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Prefazione

Il Convegno di cui vengono ora presentati gli Atti ha rivolto I'attenzio-
ne alla cultura giusfilosofica italiana, anche nei suoi rapporti con quel-
la internazionale (tedesca, spagnola e latino-americana soprattutto),
che ebbe come fucina, negli anni compresi tra i due conflitti mondiali,
la facolta di Giurisprudenza della ‘Sapienza’” di Roma ed in particolare
I'Istituto di Filosofia del diritto.

Peraltro, nelle relazioni che seguono non mancano riflessioni su-
gli itinerari che vedono coinvolti I'Istituto di Filosofia del diritto e la
Rivista Internazionale di Filosofia del diritto — fondata nel 1921 e dal 1936
organo ufficiale della Societa Italiana di Filosofia del diritto che nello
stesso anno, nell’ Ateneo romano, avvio i suoi lavori — nei loro rapporti
con voci autorevoli della teoria del diritto e dello Stato, della storia del-
le dottrine politiche, del diritto costituzionale e del diritto ecclesiastico.

Si e recepita cosi la sollecitazione secondo cui la genesi ed il senso
unitario del diritto possono cogliersi, parafrasando Luigi Caiani —nella
varieta degli aspetti conoscitivi e teoretici, pratici ed applicativi — solo
attraverso la convergenza, l'integrazione e l'interdipendenza delle
prospettive della filosofia del diritto, della storia giuridica e della giu-
risprudenza.

In anni in cui, come gia nel 1922 avvertiva Angelo Ermanno Cam-
marata dalle pagine della Rivista Internazionale di Filosofia del diritto, si
palesa una netta ‘tendenza antifilosofica” della moderna giurispruden-
za, risultano centrali, tra le altre, figure di studiosi come Giorgio Del
Vecchio, fondatore dell’Istituto e della Rivista, oltre che Rettore dell’U-
niversita di Roma (1925-1927), Giuseppe Capograssi, Widar Cesarini
Sforza, Sergio Panunzio, Vezio Crisafulli, Flavio Lopez de Onate, Feli-
ce Battaglia, Carlo Esposito, Giacomo Perticone, Guido Gonella.



X I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

Il compito che veniva a delinearsi, come chiarito nel Programma di
direzione della Rivista, era anche quello di fornire risposte, nella plurali-
ta delle prospettive teoretiche, a quella stessa tendenza, individuando
i possibili e specifici contributi della Filosofia del diritto allo studio
e alla realta pratica della giurisprudenza, affinché essa non avesse a
consolidarsi in una sterile e vuota scienza del diritto, simile, secondo
l'espressione ripresa da Del Vecchio, ad una ‘testa senza cervello’.

In tal senso, le relazioni illustrano ed interpretano la dottrina ed il
pensiero di quanti ebbero a vivere da protagonisti il tempo della loro
opera di giuristi e di filosofi del diritto, nell'epoca politica dominata
dal regime fascista, anche con attenzione alle coeve esperienze di altri
contesti nazionali. La struttura congressuale, pertanto, puo essere letta
anche nella direzione di un contributo alla storia dell'Istituto di Filoso-
fia del diritto della ‘Sapienza’, su cui si innestano molteplici iniziative
che, in quel luogo e in quel tempo, diedero vita ad altrettante voci, an-
che dissidenti rispetto all’ortodossia fascista, attraverso la fondazione
di riviste, come, appunto la Rivista internazionale di Filosofia del diritto.

In particolare deve considerarsi come, negli anni Venti del secolo
scorso, la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Roma costitu-
isca un punto di riferimento per gli studi giusfilosofici, grazie soprat-
tutto all’attivita di Giorgio Del Vecchio, tessitore instancabile di rap-
porti con studiosi di rilievo internazionale — come Kelsen e Binder ad
esempio — di cui e testimonianza nel suo vasto carteggio, oggi confluito
nell’Archivio che porta il suo nome, cui pure non si € mancato di riser-
vare attenzione in questi Afti.

Dal punto di vista filosofico il pensiero di Del Vecchio si muove
sulla linea del criticismo kantiano e, in coerenza con tale presupposto,
si pone in una prospettiva distante dalla concezione positivistica del
diritto. Si consolida l'attenzione per una costruzione dell’esperienza
giuridica, possibile per la precedenza gnoseologica di categorie a prio-
ri; il momento dell’a priori giuridico consente a Del Vecchio di stabilire
una differenziazione sostanziale tra legalita e giustizia. E la giustizia,
infatti, secondo Del Vecchio, a costituire il piano deontologico del dirit-
to, oltre quello formale della sua formulazione legale.

Al di la delle sue riflessioni, la figura di Del Vecchio acquista cen-
tralita per l'avvio, nel 1921, delle pubblicazioni della Rivista interna-
zionale di Filosofia del diritto — che, seppur concepita alcuni anni prima,
aveva visto rinviare la propria fondazione per lo scoppio della Grande
Guerra — punto di incontro tra filosofi del diritto e giuristi e connotata,
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secondo l'intenzione dei fondatori (oltre a Del Vecchio devono ricor-
darsi Widar Cesarini Sforza, Antonio Pagano e Roberto Vacca, com-
ponenti della prima direzione della Rivista), dal presupposto meto-
dologico comune che vede lo spirito umano quale principio di ogni
legislazione.

In un tale contesto & importante ricordare alcuni avvenimenti. Nel
1934 viene fondato I'Istituto di Filosofia del diritto presso lo Studio ro-
mano, il cui Consiglio direttivo sara presieduto dal professore ufficiale
dell'insegnamento, con il compito di promuovere il perfezionamento e
I'approfondimento della Filosofia del diritto e delle discipline correla-
te (come la Storia delle istituzioni politiche, la Dottrina generale dello
Stato, I'Etica, la Sociologia e il Diritto comparato) attraverso la Scuola
di perfezionamento — destinata ai laureati in Giurisprudenza, Scienze
politiche e Filosofia — e il Seminario, i cui corsi e soprattutto le eserci-
tazioni rappresenteranno una tradizione che nel tempo verra sempre
pitt a consolidarsi.

Come accennato, nel 1936 vede la luce la Societa Italiana di Filosofia
del Diritto, presieduta da Del Vecchio, che nello stesso anno celebrera
nell’aula del Senato accademico dell’Universita di Roma la sua prima
assemblea, che si chiudera con la nomina dei membri degli organi isti-
tuzionali e I'adozione della Rivista quale organo della Societa. Da ri-
cordare i nomi degli accademici chiamati a reggere le funzioni apicali
del sodalizio: Francesco Bernardino Cicala, Felice Battaglia, Giusep-
pe Capograssi, Benvenuto Donati, Antonio Falchi, Francesco Olgiati,
Eugenio Di Carlo, Giacomo Perticone, Flavio Lopez de Onate, Guido
Gonella, Rinaldo Orecchia.

Spiccata l'apertura internazionale della Societa, favorita dagli in-
numerevoli contatti tenuti dallo stesso Del Vecchio — che annovera le
maggiori personalita della Filosofia del diritto mondiale — nonché dal-
la partecipazione all’attivita dell’Istituto Internazionale di Filosofia del
diritto con sede a Parigi.

L’attivita della Societa negli anni successivi ruotera sempre intorno
al polo romano: alla ‘Sapienza’, infatti, si terra la sua seconda Assem-
blea, nel 1937, mentre nel 1938, oltre alla consueta riunione del soda-
lizio, si celebrera il I Convegno della Societa, nel quale si segnalera la
relazione tenuta da Capograssi.

L’allontanamento di Del Vecchio dall'insegnamento universitario, a
seguito dell'emanazione delle leggi razziali, comporta sia I'assunzione
da parte di Cesarini Sforza della carica di direttore dell'Istituto nonché
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della Scuola di perfezionamento, sia la nascita della nuova serie della
Rivista, la cui direzione viene ora assunta da Amedeo Giannini, Felice
Battaglia e Giuseppe Capograssi; nel 1940 viene pubblicato il Bollettino
dell’Istituto di Filosofia del diritto dell’Universita di Roma, contenente
informazioni, rassegne di articoli delle piti importanti riviste giusfilo-
sofiche del mondo e notizie della Scuola di perfezionamento.

Nonostante la richiesta di sospensione avanzata alla fine del 1938
dal Ministero della Cultura Popolare, nel 1939 prese 'avvio la secon-
da serie della Rivista, grazie, in particolare, all’operosita di Amedeo
Giannini. A causa del II Conflitto Mondiale, nel 1943 la Rivista dovra
sospendere la pubblicazione, ripresa gia nel 1947 con Del Vecchio nuo-
vamente direttore.

In una situazione epocale cosi complessa come quella in cui ebbe ad
operare il mondo culturale sopra tratteggiato, si e cercato di risponde-
re con le relazioni del Convegno romano all'urgenza di una riflessione
non adesiva agli schemi di una presunta cooptazione che il fascismo
avrebbe operato nei confronti degli Autori sopra citati, che non cessa-
rono il confronto con i classici del pensiero (Kant ed Hegel, in particola-
re); occorre allora prendere in considerazione la costatazione di Sergio
Cotta, secondo cui tra uomini e idee si innesca, nel periodo conside-
rato, una sorta di paradosso, capace di generare una distinzione netta
tra personale adesione al regime e professione di teorie filosofiche con
quell’adesione incompatibili. Se & vero, dunque, che molti filosofi del
diritto ebbero importanti legami con il regime, appare semplificato-
rio non assumersi il diretto impegno di lettura di opere che mostrano
elementi di discontinuita e, comunque, di indipendenza intellettuale,
anche, ad esempio, nei contributi alle elaborazioni concettuali di uno
Stato che vuole intendersi ‘corporativo’.

Si introduce cosl ai temi della ‘continuita’ e della ‘trasformazio-
ne’ allinterno del dibatto giuridico e giusfilosofico, che giustifica una
ripresa della riflessione sulla storia di un periodo che, come afferma
Paolo Grossi, soltanto per un analista superficiale puo essere identifi-
cato con il regime fascista e pertanto condannato ad un esilio fatto di
dispregio o, ad andar meglio, di silenzio.

E oltre questo silenzio che, attraverso il Convegno e la pubblicazione
dei suoi Atti, vuole orientarsi la discussione, avendo presente la realta
giuridica che, appena fuori di quegli anni, diede vita alla Costituzione
repubblicana. In effetti, non potendosi ritenere che la Carta Costituzio-
nale sia un frutto maturato nel nulla, occorre illuminare gli elementi
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che hanno portato ad una elaborazione di principi giuridici cosi mira-
bile, certo essenzialmente presenti anche nelle opere degli Autori cui
hanno dedicato attenzione i relatori.

In questa prospettiva, risultano essenziali I'opera di Giacomo Per-
ticone, attento alla dimensione storica degli istituti giuridici, pensati
come forme non scisse dai contesti in cui hanno avuto la loro genesi,
ma anche I'impegno di Widar Cesarini Sforza nel ristabilire il contatto
tra l'astrattezza normativa e la socialita temporalmente situata, nonché
il concetto di universale concreto da applicare al diritto elaborato da
Felice Battaglia.

Anche il tema della certezza giuridica, alla cui analisi, in quegli
anni, Flavio Lopez de Onate dedica riflessioni ormai classiche, deve
essere letto, non tanto nel senso di una staticita delle forme giuridiche,
ma in quello di costituire una garanzia alla liberta dei rapporti coesi-
stenziali, intesa come compito e ricerca di formazione identitaria, nel
risultare un efficace limite all'ingerenza altrui, in particolare di uno
Stato che si concepisca non quale espressione socialmente organizzata
di una dinamica realta comunitaria, bensi come totalitario.

Se ¢ vero che, come afferma Pietro Costa, il totalitarismo ¢ una ca-
tegoria con la quale deve fare i conti chiunque si occupi di storia del
Novecento, in tale contesto va ricordata ancora la figura di Giuseppe
Capograssi; come osserva Enrico Opocher, Capograssi ha elaborato il
suo pensiero prevalentemente tra le due guerre mondiali in concomi-
tanza con 'avvento del totalitarismo. La crisi del pensiero dominante,
in particolare del neoidealismo, del resto, sollecitera presto il pensiero
filosofico ad intraprendere una riflessione sul diritto pit attenta alle
questioni concrete dell’esistenza, una ‘filosofia dell’'esperienza giuridi-
ca’, che si incarica di interrogarsi sui modi di una giustizia storicamen-
te situata, non assoluta, certo, ma da reperire nella realta dei rapporti
interpersonali. Si assiste, pertanto, ad un superamento di una presunta
oggettivita giuridica, espressione di una volonta assoluta e quindi im-
personale, dove in fondo, con parole di Guido Fasso, i diritti dell’indi-
viduo non sono che riflesso dei diritti dello Stato.

Questi esiti della riflessione giusfilosofica maturata alla ‘Sapienza’
tra le due Guerre — qui appenna accennati ma svolti con intensita nelle
relazioni del Convegno, con attenzione anche a figure come Santi Ro-
mano, Arturo Carlo Jemolo, Emilio Betti — sembrano ancora non aver
esaurito la loro attualita, sollecitando a pensare come nessuna specula-
zione sul diritto possa essere scissa dalla realta esistenziale delle donne
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e degli uomini, che si svolge in una relazionalita costitutiva, alimentata
al desiderio non comprimibile di giustizia.

Oltre che per i Relatori e per quanti hanno preso parte alle due
giornate del Convegno, un sentimento di gratitudine e per gli studiosi
del Comitato scientifico ed in particolare per Bruno Romano che lo ha
presieduto. Si deve poi riconoscenza a Luisa Avitabile e a Pio Marconi
che, con il generoso impegno profuso, hanno reso possibili questi no-
stri lavori e la loro pubblicazione.

Il Convegno si colloca nell'lambito delle Iniziative Universitarie
finanziate da Sapienza - Progetti di Ateneo Congressi e Convegni -
anno 2014.

Il volume e pubblicato con il contributo dell’Istituto di Filosofia del
diritto di Sapienza Universita di Roma.

Per la lettura e la correzione si ringraziano Valerio De Felice, Ma-
rialuisa Innocenzi, Beatrice Leucadito, Gilda Losito, Davide Nardji,
Luca Orsogna, Ciro Palumbo, Giovanna Petrocco, Antonio Siniscalchi,
Raffaele Traettino.

Gianpaolo Bartoli



INTRODUZIONE AI LAVORI






1. Relazione introduttiva

Cesare Imbriani*

Vi ringrazio. Vorrei dire alcune cose innanzitutto in relazione allo spi-
rito e alla grande tradizione dell'Istituto di Filosofia del diritto per la
significativa presenza culturale costante. Personalmente, seppur in li-
mine, tante volte mi sono occupato di problemi attinenti ai temi della
storiografia e anche della filosofia. La mia origine napoletana mi ha
indotto in queste digressioni. Quando ho dovuto pensare ad un tito-
lo per la mia relazione ne ho pensato uno un po’ incosciente, perché
corrisponde sicuramente a quel che mi attiene in termini di ricerca. Il
titolo e: I diritti umani nel pensiero economico-sociale e normativo, partendo
da alcune riflessioni di sintesi nel confronto tra Croce e Del Vecchio.

Ad oggi lo avrei invertito probabilmente. Lo dico perché qualche
anno fa mi capito, prima di ricevere il testo “Diritto ed Economia” di
Del Vecchio, di incontrare, per la verita, all'inizio, la critica di Croce
a Del Vecchio, e poi la critica di Del Vecchio a Croce. E un momento
interessante da un punto di vista intellettuale, pero spiacevole da ogni
punto di vista personale perché i due signori se le danno di santa ra-
gione.

Da parte mia, ho intrapreso, da un po’ di tempo, un discorso che
riguarda il collegamento tra i grandi problemi della storia del pensiero
economico e i diritti dell'uomo. In questo sono stato, non so se facilita-
to, 0 in una qualche maniera, colpito sulla via di Damasco, da una mia
esperienza di tantissimi anni fa — relativa al mondo anglosassone — in
cui entrai in contatto con Hume, con il suo Trattato sulla natura umana.
Per me fu una grande scoperta che, in una qualche maniera, mi fece

Direttore del Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, ‘Sapienza’
Universita di Roma.
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ricollocare la logica dell'llluminismo e anche, se mi consentite, la sto-
ria dei diritti dell’'uomo che ci raccontiamo nel mondo continentale, in
maniera differente da come si presenta nel mondo british.

Parlero proprio di questo. Sono questioni essenziali, a mio avviso,
perché rappresentano il fondamento del nostro operare democratico.
Tuttavia avrei deciso, con la professoressa Avitabile, di farlo successi-
vamente ad altri interventi — ed in particolar modo successivamente
all'intervento della professoressa Avitabile: Giorgio Del Vecchio, filosofo
del diritto — che logicamente devono precedere quell’accenno che faro io
al discorso Del Vecchio-Croce.

Quindji, per ora l'auspicio e che questa Giornata di Studi, cosi come
quella di domani, siano fondanti in termini culturali, come quelle che
tante volte I'Istituto di Filosofia del diritto ha regalato alla nostra isti-
tuzione.



2. Teorie giuridiche e codificazione penale

Giorgio Spangher*

Siamo qui per una Giornata di Studio, una giornata di riflessione. Pur-
troppo il Professore Bruno Romano oggi non puo essere qui con noi.
A lui va un pensiero affettuoso anche per il riconoscimento della sua
statura di Maestro che ha insegnato in questa Facolta dal 1981, periodo
significativo in cui e stato presente, segnando la storia della Facolta e
la storia della Filosofia del diritto.

E una giornata molto particolare, una giornata di riflessione su noi
stessi e sulla nostra storia.

Devo dire che dobbiamo cercare di evitare di guardare troppo in-
dietro; dobbiamo farlo solo per guardare avanti. Questo credo sia il
senso del messaggio di queste giornate, che non devono servire solo a
rispolverare i gioielli di famiglia, ma ad aiutarci a costruire un futuro
che sia alla stessa altezza di quello che abbiamo costruito nel passato.

Ogni Preside, in questo caso, sarebbe inadeguato, se non per portare
soltanto un saluto. lo, come processualpenalista, sono ulteriormente ina-
deguato a confrontarmi con la Filosofia del diritto e con queste tematiche.

Non & vero che i professori hanno conoscenza di ogni settore scien-
tifico. Ognuno conosce abbastanza bene, se la conosce, la sua materia.
Dico abbastanza bene e lo dico con onesta. Quello di oggi € un tema di-
venuto complesso, divenuto difficile; non e pitt come una volta. Quindi
unisco le due funzioni.

Oggi dovevo anche fare un intervento e naturalmente ho cerca-
to — mi sono stati forniti in realta, perché non avrei saputo forse tro-
varli — due contributi particolarmente interessanti tratti dalla Rivi-
sta internazionale di Filosofia del diritto diretta da Giorgio Del Vecchio.

Preside della Facolta di Giurisprudenza, ‘Sapienza’ Universita di Roma.
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Io mi occupo di procedura penale, quindi i due contributi attengono al
nuovo codice. Di questi, uno e sottoscritto da Enrico Ferri, dell’Univer-
sita ‘La Sapienza’ di Roma; l'altro e sottoscritto da Filippo Grispigni,
per I'Universita di Milano.

Questi contributi sono interessanti perché, da un lato, la “Sapienza’
istitul una commissione composta da Ferri, Ascoli, Ruggero e Longhi
per dare un parere sul nuovo codice penale che si stava per introdur-
re e che fu introdotto nel 1930, mentre, dall’altro lato, Filippo Grispi-
gni ebbe uguale incarico presso I'Universita di Milano, ma forni il pa-
rere lavorando da solo.

E interessante notare che sono due pareri completamente differenti,
nel senso che mentre il parere della ‘Sapienza’ e orientato in termini
ideologici — per ideologici intendo dire di supporto a quella che era
l'ideologia dell’epoca — il parere di Grispigni € un parere molto tecnico
sul codice. Quest'ultimo non si occupa di avvalorare il senso culturale
della riforma che si va introducendo.

Il parere della ‘Sapienza’, diciamo le cose per quello che sono, —non
facciamo un processo a nessuno, non critichiamo nessuno, leggiamo
le carte e vediamo cosa c’e scritto — e tutto orientato nel riconoscere il
valore di supporto alla nuova ideologia che si sta affermando, con una
motivazione precisa: «si tratta di fare un codice in linea con le scelte del
sistema che si sta affermando». Ed & in realta cio che avvenne, perché
nel 30 ci furono il codice penale ed il codice di procedura penale, nel
’42 il codice civile e quello di procedura civile, nonché la legge di ri-
forma dell’ordinamento giudiziario, nel ‘34 la riforma del processo mi-
norile. Quello che si diceva o si cercava di affermare e che, se c’era un
contesto politico che si affermava in quel momento, questo doveva an-
che tradursi in sistema, cioé doveva realizzare un sistema normativo.

E si ribadisce anche, tra parentesi, dicendo la stessa cosa: «Pil1 par-
ticolarmente poi, questo progetto risponde alla necessita, per ogni ri-
volgimento politico, di difendere e rafforzare il nuovo ordine sociale».
Questo e il parere. Onde e che il parere — come in analoghe condi-
zioni storiche nel Codice Napoleone del 1810, successivo alla rivolu-
zione francese, e all’affermazione dei suoi principi di maggiore liberta
e garanzia del sistema processuale, e nel codice penale della Russia,
che conteneva un generale aggravamento di penalita e anche di sta-
bilimento della pena di morte — sostanzialmente condivide la scelta
culturale del regime.
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Grispigni invece si muove su un piano profondamente diverso.
Critica, cioe analizza, soltanto i profili tecnici; non si occupa di dare
un riconoscimento o di collocare la riforma nella logica del momento
storico nel quale stava vivendo. Che cosa emerge contenutisticamente?
L’affermazione dello Stato rispetto all’'individuo. Questa e la scelta di
fondo.

Quando spiego agli studenti il codice di procedura penale dico sem-
pre una cosa: il codice di procedura penale del 1930 iniziava con l'azio-
ne penale, cioe col potere punitivo dello Stato; il codice di procedura
penale del 1988 inizia con la giurisdizione. Ed & chiaro il motivo per
cui inizia con la giurisdizione: perché il pubblico ministero diventa una
parte. Non e piui l'attore, il titolare della pretesa punitiva dello Stato.

Ma non c’¢ solo questo, perché, ripeto, le norme di un codice e le
norme in generale non vivono fuori dalla realta. Sono figlie delle scelte
politiche e culturali di un paese. Ad esempio, torno al processo pena-
le, la legislazione dell’emergenza ¢ figlia del periodo del terrorismo,
cioe ¢ il modo in cui il sistema reagisce al pericolo di aggressione alla
sicurezza dello Stato. La legislazione della sicurezza dal 2000 in poi, i
pacchetti sicurezza, sono figli delle scelte politiche, dello spostamento
politico a destra o a sinistra a seconda dei casi.

Non sono cose disarticolate. Non si puo pensare che tutto questo sia
avulso dal contesto. Tutto questo sta dentro il sistema.

Non ci rendiamo conto, ma quando andiamo a fare le nostre scelte
politiche scegliamo anche in tema di giustizia. Scegliamo il modello di
giustizia che vogliamo: pili autoritario, meno autoritario, pit1 repressi-
VO, Meno repressivo.

Se il paese sente esigenze di sicurezza chiedera alla classe politica
di avere delle riforme in senso securitario. Se il momento e molto piut
tranquillo si potranno avere delle scelte di natura diversa.

E quali sono le scelte che sostanzialmente vengono condivise
nell’'ambito del codice penale del 1930 dalla commissione Ferri? Innan-
zitutto I'inasprimento delle pene. Si dice che le pene erano troppo lievi.
Come sapete si attuo quella forbice molto ampia che fece in modo di
avere, da una parte, pene molto alte, e dall’altra, pene molto lievi. La
forbice era veramente molto ampia, consentendo al giudice — ed ¢ la
critica di Grispigni — ampi poteri discrezionali.

Quindi, Grispigni € in qualche modo piu1 garantista di quanto non
sia la commissione Ferri. Non ne conosco le ragioni ma, evidentemente,
culturalmente aveva molta piti capacita critica in quel contesto politico.



8 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

Entrambe le commissioni valorizzano, di questa riforma del codice, un
aspetto: 'istituzione delle misure di sicurezza che sono il frutto della
personalizzazione, ovvero della nuova scelta di personalizzare la san-
zione.

I soggetto va valutato nella sua personalita. E naturalmente le mi-
sure di sicurezza hanno anche una funzione rieducativa, una funzione
di recupero. E questo viene valutato positivamente anche se Grispigni
ha un atteggiamento critico, nel senso che I'abbinamento pene-misure
di sicurezza rischiava di raddoppiare la sanzione poiché poteva com-
minarsi la pena e la misura di sicurezza, e, una volta espiata la pena, il
soggetto poteva non essere piut socialmente pericoloso.

Ed e questo aspetto delle misure di sicurezza nei confronti dei sog-
getti socialmente pericolosi che viene condiviso per non dare una pena
ma una misura di recupero. Tra parentesi, paradossalmente, proprio
in quel periodo si introduce il perdono giudiziale per i minorenni, il
quale stride con quel sistema giudiziario. Cioe il regime, chiamiamolo
per quello che & — non si puo usare espressione diversa — introdusse
questo strumento del perdono giudiziale nei confronti dei minori, che
in sostanza era in consonanza, insieme ad altri elementi, con la neces-
sita che il giudice valutasse la personalita del minore, la capacita di
intendere e di volere. Per un altro verso si introducevano le recidive,
nonché l'abitualita e quant’altro per gli adulti.

Grispigni nota pero che questo fenomeno di innalzamento delle
pene e particolarmente grave, perché permette di dare delle sanzioni
assolutamente sproporzionate. Sproporzionate anche perché, lo ripe-
to, il giudice & molto arbitro della determinazione della pena. Ci sono
grandi poteri del giudice. Ed ¢ logico che ci sono grandi poteri del
giudice. Un sistema autoritario non puo agire diversamente. E chiaro
che invece, in un sistema di legalita, il giudice ha dei limiti ben fissati
dalla legge stessa. Se la legge non impone dei limiti il giudice e suffi-
cientemente arbitro.

E qui c’e il grosso problema tra il libero convincimento del giudice
e la subordinazione della legge.

Ripeto, i due pareri sono interessanti, anche perché si dilungano in
ampie descrizioni di natura tecnica. Quella di Grispigni molto di pit,
ma tutto sommato entrambe avviano una elaborazione complessa.

Queste erano le annotazioni dei pareri. Cio che mi interessa sot-
tolineare & questo aspetto di coassialita che la commissione della
‘Sapienza’ fa emergere tra sistema politico e sistema della giustizia.
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Cioe l'esigenza che il sistema della giustizia sia coassiale al sistema
politico, attui cioe il sistema politico.

E noto che rispetto al codice del 1913 di procedura penale conside-
rato liberale, il codice del 1930 e sicuramente un codice di regime.

Fu essenziale I'intervento non tanto della Carta Costituzionale quan-
to quello della Corte Costituzionale a bonificare il codice. Fu necessario
un periodo di grande tranquillita per introdurre il codice Vassalli del
1988. Ma fu poi con I'inasprimento determinato dagli orientamenti cul-
turali che emerse chiaramente il fatto che cultura e processo marciano
insieme, democrazia e sistema processuale marciano insieme.

Sistema giudiziario e sistema politico sono coassiali. Vi diro di pit.
Democrazia e processo, democrazia e sistema delle sanzioni penali,
sono coassiali.

Quando i paesi dell’Est sono entrati in Europa hanno dovuto cam-
biare il sistema penale. La caduta del regime in Albania, ha determina-
to un progetto europeo di modifica del sistema giudiziario processuale
di cui I'Italia si e fatta portatrice.
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3. Giorgio Del Vecchio, filosofo del diritto
tra le due Guerre

Luisa Avitabile*

3.1.

Giorgio Del Vecchio rimarra legato sempre alla citta di Bologna (26
agosto 1878), sino alla morte avvenuta nel 1970, occupandosi da ulti-
mo anche della storia locale. Il successivo trasferimento a Genova del
padre — docente di statistica —, lo porta a laurearsi e a vivere in questa
citta, dove nel 1902 pubblica su Il Convito e sulla Rivista ligure di scien-
ze lettere ed arti. Nello stesso periodo si dedica a due saggi scientifici,
uno “L’evoluzione della ospitalita”, apparso sulla Rivista italiana di so-
ciologia, e l'altro, “Il sentimento giuridico”, sulla Rivista italiana per le
scienze giuridiche. Insegna Filosofia del diritto nel 1903 presso 1'Univer-
sita di Ferrara e pubblica Le dichiarazioni dei diritti dell'uomo e del cittadi-
no nella rivoluzione francese'. Nel frattempo avvia alcune delle relazioni

Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, Sapienza Universita di
Roma.

! Del Vecchio, La dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino nella rivoluzione francese.
Tra le sue opere: Il sentimento giuridico, 1902; “L’etica evoluzionista,” 1902; La
dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino nella rivoluzione francese, 1903; Diritto e
personalita umana, 1904; I presupposti filosofici della nozione del diritto, 1905; Su la teoria
del contratto sociale, 1906; Il concetto del diritto, 1906; Il concetto della natura e i principio
del diritto, 1908; Sull’idea di una scienza del diritto universale comparato, 1908; Il fenomeno
della guerra e l'idea della pace, 1909; Sulla positivita come carattere del diritto, 1911; Sui
principi generali del diritto, 1921; “Sulla statualita del diritto,” 1929; “Stato e societa
degli Stati,” 1932; La crisi della scienza del diritto, 1933; “La crisi dello Stato,” 1933; “Il
problema delle fonti del diritto positivo,” 1934; “Individuo, Stato e corporazione,”
1934; “Etica, diritto e Stato,” 1934; “Diritto ed economia,” 1935; “L’homo juridicus
e l'insufficienza del diritto come regola della vita,” 1936; “Sulla involuzione nel
diritto,” 1938; Sul fondamento della giustizia penale, 1945; Verita e inganno nella morale e
nel diritto, 1945; Dispute e conclusioni sul diritto naturale, 1948.
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internazionali che caratterizzeranno la sua attivita scientifica, frequen-
tando I'Universita di Berlino, dove conosce Lasson, Kohler e Paulsen’.

Nel 1906 viene chiamato presso I'Universita di Sassari e successiva-
mente, nel 1909, in quella di Messina; diventato ordinario, si trasferi-
sce dall’Universita di Messina a quella di Bologna e nel 1920 a quella di
Roma.

Nel 1905 scrive I presupposti filosofici della nozione del diritto, nel 1906 II
concetto del diritto e nel 1908 II concetto della natura e il principio del diritto,
raccolte successivamente nell’'opera Presupposti, concetto e principio del
diritto denominata anche Trilogia nel 1959, apparsa in America gia nel
1914 con il titolo unitario The formal bases of law, presso la Boston Book
Company e inserita nel 1921 nella The modern legal philosophy series.

Presupposti, concetto e principio del diritto sembrerebbe rappresentare
il pensiero filosofico-giuridico di Del Vecchio, in esso definisce il diritto
come «la coordinazione obiettiva delle azioni possibili tra pit1 soggetti,
secondo un principio etico che le determina, escludendone I'impedi-
mento». Gli studi su Kant e le riflessioni in un orizzonte di proiezione
universale lo portano ad approfondire e ad avvicinare i neokantiani’,
che in Italia vede studiosi come Petrone, Bartolomei e Rava'.

I suo lavoro, in realta, si muove tra idealita e prassi del diritto, nella
ricerca costante di un’armonia che chiarifichi le distonie; I'ispirazione a
Kant lo fa certo assimilare alla Scuola di Marburgo, mentre l'attenzio-
ne all'idealismo tedesco, lo porta a criticare, in modo metodico, sia il
positivismo filosofico che quello giuridico. Per queste sue convinzioni
viene invitato a scrivere nel 1911, su La Critica diretta da Benedetto
Croce, — che disapprovera in seguito alcune posizioni di Del Vecchio —
il lavoro “La comunicabilita del diritto e le idee del Vico”.

Accanto all’attivita di studioso di Filosofia del diritto emerge quella
di studioso di filosofia politica e di osservatore della realta del tempo
come pubblicista’.

2 Orecchia, Bibliografia di Giorgio Del Vecchio, 11.
® Il diritto & I'insieme delle condizioni, per le quali l'arbitrio di ognuno puo accordarsi

con l'arbitrio degli altri secondo una legge universale di liberta», Kant, La metafisica
dei costumi, 34-35.

4 Perticone, “Ricordo di Giorgio Del Vecchio (1878-1970),” 3.

® Nel 1912, sul Giornale d’ltalia, scrive un articolo sulla guerra libica, dal titolo
“Labonta della guerra”; nel 1913 appare su L’Idea nazionale - giornale del movimento
nazionalista — un articolo “Sulla massoneria” e due anni dopo, nel 1915, “Le ragioni
morali della nostra guerra”.
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Nel 1925 viene nominato rettore dell’Universita di Roma e al ter-
mine del biennio cura il volume L’universita di Roma’. Sotto il pro-
filo speculativo, la discussione sui temi della giustizia si approfon-
disce, sino a concretizzarsi in un lavoro dal titolo La Giustizia, nato
originariamente come testo per 1'inaugurazione dell’anno accademi-
co dell’Universita di Roma, ma successivamente presentato in una
progressiva riflessione dapprima nell’ Annuario dell’Universita (anno
accademico 1922-23) e poi, arricchito di ulteriori e pitu significative
questioni, sulla Rivista internazionale di Filosofia del diritto e, nel 1924,
come lavoro autonomo, ristampato nel 1946 e nel 1959 e tradotto in
diverse lingue’.

Per Del Vecchio alla base della giustizia vi e «il riconoscimento
eguale e perfetto, secondo la pura ragione, della qualita di persona, in
sé come in tutti gli altri, e per tutte le possibili interferenze tra pilt sog-
getti», coadiuvato da «un originario diritto alla solitudine»’, che sot-
tolinea, proprio a partire da quegli anni, la discussione sul diritto alla
riservatezza trattato anche in “Diritto, societa e solitudine”, nel 1957,
sulla rivista Filosofia.

Nel 1920-21, anno di inizio del suo insegnamento a Roma, pubbli-
ca le Lezioni di filosofia del diritto, dapprima come dispense, poi in una
stampa (1930) ampliata con i successivi ripensamenti e tradotta in va-
rie lingue, compreso il giapponese’.

Sempre del 1921 ¢ la direzione dell’ Archivio giuridico che restau-
ra completamente dopo dieci anni di interruzione; fonda la Rivista
internazionale di Filosofia del diritto, diffusa in Italia e all’estero, con una

¢ Del Vecchio, L'universita di Roma. Tra le sue attivita emergono I'organizzazione del

problema edilizio, I'istituzione di una mensa per gli studenti, la gestione rigorosa

della contabilita che gli permette di chiudere il bilancio in positivo. Negli anni in cui

presta il suo servizio nell'Universita di Roma, marca fortemente I'itinerario didattico

e organizzativo, sino a fare della Filosofia del diritto un punto di riferimento per gli

studiosi stranieri.

Idem, La giustizia, 1924.

8 Ibid. (edizione del 1959), 125.

®  Orecchia, Bibliografia di Giorgio Del Vecchio, 36-48. Alcune opere di Del Vecchio hanno
trovato traduzione in francese, spagnolo, portoghese, romeno, tedesco, inglese,

olandese, danese, svedese, greco, ungherese, russo, polacco, czeco, serbo, bulgaro e
turco.
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profonda e significativa apertura a tutte le posizioni”. Tra i suoi allievi
e collaboratori di questi anni Guido Gonella e Giuseppe Capograssi”.

Nel 1933 fonda 1'Istituto di Filosofia del diritto; nel 1936 la Societa
italiana di Filosofia del diritto che presiedera fino al 1938 e successiva-
mente dal 1953.

3.2.

La storia della Filosofia del diritto della ‘Sapienza’ € un intersecarsi
continuo tra I'Istituto di Filosofia del diritto, la Rivista internazionale di
Filosofia del diritto e la Societa italiana di Filosofia del diritto, ascrivibi-
le, come si vede, alla personalita scientifica di Giorgio Del Vecchio a
Roma dal 1920 al 1953. La Rivista ¢, allo stesso, tempo organo ufficiale
della Societa italiana di Filosofia del diritto, dell'Istituto di Filosofia del
diritto, della Societa filosofica italiana, denominata successivamente Isti-
tuto di Studi filosofici e dell’ Institut international de Philosophie du droit
et de Sociologie juridigue. Nei primi anni della sua fondazione, collabo-
rano Widar Cesarini Sforza, libero docente all’Universita di Bologna,
Antonio Pagano, libero docente presso 1'Universita di Roma e Roberto
Vacca, un avvocato genovese.

10 Dal 1921 al 1953 numerosi gli studiosi italiani che collaborano e scrivono sulla
Rivista internazionale di Filosofia del diritto, tra gli altri: L. Bagolini, A. Banfi, E. Betti,
A. E. Cammarata, F. Grispigni, intensa la presenza di F. Battaglia. Presenti anche
G. Maggiore, A. Groppali, P. De Francisci, V. Miceli, S. Panunzio, O. Condorelli,
B. Brugi, P. Bonfante, G. Della Volpe, G. Solari, A. Levi, M. Radin, P. Gentile, G.
Capograssi, G. Mazzarella, E. Paresce, C. Gray, A. Rava, C. Curcio, G. Perticone,
U. Redano, R. Mondolfo, B. Petrone, D. Rende, R. De Mattei, W. Cesarini Sforza,
B. Brunello, S. Pugliatti, S. Aquilanti, M. Einaudi, A. Rocco, G. Gonella. R. Treves,
G. Santonastaso; Emilia Nobile, A. Pastore, A. Banfi, C. Esposito, W. Prosperetti, V.
Crisafulli, A. De Cupis, N. Bobbio, D. Rende, V. Viglietti, G. Quadri, T. Carnacini,
L. Limentani, G. Calogero, A. Giannini, A. Testa, W. Cesarini Sforza, B. Leoni, G.
Mazzarella, E. Opocher, S. Satta, F. Costa, A. Tilgher, A. Plachy, V. E. Orlando, F.
Carnelutti, D. Del Bo, G. Fasso, R. Orecchia, E. Betti, A. Testa, G. Quadri, G. Nocera,
C. Goretti, R. Treves, L. Bagolini, E. Vidal, A. Gambino, N. Ciarletta, C. A. Jemolo, P.
Piovani, P. L. Zampetti, V. Frosini, S. Cotta, A. Pastore, G. Ambrosetti, V. Palazzolo,
A. Frati, G. A. Roggerone. Si segnalano i lavori di alcuni di loro: Cammarata, “Su
le tendenze antifilosofiche della giurisprudenza moderna in Italia,” 234; Bagolini.
“Aspetti della critica dei valori etico-giuridici nel pensiero contemporaneo,” 235;
Banfi, “Il problema epistemologico nella filosofia del diritto e le teorie neokantiane,”
194; Betti, “Metodica e didattica del diritto secondo Ernst Zitelmann,” 49; Grispigni,
“Parere sul progetto preliminare di un nuovo Codice penale italiano,” 225.

Gonella sara suo padrino di battesimo e lo introdurra al cattolicesimo, nel periodo di
maggiore sofferenza, dovuta alla persecuzione per gli effetti delle leggi razziali, gli
e vicino anche Rinaldo Orecchia presente attivamente nella Rivista internazionale di
Filosofia del diritto.
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Del Vecchio rende I'Istituto di Filosofia del diritto di Roma “Sapien-
za' — fondato nel 1933" —, attraverso la Rivista, il centro propulsivo e
accogliente della riflessione giuridica europea, nordamericana, suda-
mericana e in parte asiatica. E sufficiente ricordare, tra gli altri, I'inten-
so scambio epistolare con E. Beling, G. Bettiol, M. Blondel, W. Bloch, P.
Calamandrei, G. Calogero, V. Crisafulli, A. G. Carlyle, P. A. d’Avack, F.
Dermstaedter, D. Del Bo, A.J. de Brito, L. M. Della Fuente, A. Del Noce,
A. De Viti De Marco, G. Della Volpe, E. Ehrlich, L. Einaudi, C.A. Emge,
G. Fasso, E. Fechner, E. Ferri, F. Fuchs, S. Galgano, A. Garrone, A. Ge-
melli, G. Gifuni, P. Guggenheim, J. P. Herzok, L. Josserand, H. Kelsen,
P. Klein, G. Leibholz, A. Olivetti, M. Ortega y Gasset, C. MacLellan, R.
MacMillan, W. Maihofer, G. Majorana, G. Malagodi, E. Modigliani, C.
Mortati, S. Palazzolo, G. Radbruch, S. Satta, F. Wiacker, H. Wright, J.
Wroblewski, Th. Wurtenberg, ed altri esponenti della cultura francese,
nord e sud americana, asiatica e araba che progressivamente apporta-
no il loro contributo alla Rivista.

«L’opportunita di una pubblicazione periodica dedicata agli studi
filosofici sul diritto e alle dottrine giuridiche, sociali e politiche in gene-
rale, & cosl manifesta, che una dimostrazione giustificativa ne sarebbe
superflua», apre con queste parole il primo numero della Rivista inter-
nazionale di Filosofia del diritto. Non sente di giustificare le motivazioni
della genesi di una pubblicazione internazionale che si occupi di que-
stioni giuridiche, sarebbe vano, anzi occasione di superflua meraviglia;
propone una germinazione di collaborazioni progressive, in grado di
costruire un tessuto polifonico di orientamenti: «vorremmo che questa
rivista fosse il punto di incontro di filosofi e giuristi, i quali troppo
spesso si ignorano e quasi ostentano una reciproca incomprensione,
mentre grande sarebbe da ambo le parti il vantaggio se, abbandonan-
do vieti abiti mentali e diffidenze ingiustificate, si stabilisse tra gli uni e
gli altri una certa comunione di lavoro e un attivo scambio d’idee, per
cio che concerne la vita del diritto e i suoi problemi fondamentali». Si
innesta qui la concretizzazione di un dialogo tra studiosi di discipline
diverse per giungere ad una convergenza sugli a priori fondanti.

Non ha peraltro remore Del Vecchio nel sottolineare 1'incompren-
sione tra filosofi e giuristi, auspicando circostanze scientifiche che por-
tino ad una maggiore comunione di prospettive.

2 Successivamente I'Istituto di Filosofia del diritto e stato diretto da Sergio Cotta. Si
ricordano due suoi lavori, riediti dall’Istituto nel 2014: Prospettive di filosofia del diritto;
Itinerari esistenziali del diritto.



18 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

II che non significa abbandono del proprio orizzonte di studio, ma
acquisizione della ‘nota comune’, che «la coscienza umana non e, ri-
spetto al diritto, solamente recettiva o passiva, ma anche, ed in primo
luogo, autrice giudicatrice; di guisa che la nostra attivita intorno al di-
ritto non puo limitarsi ad una raccolta amorfa di dati estrinseci, 0 a una
ruminazione sterile dei digesti e delle leggi vigenti». E amareggiato dal
dover costatare che, a causa della prima guerra mondiale, si e differito
I'inizio della pubblicazione che, pero porta all’attenzione nuovi proble-
mi del diritto, finalizzati ad un’opera di ricostruzione della vita civile.
Dopo una guerra «non solo di armi ma anche di idee», i filosofi e i giu-
risti hanno il dovere di concretizzare un luogo di discussione, a partire
da orientamenti plurimi comprensivi anche delle questioni legate alla
differenza tra ‘giusto per natura’ e ‘giusto per legge’”.

Nel seguire il suo progetto di un’architettura ampia di riflessione,
nel primo numero Del Vecchio accoglie contributi di studiosi delle Uni-
versita di Parigi, di Chicago e Sofia. Nei numeri successivi riflette, con
un primo articolo, sulle moderne concezioni del diritto, ricomponendo
la tematizzazione in capo al rapporto tra filosofi e giuristi. Nell'inte-
ra annata del 1922 si conferma l'internazionalizzazione del luogo dal
quale la Rivista promana: R. Pound (dell’Universita di Harvard), J. Kal-
lab (dell’Universita di Brno) sono solo alcuni studiosi che offrono il
loro contributo con una riflessione rispettivamente su La filosofia nel
diritto costituzionale americano e L'oggetto della scienza giuridica. Tra gli
apporti degli italiani emergono A.E. Cammarata e G. Perticone". Del
Vecchio scrivera nel 1923 tre contributi che rappresentano la triparti-
zione essenziale delle riflessioni che confluiranno nell’opera principale
La giustizia®.

Tra gli ospiti della Rivista non mancano giuristi positivi, in partico-
lare si segnala un primo contributo di Francesco Carnelutti dal titolo “I
giuristi e la filosofia”:

La filosofia non ¢, secondo che io penso, un campo; e un‘altitudine
del sapere. Non vi e una superficie, ma un punto filosofico ... Ma la
rifrazione filosofica del diritto non si ottiene soltanto col diritto. Non
si trova il valore universale di un fenomeno considerandolo da solo.

% Del Vecchio, “Programma,” 1-4.
1 Ibid. Di Giacomo Perticone ¢ apparso nel 2012 Lezioni di filosofia del diritto.
% Del Vecchio, “La giustizia,” 143 ss., 229 ss. e 418 ss.
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Chi opera esclusivamente col diritto puo giungere tutt’al pit alla teoria
generale: non un centimetro al di la. Per salire alla filosofia del dirit-
to bisogna varcare il confine del diritto. Questo vuol dire che il diritto
concorre a formare la filosofia insieme con tutti gli altri fenomeni e in
questa valutazione filosofica perde la sua individualita“.

La Rivista prosegue il suo corso per approdare al 1924, anno in cui
nel primo fascicolo oltre a articoli di F. Battaglia e F. Orestano emergo-
no contributi di E. Beling, J. Binder e H. Kelsen. Nel 1926, sempre sotto
la direzione di Giorgio Del Vecchio, con la collaborazione di Antonio
Pagano, consigliere di Corte d’appello e Arrigo Salone, Avvocato in
Egitto, precisamente ad Alessandria, appaiono studi di Henry Levy-
Bruhl, Pietro Bonfante e Rodolfo di Mattei. Tra le sue pagine trovano,
negli anni e ripetutamente, ospitalita numerosi studiosi stranieri, come
A. Andréades, A. Baumgarten, E. Beling, J. Perez Beneyto, J. Binder,
A.H. Campbell, A. ]. Carlyle, F. Darmstaedter, L. Dikoff, W. Eckstein,
W. Fuchs, V. Ganeff, R. Honig, H. Kelsen, A. Kocourek, G. Leibholz, H.
v. Leisen, H. Levy-Bruhl, R. Pound, G. Radbruch, L. Siches Recaséns,
G. Renard, K. Tanaka, M. Radin,; E. Lufio Pefia, E. Galan y Gutierrez; J.
Xavier, J. Sedlacek, W. Sauer, G. Cassimatis, S. Rundstein, A. Nicolaeff,
J. Lanvias de Azevedo, M. Djuvara, F. Weyr, , G. Renard, A. Perei-
tatkowicz, G. Leibholz, L. Bladikin, A. Radulescu, C. Buddeberg, F. Lo-
pez de Onate, G. Moor, C. A. Emge, Z. Torbow, J. P. Galvao de Souza,
J. Beneyto Perez, P. Dourado Desmau, F. E. Detejada, R. E. Ascalion,
R. Pound, V. Leontovitsch, A. Quintano Ripolles, M. Reale, E. Jarra, L.
Legaz y Lacambra, M. Avelino Quintas”.

1 Carnelutti, “I giuristi e la filosofia,” 186.

7 Si segnalano gli scritti di Andréades, “Tipi di politica finanziaria nell’antichita
greca,” 237; Baumgarten, “Il rapporto del diritto con la morale,” 115; Beling, “Il
soggetto dell’ordinamento giuridico,” 26; Perez Beneyto, “La reazione di Vives di
fronte al suo mondo,” 481; Binder, “Stato e societa nella moderna Filosofia politica,”
205; Campbell, “Diritto internazionale e teoria generale del diritto,” 188; Carlyle,
“Alcuni aspetti della teoria della fonte e dell'autorita della legge nei civilisti e
canonisti del quindicesimo secolo,” 657; Darmstaedter, “L’esperienza statuale in
Fichte e Hegel,” 157; Idem, “La promessa e il comando come essenza del diritto,”
141; Dikoff, “Il diritto civile dell’avvenire,” 153; Eckstein, “Contributi alla teoria del
contratto sociale,” 477; Fuchs, “Descrizione e spiegazione nella scienza sistematica
del diritto,” 398; Ganeff, “La realta giuridica secondo gli autori russi,” 37 che
scrivera anche nel 1922, 205; Honig, “I principi giusnaturalistici dei Sofisti,” 577;
Kelsen, “Diritto pubblico e privato,” 340; Kocourek, “Natura e specie dei rapporti
giuridici,” 21; Leibholz, “La formazione dei concetti nel diritto pubblico,” 269;
Leisen, “Montesquieu e le leggi fondamentali,” 402; Lévy-Bruhl, “Gli effetti degli atti
nulli,” 177; Pound, “La Filosofia nel diritto costituzionale americano,” 1; Radbruch,
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Dall’'anno della sua fondazione la Sezione della Rivista dedicata a

Note e discussioni presenta una varieta di orientamenti, dalla nascita

fino al secondo dopoguerra, vi scrivono, tra gli altri, G. Ambrosetti,
F. Asturi, L. Bagolini, F. Battaglia, ]. Binder, N. Bobbio, G. Capograssi,
E. Carnelutti, N. Ciarletta, M.S. Giannini, F. Grispigni e A. Groppali,

T. Labriola, B. Leoni, A. Levi, E. Opocher, S. Panunzio, E. Paresce, A.

Passerin D’Entreves, G. Perticone, P. Piovani, S. Pugliatti, A. Rava, R.

Treves”.

Diventano ricorrenti le rubriche per le notizie dell’attivazione di

istituti, di fondazioni, dello svolgimento di congressi, di riunioni della

Societa italiana di Filosofia del diritto, della nascita di riviste, di cele-

brazioni, di seminari di studio, conferenze, progetti di leggi, di codici,

riforme, archivi, risorse per l'universita, lavori di accademie, discorsi

di personaggi illustri e di uomini delle istituzioni, pubblicazioni.

Un interessante passaggio e la sezione Sunti delle riviste che denota

i rapporti della Rivista con altre prestigiose Riviste internazionali e la

reciprocita degli impegni”.

18
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“Psicologia del sentimento giuridico dei popoli,” 241; Recaséns Siches, “Il concetto di
diritto subiettivo innanzi alla filosofia giuridica,” 473; Renard, “II diritto, la scienza e
I'arte,” 153; Tanaka, “Il diritto e la tecnica,” 343.

Al magistero di Treves si e formato, frequentando 1'Istituto di Filosofia del diritto
diretto da Sergio Cotta, Pio Marconi che, emerito di Sociologia del diritto, ha svolto
numerosi incarichi istituzionali. Autore, tra l'altro, di Spazio e sicurezza; Durkheim.
Sociologia e politica.

Rapporti costanti emergono con alcune significative Riviste: Journal of History of
Ideas, Journal of comparative Legislation, Journal of legal Education, Journal of
philosophy, Journal of political Economy, Journal of Politics, Journal of public Law,
Journal of Social Philosophy, Journal of International Commission of Jurist, Journal
of the Society of public, Archiv fiir rechts und sozial Philosophie, Archives de
philosophie, Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique, Archives
de sciences juridiques et sociales, Archives federales suisses, Archivio di filosofia,
Review of politics, Review of the economic conditions in Italy, Revista critica de
jurisprudencia, Revista cubana de derecho, Revista da faculdadae de direito (S.
Paulo), Revista de derecho espafiol y americano, Revista de derecho procesal, Revista
de derecho y ciencias sociales, Revista de derecho y ciencias sociales (Montevideo),
Revista de dret comercial, Revista de economia politica, Revista de economia y
estadistica, Revista de estudios penitenciarios, Revista de estudios politicos, Revista
de estudios politicos, Revista de filosofia de la universidad de Costa Rica, Revista
de historia de las ideas, Revista de la facultad de derecho (Madrid), Revista de
la facultad de derecho (Venezuela), Revista de la facultad de derecho (Mexico),
Revista de la universidad nacional de Cordoba, Revista de los tribunales, Revista
del foro (Lima), Revista filosofica (S. Paulo), Revista general de legislacion y
jurisprudenza, Revista instituto de derecho comparato (Barcelona), Revista instituto
de derecho publico y ciencias sociales, Revista juridica (Colombia), Revista juridica
de buenos aires, Revista juridica de cataluna, Revista juridica de la universidad de
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Altro mondo di riflessione diventano le Note bibliografiche dove
vengono annotate le recensioni su libri italiani e stranieri. Si ricordano
quelle di F. Aquilani, A. Asquini, F. Asturi, F. Battaglia, A. E. Cam-
marata, G. Capograssi, T. A. Castiglia, G. Della Volpe, B. Donati, P.
De Francisci, A. Giannini, G. Gonella, F. Grispigni, E. T. Liebmann, A.
Levi, F. Lopez de Onate, S. Panunzio, J. Kraft, G. Del Vecchio, V. Mi-
celi, A. Montel, E. Paresce, G. Perticone, S. Pugliatti, A. Schwientek, G.
Solari, G. Tedeschi. Numerosi, negli anni, gli autori —italiani e stranieri
— che inviano i loro libri per una recensione sulla Rivista.

Nella sfera pit immediatamente speculativa, il principio che muove
la Filosofia del diritto di Giorgio Del Vecchio ¢ incentrato sulla rifles-
sione kantiana. Non solo i classici vengono frequentati assiduamente, i
riferimenti ad Aristotele ne sono una testimonianza; numerose pagine
de La giustizia sono dedicate alla questione principale rappresentata
dall’esperienza dell’alterita. Apertura rilevante viene data anche alla
letteratura, tra gli altri posizione peculiare assumono Dante e Manzoni.

tucuman, Revista juridica dominicana, Revista literaria intenacional zenith, Revista
mexicana de filosofia, Revista mexicana de sociologia, Revista penal y penitenciaria
(Buenos Aires), Revista penal y penitenciaria (Montevideo), Revista portuguesa de
filosofia, Revue belge de droit international, Revue critique de droit international
prive, Revue d’economie politique, Revue de theologie et de philosophie, Revue
de droit constitutionnel et de sciences politiques, Revue de droit international
(Geneve), Revue de France, Revue de l'institut de sociologie, Revue de I'ordre
souverain et militaire de Malte, Revue de la commission internationale des juristes,
Revue de Paris, Revue de science criminelle et de droit penal compare, Revue des
droit constitutionnel et des sciences politiques, Revue des sciences philosophiques
et theologiques, Revue des sciences politiques, Revue dieconomie politique, Revue
francaise de sciences politique, Revue general de droit international public (Paris),
Revue international de philosophie, Revue internationale de droit comparé, Revue
internationale de la theorie du droit, Revue internationale de questions politiques,
Revue internationale des sciences sociales, Revue internationale francaise de droit
des gens, Revue judiciaire, Revue liberale, Revue philosophique de la France et de
l'etranger, Revue philosophique de Louvain. Tra gli Istituti: Institut international
d’histoire constitutionelle, Institut international de cooperation intellectuelle,
Institut international de cooperation intellectuelle, Institut international de
sociologie, Institut international pour 1'unification du droit privé, Institut juridique
international, Institut royal de science administratives de Roumanie, Institut social
roumain, Institute of advanced legal studies, Institute of international education
(New York), Instituto brasileiro de filosofia, Instituto de cultura hispanica, Instituto
de derecho publico (Chile), Instituto de estudios politicos, Instituto de investigaciones
juridicas, Instituto de investigaciones sociales (Mexico), Instituto espafiol de lengua
y literatura, Instituto etnico nacional (Buenos Aires), Instituto Francisco de Vitoria,
Instituto juridico espafol, Instituto nacional de estudios juridicos (Madrid), Instituto
tecnologico y de estudios superiores de Monterrey, Instituto venezolano italiano de
cultura.
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Le questioni proposte e affrontate da Giorgio Del Vecchio nelle
sue opere assumono sempre come riferimento il rinvio alla tematica
dell’'universale, affrontato teoreticamente attraverso l'interpretazione
dei classici della filosofia. Ne deriva, dunque, un riferimento fecon-
do a quanti come Platone e Aristotele hanno circoscritto la questione
giuridica, inaugurando un profilo ricco di elementi in grado di risi-
gnificare costantemente il giusto, motivandolo secondo a propri, non
semplicemente contingenti, centrali per la qualificazione della giuridi-
cita”. Discutere della legalita per Del Vecchio significa inoltrarsi in un
itinerario speculativo, comprensivo di un’autentica operosita teoretica
che converge e si irradia dall’Istituto di Filosofia del diritto nella co-
struzione di un luogo di studio e di ricerca — laboratorio centrale in
un momento storico in cui sia in Europa che in America, compresa
I’ America latina, si discute di questioni giuridiche non semplicemente
dettate dalla conformita al binomio legale/non legale, come insegna
Radbruch™ Nel considerare i suoi scritti, il punto di ancoraggio & dato
dall’interrogativo sull’idea di giustizia, intesa non solo come legitti-
mazione di una legalita, dettata dalla opportunita del momento, ma
piuttosto come riconoscimento iniziale di un elemento che trascen-
da la realta contingente e che costituisca, da un piano diverso, la vita
del diritto, con la funzione di coordinare a priori tali da imprimere un
orientamento all’intero sistema giuridico. Questo procedere € spesso
riferito ad autori contemporanei allo stesso Del Vecchio. La sua ispi-
razione si proietta in un futuro che prefigura un’estensione dei diritti
agli animali, I'attivazione di procedure per l'istituzione del diritto alla
privacy, sino a un'implementazione del concetto di giustizia a statuto
universale, seguendo linee che attengono anche ad un concetto di giu-
stizia sociale con contributi morali: «Il diritto € necessario — scrivera in
un frammento alla ripresa del suo insegnamento di Filosofia del diritto
nel 1948 — ma non e sufficiente. ... il diritto lascia al soggetto una scelta
... il diritto deve essere integrato dalla morale»”.

2 Perticone, “Ricordo di Giorgio Del Vecchio,” 4.
# Radbruch, Gesamtausgabe.

2 Del Vecchio, “Integrazione morale del diritto (frammento),” 188.
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3.3.

Le opere piu significative di Del Vecchio possono essere cosi indi-
cate: La giustizia (1922-23); Sui principi generali del diritto (1921); Lezioni
di filosofia del diritto (1930; 13a edizione nel 1957); La crisi della scienza del
diritto (1933); Storia della filosofia del diritto (1950); “Mutabilita ed eterni-
ta del diritto” (1954); Studi sul diritto (1958); Parerga (1961-1967).

Nel primo anno della nascita della Rivista scrive un articolo dal ti-
tolo “Moderne concezioni del diritto”, in cui, pur dedicando un am-
pio spazio a Santi Romano, ritiene che il concetto di organizzazione
0 unita sociale vada rivisto alla luce di determinazioni ideali, in cui la
giuridicita dell’istituzione non deriva (come sembra allo stesso Santi
Romano) «dal mero fatto di essa, dalla esistenza sua, sibbene da cio che
tale esistenza e supposta gia come dominata da una regola interna, la
quale e appunto il diritto. Regola imperativa ed obbligatoria, bilaterale
e intersubiettiva, e fornita insomma di tutti quei caratteri formali, che
le analisi filosofiche — specialmente da Thomasio in poi — sono venute
via via scoprendo ed elaborando come elementi intrinseci del diritto»™.

Nello stesso orizzonte speculativo, nel 1923 presenta in modo este-
so, sempre sulla Rivista, la geografia di cio che intende per giustizia e
per ‘elementi del diritto’, a partire da un discorso inaugurale dell’anno
accademico 1922-1923 all’Universita di Roma. L’intervento e diviso in
tre parti che troveranno poi convergenza finale in una pubblicazione
monografica, La giustizia, tradotta in piti lingue e capillarmente diffusa
nei paesi dell’America Latina, del Nord America e in Europa, come si
evince dai numerosi instancabili carteggi presenti nell’ Archivio Gior-
gio Del Vecchio e custoditi presso la Sezione di Filosofia del diritto del
Dipartimento di Studi giuridici economici e filosofici.

Alcuni momenti teoretici sono ripresi, nel 1929, in un articolo in cui,
criticando Kelsen, scrive “Sulla statualita del diritto” «tutto il diritto sa-
rebbe allora, per definizione, “statuale” questa tesi collima con quella
che afferma ... tutto il diritto essere ‘positivo’»”. In questa direzione, la
critica a Kelsen e sia sotto il profilo logico che qualitativo: «ogni pro-
posizione giuridica, che non sia semplicemente pensata come teorema
od ipotesi, ma realmente voluta anche da singoli soggetti, implica un
grado iniziale di positivita, e cioe una tendenza all'avveramento della

2 Idem, “Moderne concezioni del diritto,” 201.
2 Tdem, “Sulla statualita del diritto,” 2.
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obbligatorieta da essa significata»”, premettendo cosi che «l’essenza del
concetto di diritto nella relazione intersubiettiva o bilaterale, ossia nel-
la coordinazione del contegno di pit1 soggetti, per la quale I'uno di essi
puo pretendere qualche cosa cui l'altro € obbligato»; e alla stregua di
una costruzione dogmatica del diritto, descrive I’ordinamento giuridi-
co come una creazione dello Stato™.

Certamente il centro di irradiazione della volonta e lo Stato, par-
ziale e imperfetto, la cui vita e una ‘riaffermazione’ e ‘reintegrazione’
della sua autorita. Se ubi homo ibi societas e di conseguenza ubi societas
ibi ius”, i due canoni si riassumono in quello finale ubi homo ibi ius, an-
che se la storia del diritto € un divenire complicato che certamente Del
Vecchio non vede confluire in una Grundnorm.

Considerata la critica a Kelsen, la problematicita e I'ambiguita del
concetto di appartenenza del cittadino allo Stato, approfondisce la que-
stione argomentando che non vi ¢ analogia tra questa tipologia di ap-
partenenza e quella di un oggetto all’insieme:

uno Stato puo esistere anche essendo ben lungi dall’ideale di perfetta
armonia e di compatta unita. Puo esistere in qualche modo, se le ener-
gie accentratrici prevalgono anche di poco su quelle disgregatrici o cen-
trifughe. Ma queste possono essere tali da renderne grama e incerta la
vita e paralizzarne 'azione. Uno Stato vive e prospera veramente solo
quando, oltre il nesso che da un’unita formale ai partecipi di uno stesso
ordinamento giuridico, vi sia tra essi un legame etico: una profonda
identita di voleri, una reale comunione di spiriti, un eguale ardore di
fede nella religione civile della Patria®.

In questa prospettiva, la critica a certo formalismo € manifesto in
un articolo del 1931, apparso nella rivista Gerarchia, in cui discute il
concetto di burocrazia. Il rispetto e 'imprescindibilita della forma giu-
ridica non gli impedisce di criticarne la mistificazione, sino alla consi-
derazione che la burocrazia, preesistente alla formazione dello Stato
di diritto, e solo una sua componente; a volte, invece, viene messa in
discussione e assimilata ad una vera e propria forma di governo, al
pari della democrazia dell'aristocrazia o dell’oligarchia, con effetti di-
versi, seppure rilevanti:

% Ibid., 18.

% Ibid., 1.

27 Per una critica, Bellini, “«Ubi societas ibi societas»,” 44 ss.
28 Del Vecchio, “Sulla statualita del diritto,” 21.
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Se — scrive — per burocrazia s'intende 1'organizzazione politico-
amministrativa ‘accentrata’, e nell'accentramento del potere si ravvisa
un irrigidimento formalistico, che toglie agli organi dipendenti ogni
efficacia e liberta d’iniziativa, € facile 1’osservare che un siffatto irri-
gidimento poté verificarsi e si verifica ancora si in monarchie come in
repubbliche, anche di tipo assai differente”,

il che non svela l'abnegazione amministrativa ma ne sottolinea
«l’ordine di fattori spirituali, che ne costituiscono il presupposto»”.

Proprio in direzione di un’architettura giuridica non regionalizzata,
ma con propensione all'universale, nel 1932 Del Vecchio espone la sua
tesi su “Stato e societa degli stati”, considerando che l'assunto della
Societa universale degli Stati non & ancora diventato una ‘realta posi-

731

tiva”. Richiama cosi a quella complessa materia della volonta statale:

Il postulato della Societa universale degli Stati non e ancora una realta
positiva, ma & gia di fatto in corso di attuazione, dove si presenta la
problematicita di una societa di Stati strutturata secondo la giuridicita: i
poteri legislativi, quelli giurisdizionali e quelli della forza pubblica non
trovano lo stesso respiro in una struttura sociale cosi estesa rispetto ad
un singolo Stato™.

L’indagine che Del Vecchio propone nel 1933 riguarda le specifiche
condizioni di crisi dello Stato moderno, in “La crisi dello Stato™ discu-
te della ricorsivita della crisi come implicita virtualmente nella stessa
complessita del concetto di Stato”, anche di interrogativi speculativi
centrali: che cosa @ lo Stato? In che modo si manifesta? E storicamen-
te determinato? Coincide con I'organizzazione politica? Archiviando
questioni di tipo storicistico, si concentra sul binomio Stato/diritto
nella considerazione sostanziale che «ogni individuo e naturalmente
una fonte di diritto, e quindi anche uno stato in nuce»”. La conclusione
a cui arriva e che «lo Stato e tanto piu forte e tanto piu sano, quanto
pitu e 'espressione della giustizia; poiché esso deve costituire la sintesi

2 Idem, “Burocrazia e servizio della nazione,” 3.
30 Ibid., 4.
3 Idem, “Stato e societa degli stati,” 1 e 36.

2 Ibid., 11. Tema trattato per la prima volta nella conferenza tenutasi nello stesso anno,
nell’Universita di Bucarest.

3 Tdem, “La crisi dello Stato,” 684.
3 Ibid.
3% Ibid., 689.
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armonica di tutte le energie giuridiche, che esistono e si sviluppano
naturalmente negli elementi che lo compongono», aggiungendo, in
modo critico, che «la liberta non puo essere dimenticata, né va lascia-
ta fuori dello Stato, bensi deve essere assunta e potenziata come linfa
dello stato medesimo». L’impegno nello Stato e bi-dimensionale: da
una parte I'individuo lotta per I'affermazione di se stesso; dall’altro, le
componenti e gli aggregati relazionali dello Stato «devono comporsi
armonicamente nello Stato, divenendo coefficienti propulsori della sua
vita sempre pill intensa e sempre pill ricca»™.

Ne deriva una critica al giuspositivismo teorizzata esaustivamente
nello scritto “Il problema delle fonti del diritto positivo”, in cui insiste
sui problemi emergenti da un’ermeneutica delle fonti”.

In particolare, «nulla e pitt dannoso, in specie, che separare asso-
lutamente la filosofia del diritto dalla scienza del diritto»™. Da sempre
per Del Vecchio i compartimenti stagni tra filosofi del diritto e giuri-
sti sono dannosi: «ogni vero giurista» ha il dovere di assumere una
speculazione, tale da renderlo filosofo, nel senso di studioso che non
abdica al suo statuto di interprete. Anche qui, come in altri lavori, la
marcatura storicistica non interessa, mentre il nucleo essenziale e co-
stituito dalla giuridicita e dalla giustizia che rappresentano. «Il primo
... la forma logica che comprende tutte le possibili e innumerevoli
esperienze giuridiche, costituendone precisamente il concetto-limite;
il secondo ... il valore supremo, che designa la pil alta verita etica nel-
le relazioni inter subiettive, e cioe 1'ideale assoluto della giustizia»”.
Solo una formazione a statuto filosofico permette di avvicinarsi alle
fonti del diritto, anche in senso tecnico, parte essenziale dell’ordina-
mento che non va visto come quid estrinseco alla convivenza uma-
na. L’interpretazione giurisprudenziale fa sedimentare il concetto di
‘fonte’, mentre il potere legislativo si alimenta da una base costituita
da una testualita giuridica espressione anche di un’estesa volonta so-
ciale a condizione che delimiti una dimensione di azione: «che non
si traggano da altre fonti norme contrastanti con le sue proprie, in
guisa che sia sempre salva la coerenza e I'unita organica del sistema»”,

% Ibid., 706.

¥ Si tratta di una relazione letta nella prima sessione dell'Istitut international de
Philosophie de droit et de Sociologie Juridique a Parigi il 7 settembre 1933.

% Idem, “Il problema delle fonti del diritto positivo,” 184.
% Ibid., 187.
4 Ibid., 193.



3. Giorgio Del Vecchio, filosofo del diritto tra le due Guerre 27

attingendo in momento problematico all'unica fonte integrativa a dire
‘la pura ragione giuridica naturale’. Per quanto riguarda i conflitti ine-
renti 'interpretazione della norma legislativa in sede giurisdizionale ¢
opportuno ovviare ad una rigidita astratta e guardare alla flessibilita
e varieta delle relazioni umane. Il giudice diventa allora interprete del
legislatore, ma non un adattatore, innesca un processo per cui «un ori-
ginale e sempre nuovo ripensamento, diventa «quasi una ricreazione,
della norma che si tratta di applicare»”. Emerge un elemento costante,
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lo “spirito umano nella sua universale natura’™ che conduce a criticare
il formalismo e ad affermare la chiarificazione del diritto, come feno-
meno umano specifico e interdipendente con le istanze morali, soprat-
tutto nella declinazione della complessita delle procedure. L’astratta
rigidita della norma non ¢ adeguamento «alla complessa e fluente va-
rieta dei rapporti umani»*, ma adattamento che, non essendo mecca-
nico, rappresenta un processo creativo riattualizzato”. Richiama il giu-
dice alla propria responsabilita nell’esercizio di «un prudente arbitrio»
e il legislatore «’a un certo grado di elasticita’». Dalla distinzione tra le
varie fonti del diritto, emerge un “diritto razionale naturale’. In questa
direzione, fonte in senso specifico per Del Vecchio non significa statuto
tecnico delle ‘fonti’, ma «spirito umano nella sua universale natura»”.
La relazione tra I'individuo, lo Stato e i ‘corpi intermedi’ ridefinita
dove, oltre ad esprime-
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nell’articolo “Individuo, Stato e corporazione
re riconoscimento a filosofi svizzeri come Rousseau, Haller, Bluntschli,
Kathrin e Hubner, mostra la problematica interazione tra l'indivi-
duo e lo Stato, attraverso il chiarimento del concetto di corporazione.
Dopo aver trattato il pensiero di Rousseau, la condizione dell’indivi-
duo nello Stato e approfondita passando da tesi estreme come quelle

- Ibid.
2 Ibid., 198.
# Ibid., 193.
4“4 Ibid.

% Ibid., 198. Tra le note e discussioni del fascicolo I della Rivista del 1934, compare
il ricordo di Alberico Gentili; e nelle note e discussione del terzo fascicolo viene
pubblicata la comunicazione letta all’'VIII Congresso Nazionale di Filosofia del
1933, con il titolo “Giustizia e Diritto”. Sempre nello stesso anno si rintracciano
considerazioni significative sulla relazione tra “Individuo, Stato e corporazione” che
converge in una discussione che attiene non solo al giurista, ma anche al cittadino;
ancora, nella stessa annata della Rivista, Del Vecchio approfondisce i concetti di
“Etica, diritto e Stato”.

% Idem, “Individuo, Stato e corporazione,” 573-575, ¢ il contenuto di una conferenza
nell’Universita di Zurigo (30 aprile 1934).
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di Stirner che in Lunico la sua proprieta afferma, in maniera radicale,
il ruolo di limitazione e di dominio dello Stato nei confronti dell’indi-
viduo, fino alla considerazione che l'individuo € in una relazione di
inimicizia reciproca con lo Stato. Non tralascia il pensiero di Bakunin
nella definizione dello Stato come «istituzione storica transitoria». Nu-
merose le citazioni, alcune discusse altre intese come omaggio, sino
alla sottolineatura sapienziale nel saggio di von Humbold Sui limiti
dell’attivita dello Stato, passando per 'opera di Mill e Spencer. Pur con
tutte le riflessioni intense e storiche e la critica ad alcune immagini
di Stato e una benevola, quanto ingenua, ammirazione per I'operato
di Mussolini, arriva a definire la vocazione giuridica della coscienza
come cio che non si ferma davanti ad uno Stato, davanti ad una cor-
porazione, ma propende all'universale del genere umano, in un rinvio
alla morale.

Il tratto pitt nettamente etico dello Stato e dell'individuo appare
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manifestamente in “Etica, diritto e stato””. L’approfondimento delle
categorie di etica e morale, sposta la prospettiva di osservazione ver-
so il polo etica. Dopo aver fatto alcune osservazioni generali sull’etica
come disciplina filosofica, passa ad osservarla come etnografia, parte
della scienza della natura, dove per natura si intende quella dell'uo-
mo, vale a dire «tutto cio che ad esso appartiene»”, anche nelle sue pitt
specifiche contraddizioni. Scopo dell’etica e allora orientare le azioni
umane, attraverso il posizionamento di una gerarchia: «Nel principio
etico ... & implicito un elemento ... 'obbligo del subietto di ricono-
scere la subiettivita altrui»” che ne ridisegna la relazionalita. Emerge
un’architettura di etica ‘subiettiva’ ed etica ‘intersubiettiva’: la prima e
rappresentata dalla morale, la seconda dal diritto:

Se lo Stato e I'organo del diritto, e precisamente il centro e il subietto
di un sistema giuridico positivo, non v’ha dubbio che esso pure, come
il sistemo che in lui si impersona, soggiace deontologicamente a quel
principio ideale, ossia & sottoposto alle valutazioni fondate su quel cri-
terio. Solo chi rinneghi la validita trascendente dell’etica, e confonda
pill 0 meno consapevolmente il fenomeno coll’idea, il fatto con la nor-
ma, la forza del diritto, puo attribuire ad uno Stato esistente, solo per-
ché esistente, una assoluta ragione e un immanente valore etico™.

47 Idem, “Etica, diritto e stato,” 726.
% Ibid., 729.

Ibid., 732.

5 Ibid., 737-738.
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Se l'etica acquista un carattere dominante, I'economia palesa il ri-
schio di una frammentazione dell’etica e di una sua utilizzazione eco-
nomistica. Nel contributo “Diritto ed economia””, la differenza tra le
due dimensioni interpersonali diventa il supporto per affermare il pri-
mato del diritto sull'economia™ Il concetto utilita viene scandagliato
attraverso le opere di alcuni studiosi, fino alla definizione della storia
umana come metegoistica”™ Vengono passate in rassegna le varie tipo-
logie di uomo: homo oeconomicus, homo sexualis, homo higenicus, homo
politicus sino ad una interdipendenza: «i rapporti economici non sono
mai soltanto rapporti economici: essi sono rapporti umani, quindi an-
che morali e giuridici»™.

La prospettiva non auspicabile e che il principio economico diventi
il surrogato della regola, causando numerosi equivoci. «Il diritto, come
principio universale dell’operare, domina (in coerenza con la morale)
tutte le azioni umane e quindi anche quelle che tengono alla soddi-
sfazione dei bisogni all’acquisto dei beni materiali. Esso domina tutti
i motivi umani e quindi anche quelli di natura egoistica o utilitaria. Il
diritto domina, in una parola, 'Economia»”, stabilendo cosi il primato
del diritto sul profitto e sull"utile™.

Analogo e lo schema speculativo in Giandomenico Romagnosi nel pri-
mo centenario della sua morte”, dove il concetto di pena e di punizione
non rientra nell”“utilita’ ma nel ‘gratuito’™. Non trascura — per dovere
di celebrazione — la biografia di studioso di Romagnosi, ma collega le
sue riflessioni a quelle di Kant, riprendendo alcune questioni della sua
Genesi del diritto penale pubblicata nel 1791. La pena € una proiezione
nel futuro, per cui viene negato il malum passionis propter malum actio-
nis ed affermato che la sua legittimita punitiva si basa su una legge
universale forgiata da principi che attengono alla ‘dignita’ dell'uomo

51 Tdem, “Diritto ed economia,” 593 ss.

52 §j tratta di un intervento ad una conferenza dell’Istituto Nazionale Fascista di
Cultura di Roma, il 18 marzo 1935.

% Ibid., 596.
5 Ibid., 593.
% Ibid., 624-625.

% Idem, “Giandomenico Romagnosi nel primo centenario della sua morte,” 549.
Sebbene il frammento su Romagnosi sia stato considerato di scarsa rilevanza da Del
Vecchio, viene comunque inserito nella Rivista del 1936, per effetto delle numerose
rievocazioni romagnosiane di alcuni studiosi

7 TIbid.

58 ]l lessico € di Romano, Dono del senso e commercio dell utile.
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e non al suo valore economico. All'opera di Romagnosi si riferiscono
personalita del mondo penalistico come Carmignani, Carrara, Ferri e
Garofalo, riconoscendo il significativo contributo dato alla scienza del
diritto penale” che trova riferimento pragmatico nell’individuo.

Che il diritto positivo non sia in grado autoreferenzialmente di re-
golare in modo esaustivo la vita umana e ormai chiarificato signifi-
cativamente nel 1936 quando scrive “L’homo juridicus e I'insufficienza
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del diritto come regola della vita”” dove, pur esaminando le norme
tecniche, ne dichiara la loro assoluta insufficienza se non rette da un
principio universale.

Del Vecchio elenca alcune modalita di essere homo juridicus:
quell'uomo che «si mantiene sempre nei limiti del diritto, cioé non vio-
la nessuna norma giuridica»; «l'uomo che esercita al massimo grado
tutti i diritti che gli competono non rinunciando a nessuno dei pote-
ri giuridici attribuitigli dalle norme a lui applicabili». Nel rinvio alle
Fondazione della Metafisica dei costumi, i concetti di norme dispositive e
tassative acquistano un habitus giuridico solo nella direzione dell'idea
di giustizia nella differenza tra norme morali e giuridiche e tecniche.

Il concetto di homo juridicus puo indicare anche una tipologia uma-
na tesa alla strenua difesa del diritto, ma se viene confinato in un’au-
toreferenza positivistica mostra il suo carattere di insufficienza nel re-
golare la vita umana. Le regole giuridiche, morali, religiose, possono
affermarsi ad adivvandum la corretta e giusta positivizzazione delle re-
gole giuridiche nella societa®.

La natura puo dare strumenti che possono convertirsi nelle cosiddet-
te regole tecniche ma in queste, secondo Del Vecchio non vi é nulla di
obbligatorio perché per avere un carattere giuridico devono essere as-
sunte come elemento di determinazione in tal senso. L'uomo osservante
pedissequo del diritto, tecnico delle norme, non ¢ in grado di esaurire la
problematica giuridica che rinvia ad una dimensione diversa da quella
immediatamente contingente, una ratio juris a statuto universale.

Per questo, nel 1938 scrive alcune pagine sulla comunicabilita
del diritto che richiama l'attenzione degli studiosi alla proprieta delle
norme giuridiche. La comunicabilita del diritto «<implica un processo

% Del Vecchio, “Giandomenico Romagnosi nel primo centenario della sua morte”.
% Una relazione tenuta all'Universita Sorbona nel 1935.

¢ Idem, “L’homo juridicus e I'insufficienza del diritto come regola di vita,” 132.
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di adattamento e di rielaborazione psicologica», perché & essenzial-
mente un «fatto dello spirito, un ritmo della coscienza»”. Sulla base
delle riflessioni di Vico, maestro dell’incomunicabilita del diritto, ri-
corda che la ‘categoria’ della comunicabilita attiene al diritto positivo
mentre il diritto inteso come legge universale non e comunicabile non
e dicibile, come mostrera nel suo magistero Bruno Romano”.

I rapporto tra morale e diritto, l'architettura giuridica universale,
I'insufficienza del diritto positivo ritornano come questioni nel conte-
sto teoretico di Verita e inganno nella morale e nel diritto, dove giunge alla
conclusione che «l'istruzione per sé sola non basta a indirizzare retta-
mente il volere: la dove questo e male disposto o dominato dalle pas-
sioni, essa puo anzi agevolare l'effettuazione di perversi propositi»”,

62 Tdem, “Sulla comunicabilita del diritto,” 600.

¢ Bruno Romano, allievo di Sergio Cotta; emerito di Filosofia del diritto, nel 1970
ha conseguito l'abilitazione alla libera docenza; dal 1981 e professore ordinario
di Filosofia del diritto nella Facolta di Giurisprudenza della ‘Sapienza’ dove ha
tenuto anche il corso di Antropologia giuridica; ha insegnato nelle Universita di
Macerata, Firenze e Roma “Tre”; e stato Direttore dell'Istituto di Filosofia del diritto
e Coordinatore della Sezione, attualmente denominata Sezione di Filosofia del
diritto e Diritto canonico ed ecclesiastico. La presenza proficua presso la Facolta di
Giurisprudenza della ‘Sapienza’ & comprovata, oltre che dalla originale produzione
scientifica (oltre 40 opere) e dalla titolarita scientifica di Seminari annuali, anche
dall’attivazione dei master Teoria e prassi delle istituzioni giuridiche e Operatore giuridico
nella societa multiculturale, che hanno catalizzato l'attenzione sia sulla trasformazione
del diritto in una societa complessa, globale e multiculturale, sia sulla formazione
del giurista. Ha assunto la direzione del master Diritto dell’informatica e Teoria e tecnica
della normazione; ha responsabilita scientifiche e didattiche che interessano anche
istituzioni di paesi stranieri (Francia, Germania, Spagna, Colombia, Brasile, Messico).
L’Universita di Bogota gli ha dedicato la Collana di Studi Grandes Juristas Italianos.
Direttore della Rivista internazionale di Filosofia del diritto, ha concorso all’incremento
della sua diffusione; ha guidato la formazione di studiosi, attualmente impegnati in
prestigiose sedi universitarie. Con insigni colleghi ha dato vita alla Collana Quaderni
di Filosofia del diritto, che ha poi assunto la denominazione di Studi di filosofia del diritto.
Ha ideato la fondazione dell’ Accademia internazionale di Filosofia del diritto ‘Sapienza’,
tesa a promuovere lo studio dei classici della filosofia e della Filosofia del diritto.
E presente nei comitati scientifici di Riviste e Collane di prestigio, & coordinatore
del Dottorato di ricerca in Diritto romano, Teoria degli ordinamenti e Diritto privato del
mercato. Ha tenuto viva la tradizione degli studi sull’interpretazione, patrimonio
culturale dell’ex Istituto di Teoria dell'interpretazione della ‘Sapienza’, sollecitando
la fondazione del Laboratorio di Studi di Ermeneutica giuridica, che presiede.
Consapevole del prestigio storico dell'insegnamento di Filosofia del diritto in
questa Universita, ha ideato e inaugurato, con la riedizione degli scritti di Giacomo
Perticone, un progetto per la pubblicazione delle opere dei Maestri della Filosofia
del diritto della ‘Sapienza’; ha introdotto, inoltre, nella Filosofia del diritto, non solo
italiana, temi e movenze, strumenti teoretici e termini di confronto che hanno aperto
strade nuove tuttora in pieno svolgimento.

¢ Del Vecchio, “Verita e inganno nella morale e nel diritto,” 42.
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e presente qui la questione della scelta dell'uomo di fronte alla volonta:
il male puo diventare ingiusto per volere dell'uomo.

Numerosi sono i contributi con discussioni, note, rinvii ai classici
del pensiero apparsi per opera di Del Vecchio sulla Rivista internazio-
nale di Filosofia del diritto, con una varieta di argomenti riconducibili
pero sempre all’'argomento principale sull’'interrogativo, gli equivoci,
le interpretazioni, le differenziazioni del diritto”.

Nel 1936 ripropone nella Rivista un articolo pubblicato nell’Enciclo-
pedia italiana”, dove affronta le questioni della pace indica con pacifi-
smo «quella dottrina che intende dimostrare la possibilita e il dovere
di abolire definitivamente la guerra, istituendo la pace tra tutti i popoli;
nel suo significato pratico, € quel movimento dell’opinione pubblico e
quell’organizzazione sociale, che svolge un‘azione piti o meno diretta-
mente politica allo scopo di propagare tale dottrina e ottenerne l'effet-
tiva attuazione»”. Gli esempi di prospettive pacifiste sono citati da Del
Vecchio a partire dal profeta Isaia fino a Matteo V, 44. Non restano in
secondo piano Plutarco e Alessandro Magno. Nell'ambito letterario un
posto centrale lo ha Dante. Rousseau, Kant, e in parte Bentham servo-
no a Del Vecchio per approfondire la questione legata al diritto. Sono
elencati i movimenti pacifisti degli Stati Uniti, Inghilterra, Svizzera,
mentre sono descritti i congressi pacifisti internazionali. Rammarico di
Del Vecchio e che «il pacifismo troppo spesso dimentica le condizioni
etiche e giuridiche, alle quali lo stesso ideale e subordinato, e che sole
danno alla pace un solo valore». Segue una significativa e ricca biblio-
grafia.

Se il diritto non torna alla pace il rischio e una sua involuzione. L’o-
maggio ad un maestro del diritto romano come Flaminio Mancaleoni,
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al quale lo scritto “Sulla involuzione nel diritto”” ¢ dedicato, diventa
motivo di discutere la struttura del giuridico attraverso il flesso evolu-
zione/involuzione.

In questo contributo viene rappresentato l'itinerario neokantiano
attraverso la discussione del contributo di alcuni studiosi della scuola
di Marburgo. Il richiamo ad un ideale di diritto inteso come «com-

plesso sistema di valori, che sono in funzione I'uno dell’altro, tal volta

¢ Idem, “Integrazione morale del diritto (Frammento),” 188.
%6 Tdem, “Pacifismo,” 542.
o7 Ibid.

% Tdem, “Sulla involuzione nel diritto,” 129.
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in senso positivo, tal altra anche in senso negativo»” porta Del Vecchio
a riflettere sui possibili limiti dell'involuzione del diritto, appellandosi
allo spirito umano, fortificato in “Essenza del diritto naturale””. Av-
valendosi di studi condotti da Tanaka dell’Universita di Tokio, arriva
alla conclusione che la distinzione tra diritto e morale non significa
necessariamente che le due dimensioni siano tra loro non comunicanti,
tant’e che la natura umana, nella sua esternazione di diritto naturale ha
un valore puramente etico e deontologico, si puo dire che si tratta di un
orientamento che conduce sempre alla questione del diritto impernia-
to nell'intenzionalita dell'uomo e non in un evento naturalisticamente
dato. L’idea eterna del diritto va rispettata — secondo Del Vecchio — ma
€ un’idea spirituale non intessuta di naturalismo”.

3.4.

Nella sua opera principale La giustizia”, il giusto e inteso innanzi-
tutto come ‘attributo della dignita’ nella sua caratteristica e peculiare
immagine di Justitia Dei, a conforto di questo assunto vi sono le espe-
rienze mitiche della giustizia, perché Del Vecchio comprende che, se
numerosi sono i critici del diritto positivo, altrettanto aperte sono le
discussioni degli oppositori al concetto di giustizia.

Parlare di giustizia come sinonimo di diritto € quanto meno ridut-
tivo di entrambi i termini. Giustizia non equivale ad affermare «con-
formita alla legge», perché richiama immediatamente al pensiero che
e la legge a doverla considerare come una «conformita a giustizia».
Importanti qui le influenze del pensiero di Radbruch, determinate
dalla sua frequentazione attraverso il comune interesse per il pensiero
kantiano e neokantiano: I'ideale puo essere un criterio elevato che «tra-
scende tutte le determinazioni giuridiche positive»”. Si puo arrivare a
riflettere sul concetto di giustizia come un ideale, reso pero concreto,
armonico, proporzionale, in questo senso «principio di coordinazione
tra esseri subiettivi»™.

®  Ibid.

70 Jdem, “Essenza del diritto naturale,” 18.

7t Idem, Dispute e conclusioni sul diritto naturale, 161.
72 1dem, La giustizia (1959).

7 Ibid., 1.

7 Ibid., 2.
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Per risignificare la propria Weltanschuung, Del Vecchio ha bisogno
di un equivalente mitico della giustizia: Omero, Esiodo, che con le loro
specificazioni tematiche rinviano ad un significato originario di essa:
la prima cognizione di giustizia «accenna sempre prevalentemente al
consiglio, la seconda alla sentenza di un giudice»”, ma cio che inte-
ressa qui € anche l'intersezione tra 'umano e il divino, la prassi e il
mito. L’origine mitica e/o divina della giustizia la rende lontana da
ogni possibilita di concretezza. L'armonia del giudizio e I'armonia
della legge sembra contrastare con la prassi degli interessi reali. Per
questo Del Vecchio richiama alla virtui platonica, per la quale la giu-
stizia & virtli universale; Platone pur di elevare il principio di giustizia
a regolatore della vita sociale, compresa quella individuale, respinge
ogni teoria che possa assegnare una funzione specifica e — secondo un
lessico attuale — funzionale alla giustizia. L’interpretazione della giu-
stizia in Platone come forma etica o deontologica, subordina il parterre
materiale della giustizia ad un quadro di riferimento teso alla armonia,
alla perfezione e alla bellezza. Numerose le opere di Platone ripre-
se, discusse proprio nella dimostrazione che le funzioni delle classi di
cittadini che compongono lo Stato sono insufficientemente ricompresi
nell’idea di giustizia platonica.

Va da sé che le strettoie del pensiero classico non possono conside-
rare la concezione della giustizia in Aristotele, nella patristica, nella
scolastica e nel sistema concettualmente elaborato da Leibniz. L’ Ari-
stotele di Del Vecchio mira ad una giustizia come virtu totale, idea
accolta anche nel Cristianesimo che pero la rimanda all’entita divina,
come modello di adempimento di una volonta trascendente ed onni-
potente, in cui collima e si armonizza con la sapienza, la bonta e la
misericordia”.

Ricco l'apparato di note che Del Vecchio dedica a Tertulliano, Tomma-
50, San Giovanni Crisostomo, Sant’ Agostino, Sant’Ambrogio, Lattanzio.

Non manca di analizzare il giuridico secondo la teoria pitagorica, in
cui il concetto di giustizia consiste essenzialmente nel contraccambio”.

% Ibid., 9.

76 Ibid., 22. La dottrina platonica-aristotelica ha una sua influenza nella Scolastica, le
cui conseguenze note, e delle quali Del Vecchio ¢ pienamente consapevole, infatti
nel 1965, posto di fronte ad una crisi dell’allora Organizzazione delle Nazioni Unite,
dichiara che si ¢ imposta una deriva di abdicazione all’idea di uguaglianza

77 Ibid., 50.
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Le opinioni di Grozio e di Vico vengono centralmente trattate all’in-
terno del volume, con peculiare riferimento al concetto di giustizia
particolare.

L’attenzione di Del Vecchio non puo prescindere da tutti quegli ele-
menti che fanno parte della logica del diritto: remunerazione, contrac-
cambio, reciprocita, trattamento corrispondente, etc. e che pero diven-
tano sostanziali solo se riferite all“ansia di giustizia’ come principio di
legittimazione.

Particolare trattazione e dedicata alla giustizia penale e civile, cosi
come al moderno diritto alla privacy, centrale per alcuni versi ¢ il di-
venire della persona, all’insegna del fiat iustitia, pereat mundus, dove il
perimento si riferisce al peream ego.

3.5.

Come si e visto, discutere di Giorgio Del Vecchio come filosofo
del diritto significa riferirsi al suo pensiero, comprensivo di un’au-
tentica operosita che converge anche nella fondazione di un luogo
di studio e di ricerca — palestra di rinvio costante ai classici del pen-
siero, come continua ad essere 'Istituto di Filosofia del diritto della
‘Sapienza’.

Nel considerare la numerosita dei suoi scritti emerge costante-
mente il problema fondamentale dell’interrogativo sulla giustizia e
non solo la legittimazione di una legalita, seguendo alcune linee che
si proiettano in un futuro particolarmente attuale, come quello del
riconoscimento dei diritti degli animali, il diritto alla privacy, e quelle
questioni convergenti verso un concetto di giustizia universale”™.

Dal 1920 al 1938, il suo interesse si concentra, oltre che sul dirit-
to, anche su problemi di etica e di filosofia politica. Per Del Vecchio
«lo Stato, nella sua piu alta e perfetta espressione, non puo essere
altro che la sintesi armonica dei diritti della persona», i presuppo-
sti del suo pensiero mal si conciliano con la dottrina totalitaria, an-
che se le sue simpatie a Mussolini emergono nelle opere del ven-
tennio fascista fino a sfiorare la propaganda politica come si evince
dalla raccolta Saggi intorno allo Stato del 1935 che pero non conten-
gono riflessioni apologetiche, ma affermazioni di filosofia politica,

8 Perticone, “Ricordo di Giorgio Del Vecchio,” 5.
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tanto che viene ripubblicato nel 1958 nel volume Studi sullo Stato,
con l'aggiunta del saggio “Stato e societa degli Stati” che ripropone
le questioni discusse nel 1931 all’ Accademia di diritto internazionale
dell’ Aja su La Société des nations au point de vue de la philosophie du droit
international, pubblicato nel Recueil des cours, e il saggio su Individuo,
Stato e corporazione, una conferenza tenuta il 30 aprile 1934 all’Uni-
versita di Zurigo.

Di questi anni & una disputa culturale con il neoidealismo italiano,
in particolare con Croce e con Gentile.

Proprio su Croce scrive per la Rivista internazionale di Filosofia del di-
ritto, nel 1936, “Croce e Don Ferrante”. Gli atteggiamenti critici — soprat-
tutto nei confronti di Gentile — personalita significativa del tempo e pro-
fessore nell'Universita di Roma, suscitano malumori sulla permanenza
di Del Vecchio come rettore, carica che lascia nel novembre 1927, senza
abbandonare la vita accademica, infatti diventa Direttore della nuova
Scuola di scienze politiche, poi, nel momento in cui questa si trasforma
in facolta, ne viene nominato preside; dal 1930 al 1938 ¢ preside della fa-
colta di giurisprudenza, dove introduce la figura dell“assistentato”™. Alla
fine del 1938, per effetto delle leggi razziali, la Rivista viene soppressa
dal Ministero della Cultura popolare, con un provvedimento esecutivo®.
In virtu dell'intervento di Amedeo Giannini, direttore da quel momen-
to insieme a Felice Battaglia e a Giuseppe Capograssi, nel 1939 la Rivista
inizia una seconda Serie, interrotta poi nel 1943 per la guerra.

E chiaro che negli anni del silenzio maturano in Del Vecchio con-
vinzioni religiose diverse da quelle della sua appartenenza.

?  Proprio in questanno, Del Vecchio con una comunicazione dal rettorato viene
sospeso dal servizio perché “dalla scheda di censimento personale risulta
appartenente alla razza ebraica”; per effetto di questa sua appartenenza viene
successivamente dispensato dal servizio, in obbedienza alle disposizioni “per la
difesa della razza italiana”; la prima conseguenza e la soppressione della Rivista
internazionale di Filosofia del diritto, da lui fondata e diretta dal 1921; il 21 luglio
1940, con un provvedimento del ministero della Educazione nazionale, decade
dalla presidenza della Societa italiana di Filosofia del diritto, sempre con la stessa
motivazione.

8 Cosi recita il provvedimento trasmesso il 18 dicembre 1938 dalla Questura di Roma
all’Ufficio di P.S. di Porta Pia: «Il Ministero della Cultura popolare e venuto nella
decisione di sopprimere la Rivista internazionale di Filosofia del diritto, diretta dal
prof. Giorgio Del Vecchio, di razza ebraica, abitate in via Appennini 52, e che si
stampa nella tipografia Poliglotta Cuore di Maria, in via Banchi Vecchi 12. Pregovi
di voler diffidare il sunnominato Del Vecchio Giorgio, e la tipografia ove si stampa, a
non pitt stampare e pubblicare tale rivista». Da questo momento la Rivista non verra
pilt menzionata nella raccolta ufficiale del Consiglio nazionale delle ricerche.
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Scrive nel 1941 un articolo sui diritti subiettivi pubblicato su Azione
francescana e nel 1943 “La parola del S. Padre Pio XII e i giuristi” e “Sul
fondamento della giustizia penale” pubblicato nel 1944 su L’Osservato-
re romano, sono gli anni dell’integrazione cattolica.

Solo dopo la liberazione dall’occupazione nazista, viene riammesso
all'insegnamento e alla cattedra”.

Nel 1947 riprende le sue attivita. Nel 1958 1'Universita di Coimbra
gli conferisce la laurea honoris causa.

Ridiscute le questioni contenute in un volume curato nel 1936, con
le esercitazioni degli studenti degli anni 1926-1935 a cui segue un altro
con le esercitazioni degli anni 1935-1953". Inoltre, nel 1961 viene pub-
blicato, in suo onore, una raccolta di Scritti vari di filosofia del diritto sulla
scorta di due volumi pubblicati nel 1929, per i suoi venticinque anni
di insegnamento. Gli scritti sono a firma di Kelsen, Binder, Demogue,
Sauer, Rava, Cesarini, Donati, Levi, Maggiore, Pagano.
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4. Diritto e socialita nell’idealismo di Giorgio
Del Vecchio. Il problema del concreto

Andrea Bixio*

4.1. L’idealismo kantiano e il problema dell’etica
materiale

Ho inteso dare un simile titolo a questa breve riflessione su alcune fra
le piti rilevanti opere di Giorgio Del Vecchio, per richiamare sintetica-
mente alla memoria il problema centrale di fronte al quale si e trovato
tutto 1'idealismo italiano coevo al nostro autore.

Come ricorda Eugenio Garin nelle sue Cronache di filosofia italiana,
Bertrando Spaventa, pur criticando il positivismo della sua epoca,
rilevava come quest’ultimo aveva ben compreso il tema di fondo da
affrontare: il problema dell’elaborazione di un pensiero che fosse in
grado di interpretare le effettive condizioni d’esistenza di un’epoca’.
Quell'indirizzo di pensiero, pero, non era riuscito a portare a compi-
mento il programma intellettuale che si era dato. Di modo che lo Spa-
venta finiva per dichiarare che quello stesso programma doveva essere
ed era stato effettivamente assunto dall’idealismo italiano, il quale si
era impegnato nel compito di realizzarlo.

Il positivismo aveva cercato di esprimere una posizione che fosse
in grado di evitare il formalismo dell’idealismo kantiano e gli elemen-
ti metafisici di quello hegeliano, ma aveva prodotto categorie spesso
meta-storiche, le quali alla fine apparivano altrettanto astratte ed inca-
paci di comprendere gli elementi effettivi che caratterizzavano il farsi
di un’epoca. La sfida per l'idealismo era di superare tale astrattismo e
lo stesso formalismo presente nella tradizione idealistica.

Dipartimento di Studi politici, Sapienza Universita di Roma.

' Garin, Cronache di filosofia italiana.
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L’idealismo italiano doveva, in altri termini, compiere una riforma
dellidealismo. Quello kantiano doveva recuperare gli elementi mate-
riali dell’etica; quello hegeliano un’autentica identita fra storia e filoso-
fia, fra pensiero concettuale e vicenda storica.

Come e noto, Gentile consegul il fine ponendo il pensiero non come
contrapposto all’agire, ma come esso stesso atto, atto puro, atto in fie-
ri; come un che di costantemente produttivo; elevando a sua volta la
storicita agli elementi concettuali che la qualificano come tale e come
risultato dell“attuarsi’ in cui si risolveva il pensiero stesso. Egli fonda-
va, cosi, un modo per lui privilegiato per comprendere un momento
fondamentale della produzione della societa umana e nello stesso tem-
po una prospettiva che consentiva di guadare agli elementi realmente
determinanti della storicita. Poneva, cioe, quell’identita fra storia e filo-
sofia, fra pensiero e azione che nello stesso tempo qualificava, pur con
le dovute differenze, la posizione di Benedetto Croce.

Di fronte alla stessa sfida si veniva a trovare 1'idealismo d’origine
kantiana. Anche in questo caso ci si sforzo di superare un formalismo
incapace di innervare se stesso con gli elementi etici presenti nella e
come vicenda storica. Grazie all’elemento etico, infatti, I'esperienza
storica poteva essere connessa nuovamente con l'azione critica svol-
ta dalla ragione, essendo l'eticita un elemento costitutivo della stessa
storicita.

Come si puo constatare, al fondo di questo ampio movimento di
pensiero si possono rintracciare delle direzioni comuni, uno stesso in-
tento fondamentale, una medesima esigenza.

E la ragione la si puo cogliere, tutta, nel nuovo compito di fronte al
quale la ragione stessa ed il pensiero si venivano a trovare.

Il pensiero kantiano era servito ad individuare i parametri logici
grazie ai quali poter esercitare un atteggiamento autenticamente criti-
co. Esso si era sviluppato come pensiero conclusivo dell’ llluminismo,
ne aveva chiarito il senso ed i presupposti maggiormente rilevanti.
Da un lato spiegava in che modo e su quali basi epistemologiche I'Il-
luminismo era stato legittimato a compiere la sua azione distruttiva
del mondo tardo feudale con i suoi privilegi e le sue prevenzioni. (Di
qui l'anti-dogmatismo). Dall’altro lato consegnava alle generazioni se-
guenti un dispositivo razionale utilissimo per mettere alla prova anche
le acquisizioni della nuova organizzazione sociale.

Dunque, quel dispositivo non a caso fu, pur in diverso modo, utiliz-
zato a fondo dalla cultura europea.
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A mano a mano che lo si utilizzava, pero, ci si rendeva conto del
fatto che di fronte alle costanti e profonde trasformazioni del nuovo
mondo sociale, non bastava assumere solo un atteggiamento critico
come dall’esterno. Bisognava anche partecipare alla costruzione delle
nuove idee e dei rinnovati principi di convivenza. L'atteggiamento cri-
tico doveva essere capace di superare se stesso per far si che le nuove
forme sociali fossero costruite anche e soprattutto con una superiore
consapevolezza, in modo da porre al loro fondamento una razionalita
autentica.

Il pensiero e la ragione dovevano prendersi in carico anche gli ele-
menti fondanti della societa, dovevano abbandonare il formalismo,
per assumere una sorta di primato dei contenuti etico-materiali, ovve-
ro dei mattoni della societa in fieri.

Anche il formalismo era servito come meccanismo per depurare
la coscienza e la societa dai privilegi e in generale dagli elementi ir-
razionali. Esso risultava, pero, insufficiente nel momento in cui ci si
doveva far carico dell’'ordinamento dei materiali del processo storico.
Esso andava, percio, assolutamente superato nella direzione di un’eti-
ca materiale.

Si sviluppo di conseguenza in Europa un vasto movimento, che la-
scio un’impronta profonda ancor oggi emergente, ad esempio, in auto-
ri come Jiirgen Habermas.

Giorgio Del Vecchio va ascritto a questo movimento e, pur attra-
verso l'ottica della Filosofia del diritto, ha partecipato a quest’opera di
ricostruzione del mondo e della societa della sua epoca.

4.2. Primato dell’arbitrio o della coordinazione?
Il problema del primato della giustizia

Giorgio Del Vecchio ha dato il suo piu perspicuo contributo grazie
a tre opere particolarmente rilevanti nell’ambito della sua pur vasta
produzione: Il concetto del diritto, Il concetto della natura e il principio del
diritto ed il pit1 volte rielaborato lavoro sulla giustizia dal titolo, appun-
to, La giustizia, che qui sara preso in considerazione nella sua quinta
edizione del 1951".

2 Del Vecchio, Il concetto del diritto; Idem, Il concetto della natura e il principio del diritto;
Idem, La giustizia.
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In queste tre opere possiamo veder realizzato il programma che ha
come fulcro centrale il superamento dei limiti dellidealismo a cui lo
stesso Del Vecchio aderiva.

Un programma che diviene chiaro, quando si faccia riferimento
alla definizione del concetto del diritto contenuta nell’opera omonima.
Anzi, si puo quasi dire che cosi come nell’Estetica come scienza dell’e-
spressione e linguistica generale di Benedetto Croce & presente in nuce lo
svolgimento della sua Logica come scienza del concetto puro e della sua
Filosofia della pratica’, allo stesso modo ne Il concetto del diritto Giorgio
Del Vecchio delinea il disegno delle altre due opere citate.

Tutto cio lo comprendiamo, nel momento in cui cerchiamo di co-
gliere in profondita la sua idea del diritto. E da questo concetto, dun-
que, che & opportuno iniziare a svolgere questa riflessione, in modo
da illustrare quanto e stato detto in apertura: che nelle opere qui prese
in considerazione vi ¢ il tentativo di superare una visione astratta del
diritto, cosi da poter giungere ad una nozione che sia in grado di inten-
dere la concreta situazione di un’epoca.

Se mettiamo a confronto la definizione che ne da Del Vecchio con
quella di Kant, contenuta nella Metafisica dei costumi’, emerge imme-
diatamente la distanza e la diversita dei riferimenti del nostro Autore
rispetto a quelle specifiche del grande filosofo.

Kant pone quale elemento primo del diritto I'arbitrio, Del Vecchio
la coordinazione. Per il primo il diritto e ‘l'insieme delle condizioni per
mezzo delle quali l'arbitrio dell’'uno puo accordarsi con l'arbitrio di un
altro secondo una legge universale della liberta’. Per il secondo e ‘la
coordinazione obiettiva delle azioni possibili tra pili soggetti, secondo
un principio etico che le determina, escludendone I'impedimento’.

Per il primo il principio etico si risolve nella liberta, per il secondo
quello stesso principio consiste nella giustizia.

Cio che emerge € uno spostamento da un elemento soggettivo ad
uno oggettivo, sia quando si guardi a come si costituiscono le relazio-
ni, sia quando ci si riferisca al principio che deve qualificare queste
ultime. Pur appartenendo ad un medesimo filone di pensiero, frai due
autori si manifestano due modi di pensare che sono caratterizzati da
una notevole distanza.

3 Croce, Estetica; Idem, Logica; Idem, Filosofia della pratica.

¢ Kant, Metafisica dei costumi.
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Qui dobbiamo cercare di spiegare che cosa quello spostamento e
questa distanza significhino.

Il riferimento kantiano all’arbitrio ci mette a disposizione una cor-
retta via interpretativa. Il procedere delle relazioni che istituiscono il
diritto ha come punto di partenza I'individuo autonomo. Il quale dan-
do luogo ad un rapporto, lo costruisce a partire dalla sua condizione
di soggetto particolare. Le condizioni alle quali fa riferimento Kant,
sono quelle specifiche che consentono all'individuo autonomo di in-
staurare una relazione equilibrata fra due arbitri. Si tratta si di condi-
zioni oggettive precedenti la determinazione del volere del singolo,
ma in ogni caso sono solo quelle specifiche che sono atte a garantire
una pari possibilita dell’esercizio dell’arbitrio. Esse, cioe, si risolvono
nella garanzia accordata alla possibilita di esercitare individualmente
'azione giuridica. Dove per esercizio individuale si deve intendere un
agire che sia espressione proprio della particolarita dei singoli sog-
getti.

In altri termini altro & porre alla base della relazione giuridica delle
condizioni idonee a garantire la capacita di esprimere una volonta del
tutto autonoma, altro & porre una serie di regole che siano dirette non
tanto a garantire quella volonta, ma ad incanalare quella stessa verso
modi di espressione che in qualche modo la limitino e la qualifichino
secondo principi eteronomi. Nell'uno e nell’altro caso ci si trovera di
fronte a condizioni oggettive ‘esterne’; esse, pero, garantiscono in un
caso il primato dell’autonomia del soggetto, nell’altro caso un principio
eteronomo che limita quella stessa autonomia.

Le condizioni, di cui parla Kant, privilegiano il momento dell’auto-
nomia. In questo modo il nostro filosofo supera lo schema del diritto di
origine feudale dominato dal privilegio, dai vincoli della consuetudine
e dal diritto cetuale e assume lo schema del diritto dei commerci e, dal
punto di vista della teoria del diritto, quello sinallagmatico tipico delle
relazioni contrattuali. Non a caso il diritto e fatto rifluire tutto nell’ele-
mento dell’accordo. Ma, appunto, il diritto, come accordo, ¢ prima di
tutto quello contrattuale. E quello nel quale 'accordo, lungi dall’essere
presupposto, & il risultato dell’azione individuale autonoma, ovvero
dell’arbitrio.

E vero che nella definizione kantiana si fa riferimento non solo agli
arbitri, a nozioni di carattere soggettivo, ma, oltre che alle ‘condizioni’
di cui si e detto, anche ad una norma superiore oggettiva, cioe a quella
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legge della liberta, che supera il momento della soggettivita, perché
posta come un che d’universale. Tuttavia, questo riferimento non al-
tera, ma semmai rafforza il primato dell’elemento soggettivo e quello
dello schema contrattuale.

Porre una legge trascendente gli arbitri, certo significa limitare
questi ultimi. Ma il limite in questo caso sta nel fatto che quella stes-
sa norma trascendente gli arbitri da un lato limita solo l'arbitrarieta
degli arbitri, dall’altro lato impedisce che s’introduca nell’ordinamen-
to qualche altro principio oggettivo che a sua volta limiti non solo
quell’arbitrarieta, ma anche la liberta contrattuale specificamente in-
tesa.

Dunque, il riferimento alla legge universale della liberta rafforza e
non indebolisce il primato dell’elemento soggettivo ed un’idea di dirit-
to ricalcata sullo schema contrattuale.

Questa la posizione di Kant; una posizione che, come si sara com-
preso, riflette una condizione specifica della societa del suo tempo ed
una problematica che era centrale solo all’interno di essa. Di fronte
alla dissoluzione degli antichi assetti sociali, il filosofo cerca di ridefi-
nire il diritto secondo le istanze fondamentali del suo tempo, le quali
richiedevano che il diritto stesso si dovesse configurare in modo che
fossero garantiti i diritti degli individui, nonché le modalita di azione
che fossero in grado di attuarli nel concreto svolgersi della vita econo-
mica e sociale. L’affermarsi dell’economia di scambio, in altri termini,
richiedeva che il diritto si ridefinisse secondo lo schema fondamentale
di quella economia, secondo, ciog, lo schema contrattuale basato sulla
nozione di arbitrio.

Affatto diversa ¢ la posizione di Del Vecchio, perché differente ¢ la
problematica fondamentale che caratterizza il suo tempo.

Egli abbandona il primato dell’arbitrio, per porre quello della co-
ordinazione obiettiva delle azioni possibili. Naturalmente anche Kant
mirava ad una coordinazione. Tuttavia questa poteva essere solo il ri-
sultato dell’azione autonoma dei soggetti.

Qui, invece, la coordinazione da risultato possibile diviene condi-
zione costitutiva sia dell’armonia delle azioni, sia delle possibilita che i
soggetti hanno di agire giuridicamente.

In altri termini mentre in Kant le condizioni che rendevano possibile
il diritto si risolvevano nel porre una garanzia a favore degli arbitri, in
Del Vecchio quelle stesse condizioni consistono nel garantire un ordine
generale solo nel rispetto del quale gli arbitri possono essere esercitati.
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Non a caso il nostro autore parla di azioni possibili, le quali sono quel-
le predefinite dal principio sovrastante della coordinazione e non quel-
le dipendenti da un qualsiasi arbitrio dei soggetti.

La distanza fra i due filosofi si definisce ancor meglio, quando si
faccia riferimento al principio che funge da regola fondamentale della
coordinazione.

Come si e detto, Kant fa, a tal proposito, riferimento alla liberta,
mentre Del Vecchio pone il primato di una ‘condizione etica’.

Quest’ultima puo certo assumere differenti configurazioni concrete
a seconda che ci si riferisca ad una piuttosto che ad altra parte dell’or-
dinamento. Puo risolversi in Del Vecchio anche nella stessa liberta
richiamata da Kant. Il nostro autore non si oppone affatto all’ideale
kantiano. Tuttavia, finisce per ritenere che la stessa liberta, come anche
tutti gli altri possibili principi legittimi, trova la sua giustificazione in
qualcosa che ¢ maggiormente rilevante. Questo qualcosa ¢ la giustizia.

La liberta, dunque, costituisce un sufficiente principio fondativo
del diritto non in se stessa, ma in quanto emanazione del principio di
giustizia. E d’altro canto Kant poteva esaltare la liberta, perché costi-
tuiva la restaurazione della giustizia contro l'ingiustizia di un antico
mondo basato sui privilegi.

Dunque, per Del Vecchio il principio su cui si fonda il diritto alla
fine e la giustizia. Questa a sua volta fonda la liberta, ma nello stesso
tempo la trascende; non perché essa sia da rifiutare, ma perché essa,
se soddisfa le esigenze di una giustizia commutativa, come ¢ quella
legata al sistema dei contratti, non e detto che possa rispondere alle
esigenze di una giustizia distributiva.

In altre parole non e detto che sia sufficiente affermare che tutti deb-
bano essere liberi; € necessario che la liberta sia possibile esercitarla
realmente; si deve, cioe, tener conto della necessita di trattare differen-
temente soggetti che non hanno lo stesso grado di capacita d’esercizio
della liberta. E cio proprio per rendere effettivamente possibile anche
la liberta per tutti.

Certo, molti sono i principi concreti che possono consentire di trat-
tare differentemente i soggetti al fine di porli su di un piano di suffi-
ciente uguaglianza, ma al fondo tutti questi principi sono legittimi solo
se capaci di realizzare nel concreto la giustizia intesa nel suo piu alto
significato.
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Se, dunque, la liberta assicura un'uguaglianza formale, la giustizia,
essendo votata a colmare le differenze di condizione che caratterizza-
no in ogni caso i soggetti, introduce un principio di uguaglianza so-
stanziale: a soggetti diseguali trattamento diseguale.

Mediante il riferimento alla giustizia viene cio¢ presa di nuovo in
considerazione la reale costituzione degli uomini ed una concezione
questa volta (a differenza che nell’antico regime) virtuosa della disu-
guaglianza, che a sua volta rinvia ad una pluralita di condizioni mate-
riali di vita costitutive della societa.

All’'a priori formale kantiano diviene una necessita aggiungere un
nuovo a priori sostanziale, quello dell’etica materiale e della giustizia.

Del Vecchio giunge proprio a queste conclusioni per le ragioni qui
sopra esposte. L'a priori formale va certamente mantenuto; va sicura-
mente mantenuto il principio della medesima liberta per tutti. Ma ad
esso va aggiunto anche un a priori materiale, il quale espresso nella sua
struttura formale altro non & che il principio della giustizia, il principio
che esprime nel modo pit alto I'eticita stessa intesa nel suo significato
sostanziale.

4.3. Il rapporto fra a priori formale e a priori materiale

Dunque, Giorgio Del Vecchio cerca di superare il formalismo kan-
tiano mediante un netto riferimento ad un a priori materiale. Non si
deve pensare pero che cid comporti un abbandono dell’a priori formale
a vantaggio di quello sostanziale. Egli sa bene, come anche la maggior
parte dei filosofi suoi contemporanei legati a Kant, che i due princi-
pi vanno tenuti insieme. Che, pil in particolare, I'uno non puo fare a
meno dell’altro, anche se si sa bene che in certi momenti si puo creare
fra i due una forte tensione ed una rilevante divaricazione.

Per Del Vecchio non vi puo essere legge universale della liberta se
non sulla base della giustizia, cosi come non vi puo essere giustizia se
non sulla base della liberta per tutti.

L'uguaglianza nella liberta proprio in senso formale e necessaria,
perché altrimenti senza di essa si conseguirebbe solo una giustizia
formale, dal momento che a questa sarebbe estranea proprio I'uguale
liberta. A sua volta senza un riferimento alla giustizia sostanziale ci
troveremmo di fronte non all’'uguaglianza nella liberta intesa in senso
sostanziale, ma si potrebbe dire ad una medesima condizione di disu-
guaglianza rispetto alla liberta e ad un’uguaglianza solo formale.
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Fra i due a priori, dunque, vi deve essere un perfetto equilibrio; e
quando quest’ultimo viene a mancare, non a caso ci si trova di fronte
da un lato ad una liberta illiberale, dall’altro lato ad una giustizia ingiu-
sta. Cosa che accade anche di frequente, ma che, pero, ci fa comprende-
re quali correzioni di rotta la societa e le istituzioni devono compiere.

Quest’unita dei due principi a priori e la stessa dialettica che fra di
essi si puo sviluppare, consentono a Del Vecchio di stabilire gli ele-
menti costitutivi e direttivi di un ordinamento giuridico all’altezza dei
tempi.

Mediante essi, infatti, e possibile ricostruire il concetto del diritto in
modo tale che esso tenga conto delle grandi trasformazioni istituziona-
li che si stavano affermando.

Lo Stato doveva mantenere intatto il suo potere nella produzione
del diritto, ma nello stesso tempo non poteva pil evitare di legittimare
questo suo potere mostrandosi capace di produrre un diritto ed un
ordinamento che riflettesse i bisogni materiali della societa. Formal-
mente tutto il diritto doveva scaturire dalla volonta dello Stato, sostan-
zialmente tutto il diritto doveva trovare la propria legittimazione nella
sua capacita di soddisfare i bisogni sociali sostanziali.

L’a priori formale costituiva il principio di legittimazione della pro-
venienza del diritto dallo Stato, quello sostanziale rappresentava il
principio di legittimazione della capacita dello Stato di porsi al servi-
zio di una societa che rivendicava un suo primato.

Il primo continuava a fondare lo Stato nella sua struttura formale, il
secondo presiedeva alla strutturazione della sua azione concreta. L'u-
no era votato a sorreggere lo Stato di diritto, l'altro ad istituire lo Stato
sociale.

4.4. Le ragioni storico-sociali del primato dell’a priori
formale e di quello dell’a priori materiale

Questa interpretazione del pensiero di Giorgio Del Vecchio trova
conferma nella sua concezione dei rapporti fra diritto e forza, diritto e
morale, diritto naturale e diritto positivo.

Mentre nelle prospettive legate allo Stato legale e a quello di diritto
si ha una tendenziale riduzione del diritto alla coazione e alla forza,
una scissione netta fra diritto e morale, una negazione del diritto na-
turale ed una assolutizzazione di quello positivo, Giorgio Del Vecchio
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sottopone a critica serrata sia una tale riduzione, che la scissione e la
negazione a cui si e qui fatto riferimento.

Il diverso atteggiamento del nostro filosofo deriva dalla nozione del
diritto gia esposta e dalle diverse ed inedite problematiche di fronte
alle quali egli si & trovato, che derivano a loro volta dalle trasformazio-
ni dello Stato e della societa. Tutto cio puo essere colto nel modo mi-
gliore richiamando la nostra attenzione sui legami che intercorrono fra
l'assetto statuale potremmo dire dell’eta liberale e quello che traspare
dalle critiche del filosofo.

L’idea che il diritto trovi il suo tratto distintivo nella coazione e alla
fine nella forza, & il portato di un evento storico che ha influenzato in
profondita le dottrine giuridiche. Questo evento consiste nella centra-
lizzazione della produzione del diritto in capo ad un unico ente sovra-
no. E 'accentramento della sovranita diffusa del mondo feudale prima
in capo ad un unico sovrano e poi in capo ad un unico ente, che ha
condotto ad un simile risultato. Infatti, a causa di tale accentramen-
to si & prodotto un fenomeno complesso che si ¢ articolato non solo
nella istituzione di un solo organo in grado di produrre le norme, ma
soprattutto nella espropriazione delle fonti di cognizione del proprio
potere di produzione del diritto. Le universita e gli organi giudiziari,
preposti alla produzione normativa mediante l'attivita cognitiva, furo-
no esautorati di un tale potere, il quale di conseguenza riflui tutto in
capo all’organo preposto alla produzione normativa mediante il puro
esercizio della volonta.

In altri termini vi fu non solo un accentramento del potere, ma an-
che una espropriazione di quest’ultimo a scapito della forma di produ-
zione a mezzo di cognizione e conseguentemente a favore della forma
di produzione a mezzo di determinazione della volonta.

Questa trasformazione degli assetti statuali ha fatto si che si pensas-
se che, essendo emanazione del volere e della sua capacita astrittiva,
la norma necessariamente dovesse consistere di quel medesimo ele-
mento, cioeé della costrittivita. Di qui il convincimento che essa fosse
caratterizzata in primo luogo dalla coercibilita e dalla forza.

Le conseguenze di questo tipo di evoluzione sono state il pensare
che vi dovesse essere una radicale scissione fra diritto e morale e che
bisognasse ridurre tutto il diritto a diritto positivo con esclusione di
quello cosiddetto naturale.

Oggi a distanza di tempo da questi eventi e interessante notare
come la negazione del diritto naturale fosse un’idea cosi condivisa da
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parte della corrente maggioritaria dei giuristi del periodo, da far di-
menticare che quello stesso diritto aveva svolto una funzione impor-
tante ed era stato vigente per molti secoli. Non ci si accorgeva, cioe,
che avendo avuto una tale fioritura, probabilmente costituiva qualcosa
che, seppure poteva essere eliminato nella sua formulazione storica,
tuttavia restava un elemento attinente all'essenza stessa del diritto. Su
questo punto bisognera tornare al termine del nostro ragionamento.

Ridotto tutto il diritto ad espressione della volonta e della sua po-
tenza costrittiva, € stato inevitabile scindere nettamente il diritto dalla
morale.

Eliminata la produzione mediante cognizione, l'elemento etico,
quell’elemento a cui nella cognizione ci si doveva necessariamente ri-
ferire al fine di individuare il diritto, non poteva avere pitt alcun ruolo.
Esso doveva, percio, essere espulso dalla definizione del diritto; dove-
va essere esterno al diritto; cosicché doveva riguardare non i compor-
tamenti esteriori fra i soggetti, ma quelli interiori e quelli la cui este-
riorita era in realta null’altro che la manifestazione esterna della stessa
interiorita. L'elemento etico, in altri termini doveva essere proprio di
cio che ¢ esterno al diritto, ovvero della morale.

Quest’ultima poteva senz’altro influenzare anche i comportamenti
esterni, tuttavia non poteva in ogni caso alterare quelli qualificati dal
diritto.

Attenzione, anche il diritto a veder bene realizzava una certa eti-
cita, tuttavia questa si risolveva tutta nella pura affermazione della
volonta e della sua forza costrittiva. Di modo che, si continuava, non
ogni manifestazione di volonta ¢ diritto, ma solo quella che realizzava
un rapporto esteriore di tipo universalistico, solo quella che derivava
dall’unico soggetto capace di atti universalistici, lo Stato sovrano.

Dunque, leticita specifica del diritto prescinde dai contenuti etici
per riferirsi solo alla pura manifestazione del volere. Con la conse-
guenza che I'unica eticita valida giuridicamente e un’eticita formale. Di
qui l'idea che l'unico diritto valido sia quello che formalmente deriva
dal potere sovrano.

Il formalismo giuridico che ha cosi fortemente caratterizzato una
lunga stagione della cultura giuridica ha le sue radici in questo intrec-
cio relativo alla trasformazione della statualita.

Giorgio Del Vecchio professa una filosofia come quella kantiana che
ha fondato filosoficamente proprio questo sistema di concetti. Tuttavia
si rende conto del distacco che si stava verificando fra un tale sistema
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e una serie complessa di nuove istanze che tendevano a superare le
idee che sono state ora esposte. Egli non voleva rinunciare ad alcune
acquisizioni importanti del kantismo e della societa a cui questo faceva
indirettamente riferimento, ma intendeva anche lasciarsi indietro cio
che la storia stava dichiarando oramai obsoleto.

4.5. Il superamento della opposizione fra diritto
e morale, fra diritto e forza

Che cosa spingeva Del Vecchio ad un profondo mutamento di pro-
spettiva? Il sistema delineato appena sopra si poteva reggere solo su
una particolare equazione. L’accentramento nella produzione del di-
ritto, la scissione fra diritto e morale, la riduzione della validita alla
formalita, dell’eticita alla coattivita, tutto cid poteva apparire un siste-
ma ben fondato solo alla condizione che gli arbitri, per riprendere la
terminologia kantiana, fossero cosi autenticamente liberi, che la liberta
si potesse risolvere perfettamente nella coordinazione. Solo in questo
caso, infatti, quest’ultima non avrebbe potuto limitare la stessa liberta
a favore di qualche altro principio sovrastante e diverso. Solo in questo
caso l'accentramento si sarebbe potuto risolvere non in una sorta di
nuovo dominio sui soggetti, ma nella “assolutizzazione virtuosa’ della
costante trasformazione della liberta in coordinazione e viceversa.

Detto piut esplicitamente, si sarebbe potuto avere un sistema di
scambio perfetto sia sul piano orizzontale del mercato, sia sul piano
verticale, dello scambio politico.

In questo caso tutto avrebbe funzionato in modo virtuoso; la giu-
stizia avrebbe potuto coincidere con la liberta e viceversa; la giustizia
distributiva con la commutativa.

Questo sistema, appena instaurato era apparso, pero, non sufficien-
temente fondato e cio aveva condotto ad aspre opposizioni; di modo
che gli eredi degli uni e degli altri, della cultura liberale e di quella so-
cialista, si dovettero cimentare in una terribile prova, quella di trovare
una soluzione socialmente sostenibile di fronte ai limiti del modello di
statualita di origine liberale.

Come si sa, il processo e stato doloroso ed ancora, possiamo dire,
non concluso. Giorgio Del Vecchio ha cercato di dare un suo apporto
proprio a questo problema interpretando teoreticamente i mutamenti
che si andavano verificando sul terreno della storia della societa.
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In realta il modello di origine liberale si € potuto reggere fino a
che il sistema di scambio sia economico che politico ha sperimentato
I'egemonia dei ceti in grado di realizzare quella perfetta conversione
fra liberta e coordinazione, ovvero i ceti che potevano effettivamente
esercitare la propria autonomia e la propria liberta. Quando questi ceti
hanno dovuto prendere atto del fatto che la societa & pili complessa e
che la condizione di liberta non e data, ma va raggiunta costantemente,
allora si e dovuto cercare di trovare altre soluzioni progressive.

Ne & derivata una grande divisione, ce lo insegna la storia degli
ultimi tre secoli; una divisione fra chi riteneva si dovesse salvare il si-
stema della statualita liberale pur accettando profondi mutamenti e chi
era convinto dovesse quel sistema essere decisamente superato.

Giorgio Del Vecchio puo essere annoverato fra i primi e cio emer-
ge in modo manifesto, dal punto di vista teoretico, la dove cerca di
affiancare all’ a priori formale (il diritto valido e quello che scaturisce
dal sovrano secondo le procedure formalmente istituite), un a priori
che egli definisce assoluto (la giustizia) e che possiamo senz’altro qua-
lificare come espressione di un’etica materiale secondo le indicazioni
prevalenti nel kantismo europeo.

Non tutti gli strati della societa possiedono autonomia e liberta;
dunque, e necessario far ricorso anche ad un‘azione che per rendere
uguali deve trattare differentemente i vari gruppi sociali in modo da
consentirgli una loro condizione libera. Questa azione si fonda, appun-
to, sul principio della giustizia.

Il riferimento a quest'ultima rende chiaro il significato storico della
impresa teoretica di Del Vecchio e spiega nel modo pil esaustivo la
ragione del suo dualismo.

Se analizziamo attentamente le opere citate in apertura, vediamo
che tutto lo sforzo teoretico consiste non nell’abolire i principi della sta-
tualita liberale, ma nel reinterpretarli in un’ottica che consenta il loro
superamento insieme alla loro conservazione.

Tutto cio lo possiamo verificare chiarendo il senso del tentativo
compiuto da Del Vecchio in ordine al superamento di alcuni prin-
cipi ancora allora dominanti: di una certa idea dell’accentramento,
della scissione del diritto dalla morale, della riduzione del diritto alla
forza, della riduzione del diritto alla sua forma.

Il principio della legittimazione liberale dell’accentramento non
e abolito. L'accentramento ¢ legittimo, perché a differenza di quello
dell’antico regime in null’altro si risolve se non nel fatto che rappresenta
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un sistema di ‘imposizione’ della liberta come criterio fondamentale
del coordinamento delle azioni. Esso, dunque, va mantenuto. Tuttavia,
qui tornano i concetti appena sopra espressi, puo essere un fattore di
legittimazione solo se la liberta stessa non viene ridotta a mero criterio
di relazione fra i soli liberi; per poter legittimare le azioni della totalita
degli individui, deve anche e soprattutto rendere liberi coloro che non
lo sono. Deve, cioe, svolgere una funzione di giustizia.

Ma allora il primato della liberta va mantenuto se e solo se si fa,
appunto, strumento di giustizia condizionando in un certo modo l'ac-
centramento; e solo in questo caso, solo se essa svolge questa funzione
(aggiungiamo noi) quel primato & legittimo.

Pur avendo un poco forzato la terminologia di Del Vecchio, questo
e il significato che oggi riteniamo si debba attribuire ad una tale teoresi.

Naturalmente anche la giustizia a sua volta si deve convertire nella
liberta, dal momento che essa deve essere funzionale alla qualificazio-
ne dell’accentramento; il quale non puo essere autentico se la giustizia
non sia prima di tutto il rendere liberi. Conversione questultima della
massima importanza dal momento che nella storia occidentale l'averla
sacrificata ha condotto alle pil terribili catastrofi sociali.

Una volta compreso l'intreccio fra i due fondamentali a priori e la
loro funzione nei confronti dell’accentramento, le ragioni del supera-
mento del dualismo fra diritto e morale, fra diritto e forza, fra carattere
formale e carattere sostanziale del diritto divengono del tutto chiare.

Che il diritto valido sia quello prodotto secondo una certa forma a
prescindere dal suo contenuto, costituisce un principio non rifiutabi-
le; ma non perché da cio possa derivare anche che sia valida qualsia-
si declinazione della forma. Quella proposizione ¢ accettabile solo se
I'accentramento e il suo formalismo svolgono la funzione indicata in
precedenza; solo se rappresentano un dispositivo di generalizzazione
della concezione ‘etica’ della liberta nel sistema. La validita formale del
diritto qui si risolve in un caso specifico di validita sostanziale, quella
legata all’elemento etico della liberta intesa come modo di realizzazio-
ne della giustizia.

Dunque, in questa ottica ¢ la legittimazione sostanziale che e ragio-
ne anche di quella formale e la cosa emerge con ancor piu chiarezza,
se si tiene presente che la liberta € a sua volta principio valido quando
si declini come liberazione, cioé come giustizia nella e per la liberta.
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Da questo punto di vista, cioe, la validita formale appare come un
caso specifico della validita sostanziale.

Le due cose, certo, non sempre vanno insieme nella vita effettiva
del diritto, perché 'accentramento puo sempre perdere di vista la vera
ragione che lo legittima. Del Vecchio ne e ben consapevole. Tuttavia,
un sistema giuridico all’altezza delle istanze del tempo non puo non
rendersi conto della necessita del superamento della contrapposizione
fra legittimazione formale e sostanziale di un ordinamento, della ne-
cessaria coniugazione dell’'una cosa con l'altra. Le forme di legittima-
zione devono, cioe, convergere.

Da quanto si e detto si comprenderanno subito le ragioni che spin-
gono il nostro filosofo a superare anche la contrapposizione fra diritto
e forza, fra diritto e morale. Tali ragioni sono gia emerse nel ragiona-
mento or ora svolto.

Non vi & dubbio che anche per Del Vecchio non si possa confondere
fra il diritto e la morale. Cio non vuol dire, pero, che non vi siano nessi
profondi fra 1'uno e l'altra.

Il motivo e facilmente comprensibile, quando si sia riflettuto su
quanto si e ragionato. Certo, il diritto regola i comportamenti esteriori
e le condizioni esterne perché ciascuno possa essere tutelato rispet-
to all'autonomia della dialettica della sua vita interiore; in particolare
espropriando il controllo sulle stesse manifestazioni esterne a chi le ha
poste in essere e devolvendolo a soggetti altri. Cosa che non ¢ affatto
detto che debba fare la morale sia individuale che sociale. Tuttavia la
stessa sottrazione del controllo & un fatto che puo essere messo in atto
solo in quanto esprima esso stesso il valore della giustizia e comunque
un principio etico.

Dunque, sia il diritto che la morale si fondano su principi etici, i
quali possono coincidere o possono divaricarsi. L'identita di struttura
fa dire a Del Vecchio che I'eventuale conflitto non ¢ fra esteriorita ed in-
teriorita, ma fra due differenti principi etici; di modo che la differenza
fra diritto e morale in altro non consiste se non nel fatto che in certi casi
operino due differenti valori di riferimento.

E pur sempre sul piano etico, in altri termini, su un medesimo pia-
no etico che puo prodursi la stessa apparente divaricazione fra il dirit-
to stesso e la morale. Dunque, unita etica e solo possibile conflitto va-
loriale. Cose analoghe emergono anche nel suo ragionare sul rapporto
fra diritto e forza.
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Nella legittimazione della statualita liberale si sono confuse due
cose: il criterio di legittimazione del diritto dei ceti fondanti il loro
potere sulla liberta con questo potere. Sul piano della legittimita la
borghesia non poteva non riferirsi ad un elemento etico come fonda-
mento del diritto. Sul piano del fatto avendo imposto quel principio
contro i ceti tardo-feudali, ha ritenuto che 'accentramento si giustifi-
casse non, come si € detto pitt sopra, quale dispositivo di affermazio-
ne e generalizzazione della liberta, ma come emanazione del proprio
potere di ceto. Ed e stata proprio questa confusione che ha condotto
molta parte del positivismo giuridico a ritenere che il valore formale
del diritto si risolvesse tutto nel potere egemonico della borghesia e
dunque nella forza.

Del Vecchio avverte questo errore e cerca, avendo aperto alla legitti-
mazione sostanziale (la giustizia), di rivalutare il senso etico del diritto
in modo da superare la sua riduzione alla forza.

Se abbiamo ben compreso quanto e stato detto, dovrebbe risultare
chiaro che il derivare il diritto da un dispositivo accentrato non sta ad
indicare che e diritto cio che mediante quel dispositivo semplicemente
si sia “voluto’, ma cio che si sia voluto in modo qualificato secondo l'eti-
ca fondante un certo ordinamento. Dunque, nell’ottica di Del Vecchio,
non ¢ la forza il carattere distintivo del diritto, ma la sua qualificazione
etica, cosicché la costrittivita del diritto non e differente da quella che
in etica appelliamo la forza obbligante del dovere. Di modo che, anche
per questo aspetto si torna all’a priori di Del Vecchio. Certo, il riferi-
mento alla forza e ineludibile, ma solo nel senso che essa rappresenta
l'attuarsi della “costrittivita’ etica sul piano fenomenico e del controllo
esterno. Per questo il nostro autore nella definizione del diritto par-
la dell’esclusione di possibili azioni che I'ordinamento eventualmente
vieti. Posizione che ¢ sinteticamente espressa nella definizione stessa
del diritto riportata all’'inizio di questo ragionamento.

Dunque, anche in questo caso si ha il superamento di un dogma
cardinale di un certo positivismo giuridico (quello della riduzione del
diritto a forza). E cio e possibile grazie a quella dimensione etica che
intende dar luogo ad un liberalismo aperto alle ragioni della socialita e
dei valori degli strati emergenti della societa nuova del tempo.
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4.6. Il superamento della opposizione fra positivita
e naturalita.

Quanto e venuto affermando Giorgio Del Vecchio, nel volgere degli
anni si ¢ manifestato nel modo pit chiaro. Con l'istituzione delle corti
costituzionali e delle corti internazionali, con 'introduzione della ra-
gionevolezza come criterio ultimo dell’interpretazione, la produzione
del diritto a mezzo della volonta, pur non essendo venuta meno, tut-
tavia ha perso il suo ruolo esclusivo. Il diritto € apparso sempre pitt
prodotto anche a mezzo di cognizione. Anzi, questo tipo di produzio-
ne della norma ha nei sistemi giuridici attuali, un ruolo decisivo, dal
momento che e ad esso che viene demandata la definizione ultima del
senso di una produzione normativa.

Ma una volta reintrodotto un tale dispositivo di produzione, ci si e
trovati di fronte alla inevitabile rivalutazione di elementi materiali di
natura etica; una rivalutazione che ha spostato la legittimazione dalle
procedure formali e dal primato della volonta a quelle sostanziali, alle
procedure cognitive impegnate ad utilizzare non piu tanto i giudizi
analitici cari ad una certa tradizione positivista, quanto i giudizi sinte-
tici tipici dell’etica.

Del Vecchio, in altri termini, si sforza di interpretare i segni del suo
tempo ed in certa misura vi riesce, anche se a causa della sua attitudine
specifica difficilmente giunge a cogliere in profondita i limiti di una so-
cieta al tramonto e gli avvertimenti di quella nuova. Il suo teoreticismo
gli impedisce di produrre una proficua sintesi fra l'analisi concettuale
e quella storico-sociale.

Lo stesso carattere da un lato perspicuo e dall’altro limitato lo pos-
siamo riscontrare su un’ultima tematica da lui diffusamente studiata,
quella relativa al significato del concetto di natura.

Anche in questo caso la nostra interpretazione deve supplire ai li-
miti che sono stati qui sopra rilevati.

Del Vecchio vuole superare un’ultima importante contrapposizio-
ne, quella fra diritto naturale e diritto positivo. Pit1 in particolare inten-
de superare non solo la contrapposizione, ma anche la negazione del
primo operata dal positivismo giuridico. Cerca di andare aldila di tali
determinazioni, ma non spiega il perché. Dunque, ancora una volta
dovremo supplire ad un certo vuoto del suo pensiero, pur riconoscen-
do il valore di un fine ragionamento teorico.
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Da quanto e stato detto in precedenza, si puo gia intuire la ragione
che lo porta a negare la negazione del diritto naturale ad opera del di-
ritto positivo. Essa ¢ legata al rifiuto di far coincidere tutto il diritto con
quello che ha come fonte la sola volonta.

Ora, se non si vuole accettare il primato assoluto di quest’ultima, &
necessario rivalutare un diritto che non scaturisca da quella, un diritto
che, dunque, non sia essenzialmente artificiale. Ma se bisogna rivalu-
tare 1'unico altro possibile diritto contrapposto all’artificialita, allora ci
si deve di nuovo riferire in qualche modo alla naturalita.

D’altro canto, nel momento in cui si rivaluta il sistema di produzio-
ne a mezzo di cognizione, ¢ inevitabile riferirsi a qualcosa, come ap-
punto la naturalita, che si contrapponga allidea di un diritto prodotto
tutto artificialmente ed arbitrariamente. Come intendere, pero, questo
elemento della naturalita?

Come si e detto, Del Vecchio si oppone alla negazione del diritto
naturale affermata dai positivisti; ma non per rivalutare lo stesso di-
ritto naturale, piuttosto per ricavarne un pil corretto riferimento alla
natura.

Anche lui in realta si oppone al naturale inteso come principio car-
dine di un sistema di diritto separato da quello positivo. Ed & parados-
salmente grazie a questa opposizione che puo recuperare 1'idea che il
diritto in fondo sia e debba essere tutto naturale.

L’affermazione di un primato del diritto positivo con la conseguen-
te negazione del naturale, gli avrebbe dissolto la concezione dualistica
alla fine fondata sul primato della giustizia.

Infatti, la giustizia, essendo un principio a cui deve sottostare anche
il diritto (formale) creato artificialmente, rinvia necessariamente alla
naturalita del diritto, anzi di tutto il diritto dal momento che anche l'e-
lemento formale, come é stato spiegato in precedenza, ¢ da intendere
nella sua valenza etica sostanziale.

La negazione di un sistema di diritto naturale separato da quello
positivo, mentre nei positivisti porta alla affermazione della radicale
artificialita del diritto, in Del Vecchio conduce alla estensione della na-
turalita a tutto il diritto positivo.

Quest’ultimo e naturale nell’ottica del nostro filosofo non tanto,
come in certi luoghi dice, perché, essendo manifestazione della realta
fenomenica, e gia, per questo, naturale, ma perché e esplicazione di
una dimensione etica; cioe di un che di non artificiale.
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Non a caso nell'argomentare sulla naturalita del diritto positivo,
unico e solo diritto, il ragionamento ruota tutto intorno al concetto di
persona, vale a dire alla nozione che costituisce la qualificazione etica
‘naturale’ dell’essere umano.

Il kantiano Del Vecchio, dunque, da un lato condivide il principio
positivista per il quale tutto il diritto & diritto positivo, dallaltro lato
si rende conto del fatto che i piu recenti sviluppi degli ordinamenti
presentavano, soprattutto sul piano del diritto internazionale, delle af-
finita con quel diritto cosmopolitico di cui aveva parlato Kant e che egli
vedeva sorgere con la creazione di istanze giurisdizionali non facenti
capo ad una specifica potesta sovrana. Istanze giurisdizionali che alla
fine dovevano in qualche modo produrre diritto soprattutto mediante
cognizione con gli inevitabili riferimenti a valori di natura etica univer-
salmente condivisi.

Non vi ¢ dubbio che da questo punto di vista Del Vecchio abbia
ben compreso l'evoluzione degli ordinamenti contemporanei; i quali
se da un lato riaffermavano il primato della positivita, dall’altro lato
rivalutavano la necessita di un diritto sottratto alle potesta umane.
Aveva, percio, in parte forzato le concezioni delle generazioni appena
precedenti avviandosi verso una visione pilt complessa del fenomeno
giuridico.

Egli iniziava un percorso verso il quale faticosamente, anche par-
tendo da altri punti di vista, molti fra i giuristi pit avvertiti del suo
tempo si stavano avviando. Basti riflettere sull'evoluzione dello stesso
nostro positivismo.

Per ragioni di esposizione in questi ragionamenti spesso la posizio-
ne di Del Vecchio e stata contrapposta a quella dei positivisti. Cio non
deve, tuttavia, farci dimenticare che anche all'interno del positivismo
vi fu un analogo sviluppo. Basti ricordare, sempre a proposito del di-
ritto naturale, la posizione assunta da Roberto Ardigo.

Anche quest’ultimo, nel saggio del 1897 dal titolo “Sociologia” con-
tenuto nelle Opere filosofiche’, ritiene che tutto il diritto venga posto da
una autorita e, dunque, sia positivo; ma nello stesso tempo fa derivare la
sua validita dalla potenzialita morale del corpo sociale, ponendo pili o
meno consapevolmente il primato di un principio di etica materiale ed
indirettamente la rivalutazione di una produzione del diritto a mezzo
di cognizione, inevitabilmente aperta alla rivalutazione della naturalita.

®  Ardigo, “Sociologia”.
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Dunque, anch’egli non diversamente da Del Vecchio e nonostante le
differenti posizioni filosofiche, afferma, anche se non, ovviamente, un
sistema di diritto naturale, una naturalita insuperabile di tutto il dirit-
to, di tutto il diritto positivo.

E ancora; anche l'allievo di Del Vecchio, Guido Gonella, legato al
giusnaturalismo della tradizione cattolica, ed autore anch’egli di un
volume sul concetto di persona, segue un analogo itinerario pur par-
tendo, come si e detto, da una diversa formazione.

La ripresa del tomismo, infatti, aveva significato per lui, non un
ritorno ad un giusnaturalismo fiorito in un mondo sociale oramai defi-
nitivamente tramontato, cioe ad un diritto naturale ritagliato sulla so-
cieta naturale di tipo feudale, ad un sistema di produzione del diritto
tipico della societa pre-industriale, ma ad una naturalita del diritto alla
quale far riferimento quando il momento della produzione artificiale
dovesse debordare in maniera tale da trasformare l'artificialita stessa
in innaturalita. Pericolo che, come ognuno puo costatare, incombe su
molte delle societa contemporanee.

Giorgio Del Vecchio e stato, dunque, insieme ad altri, anche sotto
l'aspetto ora preso in considerazione, buon interprete delle istanze del
suo tempo, anche se 'attitudine teoreticistica non gli ha fatto compren-
dere a fondo i legami del suo pensiero con la effettiva trasformazione
della societa e dei suoi ordinamenti. Per questo motivo e necessario
sviluppare un’ultima riflessione sull’evoluzione attuale del medesimo
problema.

La crisi secolare della Res publica christiana ha finito per infrange-
re un tipo di unita giuridica del sistema sociale, quella fondata sulla
coerenza fra la lex divina, la lex naturalis e la lex humana; ha condotto
all’assorbimento di tutto il diritto nella lex humana, unica effettivamen-
te vigente sul piano pubblico, ed ha accreditato a favore della comu-
nita religiosa solo una influenza interiore e sociale, ma appunto non
giuridica. Di modo che un sistema di diritto naturale in senso proprio
ha cessato di avere rilevanza sul piano generale.

Ma poiché il problema della naturalita del diritto resta qualcosa di
non eliminabile, in Del Vecchio come in altri studiosi, lo abbiamo visto
riemergere per dar forma e qualificare tutto lo stesso diritto positivo,
ovvero paradossalmente tutto il diritto valido.

Questi esiti, pur di grande rilevanza, oggi sembrano, tuttavia,
anch’essi attraversati da profonde contraddizioni. Infatti, essi in realta
si fondano su un rapporto di sostanziale coerenza reciproca dovuta
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al fatto che, pur attraverso la mediazione dell’Illuminismo, la concezio-
ne dei diritti propria dell’antico diritto naturale e sopravvissuta nel di-
ritto moderno. Anzi si puo dire che quest’ultimo, nel momento stesso
nel quale ha affermato il valore della positivita, ha legittimato questa
affermazione presentandosi appunto come esso stesso il diritto piti na-
turale; essendo quello dell’eta di mezzo qualcosa di inautenticamente
tale, legato come era ad antichi e radicati privilegi.

Il diritto positivo, ciog, era da considerarsi certamente come un di-
ritto artificiale; tuttavia, era da considerarsi tale solo nel suo aspetto
formale, solo perché fondato sulla volonta di un principe o di uno sta-
to. Dal punto di vista sostanziale si presentava invero in un modo af-
fatto diverso. Si proponeva come veramente ed incontrovertibilmente
naturale.

Questa posizione tipica anche di Del Vecchio oggi appare del tutto
superata. Di modo che il diritto positivo, il diritto in senso proprio,
vive una grave crisi di legittimita.

Cio che viene messo continuamente in discussione ¢ il suo princi-
pio, ovvero l'autentica natura dell'uomo. In cosa consiste quest'ultima,
se puo essere alterata, trasformata, violata mediante le scoperte della
tecnologia? In che cosa puo consistere, se la societa, di cui € espressio-
ne, e fortemente divisa, anche a causa della liberta di movimento dei
popoli, fra concezioni del tutto differenti ed incompatibili?

Noi siamo stati abituati a pensare che su uno stesso territorio po-
tesse esistere un solo sistema sociale, un solo diritto. Oggi assistiamo
al sorgere di sistemi relativamente deterritorializzati, e viceversa a si-
stemi territoriali in cui insistono differenti sistemi sociali e differenti
principi di legittimazione del diritto. Oggi assistiamo al livello globale
ad una lotta non dichiarata fra differenti principi di legittimita degli or-
dinamenti giuridici. Tutto cio entro certi limiti rilancia una concezione
antica che sembrava assolutamente morta, quella che sosteneva la legit-
timita di sistemi di diritto personali; i quali nella nostra epoca appaiono
non piu tanto legati ai ceti, quanto ai portatori di differenti culture.

L’idea della naturalita del diritto positivo, quale abbiamo cono-
sciuta anche in epoca recente, sta subendo, dunque, una profonda cri-
si; e a causa di questa ci si trova, di nuovo, nella necessita di ricostru-
ire un nucleo di diritto naturale da ritenere valido al di la dei conflitti
esistenti fra i diritti positivi; di concordare su qualcosa di relativa-
mente ‘oggettivo’, senza il quale ci si troverebbe esposti solo alla forza
dei diritti in un certo momento ed in una certa situazione dominanti.
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Se, invece, tutto cio non sara possibile conseguirlo, e crederemo, tutta-
via, nella nostra tradizione giuridica, saremo costretti a dimostrare la
superiorita del nostro diritto positivo; compito che potremo svolgere
felicemente solo se riusciremo a dar luogo ad una nuova concezione
della naturalita del diritto capace di fondare la legittimita di quella
stessa nostra tradizione.
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5. L’ombra di Banquo: il fantasma
della liberta nella giuspubblicistica
del primo decennio fascista

Mario Caravale*

5.1. Introduzione

La storia e nota. Nella tragedia shakespeariana Macbeth, conquistata
la corona scozzese dopo aver assassinato il re Duncan, assolda alcuni
sicari per uccidere anche il suo antico compagno d’armi Banquo e il
figlio di questo Fleance, al fine di impedire che si compia la profezia
secondo cui il trono sarebbe passato alla discendenza di Banquo. I si-
cari uccidono Banquo, ma Fleance riesce a fuggire. Da quel momento
il fantasma di Banquo appare di continuo a Macbeth e lo perseguita
costringendolo a vivere in maniera ossessiva il ricordo della sua colpa.

La celebrita del dramma shakespeariano ha avuto la conseguenza
di elevare la vicenda del rapporto tra Macbeth e 'ombra di Banquo a
emblema della condizione del carnefice che, ossessionato dal senso di
colpa, vive I'incubo del ricordo della sua vittima e continuamente su di
essa ferma il suo pensiero. Una condizione, questa, che sembra segnare
la pubblicistica e la dottrina giuridica fascista a motivo della loro atten-
zione, quasi compulsiva, al tema della liberta politica. Ridotta sin dall’i-
nizio del governo Mussolini dopo la marcia su Roma e del tutto abolita
con le leggi fascistissime del 1925-1926, la liberta risulta essere oggetto
di un’intensa trattazione da parte di giuristi, pensatori, pubblicisti schie-
rati con il nuovo regime. Il rilevantissimo numero dei loro interventi sul
tema in questione sta ad indicare con ogni evidenza come i sostenito-
ri del partito al governo non riuscissero a togliere dalla propria mente
il problema della liberta politica: quest'ultima — la vittima — divento,
allora, il centro ossessivo della riflessione dei fascisti, i suoi carnefici.

Dipartimento di Scienze giuridiche, Sapienza Universita di Roma.
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Ed ¢ in particolare nel corso degli anni "20 che venne a maturazione
una lettura inedita del concetto di liberta legata alla rottura con la tra-
dizione liberale ed all'idea della fondazione da parte del fascismo di
un nuovo ordine nel quale I'individuo era assorbito all’interno dell’u-
nita sociale dello Stato sovrano.

La centralita del tema della liberta nel regime e stata evidenziata
qualche anno fa da Pier Giorgio Zunino a parere del quale I'ideologia
fascista si fondava non soltanto sui concetti di forza e di consenso, ma
anche su quello di liberta, rivisitato profondamente rispetto al pensie-
ro liberale e strettamente connesso con la subordinazione dell’indivi-
duo all’autorita statale guidata dal regime’. Nel decennio preso in esa-
me in questa sede, comunque, il tema della liberta politica non risulta
ancora monopolizzato dai pensatori fascisti. Anche nel campo avverso
si continuo a parlare della liberta politica, con voci che condannavano
I'azione del governo e rivendicavano i valori della tradizione liberal-
democratica: non si tratta soltanto di esponenti dei partiti antifascisti
che denunciavano al mondo occidentale la forma di governo dittato-
riale affermatasi in Italia, ma anche di giuristi che la passione politica
arricchivano con argomentazioni tecnico-formali. Voci, queste ultime,
certamente poco numerose, ma comunque vive e vibranti che conti-
nuarono a rivendicare la perduta liberta politica almeno fino all’inizio
degli anni "30.

5.2. Le prime letture fasciste

I primi interventi in tema della liberta si collocano all'interno del-
la riflessione sui contenuti dell’ideologia fascista. Alfredo Rocco’ nel
discorso pronunciato all’Augusteo di Roma il 5 aprile 1924 e intito-
lato La formazione della coscienza nazionale dal liberalismo al fascismo’
dichiarava che:

! Zunino, L'ideologia del fascismo, 168-179.

2 Su Alfredo Rocco (1875-1935) mi limito a ricordare Ungari, Alfredo Rocco e I'ideologia
giuridica del fascismo; E. Gentile, “Alfredo Rocco”, 303-336; Idem, II mito dello Stato
nuovo, 171-210; Sbriccoli, “Alfredo Rocco”, 533-538; E. Gentile, Lanchester, Tarquini,
Alfredo Rocco; Speciale, “Alfredo Rocco”, 559-562; Costa, “Rocco, Alfredo”, 1701-1704
e la bibliografia ivi citata.

3 Iltesto del discorso in Alfredo Rocco, Scritti e discorsi politici. II, 755-770.
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il Fascismo ripudia in blocco la concezione liberal-democratica della
Societa e dello Stato e si oppone al movimento filosofico-politico di
origine straniera, che trova la sua espressione nella filosofia della ri-
voluzione francese. Il Fascismo rovescia i termini di quella concezio-
ne ... Esso crede che i cittadini di un determinato Stato non siano fine
della azione dello Stato, ma mezzo, perché i fini storici ed immanenti
dell’organismo sociale devono prevalere su quello dei singoli che in un
determinato momento lo compongono. Il rapporto che liberalismo e
democrazia stabiliscono fra societa e individuo e rovesciato dal Fasci-
smo. Liberalismo e democrazia fanno della societa il mezzo, del singolo
il fine. Il Fascismo fa del singolo il mezzo, della societa il fine".

Pertanto,

la differenza essenziale che c’e tra la concezione fascista e la concezione
liberale della liberta sta in cio che per il Fascismo la liberta € una con-
cessione dello Stato fatta non nell’interesse dell’individuo, ma nell’in-
teresse dello Stato, a cui preme che l'individuo sia libero perché possa
sviluppare al massimo grado le sue facolta. Nella concezione liberale
invece la liberta e un diritto innato dell’individuo, che egli puo far vale-
re anche contro lo Stato, e che deve mantenersi intatto anche se danneg-
gi l'interesse dello Stato. E quel che si dice per la liberta politica, vale
anche per la liberta economica’.

Il discorso di Rocco appare interessante sotto piu aspetti. Innan-
zi tutto il giurista legge l'idea di liberta del liberalismo come esclu-
sivamente ancorata all'impostazione giusnaturalistica, senza tener in
alcun conto l'evoluzione conosciuta dalla dottrina giuspubblicistica a
partire dalla meta dell’Ottocento. E noto che la dottrina tedesca, una
volta teorizzata la personalita giuridica dello Stato con Carl Friedrich
von Gerber, aveva negato ogni validita sia alle tesi giusnaturaliste, sia
a quelle storicistiche: il diritto per Paul Laband nasce soltanto dalla
volonta normativa dello Stato e da questa, di conseguenza, deriva
anche la liberta individuale. E Georg Jellinek aveva formulato I'idea
che lo Stato si autolimita riconoscendo agli individui diritti pubblici
soggettivi. Una complessa e articolata interpretazione, dunque, dei
rapporti tra Stato e individuo che vedeva il secondo subordinato al
primo, dato che 'ambito ed i contenuti dei suoi diritti di liberta erano

¢ Ibid., 764 s.
5 Ibid., 766.
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fatti dipendere in via esclusiva dalla volonta normativa di questo, una
volonta che necessariamente maturava tenendo conto degli interessi
superiori della collettivita. Una tale riflessione si era espressa anche
nella discussione sulla natura del Rechtsstaat, lo Stato di diritto, e aveva
visto impegnati in Italia i massimi esponenti della giuspubblicistica
come Vittorio Emanuele Orlando e Santi Romano’. Di tutto questo non
si rinviene traccia alcuna nel discorso di Rocco: per lui il pensiero li-
berale era quello del giusnaturalismo di inizio Ottocento e il riconosci-
mento della sovranita dello Stato e della sua superiorita sull'individuo
era merito esclusivo della riflessione dottrinaria del fascismo. Una tale
lettura della liberta liberale non sembra derivare soltanto dal discono-
scimento dell’evoluzione conosciuta dal pensiero liberale in merito al
rapporto sovranita statale-liberta individuale: essa appare, infatti, di-
rettamente funzionale alla rappresentazione dello Stato liberale come
succube dell’egoismo particolarista dell’individuo, come lo Stato che
aveva sempre tutelato in via esclusiva il singolo e i suoi diritti naturali
e a questi aveva subordinato l'interesse comune della societa, con la
conseguenza di aprirsi al rischio dell’anarchia. A detta di Rocco, con
il fascismo si era finalmente inaugurata l'eta in cui la liberta non sol-
tanto derivava agli individui dalla volonta normativa dello Stato — e
su questo punto le sue idee coincidevano con quelle formulate dal-
la giuspubblicistica di fine Ottocento, peraltro, come si diceva, da lui
non ricordata —, ma era anche in funzione esclusiva della societa, dello
Stato e non riservata alla sfera individuale del singolo, come invece la
suddetta dottrina aveva sostenuto’.

I discorso di Rocco, dunque, sembra articolarsi su alcuni punti
principali: i) I'idea di liberta espressa dal liberalismo all’inizio del seco-
lo XX continuava ancora a coincidere con quella giusnaturalistica del
liberalismo del primo Ottocento; ii) di conseguenza lo Stato del libera-
lismo era subordinato all’egoismo degli individui, succube del predo-
minio dei loro diritti naturali e quindi a rischio di anarchia; iii) la tesi

¢ La letteratura su questi temi e vastissima. Mi sia consentito limitarmi a richiamare
in questa sede quella citata in Troper, “Le concept d’Etat de droit”, 51-63; Gherardi
e Gozzi, Saperi della borghesia e storia dei concetti; Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat,
rule of law; Costa e Zolo, Lo Stato di diritto; Bingham, The rule of law; Lacche, “II
costituzionalismo liberale”, 294-301; Caravale, “La dialettica liberta-autorita”, 147-
177; Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne.

7 Un approfondito studio sullindividualismo giuridico fu pubblicato da Waline,

L'individualisme et le droit. Nel 2007 ne & stata edita una ristampa, sempre a Parigi,
con una attenta Prefazione di Ferdinand Mélin-Soucramanien.
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della liberta individuale come diritto derivante dalla superiore volonta
normativa dello Stato sovrano, fonte esclusiva dell’ordinamento giu-
ridico, era indicata non gia come prodotto dell’evoluzione conosciuta
dalla dottrina giuspubblicistica a partire dalla meta dell’Ottocento, ma
come contributo specifico dell'ideologia fascista in opposizione al li-
beralismo; iv) lo Stato concedeva la liberta agli individui non perché
conseguissero fini propri, ma perché operassero in funzione dell’inte-
resse generale dello Stato. E su questi punti torneranno costantemente
i pensatori fascisti.

E il caso, ad esempio, delle tesi sostenute, sempre nel 1924, da Mas-
simo Rocca (1884-1973), fascista della prima ora, fondatore con Giu-
seppe Bottai nel 1923 della rivista Critica fascista, il quale in quel mo-
mento condivideva appieno la linea ufficiale del partito’.

La liberta — si chiedeva Rocca — & uno scopo a sé, o un mezzo che serve
ad uno scopo superiore, la Patria, e vale solo in quanto gli serve? E
quindi, deve la liberta trovare dei limiti morali e pratici nell’interes-
se della Nazione, anche perché oltre quei limiti la liberta diventa una
menzogna, in quanto tende a negare il terreno storico sul quale soltanto
una liberta nazionale e individuale puo sussistere?

Su questi e altri analoghi quesiti Rocca vorrebbe «avere una rispo-
sta chiara e precisa» da «liberali e ... democratici italiani ... d’ogni
sfumatura». Dal canto suo egli affermava che «la civilta moderna ha
forma e veste di nazione; che tale nazione per noi e I'Italia; ... che ogni
danno per I'Italia ¢ un danno per tutti gli Italiani ... ¢ una diminuzione
della sua esistenza, della sua civilta, della sua liberta, della sua scienza
e filosofia, e quindi della civilta universale». Di conseguenza:

8 Su Massimo Rocca (1884-1973) rinvio a De Felice, Mussolini il rivoluzionario, ad
Indicem; Idem, Mussolini il fascista, ad Indicem e a E. Gentile, Le origini dell’ideologia
fascista (1918-1925), ad Indicem. Su Rocca appare interessante ricordare il giudizio
espresso nel 1925 da Prezzolini, Le fascisme, 159-162: «Un autre philocatholique est
Massimo Rocca. Il vient de l'anarchie et sort des ranges révolutionnaires. C'est le
type del’ouvrier autodidacte, qui, de 'atelier de typographie, est passé au cabinet de
Iécrivain. On qualifiera fort exactement sa culture, si on se souvient qu’il a naguere
dirigé un petit journal de connaissances vulgaires, La Scienza per tutti. Il a été un peu
a la remorque de tous les muovements de la fin du siecle: Bergson, Croce, Sorel.
Avec la tendence propre aux autodidactes, qui ont peur qu’on leur rapproche leur
faible culture, il sort sans cesse une infinité de lectures, de livres, d’hommes, de
philosophes, de théories: mais la substance personnelle est peu abondante. Il voit
dans le fascisme un mouvement anti-intellectualisme, qui constitue par la méme
un frein a I'égard du bolschevisme ... Rocca tend au catholicisme ... mais a un
catholicisme compris ... a sa facon, et non a la facon de ’Eglise».
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io, Stato, potro concedere la liberta e stimolarla, in quanto alla Nazio-
ne ¢ utile; colpire coloro che la conculcano arbitrariamente per motivi
nazionali; difendere il diritto alla critica serena, che pone il Governo a
contatto del Paese ... Ma non appena l'abuso unisce il danno concreto
al dolo, o anche solo alla colpa, io, Stato, colpisco e devo colpire, chiun-
que sia il colpito ... lo tolgo dalla circolazione ... E cosi agendo, io non
opprimo, compio invece il dovere sacro e assoluto dello Stato, di non
attendere soltanto all’ordinaria amministrazione, ma di proteggere e
potenziare la coscienza nazionale’.

Con uno stile pit1 enfatico, Rocca ripeteva, dunque, gli argomenti
che in maniera pit diretta abbiamo visto toccati da Alfredo Rocco: la
liberta non costituisce un diritto naturale, prestatale, ma deriva dalla
concessione dallo Stato; una concessione disposta non perché gli indi-
vidui perseguano fini egoistici, ma perché contribuiscano con la loro
opera al progresso ed al benessere dello Stato in cui la Nazione si in-
carna.

Sugli stessi temi torno, sempre nel 1924, Arnaldo Volpicelli” con
il saggio “Lo Stato fascista”, pubblicato nel numero di agosto della
Nuova politica liberale”. 11 suo giudizio sul liberalismo contemporaneo
coincideva con quello di Rocco: «lo Stato liberal-rappresentativo» — af-
fermava — «e lo Stato del diritto naturale ed umano ... e lo Stato ...
essenzialmente individualistico e giuridico» al quale «sfugge a priori
e per natura la vita sociale ed economica nel suo contenuto e nel suo
organico dinamismo»". Un primo superamento dello Stato liberale era
stato promosso dal socialismo, ma tale evoluzione doveva essere con-
ciliata con l'affermazione dell’autorita sovrana dello Stato. «La supre-
ma, inderogabile necessita dell’epoca nostra & di conciliare e saldare le
esigenze sociali ed economiche affermate dal socialismo e l'esigenza
statale e politica affermata dal liberalismo», fondando uno Stato che
deve essere «liberale, e insieme socialista»”. Uno Stato liberale, sociali-
sta, nazionalista, radicalmente opposto allo «Stato giuridico-liberale»

®  Rocca, Idee sul fascismo, 108-111.

1 Su Arnaldo Volpicelli (1892-1968) si vedano la biografia redatta da Latini per II
contributo italiano alla storia del pensiero, 509-512, quella scritta da Fioravanti per il
Dizionario biografico dei giuristi italiani, IL, 2066 s. e la bibliografia dalle stesse citata.

11 saggio fu poi pubblicato nel volume promosso dallIstituto nazionale fascista di
cultura, G. Gentile et al., Pagine fasciste, 1, I fondamenti ideali, 129-153; tale edizione e
utilizzata in questa sede per le citazioni.

2 TIbid., 139.

1 Ibid., 142-144.
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che e «per essenza anarchico», e quindi, in conclusione, «la negazione
dello Stato»". Volpicelli condivideva, dunque, I'impostazione fascista
e leggeva lo Stato liberale come esclusivamente coincidente con I'im-
postazione giusnaturalistica; il fascismo invece si era assunto il com-
pito di fondare il nuovo Stato che «& sempre ed essenzialmente Stato-
partito. Lo Stato e oggi il Fascismo»". Di conseguenza gli obiettivi in
funzione dei quali la liberta individuale era stata concessa dallo Stato
ai cittadini erano quelli formulati dal fascismo.

Gli argomenti fondamentali della polemica antiliberale che abbia-
mo indicato negli interventi fin qui esaminati si ritrovano, poi, nella
difesa fascista del R.D.L. 13 luglio 1923, n. 3288 sulla stampa che sot-
toponeva il responsabile di giornale o di altra pubblicazione periodica
al riconoscimento del prefetto, riconoscimento che non poteva essere
concesso ove il giornale avesse pubblicato «notizie false e tendenziose»
che potevano recare «intralcio all’azione diplomatica del Governo» o
articoli che istigassero «all’odio di classe o alla disobbedienza alle leggi
o agli ordini delle autorita» o commettessero vilipendio alla «patria,
Re, Reale Famiglia, Sommo Pontefice, Religione dello Stato, istituzioni
e poteri dello Stato»; e puniva con il sequestro della pubblicazione le
violazioni di tali norme”. In difesa del provvedimento si schierarono
subito i sostenitori del nuovo governo. E tra i loro interventi appaiono
particolarmente significativi quelli di Enrico Corradini e di Camillo
Pellizzi. Il primo”, nell’articolo “Il regolamento della liberta di stampa””,
dopo aver attaccato con parole violente le critiche mosse dai liberali, elo-
giava il decreto sulla stampa come «I'inizio del grandioso programma
di costruire finalmente le difese dello Stato» formulato dal fascismo.

“ Ibid., 147.
= Ibid., 148.

6 Peril testo del R.D.L. si veda Aquarone, L'organizzazione dello Stato totalitario, 344-346.
Come sottolinea Cannistraro, La fabbrica del consenso, 72, per Mussolini «la stampa
doveva ... essere uno strumento dello Stato, rivolto agli interessi della nazione».
Sul pensiero di Mussolini in tema di stampa si veda anche Allotti, La stampa italiana
tra fascismo e antifascismo (1922-1948), 23 s. Cassese, Lo Stato fascista, 49, considera
la legge del 1923 la piu rilevante tra quelle che colpirono la liberta di stampa nel
periodo fascista.

7 Su Enrico Corradini (1865-1931) si vedano la biografia redatta da Gaeta per il
Dizionario Biografico degli Italiani, XXIX, 342-349, la bibliografia ivi ricordata; Bobbio
et al., La cultura italiana tra ‘800 e 900 e le origini del nazionalismo e Gatteschi, Un uomo
contro: Enrico Corradini, letterato e politico.

8 In Gerarchia, 1924, 397-400.
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Dal canto suo Camillo Pellizzi” nell’articolo “Della liberta britannica e
della licenza italiana”* mise a confronto la disciplina britannica e quella
italiana sulla stampa rilevando che la prima, plasmata da una lunga tra-
dizione, limitava il diritto di espressione per garantire il rispetto della
liberta e dell’onore degli altri, mentre in Italia, mancando un’analoga
tradizione, il pericolo della violazione dei diritti altrui poteva essere
evitato soltanto da una legge che conferisse all’autorita statale il compi-
to di intervenire e di reprimere.

Non manco gia nel 1924 I'intervento di Giovanni Gentile, il grande
filosofo neoidealista sul tema della liberta™. La sua idea di liberta non
si discosta nella sostanza da quella formulata dagli interventi fin qui ri-
cordati: contro i liberali che teorizzavano una liberta egoistica ed indivi-
dualistica, il fascismo affermava che la liberta e in funzione della societa
organizzata nello Stato nazionale. Ma se, sotto questo profilo il discorso
di Gentile non presenta elementi di originalita, esso risulta interessante
sotto un altro aspetto, la dove presenta la lettura fascista della liberta
come esito di una tradizione del pensiero italiano che e fatta risalire al
Risorgimento. E noto che sull'interpretazione del rapporto tra movi-
mento fascista e storia italiana tra gli intellettuali fascisti si scontravano
due interpretazioni: per i pit intransigenti il fascismo costituiva un «as-
soluto cominciamento»”, una radicale rottura con la storia precedente,
l'alba di un’era del tutto nuova; per i pitt moderati, invece, il fascismo
non era sorto dal nulla e doveva prendere coscienza del cammino per-
corso in precedenza dalla nazione italiana”. Gentile si iscrive a quest’ul-
tima corrente. Nel discorso tenuto nel Teatro Massimo di Palermo il 31
marzo 1924, in occasione delle elezioni generali politiche, dal titolo I
fascismo e la Sicilia”, egli faceva risalire 1'idea di liberta forgiata dai fa-
scisti a Mazzini: a lui attribuiva I'opposizione al «liberalismo classico»
che «colloca la radice della liberta nell'individuo, e contrappone percio
I'individuo allo Stato» e l'affermazione dell’idea per cui:

1 Su Camillo Pellizzi (1896-1979) si veda Longo, L'Istituto nazionale fascista di cultura.
20 In Gerarchia, 1924, 401-404.

#  La bibliografia su Giovanni Gentile (1875-1944) ¢, come noto, vastissima. Mi limito

a rinviare alla biografia redatta da Sasso per il Dizionario Biografico degli Italiani,
LIII, 196-212 e alle opere ivi citate. Tra gli studi successivi ricordo Sullam, Pensiero
e azione; Gregor, Giovanni Gentile; Turi, Giovanni Gentile; Cavallero, L'immagine del
fascismo in Giovanni Gentile; Amato, Per la critica dello Stato.

2 Di Nucci, Nel cantiere dello Stato fascista, 56.

#  Ibid., 56-58 e Zunino, L'ideologia del fascismo, 66-68.

# Il testo si trova in G. Gentile, “Che cosa ¢ il fascismo, 41-63.
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la liberta e si il supremo fine e la norma di ogni vita umana; ma in quan-
to l'educazione individuale e sociale la realizza, attuando nel singolo
questa volonta comune, che si manifesta come legge, e quindi come
Stato. Il quale non & pertanto una soprastruttura che s’imponga dall’e-
sterno all‘attivita e iniziativa individuale per assoggettarla ..., anzi ¢ la
sua essenza stessa ... Stato e individuo ... son tutt'uno”.

Le medesime tesi Gentile espose nella conferenza tenuta a Firen-
ze nel Salone dei Cinquecento 1’8 marzo 1925, dal titolo Che cosa ¢ il
fascismo®, nella quale prospetto per l'idea fascista di liberta una lunga
tradizione di pensiero italiano che faceva risalire addirittura al Rina-
scimento e proseguire con Vico e con Cuoco, una tradizione che aveva
trovato la sua formulazione pil attenta in Mazzini. Il fascismo, a suo
dire, aveva raccolto questa eredita e I'aveva portata a compimento:

secondo l'insegnamento ... di Mazzini, non e possibile concepire I'in-
dividuo in un astratto atomismo che lo Stato poi dovrebbe comporre
in una sintesi impossibile. Noi pensiamo che lo Stato sia la stessa per-
sonalita dell'individuo, spogliata delle differenze accidentali, sottratta
alla preoccupazione astratta degl’interessi particolari ... personalita ...
dove l'individuo sente come suo l'interesse generale, e vuole percio
come volonta generale.

Lo Stato, allora, era definito da Gentile come «la grande volonta
della nazione» dotato della natura di «Stato etico», radicalmente diver-
so dallo «Stato agnostico del vecchio liberalismo»”.

Collocata all’interno di uno Stato siffatto, la liberta individuale non
poteva avere che il significato gia ripetutamente indicato dai teorici del
fascismo e che lo stesso Gentile ribadi nella conferenza tenuta all’Uni-
versita di Bologna il 9 marzo 1925, dal titolo Liberta e liberalismo™. La ri-
petizione dei temi consueti dell’ideologia fascista sulla liberta, insieme
con la lettura di questa come legata ad una lunga tradizione culturale
italiana, ritroviamo, ancora, nel discorso pronunciato da Alfredo Rocco
a Perugia nell’Aula dei Notari del Palazzo dei Priori il 30 agosto 1925,

% Ibid., 50.
% Ibid., 9-39 e successivamente nella raccolta I fondamenti ideali, 7-53.
¥ Idem, Che cosa é il fascismo, 36.

% Anche questa conferenza e pubblicata ibid., 65-94. Sul contributo di Alfredo Rocco e
di Giovanni Gentile alla formazione dell’ideologia fascista tra la marcia su Roma e le
leggi fascistissime E. Gentile, Le origini, 403-405.
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dal titolo La dottrina del fascismo®: discorso nel quale veniva disegna-
to un pantheon di «antesignani del pensiero fascista» al quale erano
ascritti esponenti del pensiero rinascimentale — in particolare Niccolo
Machiavelli —, Vico, Cuoco, Mazzini”.

5.3. Dopo le leggi fascistissime

Gia prima delle leggi del 1925-1926, dunque, era emersa una chiara
visione dello Stato dominato dal partito, nel quadro della quale si col-
locava un nuovo concetto del diritto di liberta. E che fosse gia maturata
un’idea dittatoriale di governo appare confermato da Giuseppe Prez-
zolini” il quale, nel saggio Le fascisme”, in cui dava conto delle princi-
pali novita introdotte dal governo Mussolini nel periodo compreso tra
la marcia su Roma e le elezioni politiche del 1924, parlava gia di «régi-
me fasciste» caratterizzato da «une diminution de la liberté politique,
et, dans certains cas, de la liberté personnelle»”. In particolare l'azione
del governo aveva avuto i seguenti risultati: «1° liberté de réunion,
supprimé ... 2° liberté d’association, limitée ... 3° liberté de la presse,
théoriquement existante jusqu’au mois de jullet 1924 ... 4° liberté per-
sonnelle, laissé a la bonne volonté des autorités fascistes»™.

E sebbene rilevasse che anche nel periodo precedente I'ltalia
non aveva conosciuto «la liberté, dans le sens moderne du terme» ”,
Prezzolini affermava che ormai:

les idées qui y dominent sont: un nationalisme exagéré ... une concep-
tion paternaliste de I'Etat appelé a faire, a résoudre, a soutenir ce que

» Il discorso fu pubblicato nel 1925 in Rocco, La dottrina del fascismo, 3-29, e nel 1938 in
Idem. Scritti e discorsi politici, I1I, 1093-1115. In questa sede cito 'edizione del 1925.

% Idem, La dottrina del fascismo, 24-28.

3 Della vastissima bibliografia su Giuseppe Prezzolini (1882-1982) mi limito a
ricordare, insieme con Campanile, Giuseppe Prezzolini, alcuni degli studi pit1 recenti:
Salek, Giuseppe Prezzolini; Benvenuto, Giuseppe Prezzolini; lannone, Un conservatore
atipico; Sangiuliano, Giuseppe Prezzolini.

2 Prezzolini, Le fascisme.

3 TIbid., 237.

#  Ibid., 240 s.

35 Ibid., 240: Prezzolini si chiedeva «si existait la liberté, dans le sens moderne du terme
et était comprise en Italie» e concludeva «on ne peut répondre nettement ... par
l'affirmative»: un’opinione, questa, opposta a quella dagli intellettuali fascisti fin qui
esaminati che vedevano nello Stato liberale il trionfo dell'individualismo a rischio
anarchia.
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es individus devraient faire et résoudre, et surtout la convinction que
1 dividus d t f t dre, et surtout 1 t

I’Etat est la propriété des fascistes ... et que le citoyens italiens se di-
visent en deux catégories: les nationaux ou fascistes, qui peuvent se
permettre tout; les antinationaux ou non fascistes, qui peuvent faire ce
qui plait aux autres”.

Ma nel quadro istituzionale ancora pilt compromesso in seguito
alle leggi fascistissime gli intellettuali vicini al regime non cessarono
di parlare di liberta; e lo fecero ripetendo i concetti gia esposti negli in-
terventi precedenti. Cosi, ad esempio, fece Alfredo Rocco nel discorso
pronunciato nel Teatro Petruzzelli di Bari il 7 marzo 1926 e intitolato

1737

“Genesi storica del fascismo”” e nel saggio La trasformazione dello Stato.
Dallo Stato liberale allo Stato fascista, pubblicato a Roma l'anno successi-
vo", nel quale ripeteva l'accusa nei confronti dello Stato liberale, giu-
dicato «un organismo estraneo alle forze vive ed operanti nel Paese»”,
ed al contempo esaltava lo Stato fascista «che realizza al massimo della
potenza e della coesione 1'organizzazione giuridica della Societa», in-
dicata come «un organismo, che ha una sua propria vita e suoi propri
fini, che trascendono quelli degli individui, e un proprio valore spiri-
tuale e storico»”. Idee sostanzialmente riprese da Gentile nel saggio

Origini e dottrina del fascismo, del 1927, dove affermava che:

l'autorita dello Stato e la liberta dei cittadini e un circolo infrangibile; in
cui l'autorita presuppone la liberta e viceversa. Giacché la liberta e solo
nello Stato, e lo Stato ¢ autorita; ma lo Stato non € un’astrazione, un ente
disceso dal cielo e campato in aria, sopra la testa dei cittadini; e tutt'uno
invece con la personalita del singolo, che deve percio riconoscere e pro-
muovere, sapendo che c’¢ in quanto si fa essere”.

Ancora una volta il liberalismo veniva accusato di «contrapporre
I'individuo allo Stato e la liberta all’autorita» e di volere «una liberta
che sia limite dello Stato»”. E ancora una volta si attribuiva al fascismo

il merito «di essersi messo coraggiosamente e vigorosamente contro

% Ibid., 171 s.

¥ Il testo del discorso & pubblicato in Rocco. Scritti e discorsi politici, 11T, 1117-1128.
% Idem, La trasformazione dello Stato, 7.

¥ Ibid., 12 s.

0 Ibid,, 16.

% G. Gentile, Origini e dottrina del fascismo, 52.

2 Ibid., 52.
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il corrente pregiudizio liberale» e di aver sostituito «il sistema della
vera e concreta liberta al sistema della liberta astratta» con la conse-
guenza che «il nuovo Stato e piu liberale dell’antico»".

I massimi intellettuali fascisti non erano, peraltro, gli unici a parlare
di liberta: lo facevano anche altri che, peraltro, ripetevano, senza alcuna
originalita, i temi esposti da quelli. E il caso, ad esempio, di Corrado
Petrone" autore del saggio L'essenza dello Stato fascista, pubblicato, con
la prefazione di Giuseppe Bottai, a Roma nel 1927. Anche per Petrone,
infatti, il fascismo si legava ad una lunga tradizione di pensiero italia-
no, risalente a Vico e proseguita con Mazzini; anche per lui nello Stato
liberale «la liberta divenne ... sinonimo di sovranita popolare e dege-
nero logicamente nella licenza», anche per lui «la liberta ¢ ... il potere
di agire secondo diritto e ... vi € un ... diritto superiore a ogni diritto
particolare e ad ogni liberta individuale: il diritto dello Stato»". Il dirit-
to, per essere piu precisi, dello Stato fascista. Pit1 articolato, ma non per
questo piu originale, appare, poi, il ragionamento di Antonio Pagano®,

# Ibid., 52 s.

#  Nato a Montegano, in provincia di Campobasso, 1'11 novembre 1898, si laureo in

giurisprudenza a Roma. Iscritto al Partito Nazionale Fascista (PNF) nel 1919, nel
1922 divenne presidente del Comitato Olimpico Studentesco Italiano (COSI). Nel
novembre 1923 il COSI fu assorbito dall’'Unione Nazionale Universitaria (UNU) il
cui governo venne assunto da una tetrarchia di cui Petrone fece parte insieme con
Giuseppe Bottai, Bindo Riccioni e Spartaco Orazi. Nello stesso anno fu presidente
del Comitato italiano ai Campionati mondiali di atletica svoltisi a Parigi e capo della
delegazione italiana al Congresso internazionale di Varsavia. Nel maggio 1925 lascio
la direzione dell'UNU e nel 1926 risulta rappresentante del Comitato Olimpico
Studentesco Italiano. Nel frattempo era entrato in magistratura: dal 1924 al 1926 fu
pretore a Guspini (Cagliari), a Paganica (L’ Aquila) e ad Arquata del Tronto (Ascoli
Piceno); dal 1926 al 1928 fu sostituto procuratore del Re e giudice presso il tribunale
di Roma; dal 1928 al 1930 fu capo divisione al Ministero delle Corporazioni. Dirigente
delle Federazioni Nazionali dei Lavoratori della carta e stampa e dell’acqua, gas ed
elettricita dal 1930 al 1934 e addetto al Direttorio Nazionale del PNF dal 1934 al 1937,
nel 1936 consegui la libera docenza in Introduzione alla storia e principi di diritto
fascista e dallo stesso anno tenne corsinella Facolta di Scienze Politiche dell’Universita
di Roma. Membro del Consiglio Nazionale delle Corporazioni, nel 1939 entro a far
parte della Camera dei Fasci e delle Corporazioni per la XXX Legislatura del Regno
Nel 1948 il Consiglio Superiore della Pubblica Istruzione delibero la decadenza
della sua libera docenza e il Ministero della Pubblica Istruzione accolse la decisione,
disponendo detta decadenza con DM 12 agosto 1948. Su di lui Universita degli Studi
di Roma La Sapienza. Archivio Storico, fasc. AS 4081. Si vedano anche E. Gentile, La
via italiana al totalitarismo, ad Indicem; Garzarelli, “Universitari fascisti e rapporti con
I'estero,” 254; Russi, “Lo sport universitario e il fascismo,” 103; S. Gentile, Le leggi
razziali, 18 n, 20, 21, 22 n, 23; Idem, La legalita del male, ad Indicem.

% Petrone, L'essenza dello Stato fascista, 51-53.

% Su Antonio Pagano (1874-1930) si veda la biografia redatta da Mura per il Dizionario
biografico dei giuristi italiani, 1I, 1483 s.
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magistrato e libero docente nell’Universita romana di filosofia del di-
ritto. Il suo saggio Sul fondamento e sui limiti della liberta di manifestazio-
ne del pensiero pubblicato nel 1927” si apriva con la constatazione del
grande numero dei recenti interventi in tema di liberta. E dopo aver
ricordato che gia negli anni della guerra erano stati adottati provvedi-
menti sensibilmente limitativi della liberta di stampa e di manifesta-
zione del pensiero, rilevava che

il concetto della liberta individuale intesa come condizione prossima o
remota, positiva o negativa dello esercizio di una funzione sociale, im-
porta due conseguenze: I'una che tale liberta in quanto bene individua-
le possa essere sottoposta a limiti in ragione di un bene sociale; 'altra,
che solo il bene sociale possa giustificare siffatto limite®.

In questo quadro collocava, e legittimava, i provvedimenti liberti-
cidi fascisti, considerati funzionali al superiore bene sociale, per con-
cludere con I’ormai consueto confronto tra il principio liberale e quello
fascista di liberta”.

Decisamente fedele all'ideologia fascista risulta anche Valerio
Campogrande™ il quale nel volume Lineamenti del nuovo diritto costitu-
zionale italiano, apparso a Torino nel 1927 ripeteva pedissequamente le
tesi sulla liberta esposte negli interventi finora esaminati, respingendo
l'idea liberale della liberta e legittimando le leggi liberticide fasciste
come quelle che erano riuscite a mettere fine alla politica liberale che
aveva tollerato «la piu sfrenata licenza da parte di giornali e di asso-
ciazioni sovversive e segrete»”. Idea liberale di liberta esclusivamente
come diritto naturale prestatale, contrapposta allo Stato e quindi come
potenziale fonte di anarchia, intervento decisivo del fascismo nel tra-
sformare la liberta in diritto concesso dallo Stato, funzione sociale del-
la liberta individuale: tutti questi temi, ripetuti fin qui costantemente
dagli intellettuali fascisti, si ritrovano anche in interventi successivi.

¥ Pagano, “Sul fondamento,” 326-332.
4 Ibid., 327.
#  Ibid., 331 s.

% Dal fasc. 10212 del fondo Fascicoli studenti dell’ Archivio storico dell’Alma Mater
Studiorum. Universita di Bologna risulta che Valerio Campogrande nacque a
Livorno e si laured a Bologna in Giurisprudenza il 6 luglio 1890.

5t Campogrande, Lineamenti del nuovo diritto costituzionale italiano, 109, 111.
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Cosl, ad esempio, nel 1928 Enrico Corradini ribadiva 'assorbimento
dell’individualita dei cittadini nell'unita della Nazione paragonando i
primi alle cellule del corpo umano™ E Giovanni Gentile nello stesso
anno ripeteva ancora una volta che:

il Fascismo ... non si oppone al liberalismo come il sistema dell’autorita
al sistema della liberta ... Ma e merito del Fascismo quello di essersi
messo coraggiosamente e vigorosamente contro il corrente pregiudizio
liberale, e aver detto nettamente che di quella liberta non si avvantag-
giano né i popoli né gli individui™.

L’insistenza degli intellettuali fascisti sul nuovo concetto di liberta,
la ripetizione pedissequa delle medesime idee su detto tema furono
colte da studiosi stranieri che cercavano di capire cosa stesse succeden-
do in Ttalia. E il caso di Gerhard Leibholz, il quale con il saggio Zu den
Problemen des faschistischen Verfassungsrechts. Akademische Antrittsvorle-
sung, Berlin-Leipzig 1928, manifestava l'interesse di giuristi e politolo-
gi tedeschi per le novita istituzionali fasciste. Citando i tanti interventi
di Rocco, Rocca, Gentile, Corradini, Leibholz rilevava che:

liberta individuale e uguaglianza ... sono parti integranti del conte-
nuto materiale delle costituzioni basate sul sistema rapppresentativo,
che il fascismo non conosce pil e che sostituisce con i concetti — valu-
tabili solo in riferimento alla comunita — di responsabilita, gerarchia
e disciplina. Tuttavia ... il fascismo non ha rinunciato alla difesa dei
diritti di liberta garantiti anche dalla costituzione italiana. Al contrario.
La liberta fascista deve certo fondarsi solo su una ‘concessione’ dello
Stato che regola l'esercizio della liberta controllando e disciplinando e
deve arretrare di fronte al dovere, al servizio del tutto — in cio la limita-
zione della liberta trova al tempo stesso la sua giustificazione etica ...
In questo senso, anche i commenti ufficiali alle nuove leggi fasciste ...
sottolineano che esse non si rivolgono contro i diritti di liberta in sé, ma
solo contro il loro supposto abuso. Si vuole superare soltanto la liberta
astratta, assoluta™.

52 Corradini, “L’unita dello Stato e degli individui,” 187.
5 G. Gentile, “L’essenza del fascismo,” 116.

% Le citazioni sono tratte da Leibholz, I diritto costituzionale fascista, 33. Su Leibholz
(1901-1982) e sulla cultura germanica degli anni '20 interessata alle novita
istituzionali introdotte dal fascismo in Italia si veda la Postfazione di Scalone, ibid.,
129-137. Sul giurista e la sua opera Link, “Leibholz, Gerhard,” 117-119; Alessio,
Democrazia e rappresentanza; Heun, “Leben und Werk verfogter Juristen”, 301-327.
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E concludeva: «Sotto il dominio del fascismo ¢ libero in effetti solo
I'individuo che accetta i fondamenti dello Stato fascista»”, ricordando
anche, sempre in base ad alcune delle tante dichiarazioni che abbia-
mo visto in precedenza, che «la dottrina fascista dello Stato si richiama
esclusivamente a uomini di discendenza italiana, come Dante, Machia-
velli, Vico e Alfieri, Gioberti e Mazzini, i quali avrebbero prefigurato
spiritualmente lo Stato fascista che realizza le loro idee»".

5.4. Liberta individuale e Stato nuovo

Un indirizzo per pil aspetti diverso da quello seguito dagli interventi
fin qui ricordati era stato, nel frattempo, inaugurato da Sergio Panunzio”
con il saggio Lo Stato fascista del 1925. Il tema della liberta, infatti, veniva
collocato nel quadro della nuova natura che, secondo il giurista, lo Stato
aveva assunto con il fascismo: a suo parere il fascismo non si era limitato
a rafforzare la potesta sovrana dello Stato liberale, ma questo aveva ra-
dicalmente modificato trasformandolo in Stato sindacale”. «Il fascismo»
— egli dichiarava — «& una dottrina politica, ossia una concezione dello
Stato, a fondo ... sociologico»”, dato che il fascismo ha fatto proprie le
idee del «Sindacalismo, il quale concepisce la societa umana distribuita
metodicamente in tante organizzazioni o unioni di interessi omogenei o
solidali, i Sindacati», insieme con quelle del «Nazionalismo» che esalta
«il potere, la potenza dello Stato»”. Nello Stato fascista «il Potere Esecu-
tivo ... deve emergere. Bisogna difendere il Governo dalle imboscate
parlamentari che sono il vero logorio del potere esecutivo»”.

Lo Stato promosso dal fascismo e «lo Stato Sindacale Nazionale»,
cioe «sintesi di Statismo e di Sindacalismo»”, uno Stato in cui «non ab-
biamo gl'individui singoli, le persone fisiche dei civilisti, ma abbiamo

% Leibholz, I diritto costituzionale fascista, 34.
% Ibid., 40.

¥ Per un quadro sintetico della vasta bibliografia su Sergio Panunzio (1886-1944)
rinvio alla biografia curata da Ippolito per il Dizionario biografico dei giuristi italiani,
1T, 1500-1502. Tra gli studi pit1 recenti mi limito a ricordare Somma, I giuristi e I’Asse,
ad Indicem e Tarquini, Il Gentile dei fascisti, ad Indicem.

% In proposito Ferrajoli, La cultura giuridica, 40 s., 46.
% Panunzio, Lo Stato fascista, 51.

0 Ibid., 49.

¢ TIbid., 56.

¢ Ibid., 85.
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degl’'individui plurali, delle individualita organiche, che sono le per-
sone giuridiche ... abbiamo delle ‘pluralita unificate’», e queste ultime
«sono giuridicamente i Sindacati». In uno Stato di tale natura, allora,
il problema della liberta riguardava non solo i singoli individui, ma
anche i sindacati.

Ma se diversa, rispetto agli altri interventi, era 'immagine dello
Stato che entrava in dialettica con I'individuo, del tutto uguali erano
gli argomenti per la condanna della liberta liberale. Ancora una volta
si ripeteva che quest’ultima sosteneva il dominio dell’individuo sullo
Stato.

Liberta non vuol dire solo parita fra individuo e individuo e rapporto
semplice e unilaterale tra il primo e il secondo, ma sottoposizione degli
eguali al superiore e rapporto composto e armonico fra gl'individui e
lo Stato. Una concezione della liberta diversa da questa non e giuridica,
ma antigiuridica, non e liberale, ma anarchica”.

Ancora una volta la liberta del liberalismo veniva tacciata di anarchia
ed era sottolineata la radicale trasformazione conosciuta dalla liberta con
I'ideologia fascista nella quale la liberta stessa aveva assunto la sua vera
natura grazie alla sua subordinazione alla volonta sovrana dello Stato.
In questa ottica, il singolo era libero solo in quanto operava in funzione
della volonta dello Stato ed al contempo in quanto rafforzava il sindacato
di cui faceva parte, dato che «l’associazione dev’essere una potenziazio-
ne, una perfezione ... dell'individuo»®; e il sindacato, a sua volta, gode-
va di uno status libertatis in quanto subordinato, al pari del singolo indi-
viduo, «a un superiore politico, allo Stato»”. I diritti di liberta, dunque,
derivavano dallo Stato e non dalla natura e dovevano essere esercitati
non per fini personali ed egoistici, bensi in funzione sia del sindacato, sia
dello Stato, il quale ultimo interpretava i bisogni collettivi della societa
e li imponeva con la sua autorita sovrana agli individui e ai sindacati.
Uno Stato nazionale che si fondeva con il sindacalismo il quale ultimo
«& una concezione etica, una visione morale e pedagogica della vita»":
soltanto in questo Stato poteva essere eliminata in modo definitivo la
liberta anarchica del liberalismo.

& Ibid., 90 s.
¢ Ibid., 164 s.
¢ Ibid., 91.

¢ Ibid., 165.
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Nel discorso di Panunzio si affacciava, dunque, anche l'idea che
il nuovo Stato era di natura etica. Un’idea cui, come si ¢ visto prima,
aveva gia accennato Gentile nella sua conferenza fiorentina dell’8 mar-
z0 1925, quando aveva affermato che il fascismo riconosceva allo Sta-
to una missione etica, e che si ritrova anche in Campogrande il quale
aveva dichiarava che lo Stato «ha come scopo essenziale una missio-
ne etica» che «pu0 essere adempiuta soltanto da uno Stato sovrano e
forte che abbia veramente l'autorita di dirigere e regolare le attivita
degli enti e dei privati»”. Nell'lambito di un tale Stato, impegnato nel
conseguimento della sua missione, la liberta individuale non poteva
non risultare decisamente schiacciata. E nel 1927 il tema della missio-
ne, o meglio della natura, etica dello Stato quale contributo originale
dell’ideologia fascista trovo piena esposizione nel volume Lo Stato eti-
co di Ugo Redano”. Nella prima parte del volume Redano passava in
rassegna l'evoluzione storica dell’ordinamento statuale insieme con la
ricostruzione del dottrina giuridica sullo Stato dal Settecento in poi.
Ed in particolare soffermava la sua attenzione sul pensiero di Heinrich
von Treistschke «il creatore dell’idea dello Stato-forza», forza che «non
e la forza materiale, e nemmeno l'imposizione della prepotenza; essa
€ pura, originaria forza etica, sottomessa alla legge morale, onde trae
origine»”. Un’idea etica dello Stato che Redano ritrovava in una tradi-
zione di pensiero italiano risalente a Vico e incarnata nel Risorgimento
soprattutto da Mazzini; idea che aveva ispirato I'unificazione naziona-
le, ma che poi, quando questa si era realizzata, si era sostanzialmen-
te spenta: «si perdeva il retaggio ideale del nostro Risorgimento, che
all'ltalia aveva assegnato un’etica e una missione»".

¢ Campogrande, Lineamenti, 131.

% Ugo Redano (1893-1964) si laureo sia in giurisprudenza sia in lettere e filosofia.
Consigliere presso la Camera dei deputati, nel 1927 consegui la libera docenza in
Filosofia teoretica che deposito presso la Facolta di lettere e filosofia dell’Universita
di Roma dove tenne corsi liberi. Nel 1932 partecipo al concorso a cattedra di Filosofia
del diritto bandito dall’Universita di Siena, riportando un buon giudizio. Nell’anno
accademico 1940-41 ricevette l'incarico di Psicologia presso la Facolta romana di
lettere e filosofia, incarico che gli fu confermato fino al 1943. Nell’ anno accademico
1942-43 ottenne anche l'incarico di Filosofia della storia che conservo fino al 1947.
Dall’anno accademico 1947-48 ebbe, nella medesima Facolta, I'incarico di Pedagogia
che tenne fino al 1959, quando gli fu revocato dal Consiglio di Facolta per questioni
riguardanti il contenuto dei suoi corsi. Continud comunque a tenere, nella stessa
Facolta, corsi liberi di Filosofia teoretica. Su di lui Universita degli Studi di Roma La
Sapienza. Archivio storico, fasc. AS 4437 e D’ Addio, Giuseppe Capograssi, 297.

% Redano, Lo Stato etico, 88.
7 Ibid., 115.
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A differenza dei giuristi e degli intellettuali fin qui esaminati, Reda-
no ricordava anche I'evoluzione conosciuta dalla giuspubblicistica eu-
ropea a partire dalla seconda meta del secolo XIX, in particolare il con-
tributo della dottrina germanica per la quale faceva i nomi di Gerber,
di Jellinek e di Laband. Da costoro derivava soprattutto l'esaltazione
dello Stato quale «supremo organo volitivo ... che interpreta e realizza
il tesoro delle forze etiche della Nazione»". Uno Stato la cui essenza
era costituita dalla liberta: «senza liberta, cioe senza attivita autonoma
non c’e Stato, ma agglomerato informe e meccanico di individui e di
forze»”. Di qui il problema del rapporto tra la liberta dello Stato sovra-
no e quella del singolo individuo, un rapporto che era stato risolto in
maniera diversa dalle idee liberali, da quelle democratiche e da quelle
del nuovo regime. E qui tornava la consueta critica al liberalismo per il
quale la liberta era «arbitrio, liberta negativa ... una molteplicita innu-
merevole e disordinata di arbitri, che non arriveranno mai a discipli-
nare se stessi», cosi che «l’anarchia sarebbe la reale conseguenza di una
rigorosa applicazione del principio liberale»” e «anarchia e privazione
di liberta»”. Nello Stato etico, al contrario, il problema della liberta in-
dividuale si presentava in termini opposti: dato che:

I'essenza dello Stato & la liberta, perché egli gode al di sopra di ogni
altra persona una sovrana capacita di volere, ... la concezione politica
tradizionale della liberta & capovolta: da negativa possibilita di arbitrio
da parte dell'individuo, diventa libero svolgimento di una comune atti-
vita autonoma, che si propone certi fini nel campo sociale, politico, eco-
nomico, culturale, e chiama tutti i suoi componenti nella realizzazione
di questi fini». Lo Stato si impone, allora, come «assertore e creatore di
liberta insieme in se stesso e nei suoi componenti ... primo propulsore
del moto di civilta nazionale, che in lui trova attiva e consapevole unita.

Lo Stato fissa i fini della nazione con la sua «volonta superiore» e
questi fini diventano altrettanti doveri sia «da parte dello Stato», sia
«da parte dei cittadini, che devono obbedienza assoluta al comando di
questa Persona morale»”.

7 Ibid., 130.
72 Ibid., 131.
7 Ibid., 141.
7 Ibid., 150.

% Ibid., 150 s.
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Nello Stato etico,

il Governo e I'organo proprio a cui spetta il comando di tutte le forze
dello Stato, colui che solo puo e deve realizzare la volonta della Nazio-
ne ... E il Potere esecutivo che vive a continuo contatto con il popolo
e ne conosce i bisogni ... E il Governo soltanto che individua la linea
di sviluppo conforme ai supremi interessi nazionali ... Soltanto al Go-
verno ... spetta I'interpretazione e la realizzazione della volonta dello
Stato ... soltanto a lui spetta realizzare quell’azione che impegna tutta la
vita pubblica, cioe la totalita degli interessi del suo paese”.

Il modello statale teorizzato e sostanzialmente attuato dal fascismo
appariva, dunque, nelle parole di Redano, il modello ideale dello Sta-
to etico. Uno Stato il quale concedeva ai singoli la liberta individuale
attraverso la propria superiore decisione, come aveva detto Jellinek, di
operare un’autolimitazione della propria sovranita. Redano concorda-
va con l'idea dell’autolimitazione, ma precisava che «e vano il tentativo
di fissare un limite esterno [alla sovranita statale], da consegnare entro
punti definitivi e irremovibili, validi per tutti i tempi e tutti i popoli»;
al contrario era lo «Stato che stabilisce di volta in volta il suo diritto, che ¢
il suo imperativo e la sua legge» seguendo «passo passo il grado di evo-
luzione civile e morale del popolo per cui deve valere, servendogli di
interprete e di guida»”.

L’idea, gia presente in tanti degli interventi esaminati in prece-
denza, della liberta individuale quale funzione della societa naziona-
le ritornava, allora, in Redano, corredata dall’esplicita indicazione del
ruolo esclusivo del governo nel definire gli obiettivi nazionali in vista
dei quali la liberta del singolo doveva essere esercitata. Redano con-
cordava con Jellinek nel leggere il diritto di liberta come derivato dallo
Stato che si autolimitava, ma da lui si differenziava perché riteneva che
tale diritto fosse concesso non gia per riconoscere ai cittadini una sfera
individuale e privata, ma, al contrario, per farli operare in funzione de-
gli obiettivi di progresso e di avanzamento dello Stato, obiettivi che il
governo aveva il compito di indicare. Il richiamo alla giuspubblicistica
tedesca, allora, non sembra contrastare con il tema costantemente ripe-
tuto dagli intellettuali del regime, quello per cui la rottura con la tradi-
zione liberale era merito precipuo ed esclusivo del fascismo. Era stato
quest’ultimo, a suo giudizio, ad aver formulato I'idea dell’assorbimento

76 Ibid., 175-177.
77 Ibid., 274 s.
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dellindividuo da parte della societa nazionale e quella dello Stato etico,
di modo che ai giuspubblicisti tedeschi, se poteva essere legittimamen-
te riconosciuto un posto nella tradizione culturale che con il fascismo
era giunta ad originale conclusione, non poteva certamente essere at-
tribuita la gloria di aver spezzato la liberta egoista ed individualista
del liberalismo. Nella visione di Redano, allora, i giuspubblicisti tede-
schi finivano per affiancarsi ai pensatori italiani nel grande pantheon
dell’ideologia fascista.

Il tema del rapporto tra liberta individuale e Stato etico fu, poi, ripre-
so da Carlo Alberto Biggini” nel volume Il fondamento dei limiti all‘attivita
dello Stato pubblicato a Citta di Castello nel 1929. Biggini riconosceva
allo Stato «il carattere etico»” poiché «dovendo realizzare le esigenze
non solo materiali ma anche morali della societa, dovra conformare la
sua attivita a tali esigenze, dovra necessariamente agire entro la legge
morale, che la collettivita esprime dal suo seno»”. Anche Biggini, pe-
raltro, ripeteva le consuete critiche all’individualismo giusnaturalista
dell’eta liberale per il quale «lo Stato non doveva mai limitare la liberta
dei cittadini per uno scopo diverso da quello della loro sicurezza in-
terna ed esterna», ma vi aggiungeva il rifiuto della tesi opposta, quella
per cui l'individuo & «mezzo per la realizzazione dei fini della societa e
dello Stato»". Il fascismo, a suo dire, proponeva una linea intermedia:

I’organizzazione sociale, lo Stato, porra certamente dei limiti alla liberta
ed all’attivita degli individui; anzi tutti gli individui dovranno essere
necessariamente subordinati a tale organizzazione. Subordinazione,
pero, che non costituira, in realta, una diminuzione per I'individuo, ma
bensi un aumento di tutti i suoi poteri e di tutte le sue capacita.

E ripetendo affermazioni di Rocco, dichiarava che:

il fascismo crede che un annullamento e una mortificazione della per-
sonalita individuale siano da escludersi nello Stato moderno, ma cio
non perché riconosca un diritto nell'individuo alla liberta superiore

8 Su Carlo Alberto Biggini (1902-1945) si vedano Somma, I giuristi e I’Asse, ad Indicem;
E. Gentile, La legalita del male, ad Indicem (in particolare 318, nota 229); nonché le
biografie redatte rispettivamente da Veneruso per il Dizionario Biografico degli Italiani,
X, 407-410 e da Mattone per il Dizionario biografico dei giuristi italiani, I, 253 s.

7 Biggini, Il fondamento dei limiti all‘attivita dello Stato, 128.
8 Ibid., 131.
8t Tbid., 132, 134.
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allo Stato, da farsi valere contro lo Stato, ma perché crede che lo svilup-
po della personalita umana sia un interesse dello Stato™.

La liberta individuale, dunque, era concessa dallo Stato affinché il
singolo operasse, con I'impegno della sua volonta, per la realizzazione
dei fini sociali definiti dallo Stato.

5.5. Alla fine del decennio

L’idea di una natura radicalmente nuova rispetto al passato che il
fascismo avrebbe conferito allo Stato sembra aleggiare anche in altri in-
terventi, nei quali, peraltro, continuarono ad essere ripetute le consuete,
ormai tralatizie, critiche alla liberta liberale. «Uno dei piti gravi proble-
mi che & stato posto in evidenza dal fascismo ¢ indubbiamente quello
della liberta» dichiarava, ad esempio, Libero Merlino”. E aggiungeva
che i fascisti avevano maturato la pit1 autentica accettazione dei limiti
alla liberta individuale, 'accettazione spontanea di detti limiti.

Se la limitazione della propria liberta, in vista delle supreme necessita
dello stato, e spontanea, la coercizione sara non solo meno sentita, ma
anche effettivamente minore; se invece non e spontanea essa sara mag-
giore e pili sentita. E percio che i fascisti non sentono la coercizione che
il regime attuale senza dubbio esercita su tutti gli individui.

Alla luce di queste considerazioni concludeva che «il problema del-
la liberta percio si riduce puramente e semplicemente a questo, e cioe
se la disciplina, che ad ogni modo & pur necessaria, debba all’indivi-
duo essere imposta o debba essere invece spontanea»; percio, a suo pa-
rere, «il problema della liberta € un problema esclusivamente pratico e
contingente e del tutto relativo»".

La soluzione fascista del rapporto individuo-Stato era esaltata an-
che da Guido Pighetti” per il quale «avendo tenuto fermo il principio
fondamentale che dei due termini Stato e individuo, il primo e pre-
liminarmente vero, in quanto invera il secondo, lo Stato fascista puo

8 Ibid., 135s.

8 Merlino, “Fascismo, liberta, fuoriscitismo,” 14. Su Libero Merlino (1882-1949)
Biagianti, Sviluppo industriale, ad Indicem; Sacchetti, Camicie nere in Valdarno, ad
Indicem; Idem, Ligniti per la patria, ad Indicem.

8¢ Merlino, Fascismo, 15 s.

% Su Guido Pighetti (1889-1964) Albani, I mattoidi italiani, ad Indicem.
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considerare con assoluta tranquillita la propria e l'altrui vita»”. L’or-
dinamento corporativo-sindacale voluto dal fascismo aveva realizza-
to I'incontro tra liberta individuale e sovranita statale: «per cio che si
riferisce alla libera iniziativa e alla proprieta tutti vedono che l'utile
incontro non potra consistere nel soffocarle: la forza corrispondente
dello Stato che non puo essere se non la corporazione, dato il collega-
mento strettissimo tra fatto economico e fatto associativo, provvedera
a vigilarle»”. Anche se focalizzata soprattutto sulla liberta economica,
tornava, dunque, in Pighetti la tesi, consueta per l'ideologia fascista,
della funzione sociale della liberta individuale, funzione i cui fini era-
no imposti dallo Stato secondo le scelte del governo.

I soliti temi si rinvengono anche nel pensiero di Emilio Bonaudi®
espresso nel volume Dei limiti della liberta individuale, del 1930, ancorché
inseriti in un contesto giuridico formale che non sempre si trova negli
interventi fin qui esaminati. E proprio dalla definizione di questo con-
testo che prende mosse il discorso del giurista. A suo parere, infatti,
«la liberta individuale dovra ritenersi non gia l'esercizio di un diritto,
ossia di una facolta consentita dallo Stato, ma piuttosto l'esplicazione di
una potesta o facolta naturale, che I'uomo possiede indipendentemente
da ogni eventuale intervento di un potere superiore»”. Nei riguardi di
tale facolta I'ordinamento giuridico dello Stato segue due strade, quella
dell'ingerenza o quella dell'indifferenza: di conseguenza «la liberta in-
dividuale e circoscritta alla sfera di attivita che lo Stato considera indif-
ferente» e il giurista deve limitarsi a «stabilire quali siano ... i caratteri
per cui una determinata attivita possa ritenersi indifferente o meno»”
e quindi «in base all'ordinamento giuridico determinare i principii ai
quali il medesimo si conforma nei riguardi della liberta individuale»™.
Da queste premesse si arriva alle consuete conclusioni: «non esisto-
no, a priori, diritti di liberta nei confronti dello Stato», ma i cittadini
hanno «il diritto a vedere rispettate quelle liberta che I’ordinamento
giuridico ha riconosciuto»”. Nell’ordinamento italiano, sottolineava

8 Pighetti, Autorita e liberta, 130.

8 Ibid., 131.

% Su Emilio Bonaudi (1873-1954) si veda la biografia redatta da Fioravanti per il
Dizionario biografico dei giuristi italiani, I, 285.

8 Bonaudi, Dei limiti della liberta individuale, 5.

% Ibid., 8s.

1 Ibid., 17.

2 Ibid.
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Bonaudi, erano legittimati a definire i limiti alla liberta individuale
non soltanto la legge fondamentale dello Statuto e il potere legisla-
tivo, ma anche il potere giudiziario e, soprattutto, quello esecutivo:
e a quest’ultimo egli riconosceva un’ampia sfera di discrezionalita in
quanto interprete delle necessita superiori della societa e dello Stato™.

Concetti, questi, che si ritrovano in Biagio Brugi” il quale, trattando
dei limiti imposti dallo Stato ai diritti soggettivi ripeteva che «nello
Stato fascista I'individuo deve mortificare il proprio regime sentendo il
dovere di inquadrarsi in una pacifica operosa convivenza», per sentirsi
«parte di un consorzio sociale», dei cui fini e della cui utilita lo Stato
€ naturale interprete”. Ne conseguiva che spettava allo Stato stabili-
re i «limiti del diritto subiettivo come condizioni della sua esistenza
sociale», limiti che, in particolare, valevano «anche per la liberta»”. E
Corrado Petrone, in accordo con Bonaudi, definiva la liberta come «l’a-
zione del cittadino giuridicamente irrilevante di fronte allo Stato; ossia
¢ un’esenzione da costrizioni della legge», ma aggiungeva che non era
possibile «elencare le liberta dei cittadini non passibili di costrizioni le-
gali», dato che «in ogni tempo e luogo si avrebbero concezioni diverse
o addirittura opposte, poiché il campo di attivita dello Stato compren-
de virtualmente ogni azione, ogni interesse, ogni vita ed anche ogni
nazione»”. Ma se per liberta si intendono le concessioni disposte dallo
Stato a favore dei cittadini «& indubitabile ... che all'individuo non puo
appartenere una pretesa giuridica all'emanazione di una legge, avente
un determinato contenuto»”.

5.6. Politici e giuristi antifascisti

Si diceva all’inizio che il tema della liberta non fu certamente mo-
nopolio esclusivo dei fascisti: lo trattarono anche, e con grande impe-
gno, anche gli oppositori del nuovo regime, sia uomini politici, sia giu-
risti. Per quanto riguarda i primi Gigi Damiani, uno dei «personaggi di

% Ibid., 129.

% Su Biagio Brugi (1855-1934) si vedano Somma, I giuristi e I’Asse, 273 e la biografia
curata da Masi per il Dizionario biografico dei giuristi italiani, 1, 342-345.

% Brugi, “I cosi detti limiti dei diritti subiettivi e lo Stato,” 703 s.
% Ibid., 707.

97 Petrone, Stato e diritto, 99.

% Ibid., 99 s.
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maggior spicco dell’anarchismo italiano ed europeo»”, pubblico a
Roma nel 1924 il saggio Il problema della liberta. Riflessioni, nel quale
condannava fascisti e comunisti per aver ucciso, in Italia i primi, in
Russia i secondi, la liberta e affermava con forza che soltanto «l’anar-
chismo & dottrina della liberta: esso traccia a grandi linee, ma con sicu-
rezza, una sistemazione libertaria per I'uomo e per la collettivita»”. E
nello stesso anno rivendicava alla propria ideologia politica il mono-
polio della difesa dei diritti di liberta anche il sindacalista corridoriano
Giulio Alimenti, il quale condivideva con Damiani la critica al bolsce-
vismo™”, ma da lui si distingueva sulla natura della liberta. Non l’a-
narchismo, ma il sindacalismo, a suo parere, poteva realizzare la vera
liberta: «La liberta, la vera liberta, intesa nel senso buono della parola,
puo essere realizzata soltanto dal ‘gruppo di produzione libertario’,
cioe dal sindacalismo. Il sindacalismo tende a conciliare e armonizzare
la necessita dell’organizzazione colla necessita dell'autonomia e del-
la liberta»™. Ed aggiungeva che la «liberta intesa in senso sindacalista
e l'ideale piu sublime, piu alto, in continuo ed eterno divenire»”. Il
sindacalismo libertario di Alimenti e, dunque, agli antipodi del sin-
dacalismo fascista che nello stesso torno di anni era teorizzato, come
sappiamo, da Panunzio.

Non manco nemmeno la voce dei partiti politici in difesa dei dirit-
ti di liberta. E il caso, ad esempio, del socialriformista Dino Bonardi
che nel 1925 pubblico a Milano il saggio, prefato da Claudio Treves,
Le fonti della liberta. Bonardi individuava nei principi della Dichiara-
zione del 1789 le fonti della liberta”: 'assemblea rivoluzionaria aveva
riconosciuto «solennemente i principl contenuti nella Dichiarazione,
come primitivi, naturali, imprescrittibili: essa ben lungi dall’affermarli
o diffonderli, si limitava a dichiararli, intendendo in tal modo di asseri-
re solennemente che quei principi esistevano ed erano capaci di tutta la

% Biscione, “Damiani” 334-337. Gigi Damiani nacque nel 1876 e mori nel 1953.
1 Damiani, Il problema della liberta, 27.

101 Alimenti, L'uomo nuovo sindacalista, 27.

2 Tbid., 33.

1% Ibid., 51.

1% Dino Bonardi (1896-1966), giornalista e scrittore, laureato in giurisprudenza, dedico
a Filippo Turati il libro Le fonti della liberta, libro che ebbe una certa diffusione. Su di
lui Archivio Centrale dello Stato. Casellario politico centrale, busta 713, B 13573 e De
Francesco, Mito e storiografia, 121-124.

195 Bonardi, Le fonti della liberta, 17, cap. I: “I principi dell’89 come fonti della liberta”.



5. L’ombra di Banquo 89

loro potenza, prima ancora che I’ Assemblea li avesse riconosciuti»: essi
erano, infatti, «i principi del Diritto Naturale»™. Le carte costituzionali
del periodo liberale avevano definito in termini di diritto positivo detti
principi, di modo che il liberalismo costituiva «la premessa tipica di
qualunque movimento politico che voglia non rinnegare le tappe lu-
minose del passato, ma procedere da queste verso piti illuminati e puri
orizzonti»: un traguardo, questo, cui conduceva il socialismo il quale
«non rinnega quelli fra i principi della democrazia e del liberalismo
che hanno un valore universale, ma anzi li supera perfezionandoli, av-
vicinandoli cioe all’espressione assoluta nella quale furono formulati»
e, di conseguenza, «si trova esso pure in rapporto di relazione, sebbene
indiretta, con i principi del 1789»".

Bonardi, dunque, offriva una lettura rigidamente giusnaturalistica
della liberta che finiva per coincidere con l'interpretazione elaborata
dai politologi e dai giuristi fascisti i quali, come sappiamo, attribuiva-
no al liberalismo — e comunque, piu in generale, all’antifascismo — una
visione esclusivamente giusnaturalistica della liberta. La sua lettura si

108

ritrova nella sostanza anche in Francesco Saverio Nitti” il quale nel sag-
gio La liberta dichiarava che nella tradizione europea si avevano due di-
verse «concezioni della liberta: la concezione britannica e la francese»:
la prima fondata sulla tradizione, la seconda espressione della ragio-
ne”. Nessuno spazio, dunque, veniva lasciato da Nitti alla concezione
dei diritti di liberta, come derivati dalla sovranita legislativa dello Stato,
elaborata dalla dottrina germanica nella seconda meta del secolo XIX
e accolta in Italia dalla maggior pubblicistica: per lui la vera tradizio-
ne europea leggeva la liberta come prestatale, come un diritto insito
nell’ordinamento giuridico vigente in virtt1 della tradizione consuetu-
dinaria o della natura dei cittadini. Era questa la liberta, frutto della fu-
sione tra la concezione inglese e la francese, quella che aveva trionfato

106 Ibid., 83.
17 Ibid., 150 s.

108 Una ricostruzione sintetica della vita di Francesco Saverio Nitti (1868-1953) e
dei numerosissimi studi su di lui & offerta dalla biografia scritta da Barone per il
Dizionario Biografico degli Italiani, LXXVIIL, 600-608.

19 Nitti, La liberta, 20. Il saggio riuniva il testo del discorso pronunciato da Nitti il 28
luglio 1925 al British Institute of Foreign Affairs di Londra e quello della conferenza
tenuta il 31 luglio dello stesso anno da Nitti a Cambridge dietro invito della Liberal
Summer School.
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110

nell’Ottocento™ e che ora era stata eliminata dal fascismo in Italia e dal
comunismo in Russia, regimi caratterizzati dalla «avversione comune
per le pratiche della liberta e per la democrazia»™. In particolare, in
Italia «il capo del fascismo ... ha proclamato il piti grande disprezzo
per il parlamento e il piti grande disprezzo per la liberta, che ha defi-
nito un cadavere putrefatto»": una definizione, quest'ultima, che evi-
denziava l'assurdita dei tentativi fascisti di proporre una visione della
liberta diversa da quella tradizionale. Nitti passava, poi, ad elencare i
provvedimenti liberticidi del fascismo: «la Camera dei deputati e stata
in realta abolita ... la liberta di stampa e stata a sua volta abolita con la
censura e con i sequestri. Poi & stato necessario abolire di fatto la liberta
di riunione e di associazione». Inoltre «il governo ha voluto punire e si
e riservato il diritto di punire e di espellere coloro che manifestavano
opinioni o avevano attitudini non favorevoli»; e «si & giunti al punto
che il governo si chiama nazionale e considera antinazionali coloro che
militano in partiti contrari. Si e gia arrivati, come nel governo assoluto,
a confondere lo stato e la nazione, ma si ¢ arrivati ancora pit in la: si
confonde il partito con la nazione». E, infine, «al fascismo e stato neces-
sario abolire man mano tutte le liberta comunali, far le leggi per decre-
to e imporre una disciplina basata non sul consenso ma sulla forza»™.

E diritti prestatali, o astatali, erano quelli di liberta anche per Luigi

Sturzo™.

\

10 Ibid., 21: «Il secolo decimonono ... e stato il grande secolo della liberta umana,
del libero scambio».

- Ibid., 41.
12 Ibid., 43.

13 Ibid., 43-45. Ai politici antifascisti che condannarono in questi anni la politica liberticida
del fascismo si deve aggiungere il giornalista liberaldemocratico Mario Borsa, il
quale, comunque, a differenza di quelli fin qui ricordati, concentro la sua critica sui
soli provvedimenti relativi alla stampa. Nel suo volume La liberta di stampa Borsa,
dopo aver ripercorso la lunga lotta per la conquista della liberta di stampa, leggeva i
provvedimenti fascisti come manifestazione di un governo debole, privo del consenso
popolare, ed aggiungeva una dura accusa alla stampa e alla borghesia italiana per aver
tollerato l'ascesa di Mussolini. In proposito si veda Allotti, La stampa italiana, 25-27. Su
Mario Borsa (1870-1952) rinvio sia al volume ora citato di Allotti, 25-27, sia alla biografia
redatta da Lotti, per il Dizionario Biografico degli Italiani, XIII, 108-110.

4 F jmpossibile tracciare un quadro esaustivo della letteratura su don Luigi Sturzo
(1871-1959). Ricordo soltanto De Rosa, Luigi Sturzo; Piva e Malgeri, Vita di Luigi Sturzo;
Fanello Marcucci, Luigi Sturzo; D’ Addio, Democrazia e partiti in Luigi Sturzo; Aa.Vv.,
Atti del Convegno su Luigi Sturzo; Crivellini, Luigi Sturzo nella cultura politica del 900;
Barbieri, Alla ricerca della sovranita; Bonaccorsi, La laicita nel pensiero politico e giuridico di
don Luigi Sturzo; Fruci, Diritto e Stato nel pensiero di Luigi Sturzo; Guccione, Luigi Sturzo.
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Chi parlo di una liberta dei figlioli di Dio ed elevo I'uomo all’eguaglian-
za della vita spirituale, fu quel Vangelo di Gesu Cristo, che non conob-
be ebrei o gentili, padroni o servi, schiavi o liberi, e che chiamo 'uomo
ad adorare Dio in spirito e in verita. Egli solo rivendico intieramente la
personalita umana, base della vera liberta,

scriveva nel saggio La liberta in Italia, edito da Pietro Gobetti nel
1925". Liberta, dunque, come dono di Dio all'uomo, liberta che lo Stato
moderno aveva avuto il merito di disciplinare rendendola effettiva:

la conquista dello Stato moderno — affermava — fu quella del regime
rappresentativo e democratico, che domanda come esigenza di vita al-
cune forme di liberta sociali, che ne rendono effettiva la funzione; cioe
liberta di stampa, di riunione e di associazione. Questo passo notevole
nella vita dei popoli ... toglieva alla liberta sociale la caratteristica di
privilegio di classe o di casta o arbitrio di dominanti, e la faceva diveni-
re legge uguale e legge propria™.

Una dichiarazione certamente significativa, questa, con la quale Stur-
zo esprimeva il suo totale apprezzamento per le istituzioni liberaldemo-
cratiche affermatisi in Europa sin dal secolo precedente ed in particolare
in Italia per merito del Risorgimento. L’antica opposizione cattolica al
movimento risorgimentale appare in Sturzo ormai del tutto svanita: a
quel movimento, al contrario, egli attribuiva il merito di aver dato vita
ad un ordinamento dotato degli strumenti capaci di tutelare e di proteg-
gere la liberta naturale dell'uomo. Un riconoscimento tanto convinto da
fargli invocare I'inizio di un nuovo Risorgimento per contrastare il regi-
me liberticida fascista: «per noi» — dichiarava — «l'attuale battaglia per la

17

liberta e come un secondo Risorgimento»". E 'adesione al Risorgimento
comportava, necessariamente, quella alle istituzioni statuarie, giudicate
garanti della liberta, al punto da trovare incomprensibile la coesistenza
delle medesime con i provvedimenti fascisti: «in Italia esistono ancora
una Monarchia costituzionale, uno Statuto, un Parlamento. La pretesa
rivoluzione non li ha abbattuti, ma vi si & sovrapposta, in una ibrida

coesistenza di ragione di Stato e di ragione di parte»™.

5 Sturzo, La liberta in Italia, 39. Su Piero Gobetti editore si veda Tranfaglia e Vittoria,
Storia degli editori italiani, 343-347.

16 Sturzo, La liberta in Italia, 39 s.
17 Ibid., 53.
18 Ibid., 31.
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E Sturzo ribadi il suo apprezzamento per il movimento liberale del
Risorgimento nel saggio Italia e Fascismo del 1926, nel quale egli da un
canto esalto il contributo di Gioberti e del neoguelfismo™, dall’altro
sottolineo che, nonostante le numerose carenze della classe politica li-
berale™, le istituzioni statutarie avevano avuto il grande merito di aver
offerto adeguata tutela ai diritti di liberta: una tutela che il fascismo
aveva ora eliminato™.

La riflessione dei politici antifascisti in tema di liberta sembra,
dunque, seguire un’impostazione analoga a quella dei politologi e
dei giuristi fascisti che omologavano l'intero pensiero liberale sotto
l'etichetta del giusnaturalismo™. Una lettura piu articolata troviamo,
invece, nei giuristi che si conservarono distanti dal regime o a que-
sto addirittura si opposero apertamente. Un’interessante analisi del
problema si trova gia in uno degli ultimi saggi di Alessandro Bonuc-
ci” il quale, condividendo le conclusioni della dottrina affermatasi
in Germania sin dal tardo Ottocento, vedeva nello Stato 'unica fonte
del diritto: «¢ mediante I'imperativo giuridico, la norma giuridica» —
affermava — «che lo Stato crea diritti soggettivi, poteri giuridici»™. In
questo quadro il concetto di liberta, intesa nel senso di «fare tutto quel
che si voglia», non poteva che riguardare «quegli atti che restan fuori
dal regolamento giuridico, da esso ignorati»"
offriva «la gioia di muover sicuri verso il fine che la ragione segno, di

> ma una tale liberta non

19 Tdem, “Italia e fascismo,” 6, 8 s.
120 Tdem, La liberta in Italia, 17 s.

2 Ibid., 198 s.

22 Accanto agli scritti dell'antifascismo politico militante si deve ricordare l'opera di

grande impegno civile che proprio negli anni in cui la liberta politica in Italia veniva
messa in crisi fu composta da De Ruggiero, Storia del liberalismo europeo. Obiettivo
dell’autore era quello di ricostruire le varie forme assunte dal concetto di liberta nel
corso della storia europea, dal Medioevo quando la liberta coincideva con la tutela
dei diritti che sostanziavano 1'ordinamento della comunita, del gruppo, del ceto cui
il singolo soggetto apparteneva, al giusnaturalismo moderno, all'llluminismo, alla
Rivoluzione francese e alle forme costituzionali degli Stati liberali del secolo XIX, con
particolare attenzione all'analisi di queste ultime. La liberta veniva pertanto intesa come
elemento primario della tradizione culturale europea che con il giusnaturalismo e con
le forme costituzionali ottocentesche aveva conosciuto definizioni teoriche e positiva
tutela giuridica di grande significato. Su Guido De Ruggiero (1888-1848) si veda la
biografia redatta da De Felice per il Dizionario Biografico degli Italiani, XXXIX, 248-258.

2 Su Alessandro Bonucci (1883-1925), professore di filosofia del diritto a Camerino,
Perugia, Cagliari, Siena e Palermo rinvio alla biografia redatta di Di Carlo per il
Dizionario biografico dei giuristi italiani, 1, 302.

24 Bonucci, “Diritto soggettivo e liberta,” 37.

% Ibid., 44.
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sentirsi fiduciosamente operosi, di spiegare trionfando la nostra piu
interiore energia» . Perché il soggetto potesse raggiungere «la felicita»
che si ottiene «nel conseguimento del fine» era indispensabile che lo
Stato intervenisse trasformando, mediante le sue norme, la spontanea
liberta in diritto: «per questo lo Stato deve cessar di attentare alla gioia
che procede dalla sicura spontaneita individuale. Ed allora la liberta
non ne ha pitt da temere; ché esso puo farsi mezzo non pit ostacolo a
. l’intervento dell’ordinamento sovrano dello Stato era, dunque,

127

lei»
insostituibile: «<se mancasse la tutela statale» — concludeva Bonucci - la
liberta «non si potrebbe che desiderare, soltanto»™.

Nella tradizione popolare e non nell’autorita sovrana dello Stato col-

129

locava, invece, la fonte della liberta Pietro Bonfante™ in un saggio in cui
metteva a confronto l'esperienza dei Romani e di quella degli Inglesi.
«Inuno Stato libero» — egli affermava — «la sovranita risiede nei cittadi-
ni e lo Stato non si puo espandere se non creando una coscienza sempre
piu alta e ordinamenti sempre nuovi». E confrontando la storia di In-
ghilterra con quella di Roma egli rilevava «che una ragione etica elevata
ha in ultima analisi cementato la fortuna dei due popoli: un sentimento
fiero di liberta e sovra ogni altra cosa I'aspirazione unica ad una comu-
nione libera sempre piu larga. Come Roma, I'Inghilterra ¢ uno stato
. Secondo Bonfante Roma, a differenza di altre
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dominatore, ma libero»
citta stato che dopo aver conseguito «una posizione egemonica sulle
comunita pilt prossime ... non fecero che ridurle in sudditanza e spes-
so in dura sudditanza», aveva «creato ... nell’ordinamento municipale

26 Ibid., 45.
27 Ibid.
128 Ibid., 45s.

2 Su Pietro Bonfante (1861-1932) si veda la voce di Capogrossi Colognesi per il
Dizionario biografico dei giuristi italiani, I, 292-295. Si deve ricordare che qualche anno
piu tardi la tesi dominante in dottrina, per la quale il diritto aveva come sua fonte
unica lo Stato sovrano, fu decisamente confutata da Del Vecchio nel saggio “Sulla
statualita del diritto”. Del Vecchio rilevava, infatti, che i) «il diritto e coevo all'uomo»
mentre «lo Stato ... sorge soltanto in virtli di un lungo processo», 9; ii) sono noti
«fenomeni che sembrano egualmente attestare la possibilita di un diritto non
statuale; e cioé tutta una serie di minori ordinamenti giuridici, stabiliti nell’ambito
dello Stato, ma indipendenti da esso e persino, in qualche caso, antitetici ad esso»,
come le antiche corporazioni, 10 s. A suo parere, dunque, si doveva prendere atto che
la storia conosceva «organizzazioni collettive preesistenti allo Stato», 18, e che erano
attualmente in vigore ordinamenti, come quello della Chiesa e quello internazionale,
del tutto estranei alla forma istituzionale dello Stato, 21-23.

130 Bonfante, Liberta inglese e liberta romana, 453.
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e coloniale un decentramento ... felice»”. E aveva continuato a garan-
tire l'autogoverno locale anche quando alla repubblica era succeduto
I'impero: «l'impero» — dichiarava Bonfante — «derivava la sua forza
dall’antica repubblica e ne continuava in certo modo la tradizione»™.
La medesima garanzia della liberta egli ritrovava nella tradizione in-
glese a partire dalla Magna Carta che aveva imposto il principio per
cui «nessuna imposta e valida se il Parlamento non la consente»™ e che
aveva anche ispirato I'ordinamento dell'impero britannico caratteriz-
zato dal riconoscimento dell’autogoverno alle nazioni sottomesse, cosi
che le colonie erano state elevate a Stati riuniti nel Commonwealth™.
Un’impostazione radicalmente diversa da quella adottata dalla
dottrina fascista e da quella antifascista fin qui esaminata si rinviene,
poi, nel volume di Francesco Ruffini Corso di diritto ecclesiastico italia-
no. La liberta religiosa come diritto pubblico soggettivo, edito a Torino nel
1924. Sin dal titolo era reso esplicito 1'obiettivo dell’autore, quello di
esaminare il tema della liberta in generale, e di quella religiosa in par-
ticolare, nel quadro della piu1 recente ed accreditata giuspubblicistica
tedesca ed italiana. Ruffini riconosceva a Gerber il merito di aver im-
presso, con il suo volume del 1852 sui diritti pubblici, una svolta radica-
le alla scienza di diritto pubblico con I'abbandono della lettura giusna-
turalistica e l'affermazione dello Stato come fonte unica del diritto™.
A lui si doveva anche la prima teorizzazione dei diritti pubblici sog-
gettivi, quali diritti concessi dallo Stato ai cittadini nei propri confronti,
approfondita, poi, dalla successiva dottrina tedesca la quale in que-
sta categoria aveva finito per «raccogliere svariatissime prerogative e
pretese del cittadino» ed al contempo l'aveva distinta da un’altra cate-
goria, quella dei «diritti riflessi (Reflexrechte)», vantaggi che il cittadino

riceveva dall’esercizio di facolta spettanti allo Stato, vantaggi che pero

131 Ibid., 454, 456.
12 Ibid., 458.
135 Ibid., 459.

134 Ibid., 468. L'idea secondo la quale I'Impero britannico garantiva la liberta delle
nazioni sottomesse grazie al riconoscimento del loro autogoverno era condivisa da
De Ruggiero, Storia del liberalismo, 162: «Ma anche nell'imperialismo [britannico]
non mancano interni motivi liberali: la liberta, 'autogoverno formano ormai il
tradizionale vincolo tra le colonie e la madre patria».

B35 Ruffini, Corso di diritto ecclesiastico italiano, 143: «Un momento decisivo nello
svolgimento della scienza del diritto pubblico germanico € segnato dalla apparizione
(1852) del libro di uno de’ suoi maestri pit1 celebrati, il Gerber, sopra i Diritti pubblici».
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«non creano in lui [=nel cittadino, cioe] alcun diritto subiettivo verso
lo Stato»™. A questa seconda categoria, ricordava Ruffini, «il Gerber
e la sua scuola relegano i Diritti di liberta»™: ed in proposito citava
in particolare Laband. Le conclusioni di Gerber e dei suoi discepoli
erano state poi sviluppate da Jellinek, il quale aveva concordato sulla
derivazione del diritto dalla volonta sovrana dello Stato, aveva letto la
definizione dei diritti pubblici soggettivi come sfera di diritti «creata
da un atto di autolimitazione dello Stato» e in questa categoria, in anti-
tesi a Gerber e alla sua scuola, aveva compreso i diritti «<comunemente
designati quali diritti di liberta» che aveva articolato in tre diversi sta-
tus, lo status libertatis — «uno stato eminentemente negativo, e consiste
essenzialmente nella abrogazione delle restrizioni ch’erano nell’addie-
tro in vigore» (come la censura, le limitazioni della liberta religiosa, la
disuguaglianza giuridica) —, lo status civitatis — comprendente «i diritti
civici» — e lo status activae civitatis, concernente i diritti politici™. E dopo
aver ricordato il successivo intervento della dottrina italiana, Ruffini
accoglieva la tesi della derivazione dei diritti di liberta dallo Stato ed
esaminava le forme di tutela che 'ordinamento forniva agli stessi. Si
trattava di i) «guarentigie giudiziali» che, come gia sostenuto da San-
ti Romano”, I'’ordinamento offriva esclusivamente contro «violazioni
dei diritti fondamentali e dei diritti di liberta, commesse ... dal potere
esecutivo», non contro delibere del legislativo; ii) «guarentigie politiche»
consistenti sia nell'inclusione di detti diritti nella carta costituzionale
o in una dichiarazione solenne dei diritti, sia nella forza della pubblica
opinione, sia infine nel diritto di resistenza"™.

L’analisi di Ruffini, dunque, si svolgeva tutta all'interno dell’indi-
rizzo giuridico-formale da tempo prevalente nella giuspubblicistica
tedesca ed italiana: la liberta non veniva, pertanto letta come un diritto
prestatale, naturale o fondato sulla tradizione, ma concesso, definito
e regolato dallo Stato. Tale natura aveva, a suo vedere, in particola-
re, la liberta religiosa che egli definiva «un diritto subiettivo, e non un
semplice effetto riflesso o altro somigliante; e per di piu pubblico e non

13 Tbid., 146 s.

137 TIbid., 147.

138 Ibid., 151.

139 Romano, La teoria dei diritti pubblici subbiettivi, 119-121.
140 Ruffini, Corso, 168-181.
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semplicemente privato. Soggiungiamo: diritto assoluto e positivo, e non
semplicemente relativo e negativo»".

La medesima impostazione si rinviene nell’altra opera, di grande
impegno civile e politico, Diritti di liberta, pubblicata ancora a Torino,
con Piero Gobetti editore, nel 1926, opera particolarmente interessante
non soltanto per la dura condanna dei provvedimenti liberticidi fasci-
sti’, ma anche per la formulazione di una tesi originale sulla natura
del concetto di autolimitazione statale proposto dalla dottrina germa-
nica. Ruffini presentava, infatti, i diritti di liberta come concreti diritti
positivi derivati dallo Stato: ma mentre i maestri tedeschi, in partico-
lare Jellinek, distinguevano tra un primo momento, quello in cui lo
Stato nasceva, ed un secondo momento quello in cui lo Stato decideva
di autolimitarsi concedendo diritti pubblici soggettivi ai cittadini, egli
affermava che sin dalla sua nascita lo Stato era limitato. «Non esiste

. alcun momento in cui esso non sia limitato, appunto, perché, sin
dalla sua origine, esso € un ordinamento; cosicche ogni sua eventuale
autolimitazione non puo essere, in ogni caso, se non una nuova, suc-
cessiva, ulteriore limitazione»'™. Se fossero esistiti solo in virtu di una
decisione autolimitante dello Stato, i diritti di liberta avrebbero potu-
to essere ridotti o addirittura aboliti da una decisione contraria dello
stesso Stato che avesse voluto, nella sua assoluta sovranita, modificare
in senso restrittivo I'ambito della sua autolimitazione: presentandoli,
invece, come elemento connaturato dell’ordinamento statale sin dalla
sua origine, si riconosceva loro una solidita oggettiva e una intangibi-
lita strutturale indiscutibile.

Orbene — concludeva Ruffini — i Diritti di liberta hanno fondamento,
non in una successiva od ulteriore autolimitazione dello Stato; si bene in
quella originaria, primordiale e, di conseguenza, fatale sua limitazione.
Quella dello Stato, vorremmo poter dire, €, per rispetto ai Diritti di li-
berta dei cittadini, non una limitazione volontaria e da esso acquisita,
si bene una limitazione necessaria e congenita. Di qui 'intangibilita, di
qui l'imprescrittibilita di tali Diritti di liberta: finché, si intende, un vero
Stato di diritto e, potremmo dire senz’altro, uno Stato sia!™.

11 Tbid., 196.
92 Tdem, Diritti di liberta, 50 s.
143 Ibid., 129.
144 Tbid., 180.
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L’ordinamento giuridico di uno Stato di diritto, quindi, secondo
Ruffini non poteva esistere senza i diritti di liberta. Parole, queste, di
grande afflato civile le quali, al contempo, erano il frutto di un’anali-
si giuridica rigorosa che, dopo aver messo da parte ogni suggestione
giusnaturalistica, era stata condotta nel solco della solida dottrina giu-
spubblicistica dominante.

Il superamento dell'impostazione giusnaturalistica e 1'inquadra-
mento dei diritti di liberta all'interno delle conclusioni della giuspub-
blicistica prevalente si rinviene anche in Ernesto Orrei, schierato su
posizioni politiche ed ideologiche laiche, democratiche e radicali ed
esponente di primo piano dell’'Unione democratica romana. Orrei
era dal 1905 libero docente di diritto costituzionale nell’Universita di
Roma: il suo impegno antifascista fu particolarmente intenso e stra-
ordinariamente duraturo, come attesta il volume di condanna delle
leggi razziali italiane da lui pubblicato con il titolo Intorno alla questio-
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ne ebraica. Lineamenti di storia e di dottrina a Roma nel dicembre 1942,
Un’accorata difesa della forma di governo parlamentare costituisce la

45 Ernesto Orrei (1873-1950) fu un importante esponente del radicalismo. Libero
docente di diritto costituzionale presso la Facolta di Giurisprudenza di Modena,
nel 1904 chiese di trasferire la libera docenza nella Facolta giuridica romana,
la quale, dopo un primo rifiuto, accolse la domanda nel febbraio 1905. Eletto nel
Consiglio della provincia di Roma nel 1903, nel 1910 divenne vicepresidente dello
stesso Consiglio. Interventista, fece parte di comitati di assistenza ai militari. Nel
dopoguerra fu eletto nel 1920 presidente del Consiglio della provincia di Roma e
nel 1922 fu tra i fondatori del partito della Democrazia sociale; nel novembre 1924
aderi all’'Unione nazionale di Giovanni Amendola. Lasciato il suo incarico politico
nel 1923, si dedico alla professione forense e all’'insegnamento. Nel gennaio 1937 il
ministro dell’'Educazione Nazionale Giuseppe Bottai delibero la decadenza della sua
libera docenza: il provvedimento era adottato, come si legge nel decreto ministeriale
del 19 gennaio, sulla base del «rapporto del Rettore della R. Universita di Roma, dal
quale risulta che il dott. Ernesto Orrei, libero docente di diritto costituzionale presso
la detta universita, non ha impartito alcun corso libero durante il quinquennio
dal 1931-1932 al 1935-1936, né ha presentato, nonostante i ripetuti inviti rivoltigli
dallo stesso Rettore, alcuna deduzione per giustificare il mancato esercizio
dell'insegnamento durante il quinquennio suddetto». Dopo il secondo conflitto
mondiale fece parte nel 1946 della consulta legale creata per iniziativa dell’'Unione
delle Comunita israelitiche italiane con lo scopo di redigere il testo delle norme
che dovevano integrare le disposizioni riguardanti I'abrogazione della legislazione
razziale. Su di lui Archivio centrale dello Stato, Ministero dell'Interno, DG Pubblica
Sicurezza, Div. Affari Generali e Riservati, Ai 1937, busta 35 f, Orrei prof. Ernesto;
Ibid., Ministero Pubblica Istruzione, DG Istruzione Superiore, Fascicoli personali
docenti, 3° versamento, b. 355, pos. 11 f, Orrei Ernesto; La Sapienza Universita di
Roma, Archivio storico, AS 186, Orrei Ernesto; Toscano, Lubrogazione delle leggi
razziali in Italia (1943-1987), 56; Fabre, L'elenco, ad Indicem; Orsina, Anticlericalismo
e democrazia, 96, 104; Del Signore, “La Provincia Capitale”, 70 s.; S. Gentile, Le leggi
razziali, 37 s., 40-42; Idem, La legalita del male, ad Indicem.
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sostanza di un suo saggio, apparso nel 1925, proprio nel momento,
dunque, in cui quella forma di governo si andava sfarinando in Italia
sotto i colpi del fascismo. A suo vedere il regime parlamentare era 1'u-
nico in grado di offrire adeguate garanzie di tutela ai diritti di liberta,
diritti che appartenevano alla natura dellindividuo, alla sua persona-
lita. «Il sistema parlamentare ... fondamentalmente € un sistema giuri-
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dico di liberta istituzionali»"

Le liberta individuali ... contengono nel loro riconoscimento non solo
la guarentigia protettrice della personalita ma ancora la fonte viva di
una necessaria pill che utile collaborazione della societa politica all’at-
tivita del regime ... Talche coartare il diritto della persona porta per
cio stesso a minorare anche un diritto della collettivita, a comprimere
la pubblica opinione. Cosi le guarentigie di liberta individuale, per es-
sere intimamente connesse col sistema rappresentativo, debbono avere
il massimo riconoscimento e la pili precisa protezione giuridica: sono
esse la linfa salutare nel corpo politico. Rappresentanza e liberta vanno

147

considerate come congiunte inscindibilmente™.

L'interpretazione di Orrei, dunque, si differenziava, per alcuni
aspetti, da quella di Ruffini: quest'ultimo proponeva una visione uni-
taria della liberta, quale elemento essenziale e coevo dell’ordinamento
giuridico, mentre Orrei operava una distinzione tra la liberta personale
e quella giuridica, indicando come fonte del diritto di liberta il solo
Stato sovrano, ma affermando al contempo che lo stesso offriva una
disciplina positiva ad un elemento essenziale della personalita umana.

Gli stessi concetti trovarono espressione piu distesa in una suc-
cessiva monografia di Orrei, Il diritto costituzionale e lo Stato giuridico,
pubblicata a Roma, presso l'editrice Athenaeum™, nel 1927, nella quale
il giurista ribadiva che «la liberta giuridica per sé stessa € un attribu-
to essenziale della personalita nel suo affermarsi, in quanto esprime
la capacita giuridica dell’individuo medesimo, nella quale appunto la
personalita giuridica si traduce e si realizza»". E concludeva: «Il diritto
di liberta quale diritto subbiettivo della persona, € riconosciuto tale

16 Orrei, “Regolamento giuridico del governo parlamentare,” 195.

4 Ibid., 184.

148 «L’Athenaeum di Roma, che pubblicava prevalentemente opere giuridiche e la

‘Rivista di diritto internazionale’» era di proprieta di Cecilio Vallardi, che ne era
anche il direttore. Al riguardo Tranfaglia, Vittoria, Storia degli editori italiani, 326.

9 Orrei, Il diritto costituzionale e lo Stato giuridico, 509.
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e quale deve essere tutelato nel suo esercizio in quanto questo, e ovvio,
si mantiene nei limiti istituzionali dello stesso diritto»™. Dopo questa
premessa Orrei passava a condannare le violazioni dei diritti di liberta
operate dai provvedimenti fascisti: un attacco deciso e coraggioso al
regime autoritario cui seguiva una rinnovata esaltazione del sistema
parlamentare che, a detta del giurista, «¢ il sistema politico che meglio
difende il corpo sociale contro ogni insidia di forza ostile»".

E ancora pil straordinaria appare la pubblicazione di un’ulteriore
opera di Orrei, un’opera di assoluta condanna del regime, dal titolo
Gli Italiani e la liberta, edita a Roma nel 1929, per la casa editrice Fratelli
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Treves™. Opera, come ha detto di recente Saverio Gentile, «ingiusta-
mente dimenticata»", la quale si segnala non tanto per 'approfondi-
mento del tema teorico dei diritti di liberta, quanto soprattutto per la
critica puntuale e rigorosa delle leggi e dei provvedimenti liberticidi
del fascismo. Quella di Orrei pare 'unica voce che alla fine degli anni
"20 continui a levarsi tra i giuristi contro il regime ormai consolidato. A
suo giudizio non erano stati soltanto i provvedimenti sulla stampa, sul
diritto di riunione, di associazione, sulla manifestazione del pensiero,
sull’insegnamento, sulla stessa persona a eliminare la liberta in Italia;
erano state anche, e soprattutto, le riforme istituzionali che avevano
imposto la preminenza del potere esecutivo ed eliminato ogni legit-
tima opposizione e ogni forma di dissenso™. Le riforme istituzionali,
dunque, avevano costituito lo strumento necessario per la definitiva
eliminazione delle liberta civili e politiche in Italia: «¢ venuto a stabi-
lirsi nel nostro paese» — proseguiva Orrei — «un ordinamento politico
restrittivo sia per la preminenza dell’esecutivo di fronte agli altri poteri
dello Stato, tantoché nell’esecutivo stesso si riassume in effetti l'eserci-
zio dell’autorita dello Stato medesimo, sia per l'intervento preventivo
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dell’esecutivo rispetto ai diritti di liberta»™. Ma il giurista si augurava
che il popolo italiano, riprendendo la via del Risorgimento, restaurasse

al piu presto le forme istituzionali liberal-democratiche e con queste

150 Ibid., 511.
1 Ibid., 636.

%2 Presso la quale, peraltro, lavorava il figlio di Giovanni Gentile, Federico: in proposito
Tranfaglia e Vittoria, Storia degli editori italiani, 265.

1% S, Gentile, Le leggi razziali, 42.
54 Orrei, Gli Italiani e la liberta, 56 s.
155 Tbid., 72.
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riacquistasse in pieno la liberta, restaurasse, in particolare, la forma di
governo parlamentare, unica garanzia, come aveva gia detto nei prece-
denti lavori, dei diritti di liberta™.

5.7. Conclusioni

Quest’'ultima monografia di Orrei dovette godere di una consisten-
te diffusione se 'anno dopo, nel 1930, conosceva, sempre con i Fratelli
Treves, una seconda edizione. Essa, comunque, sembra essere l'ultima
espressione sul tema della liberta da parte di giuristi antifascisti. Sul
versante opposto, invece, politologi, giuristi, politici legati al regime
continuarono a parlare di liberta per tutto il decennio successivo in
maniera quasi ossessiva; e lo fecero ripetendo senza sostanziali ele-
menti di originalita idee che abbiamo visto segnare il pensiero fascista
sin dall’inizio. L’analisi puntuale dei loro interventi esula dagli obietti-
vi del presente studio. Mi limito, pertanto, a ricordare, come espressio-
ne emblematica di questa letteratura, il saggio di Ezio Chicchiarelli”,
dal titolo, quanto mai significativo, Liberta fascista, pubblicato nel 1938
in Il giornale di politica e di letteratura. Chicchiarelli continuava a ripete-
re che per il liberalismo il concetto di liberta era stato sempre segnato
dal «carattere individualistico», in virtui della lettura giusnaturalisti-
ca della liberta™ e ad attribuire al fascismo il merito di aver eliminato
questa ideologia e di aver risolto il conflitto Stato-individuo aperto dal
liberalismo, «il nuovo concetto della liberta, come liberta ‘dello Sta-
to e dell'individuo nello Stato’ della liberta come attributo dell'uomo

156 Ibid., 11-113.

7 Nelle fonti troviamo sia Ezio Chichiarelli, professore di filosofia, studioso di
Tocqueville, sia Ezio Chicchiarelli, di cui sono note la data e il luogo di nascita
(Magliano dei Marsi, prov. L’Aquila, 1911), sia la data di morte, 1981. Quest'ultimo
studio prima a Como, poi a Pavia dove si laureo in Scienze Politiche: docente di
filosofia, nel 1941 organizzo a Como un gruppo liberalsocialista, fu per questo motivo
arrestato, recluso nel carcere di Bari e sospeso dall'insegnamento. Tornato in liberta,
prese parte alla resistenza, aderi al Partito d’Azione e partecipo alla redazione del
suo programma politico; allo scioglimento del Partito d’Azione, si iscrisse al Partito
comunista italiano. Su di lui Archivio Centrale dello Stato, Casellario politico centrale,
busta 1299; Istituto di storia contemporanea “Pier Amato Perretta” di Como, Archivio
biografico italiano, fiche 1I, 139, 75; Ragghianti, Disegno della liberazione italiana, 299;
Giannantoni, L'ombra degli Americani, 233 n1, 334 n78. E probabile che si tratti della
stessa persona; se poi si tratta anche dell’autore del saggio sulla liberta fascista preso
in esame in questa sede, si deve ritenere che a una giovanile adesione al fascismo
segul una decisa conversione all’antifascismo.

158 Chichiarelli, “Liberta fascista,” 4 s.
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concreto e non di ‘quell’astratto fantoccio a cui pensava il liberalismo
individualistico’»".
Il tema dello Stato etico, infine, venne ripreso da Gastone Silvano

+160

Spinetti” nel saggio Fascismo e liberta (verso una nova sintesi) edito a Pa-
dova nel 1940, saggio che appare significativo come testimonianza del
perdurare di idee gia formulate nel primo decennio del regime. La li-
berta veniva qui presentata come un dato naturale «costituendo il fine
ultimo della nostra esistenza e la pit1 alta aspirazione degli esseri della
nostra specie», un dato quindi pregiuridico. Ma la liberta naturale
non era per Spinetti individualistica ed egoistica: al contrario essa «si-

162

gnifica autodominio»". A suo dire:

la liberta si conquista con la consapevolezza e con l'assunzione delle
grandi responsabilita per cui ci ¢ data, ecco perché Mussolini — fedele
interprete dello spirito del nostro tempo — con ammirevole chiarezza ha
affermato che la liberta ‘non e un diritto: € un dovere; non e un’elargi-
zione: € una conquista; non € una eguaglianza: e un privilegio™.

Concetti, questi, per pill aspetti fumosi che, comunque, si compren-
dono in quanto messi in collegamento con I'idea dello Stato etico di cui
si e vista la teorizzazione sin dagli anni "20.

Lo Stato da noi vagheggiato — affermava infatti Spinetti — € uno Stato
‘etico’” ... perché dovra proporsi non soltanto di salvaguardare gli in-
teressi dei singoli e di eliminare i contrasti che possono sorgere tra di
loro, ma anche di conseguire 1'elevazione morale dei cittadini, al fine

9 Ibid., 11.

160 Personaggio complesso fu Gastone Silvano Spinetti. Nato a Roma nel 1908 e lauratosi
in giurisprudenza nel 1928, collabor6d a vari giornali e nel 1933 fondo la rivista
La Sapienza che organizzo il I Congresso anti-idealista nel quale intervenne come
teorico del pensiero antigentiliano e anticrociano e sostenitore della mistica fascista.
Funzionario del Ministero di stampa, svolse I'incarico di addetto stampa del Capo del
Governo. Partecipo al conflitto mondiale, fu fatto prigioniero e detenuto in India. Nel
dopoguerra conservo l'incarico di addetto stampa della Presidenza del Consiglio e si
sposto su posizioni solidaristiche di ispirazione cattolica; nel 1968 si schier6 a favore
del movimento studentesco: pubblico, infatti, a Roma nel 1968 Manuale della protesta
dei giovani. Dalla protesta alla denuncia e nel 1972, sempre a Roma, Presupposti ideali della
contestazione nel mondo. Su di lui Tarquini, Il Gentile dei fascisti, 201-211, 248-250, 361;
Parlato, Fascisti senza Mussolini, 242, 398; De Giorgi, Solidarismo e comunitarismo cattolico.

161 Spinetti, Fascismo e liberta (verso una nuova sintesi), 95.
162 Tbid., 97.
163 Tbid., 96.
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di permettere ai migliori di poter godere sempre piu quella liberta che

164

e privilegio della loro natura™.

E ribadiva la profonda differenza tra la natura dello Stato liberale e
quella dello Stato fascista:

mentre nella concezione liberale I'individuo assorbe in sé lo Stato ...
nella nuova concezione mistica della vita viene eliminato ogni elemen-
to di dissidio tra Stato ed individuo, dato che il fine dell’individuo e
rappresentato dalla sua perfezione spirituale e il fine dello Stato & rap-
presentato dal perfezionamento delle societa e dal bene comune™.

Concetti e argomentazioni, dunque, che continuarono ad essere ri-
petuti lungo tutti gli anni del regime: il fantasma della liberta uccisa
angoscio per tutto il ventennio gli intellettuali fascisti.
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6. Widar Cesarini Sforza alla ‘Sapienza’

Gaetano Carcaterra™

6.1. Un ricordo

Mi accorgo di non essere il solo a parlare di Widar Cesarini Sforza. Su
di lui, infatti, & previsto almeno un altro intervento, quello del dott.
Bartoli, che lo cita esplicitamente. Tuttavia, rispetto al dott. Bartoli e a
tutti coloro che sono qui presenti, mi sento privilegiato nel senso che
non solo mi spetta di celebrare pubblicamente il magistero di questo
filosofo, ma trovo qui I'occasione di ricordare a me stesso il tempo in
cui I'’ho conosciuto. Di ricordare, perché, allora giovane studente, sono
stato allievo di Widar Cesarini Sforza, mi sono laureato con lui e sotto
la sua direzione ho preso il diploma di perfezionamento in filosofia
del diritto.

Lo ricordo pensatore acuto e di ampia cultura filosofica’, uomo ge-
neroso, profondamente buono, e, virtl alquanto rara nell’ Accademia,
maestro non dogmatico, poiché ammetteva liberamente allievi dei piu
diversi orientamenti speculativi e anche politici. Era davvero un maitre
a penser, e quando gli allievi avevano imparato a pensare, che pensas-
sero pure quello che preferivano.

A me fu paternamente maestro, e credo di essere stato il suo ultimo
allievo. Piu tardi ho incontrato Sergio Cotta del quale ho condiviso
alcune tesi nell'ambito dell’etica. Ma nel campo della teoria generale
del diritto fu Cesarini Sforza la mia guida, benché poi io abbia tratto
ispirazioni anche da altre fonti, in particolare dalla filosofia analitica.

Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, Sapienza Universita di
Roma.

! Ne e una testimonianza la sua Guida allo studio della filosofia del diritto del 1946,
storia riccamente documentata e ragionata dei problemi della filosofia del diritto
dall’antichita ai tempi moderni.
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Cesarini Sforza aveva notato i miei interessi per la logica e fu lui stesso
ad indirizzarmi verso la scuola di Bobbio e di Scarpelli. Nondimeno,
spirito aperto, egli continuo ad avermi tra i suoi discepoli.

Questo per quanto riguarda i miei rapporti con lui. Ma e tempo di
parlare del suo pensiero. Alcune delle sue idee fondamentali sopravvi-
vono e possono essere ripensate nell’orizzonte dei temi e dei problemi
che si discutono nel tempo attuale, giacché, come si sa, la storia & sem-
pre storia contemporanea.

6.2. I problemi del neoidealismo crociano e gentiliano

Al tempo di Cesarini Sforza il problema della filosofia del diritto
era il problema stesso del diritto, quale si poneva dopo la filosofia di
Benedetto Croce e di Giovanni Gentile, in cui il diritto, come tale, non
pareva trovare piltl posto autonomo fra le categorie dello spirito. Sia per
Croce sia per Gentile il diritto e la legge e la legge ¢ volonta astratta, il
che significava, dal loro punto di vista, volonta non reale, che meglio
si direbbe velleita. Reale sarebbe solo I'esecuzione della legge, che ¢ la
volonta concreta del singolo atto concreto, che si compie secondo il cri-
terio dell’utile nella sfera dell’'economia per Croce, e secondo il criterio
del bene nella sfera della morale per Gentile. Nell'atto dell'esecuzione
della legge volizione vera e propria e azione si identificano e scompare
la legge come progetto che precede e guida la sua attuazione.

In verita, Croce aveva assimilato le leggi ai programmi che faccia-
mo sempre per orientare la nostra vita, ma poi aveva degradati questi
programmi a strumenti generici e meramente preparatori dei quali ci
si disfa, come delle impalcature nelle costruzioni edilizie, appena la
costruzione venga realizzata.

6.3. I limiti della concezione neoidealistica

Ora, questa concezione urtava contro le evidenze della scienza
giuridica e del senso comune. Certo, la legge ¢ generale ed astratta,
questo lo sa il giurista e lo sa 'uomo della strada. Ma il giurista e la
gente comune sanno anche che l'astrattezza della legge non significa
irrealta. L'attivita della legislazione, con tutta la lunga fase di pensie-
ro, di progetti e di discussioni, e spesso anche di lotte, che I'accompa-
gnano e fatto macroscopicamente reale, che appartiene all’esperienza
quotidiana e a molti dei momenti pili importanti della storia stessa.
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E un fatto la cui realta non puo essere cancellata senza produrre gravi
lacune nella nostra comprensione della storia umana.

Come ignorare la concreta realta della legge quando per ottenerla si
fanno rivoluzioni, con o senza spargimento di sangue, e per abrogarla
si combatte una vivace campagna politica e si scende in piazza a recla-
marla? Cancellate la storia del diritto romano con le sue leggi e i suoi
istituti; cancellate il pensiero contenuto nel diritto canonico; cancellate
nella rivoluzione americana la dichiarazione dei diritti della Virginia o
nella rivoluzione francese tutta l'attivita legislativa in cui si sono sanciti
diritti ormai universali; cancellate 'attivita durata due anni del nostro
costituente repubblicano; cancellate nei giornali e nei notiziari tutte le
informazioni riguardanti l'attivita parlamentare e insomma il diritto:
avrete mutilato gran parte dei libri di storia e vi sarete preclusa la pos-
sibilita di comprendere il perché di molte vicende umane, avrete ridot-
to i massmedia alla sola cronaca, nera, rosa o sportiva. Perché, come e
evidente p.e. nella celebre opera del Carcopino sulla vita quotidiana a
Roma all'apogeo dell'impero, il diritto-vita, per usare locuzioni dello
stesso Cesarini Sforza’, non si comprende senza il diritto-norma.

6.4. Cesarini Sforza: 1a nuova dialettica dello spirito

Cosi, a Cesarini Sforza, che fu giurista e anche storico ma soprat-
tutto filosofo, si presentava il problema: a) di dimostrare la necessita
dell’astrattezza della legge, b) di restituire nondimeno realta ad essa,
e ¢) di spiegare come la legge si traduca nel momento altrettanto reale
della sua esecuzione.

Anzi, Cesarini Sforza si rese conto che tutto cio presupponeva un
ripensamento della dialettica dello spirito. La dialettica che egli ave-
va presente e intendeva rinnovare era in particolare quella gentiliana.
Cosi il suo pensiero ha finito per partecipare della complessita del pen-
siero di Gentile, per cui la comprensione di Cesarini Sforza su questo
punto si fa alquanto laboriosa e non posso escludere nella mia inter-
pretazione un certo grado di soggettivita, che perd mi sembra che val-
ga a cogliere la verita del suo pensiero.

Il punto essenziale e quello che Cesarini Sforza dice processo
astrattivo, cioe la inevitabile separazione tra volizione e azione che ca-
ratterizza la sua dialettica. Egli la enuncia piu volte nelle sue opere,

2 Cesarini Sforza, Il diritto dei privati, 9.
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ma alcune pagine di Oggettivita e astrattezza nell esperienza giuridica chia-
riscono meglio quella idea. E soprattutto illuminante un passo in cui
egli descrive brevemente quello che definisce il momento specifico del
processo della volonta, un flash che offre una immagine vivida del
modo in cui avviene nella realta la separazione tra volizione e azione:
e il momento, del resto non infrequente nella esperienza quotidiana,
in cui la volonta e oscillante, & il momento in cui si vuole fare qualcosa
senza ancora, magari per un attimo, risolversi ad agire’. Qui il volere
precede ed e nettamente separato dalla sua esecuzione, e cio che si vuo-
le e si ha in mente ¢ solo il progetto dell’azione, il suo concetto, insom-
ma un tipo astratto di azione. Quando poi questo volere trapassa nell’a-
zione effettiva, si interiorizza e si incorpora nell’azione’, diventandone
la motivazione interna, il “perché”: ho agito cosi per realizzare quel
tipo di azione. Qui si pu0 scorgere il senso dinamico del ripensamento
della dialettica dello spirito: la volonta non & immediatamente azione ma
diventa azione, e facendosi azione viene a costituirne 'idea quida.

6.5. Cesarini Sforza: la dialettica del diritto

Questa, in nuce, ¢ la cellula della dialettica del diritto, nel quale la di-
latazione dei tempi, la molteplicita e la diversificazione dei soggetti coin-
volti allargano il procedimento dialettico della singola volonta. Come in
quello che Cesarini Sforza ha detto processo specifico della volonta, la
legge precede sempre, e ora con lungo intervallo, la sua attuazione, e cio
che essa puo prevedere ¢ solo un tipo astratto di comportamenti sociali.
Inoltre, la legge si incorpora negli innumerevoli atti della sua esecuzio-
ne e questa non si esaurisce nella puntuale volonta di compiere quei
singoli atti e nient’altro. La legge non ¢, come nella filosofia di Croce, un
programma e una impalcatura provvisoria di cui poi ci si debba disfare.

*  Idem, “Oggettivita e astrattezza nell'esperienza giuridica,” 52.

¢ Ibid., 44-45, dove Cesarini Sforza critica la tesi gentiliana secondo cui la legge (il
volere voluto) si dissolverebbe nella concretezza dell’azione in atto, e pone invece
il problema di come il momento giuridico pur essendo astratto possa interiorizzarsi
nell’azione, e quello che egli dice «comportamento» & appunto la sintesi di volizione
e azione (ibid., 51). Le considerazioni svolte a cavallo delle pagine 51-52, possono
apparire oscure, ma credo che esse dicano semplicemente che agire secondo la
norma (agire regolarmente) significa che la volizione astratta, una volta incorporatasi
nell’azione, fa tutt'uno con essa, coesiste con l'azione, dentro e non prima né fuori di
essa. Cfr. ibid., 34: I'essenziale problema della filosofia del diritto, dice, & «spiegare
come il concreto e l'astratto coesistano nell’azione giuridica».
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Al contrario: come la volizione astratta calandosi nell’azione ne di-
venta la ragion d’essere e il perché, cosi la legge si interiorizza negli
atti esecutivi divenendone il consapevole scopo, la coscienza moti-
vante.

Questa e un’idea importante in Cesarini Sforza, ma essa, le sue
conseguenze e altre idee essenziali che 'accompagnano sono spesso
implicite e sparse, per cui cerchero di raccoglierle e ordinarle in una
sequenza che a me pare logica.

6.6. La coscienza imperativa della legge

Ogni comunita giuridica ha fini comuni e una regola, una legge, che
essa segue ed esegue. Ma la comunita non sempre ha coscienza dei fini
e della imperativita della legge nella sua esecuzione pratica. Questa co-
scienza si rivela progressivamente nel passaggio dalla istituzione alla
organizzazione sociale’. La distinzione fra istituzione e organizzazione
€ molto acuta.

La istituzione, che Cesarini Sforza concepisce in un senso diverso
da Santi Romano’ e che chiama anche costume, noi potremmo dirla
pure abitudine sociale: € il complesso dei comportamenti uniformi at-
tuati per il raggiungimento di fini comuni, si, ma non sentiti da parte
dei componenti un gruppo come vincolanti’. P.e., possiamo conside-
rare una istituzione nel senso di Cesarini Sforza (ma l'esempio non
€ suo’) l'uso di celebrare il Natale con l'albero natalizio: addobbare
l'albero costituisce un fine per ogni famiglia nell'approssimarsi della
festivita, ma un fine che, sebbene comune, ¢ soltanto un’abitudine non
una norma obbligatoria. Nella istituzione la coscienza della comunan-
za del fine potrebbe anche mancare, e in genere manca nelle forme
primitive della vita sociale. In ogni caso questa presa di coscienza non
e indispensabile affinché l'istituzione venga praticata, né la sua pratica
e sentita come imperativa e obbligatoria.

Nel passaggio dall’istituzione all’organizzazione il costume pregiu-
ridico si specifica in costume giuridico, perché e con I'organizzazione

5 All'istituzione e all’organizzazione Cesarini Sforza dedica l'intero cap. V delle
Lezioni di filosofia del diritto.

¢ Ibid., 66-67.
7 Ibid., 48 ss.

8 Edi Alf Ross, che ha distinto gli usi o abitudini dalla consuetudine, Direttive e norme,
146.
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che nasce il diritto’. L’organizzazione ¢ uniformita di comportamen-
ti cooperanti in vista di fini comuni ma interdipendenti e coordinati
fra loro™ i fini interdipendenti e coordinati sono fini collettivi e come
tali vengono dai singoli riferiti non piu a se stessi ma alla comunita
come tale”. Nella scienza giuridica dominante e in molti degli ordina-
menti attuali questa volonta collettiva viene personificata e attribuita
allo Stato”. Ma soprattutto va notato che nell’organizzazione emerge
un carattere che non si presenta come necessario nel costume e nella
semplice istituzione. Nell'organizzazione ciascun soggetto, eseguendo
la norma, la assume quale modello di azione e ha coscienza sia della
norma sia della sua imperativita™ non a caso la forma pit elementare
di giuridicita e la consuetudine con la sua opinio iuris vel necessitatis".

L’idea della consapevolezza della norma e della sua imperativita
e fondamentale nel pensiero di Cesarini Sforza e acquista un carattere
intersoggettivo in corrispondenza con il suo concetto di organizzazio-
ne che ¢ interdipendenza delle azioni.

Nell’organizzazione, infatti, essendo le volizioni e le azioni dei sog-
getti del gruppo interdipendenti, accade non solo che ciascuno abbia
coscienza delle norme che segue e ne accetti la imperativita, ma anche
che questa imperativita sia collettiva, percid comune nel senso forte di
condivisa. E un segno certo, nota Cesarini Sforza, che in un gruppo si
abbia coscienza dell’esistenza di una legge e del suo valore imperativo
e dato dal fatto che i membri del gruppo usano normalmente reagire,
anche severamente, contro coloro che violino la legge”. Ebbene, questa
coscienza della legge con la sua potenziale carica di reazione alla sua
violazione significa semplicemente generale esigenza della osservanza del-
la legge. E di qui, mi sembra, che scaturisce una duplice conseguenza
che e presente nel pensiero di Cesarini Sforza.

Da un lato, infatti, poiché 1'organizzazione ¢ il coordinamento dei
comportamenti sociali mediante il coordinamento delle leggi, cioe me-
diante l'ordinamento giuridico, I'esigenza di osservanza della legge

°  Cesarini Sforza, Lezioni di filosofia del diritto, 55 e 65-66.
1 Ibid., 49-50; Idem, Il diritto dei privati, 28.

1 Idem, “Preliminari sul diritto collettivo”, 104-105.

2 Idem, Lezioni di filosofia del diritto, 69.

13 Ibid., 55-56.

14 TIbid., 58 e 70 ss.

5 Ibid., 61.
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e in realta esigenza di osservanza dell’intero ordinamento. Percio come
la singola legge incorporandosi nella sua esecuzione, di questa diventa
lo scopo cosciente, la coscienza motivante (sopra § 5), cosi l'insieme
delle norme costituisce il motivo primo, dice Cesarini Sforza, e la stes-
sa possibilita di esistere dell’organizzazione o ordinamento”.

D’altra parte nell’organizzazione, essendo i comportamenti sociali
interdipendenti fra loro, avviene che la volonta di uno possa rivolger-
si all'azione di un altro, ponendo in essere cosi un rapporto giuridico
di pretesa e obbligo: organizzazione e rapporto giuridico sono stret-
tamente congiunti”. L’idea del rapporto giuridico & contenuta gia nel-
la generale esigenza del rispetto dell’ordinamento giuridico: perche
questa esigenza di rispetto € un imperativo che ciascuno rivolge a se
stesso, assumendo con cio un obbligo per se, e che impone anche agli
altri, avanzando cosl una pretesa verso di essi. E dal rapporto giuridico
Cesarini Sforza sviluppa tutta una serie di categorie giuridiche, come
l'autorita, la proprieta, il diritto soggettivo, la sanzione, il giudizio, la
legalita e la giustizia®.

Non tocchero altri punti, pure importanti, del suo pensiero. Voglio
pero mostrare come le sue idee trovino viva risonanza, come ho detto a
principio, con temi e problemi che sono attuali nella filosofia e nella te-
oria generale del diritto, forse pit1 di quanto lo siano stati alla sua epo-
ca, dominata com’era dalla filosofia di Croce e di Gentile. Mi limitero a
considerare due punti nei quali si riassume la concezione giusfilosofica
di Cesarini Sforza che fin qui ho cercato di illustrare.

6.7. Le entita astratte

Il primo punto ¢ l'idea della necessita dell’astrattezza della legge
nella dialettica dello spirito (v. sopra, § 3). L'idea di entita astratte, si
sa, € antichissima, ma & stata riproposta di recente riconoscendo che
queste entita assolvono a molte funzioni indispensabili nella coscienza.
E fra di esse c’e proprio quella che ha indotto Cesarini Sforza a in-
trodurre l'astratto nella sua dialettica, cioé come insostituibile oggetto

1 Ibid., 67.
7 Ibid., 65.

% Sono i vari capitoli che seguono il capitolo (VI) della norma giuridica e completano
le Lezioni di filosofia del diritto.
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della volonta quando questa precede l'azione esecutiva, che ¢ il caso
della legislazione.

L’intervallo fra volonta e sua esecuzione ¢ stato gia notato dalla
filosofia e dalla psicologia (F. Brentano, E. Husserl, N. Ach, O. Kiilpe)”,
che hanno distinto l'atto mentale del pensare, volere ecc., dal suo con-
tenuto o riempimento, il quale in certi casi non e ancora presente alla
coscienza che percio si trova solo in uno stato di tensione verso di esso
(cio accade p.e. quando vogliamo trovare i sinonimi di una data parola
o quando cerchiamo di ricordare il nome di una persona).

Ma e soprattutto la logica contemporanea (segnatamente con B.
Russell) che ha trovato un posto sistematico per gli astratti, elaborando
una scala ascendente di possibili enti, da quelli individuali concreti
alle loro proprieta, o predicati, e alle proprieta di proprieta, ai predi-
cati di predicati, di ordine via via superiore, che rappresentano con-
cetti astratti”. Questa gerarchia di tipi di entita approntata dalla logica
¢ venuta incontro alle necessita dello stesso discorso comune, perché
spesso abbiamo bisogno di predicare qualcosa degli stessi predicati, e i
predicati dei predicati sono appunto concetti astratti: non diciamo sol-
tanto che un certo uomo e laborioso o e saggio ma anche che la laborio-
sita € un fattore di progresso e che la saggezza e una virtu cardinale™.

Ebbene, questi concetti astratti si rivelano necessari anche per poter
parlare di una volizione che precede la sua attuazione. Lewis e Langford
hanno mostrato che i concetti astratti sono gli oggetti indispensabili del-
la nostra intenzionalita, del nostro credere, volere ecc., nei casi in cui cid
che crediamo o vogliamo non esiste o non esiste ancora oggettivamente.
P.e. (e I'esempio quadra perfettamente con il caso della volonta separata
dall’azione di Cesarini Sforza) se uno vuole costruire una casa sareb-
be assurdo dire che esiste la casa concreta che quello vuole costruire”.
Cio che esiste come oggetto della volonta e solo il progetto, il modello, il
concetto della casa, insomma una entita astratta.

9 Brentano, La psicologia da un punto di vista empirico. II: La classificazione dei fenomeni
psichici, 38 ss.; Husserl, Ricerche logiche, 11, 169 (Quinta ricerca) e 337-339 (Sesta ricerca);
Ach, Uber die Willenstatigkeit und das Denken; Kiilpe, Vorlesungen iiber Psycholgie.

2 E la celebre teoria dei tipi che Bertrand Russell espose nei suoi Principia Mathematica
del 1903 e riprese nel 1910 insieme a Whitehead: si veda Whitehead e Russell,
Principia Mathematica, Introduction, cap. Il e parte I, sez. A, *9 (la teoria logica dei tipi
parla di una gerarchia non di predicati ma di “funzioni”).

2 Reichenbach, Elements of Symbolic Logic, 214-216.

2 Lewis e Langford, Symbolic Logic, 219-220.
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In generale, abbiamo bisogno degli astratti in tutti i casi in cui par-
liamo di oggetti o fatti che attualmente non esistono. Si prenda il caso del
proscioglimento dell'imputato «per non aver commesso il fatto»: &
chiaro che sarebbe contraddittorio affermare che il fatto che I'imputato
non ha commesso esiste nella realta concreta. E invece corretto dire che
esiste un tipo astratto di fatto, quello ascritto all'imputato, che questi
non ha posto in essere.

6.8. La coscienza imperativa della legge nella teoria
generale del diritto

Tutto cio costituisce nella psicologia e nella logica una conferma
dell’idea di Cesarini Sforza secondo cui la volonta legislativa ha nel
suo contenuto concetti astratti. Ma, come si € visto (sopra, § 3), questa
volonta non € poi astratta nel senso di Croce e di Gentile, e cioe inesi-
stente, priva di realta: al contrario, pur avendo un contenuto astratto,
essa per se ¢ volonta effettiva e reale che opera come modello moti-
vante dell’azione esecutiva (sopra, §§ 4 e 5). Questa ¢ la seconda idea
centrale in Cesarini Sforza che ora trova risonanze nella teoria del di-
ritto dei tempi pil1 vicini a noi. Sotto questo aspetto il suo pensiero puo
riassumersi in cinque punti essenziali (sopra, § 6):

1. le leggi sono realta di fatto, e in particolare lo & la legge di base
dell’ordinamento, in quanto espressione della coscienza imperativa
della collettivita,

2. questa coscienza imperativa condanna i trasgressori delle leggi il che
implica una generale esigenza di rispetto dell’intero diritto,

3. esigenza esprimibile nell'imperativo «si deve osservare
I'ordinamento nel suo complesso», imperativo che, esistendo di fat-
to nella coscienza collettiva, motiva il comportamento degli opera-
tori giuridici, pubblici e privati, che attuano le norme.

E interessante confrontare questi punti con corrispondenti idee
della teoria kelseniana e del realismo giuridico postkelseniano di K.
Olivecrona, di A. Ross e di H. L. A. Hart, incluso I'imperativo che ha
evidentemente una funzione simile a quella della c.d. “norma fonda-
mentale” (che pero nei vari autori prende nomi diversi e talvolta non
viene nominata).

La concezione del diritto di Kelsen ha tratti che si accostano piut-
tosto alla concezione del diritto di Croce e di Gentile. La sua norma
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fondamentale, che pure dice che si deve obbedire alla costituzione e
all’ordinamento nel suo complesso, & solo un presupposto necessario
per qualificare giuridicamente gli atti giuridici, ma in sé non ha realta
di fatto: non c’e alcun soggetto che I'abbia realmente voluta, € una vo-
lonta immaginaria, arriva a dirla con Kelsen. Cio che ¢ reale ¢ solo la
sua efficacia, cioe 'azione esecutiva dei destinatari”.

Invece il realismo giuridico ha tratti che si avvicinano molto al
modo di pensare il diritto di Cesarini Sforza.

Cosl, Olivecrona fonda la realta dell’ordinamento sul sentimento di
rispetto e di fedelta verso la Costituzione, condiviso di fatto dalla mag-
gioranza della popolazione. Esprimendo con parole questo sentimento
esso si tradurrebbe precisamente nell'imperativo «si deve rispettare la
Costituzione con tutte le norme e gli istituti ad essa conformi», vale a
dire si deve rispettare tutto I'ordinamento giuridico. Ed € questo sen-
timento imperativo che motiva psicologicamente i cittadini nella ese-
cuzione delle leggi e che conferisce autorita al legislatore e alle varie
cariche previste nella Costituzione™.

Per Ross i veri destinatari delle leggi non sono i cittadini ma i tri-
bunali, cosicché la realta effettiva dell’ordinamento dipende in ultima
analisi dall’azione esecutiva delle leggi da parte dei giudici. Pero Ross
precisa che questa azione esecutiva non puo essere accertata behavio-
risticamente come fatto esteriore semplicemente conforme ad una fat-
tispecie legale a prescindere dalla vita interiore del giudice: perché la
sentenza e motivata psicologicamente e logicamente dall’idea vinco-
lante della legge, dalla fedelta che il giudice sente nei confronti della
Costituzione, delle sue istituzioni e delle fonti del diritto tradizional-
mente riconosciute. Ross compendia bene questo suo punto di vista
affermando che un sistema giuridico e l'insieme delle norme effetti-
vamente operanti nella mente del giudice poiché egli le sente come
socialmente vincolanti, ed & per questo motivo che le esegue™.

Hart basa la realta dell’ordinamento giuridico sulla norma fonda-
mentale, pit1 esattamente su quella che egli dice “norma definitiva di
riconoscimento”, secondo la quale tutto cio che stabilisce il Parlamento
(il potere supremo) vale come diritto, e dalla quale dipende 1'ordine

% Si vedano, p.e., Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, 35-37, 117-118 e 120, e
Idem, Dottrina pura del diritto, 18-19.

2 Olivecrona, Il diritto come fatto; Idem, La struttura dell’ordinamento giuridico, 134-125.

% Ross, Diritto e giustizia, 32-34; Idem, Direftive e norme, 162.
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gerarchico delle norme valide®. Questa norma di base non e, come in-
vece sosteneva Kelsen, un comando depsicologizzato senza reale sog-
getto attivo”; al contrario, ¢ il criterio realmente usato e accettato come
prassi concorde da parte dei tribunali, dei funzionari e dei privati per
individuare le norme da applicare ai casi concreti: la norma definitiva
di riconoscimento esiste come vero e proprio fatto”. Ma essa, con ogni
atto della sua esecuzione, per Hart come per Olivecrona e per Ross, €
un fatto in cui si congiungono un aspetto esteriore ed un aspetto inte-
riore, costituito dalla consapevole e volontaria accettazione del crite-
rio di riconoscimento delle norme valide come principio che giustifica
l'azione giuridica”. Ed € un criterio accettato nel senso forte per cui si
reagisce contro e si censura chi non lo rispetti, il che implica l'esigenza
che esso sia seguito dalla societa nel suo complesso™: concetto che e in
evidente corrispondenza specialmente con i punti 2 e 3 indicati sopra
come caratteristici del pensiero di Cesarini Sforza.

6.9. Due parole di conclusione

In tutto questo il pensiero di Cesarini Sforza ritrova una inattesa
attualita. Si puo dire che con queste tre giornate di studio dedicate ai
filosofi del diritto che hanno gettato i semi della loro dottrina qui alla
‘Sapienza’, se ne cercano ancora oggi i frutti. E se Croce cercava cio che
era ancora vivo di Hegel, ben si puo dire che anche di Cesarini Sforza
si trova oggi cio che ¢ vivo. Ed ¢ vivo con radici speculative forse pitt
profonde di quelle su cui si basano le teorie psicologiche e logiche e le
dottrine generali del diritto alle quali ho assimilato il suo pensiero, per-
ché egli ha spinto lo sguardo fino alla costituzione del soggetto umano
nella dialettica dello spirito.

Questa, si puo dire, € una riforma della riforma, gia tentata dal neoi-
dealismo, della dialettica hegeliana, e rappresenta I'unico modo in cui
lo spirito puo prima progettarsi e poi realizzarsi, come avviene sempre
nei nostri programmi quotidiani e nella intera vicenda del diritto.

2 Hart, I concetto del diritto, 126.
2 1Ibid., 133.
2% Ibid., 130.

» Ibid., 68 e 121. All'aspetto interno e a quello esterno dell’azione accenna anche
Cesarini Sforza, Lezioni di filosofia del diritto, 41-42.

30 Hart, Il concetto del diritto, 137-138.
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7. Santi Romano nella teoria generale
del diritto

Augusto Cerri*

7.1. Premessa

L’attivita scientifica di Santi Romano, inizia verso la fine del sec. XIX
e si sviluppa fino alla prima meta del sec. XX. Il Suo contributo ha un
rilievo eminente negli studi di diritto costituzionale, di diritto interna-
zionale, di diritto pubblico, di diritto amministrativo, di teoria gene-
rale del diritto. In ogni settore di cui si € occupato ha lasciato il segno.
E questo basta a segnalare I'imponenza della Sua figura di studioso.
In questa sede mi occupero solo dei Suoi studi di teoria generale del
diritto.

I tratti umani della Sua persona, altrimenti celati da un riserbo na-
turale, sono delineati in pagine amichevoli ed affettuose di Vittorio
Emanuele Orlando, Suo giovane Maestro. Anche il ricordo di alcuni
studiosi che interagirono ampiamente con Romano, come Carlo Espo-
sito e Vezio Crisafulli, trasmessomi in via orale, contribuisce a delinea-
re, in un senso affine a quello di Orlando, una figura schiva e dimessa,
che pose sempre al centro dei Suoi interessi quello scientifico. Romano,
appunto, credeva nel valore autonomo della ricerca, anche negli studi
giuridici pubblicistici quando mai intrecciati con la politica. In un pre-
cedente incontro di studio svoltosi sul tema in questa Facolta, Antonio
Cervati ha ricordato la sua vocazione pura di studioso. Norberto Bob-
bio ha illustrato, in questo contesto, le relazioni varie e complesse, mai
assolutamente univoche fra ideologia e teoria scientifica.

Cio non esclude e non puo escludere, ovviamente, una componen-
te ideologica. Romano appartiene ad un’area ideologicamente liberale,
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come ha segnalato Paolo Ridola, anche se ha diversamente dimensio-
nato alcuni aspetti di questa ideologia nella varie fasi della Sua vita.
Ad un certo punto, la realta delle cose ha imposto alcune scelte, sicura-
mente sincere, senza peraltro modificare la struttura del Suo pensiero,
né la Sua fiducia in una ricerca scientifica il cui valore non si esaurisce
nell’ideologia.

La prima edizione del Suo studio fondamentale sugli ordinamenti
giuridici e del 1918; la seconda edizione e del 1946. La seconda edi-
zione si limita a tener conto di alcune osservazioni successive, cui re-
plica; ma il testo rimane quasi inalterato. Cio anche segnala una delle
caratteristiche di questo A., quella di pervenire a formulazioni scien-
tificamente rigorose in tempi relativamente rapidi, senza i continui
correttivi e ripensamenti che affaticano altri studiosi. Certo, lo studio
sugli ordinamenti giuridici e preparato da una serie di altre ricerche
sui decreti leggi e sullo stato d’assedio, sulla instaurazione di fatto di
un ordinamento giuridico e sulla sua legittimazione, sullo Stato mo-
derno e la sua crisi ed e seguito da un altro studio sulla rivoluzione e
sul diritto. In questo vario percorso, peraltro, i concetti fondamentali
restano fermi.

Scrive di Kelsen riconoscendone le qualita superiori ma anche mo-
strando che si tratta, in definitiva, di un filosofo, di uno studioso di
teoria generale “prestato” al diritto. Romano & sicuramente un vero
giurista ed un giurista fino in fondo. Padroneggia come pochi le cate-
gorie filosofiche, ma le adopera con estrema parsimonia e prudenza,
forse perché le ritiene non decisive nella soluzione dei problemi che si
propone e, forse, anche per non creare inutili e dannose sovrapposizio-
ni rispetto agli studi di Gentile e di Croce. Talvolta, anzi, sembra pre-
occupato di presidiare i confini della teoria generale dalle “incursioni”
dei filosofi: come quando obbietta al Croce, che vedeva nella legge una
volonta astratta destinata a divenire concreta, solo nell’effettiva attivita
delle persone umane, orientata da ragioni economiche ed al Gentile,
che vedeva nelle legge una volonta astratta (volere voluto) destinata a
divenire concreta solo nell’effettiva attivita umana orientata da ragioni
etiche, che, dunque, il diritto € una realta concreta di ordine prima an-
cora di essere una norma e come tale deve essere studiato.
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7.2. Istituzionismo e pluralismo giuridico al centro
del pensiero di Santi Romano — caratteri propri rispetto
ad elaborazioni vicine

Le idee di fondo della teoria generale del Romano sono sostanzial-
mente due: l'istituzione e il pluralismo giuridico, la pluralita, cioe, di
istituzioni che possono coesistere, senza entrare in rotta di collisione.
Cio perché I'una puo inserirsi in uno spazio di lecito/permesso lasciato
libero dall’altra. Cio presuppone l'esistenza di “lacune” (in certo senso)
nell’ordinamento, di margini di indifferenza, che il nostro A. recisa-
mente afferma. Anche su questo punto il Suo pensiero trova riscontro
non solo nel saggio (precedente) sullo Stato moderno e la sua crisi ma
anche in uno scritto sulla completezza dell’ordinamento giuridico del
1925. Ovviamente, le istituzioni possono entrare anche in conflitto fra
loro (quando I'una varca i limiti del lecito/permesso segnati dall’altra),
ma questo e un caso patologico, non fisiologico.

E da dire, ancora, che il pluralismo giuridico non & solo un dato
di teoria generale ma anche fattore che rivela le crepe, talvolta
semplicisticamente dissimulate, dello Stato liberale. Richiamo, ancora,
lo scritto sulla crisi dello Stato moderno (del 1909). A cio possono es-
sere collegati i suoi scritti di diritto corporativo. E mancato, per ineso-
rabili ragioni di tempo, un suo contributo sul tema nel quadro costitu-
zionale vigente.

Si e osservato (ad es., Bobbio) che istituzionismo e pluralismo non
sono collegati in modo assoluto, potendo essere pensato un pluralismo
giuridico nell'ambito del normativismo e potendo l'istituzione stessa
essere configurata come necessariamente unica. L’osservazione sem-
brerebbe condivisibile; ma non esclude la coerenza del pensiero roma-
niano, essendo a cio sufficiente che i due concetti non siano (come, in
effetti non sono) fra loro incompatibili.

Il concetto di istituzione non e assolutamente nuovo, essendo gia,
in diversa chiave, emerso nella riflessione di Sinibaldo de’ Fieschi (con
riferimento alla Chiesa) ed essendo stato sostenuto anche in uno scrit-
to (di poco precedente) di Maurice Hauriou. Rispetto a quest'ultimo
A, listituzione romaniana appare ormai disancorata in modo piu
netto da una qualche volonta o finalita soggettiva, appare comple-
tamente oggettivata. Il retroterra positivo e storicistico della teoria
del Romano dovrebbe anche distinguerla dal retroterra organicistico
del pluralismo di von Gierke. Rispetto ad Hauriou ed a von Gierke
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l'istituzionismo del Romano, inoltre, si distingue per il fatto di non
limitarsi ad un ruolo puramente descrittivo, assumendo invece risvolti
operativi di non trascurabile spessore (come vedremo).

Il rilievo del dato oggettivo separa ancora il pensiero del Romano
dal realismo scandinavo (Olivecrona, ma anche Ross, ad es.) che evo-
ca, infine, sempre un fattore psicologico se non proprio una qualche
volonta alla radice del fenomeno giuridico. Romano, inoltre, avrebbe
rifiutato recisamente lo scetticismo giuridico di Olivecrona, per cui il
diritto sarebbe sempre epifenomeno di qualcosa d’altro. Romano af-
ferma la realta del fenomeno giuridico, nella sua oggettiva ed ordinata
esistenza.

Sotto un diverso punto di vista potrebbe essere paragonato al neo
istituzionismo di Neil Mc Cormick ed Ota Weinberger, che muove dal-
la distinzione fra proposizioni costitutive e prescrittive, introdotta da-
gli studi di Austin e Searle. Il paragone, in questo caso, sarebbe quasi
condivisibile. Del resto, il Romano gia preannuncia qualcosa di simile
alle proposizioni costitutive nel saggio su poteri, potesta, inserito nei
Frammenti di un Dizionario giuridico.

Quasi, direi, ma non condivisibile del tutto, perché poi in Romano
non assume rilievo tanto la natura della proposizione che inerisce al
fenomeno giuridico, quanto il dato storico ed empirico dell’esistenza
di una realta ordinata. Per questa via il diritto viene paragonato al lin-
guaggio, fenomeno reale, storico e normativo al tempo stesso.

L’ordine di Romano & un ordine positivo, storico, si e detto, e cio
potrebbe distinguere il suo pluralismo da quello di Baldo degli Ubaldi
(illustrato nel commento della c. d. “costituzione omnes populi” di Gaio,
parte introduttiva delle sue istituzioni e consegnata nel digesto: D. 1, 1.
9), pur se anche il grande giurista medievale desume la legittimazione
di un ordinamento dalla circostanza di essere in effetti adeguato alla
realta che regola. Il criterio della adeguatezza potrebbe comportare,
peraltro, anche un necessario collegamento fra vari sistemi giuridici,
un quadro unico in cui tutti sono compresi. Di fatto questi sviluppi
non sono resi espliciti nel luogo del giurista medioevale, non proprio
breve, ma sempre astretto ad un’esigenza intima di estrema concisione
riferibile anche ai commentatori. Certo e che 'approccio del Romano e
palesemente storicistico e positivo e, dunque, accentua in misura forte
la relativita dei punti di vista nel rapporto fra ordinamenti.
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7.3. Obbiezioni varie e convergenti all’istituzionismo
di Santi Romano

Il carattere reale, positivo, storico dell’istituzione romaniana ha
condotto, talvolta, a ricondurla fuori dall'ambito delle disciplina giuri-
diche, per ricadere nella sociologia. Romano respinge questa obbiezio-
ne o, comunque, questo modo di intendere il Suo pensiero, rivendican-
do con estrema energia la sua appartenenza, a pieno titolo, al diritto.
Un sostrato sociologico nel pensiero del Romano e innegabile (Treves).
Tale pensiero, in effetti, si mantiene sempre sul crinale che divide so-
ciologia e diritto, ma sembra, infine, da condividere la circostanza che
ricada poi al di qua dello spartiacque fra le due discipline per dare
alimento in modo effettivo agli studi giuridici.

L’obbiezione accennata talvolta ha ricevuto un diversa formula-
zione, osservandosi (Bobbio, Crisafulli) che la stessa organizzazione
e tale in quanto si postuli una norma che la predisponga; e, dunque,
il normativismo sarebbe in grado di riassorbire l'istituzionismo e non
viceversa.

In senso sostanzialmente convergente sembrano orientate le obbie-
zioni di tautologia su cui si sofferma a lungo il saggio del Tarantino,
nel senso che l'istituzione (definiens) sarebbe un concetto vuoto senza
il diritto (definiendum), che non puo, allora, esser definito con cio cui
conferisce sostanza.

E questo e il punto cruciale.

In realta l'istituzionismo di Santi Romano e fecondo proprio sul
terreno giuridico e questo conferma come valida non solo la pretesa
dell’A. di non essere consegnato alla sociologia ma, contemporanea-
mente, la effettiva autonomia dell’istituzionismo rispetto al normati-
vismo.

Discende immediatamente da una teoria istituzionistica la conse-
guenza di una naturale limitatezza del potere e, dunque, della sovra-
nita. Anche in questo caso, le proposizioni svolte nell’opera fondamen-
tale sull’istituzione sono precedute da altri scritti e principalmente dal
saggio sui limiti della funzione legislativa, pubblicato nell’ Archivio di
Diritto pubblico del 1902. Il nostro pensiero puo andare oltre ogni limite,
ma la realta € sempre limitata. Con apparente facilita ci troviamo, dun-
que, a superare le logomachie della teoria della sovranita che avevano
affaticato scrittori del calibro di Georg Jellinek. Si supera anche la pa-
rallela impostazione dell’Orlando, che ricerca i limiti della sovranita,
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pur in costituzione flessibile, nel contesto storico e culturale in cui si
svolge l'esperienza giuridica. Nel pensiero del Romano il limite e in-
trinseco alla realta giuridica (in quanto realta ed in quanto giuridica),
piuttosto che derivare dal quadro esterno in cui opera. Da questa intu-
izione fondamentale trae origine, ad es., il pensiero di Costantino Mor-
tati, espresso nel saggio sulla Costituzione pubblicato nell’ Enciclopedia
del diritto. Il potere costituente, ultimo rifugio in regime di costituzione
rigida dell’idea di una sovranita senza limiti, risulta esso stesso condi-
zionato dal dato storico, sociale, fin anche dagli equilibri internaziona-
li. Recenti studi sul tema risultano orientati proprio da questa ipotesi.

Certo, il rifiuto di una sovranita senza limiti emerge, agli inizi del
novecento, anche in altri contesti, negli studi del Duguit, nel saggio di
Kelsen del 1928, nello scritto di Esposito sulla validita delle leggi (del
1934). E, peraltro, questo rifiuto discende pianamente dalla teoria isti-
tuzionistica (pur se potrebbe essere diversamente argomentato).

Discende, ancora, da questo approccio il superamento di un defi-
nitivo antagonismo fra rivoluzione ed ordinata convivenza. La rivo-
luzione e gia un ordinamento giuridico, che veicola in sé i principi di
un ordinamento nuovo. Bockenforde si chiede come un potere bruto
e senza limiti possa essere “costituzionalizzabile”, per escludere poi
questa brutalita e questa illimitatezza; ma il problema gia trovava pia-
na soluzione nel pensiero del Romano.

Discende, ancora da questa ipotesi, quasi in senso inverso, la valo-
rizzazione della necessita come fonte autonoma del diritto. Sul punto
occorre ricordare la seria obbiezione rivolta al Romano da Tomma-
so Perassi, quella che conduce ad identificare la necessita come fon-
te autonoma del diritto con la rivoluzione e, dunque, con una rottura
dell’ordinamento preesistente.

Sul punto mi permetterei di distinguere un discorso quoad existen-
tiam da un discorso quoad essentiam. Perché sembrerebbe innegabile
che certi esiti, pur possibili e giuridicamente positivi, rappresentereb-
bero una rottura del patto costituzionale.

La sovranita non e onnipotenza ed, ancora, I'ordinamento dello
Stato non € onnipervasivo, come abbiamo visto accennando al plurali-
smo giuridico e alle lacune di ciascun ordinamento che lo consente in
forme non conflittuali. Né virtualmente né in atto, dunque, si predica
uno statalismo assoluto. Certo € che, come osserva Bobbio (e come ha
ricordato Cesare Pinelli in un precedente incontro di studio in questa Fa-
colta), il Romano sente ed afferma con forza anche l'autorita dello Stato:
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e, da un punto di vista cognitivo, pluralista; da un punto di vista ide-
ologico, statalista. Ma cio0 attiene alla ricostruzione del sistema interno
non alla teoria generale.

Nei rapporti fra ordinamenti, accanto al rinvio formale ed al rinvio
materiale, che si fonda su precise disposizioni scritte, emerge la figura
della “presupposizione”, che non trova riscontro in disposizioni scrit-
te, eppure e ineludibile, potendo ciascun ordinamento interagire con
un altro solo presupponendo il suo ordine anche con riguardo, ad es.,
alla rappresentanza. Si tratta di un concetto, introdotto dal Romano e
largamente utilizzato nei nostri studi di diritto internazionale ed anche
ecclesiastico.

Discende dall’idea istituzionistica un‘attenzione nuova allo ius invo-
luntarium che € dato non solo dalla consuetudine, ma anche da principi
nascosti nell’essere stesso di un ordinamento. Sul punto il Romano tor-
na in alcuni saggi successivi, inseriti nei Frammenti di un Dizionario giu-
dico: nel saggio, ad es., su “Diritto e morale”). Certo, trovare un fonda-
mento positivo e scritto di principi come quello di leale collaborazione
fra organi dello Stato, fra Stato e Regioni, etc. puo essere interessante.
Ma poi queste disposizioni scritte finiscono sovente con il rivelarsi
solo la prova della non incompatibilita di certe conseguenze rispetto
al dato positivo, non il loro vero sostegno. E, del resto, conseguenze
simili sono tratte anche in altri ordinamenti, in presenza di testi scritti
diversi. Ed, allora, piu facile & ammettere, ad es., che le conseguenze
accennate discendono dall’essere stesso di un ordinamento unitario,
prima ancora che da disposizioni scritte, certo armoniche con questo
essere ma troppo generiche per deduzioni precise.

L’impostazione istituzionistica favorisce una visione piu attenta al
rapporto circolare fra diritto scritto e non scritto, fra legge, prassi, con-
suetudine, convenzione costituzionale, favorendo la comprensione di
altre esperienze giuridiche, segnate da costituzioni formalmente flessi-
bili, come quella inglese. Favorisce una maggiore attenzione all’inter-
pretazione evolutiva, etc. Tutte cose preannunciate negli scritti anterio-
ri al saggio sull’ordinamento giuridico o svolte negli scritti successivi
raccolti nei Frammenti di un Dizionario giuridico.

L’impostazione istituzionistica favorisce uno studio piu approfon-
dito dell’ordinamento delle organizzazioni pubbliche, sovente trascu-
rato in un’ottica solo “forense” del diritto amministrativo: ottica fuor-
viante, perché 'amministrazione sussiste per positive funzioni sociali
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e non solo per i limiti al suo agire e queste funzioni sono nel diritto e
non solo presupposte dal diritto.

Il Romano ¢ stato sempre sensibile alle autonomie territoriali. Ri-
cordo la monografia giovanile sul comune (su cui si sofferma un recen-
te contributo di Alberto Romano), lo studio in onore di Oreste Ranel-
letti, la voce dei Frammenti di un Dizionario giuridico. L’ente autarchico
e portatore di interessi propri e non delegati, pur se resta sotto il coor-
dinamento ed il controllo dello Stato. L’opera del Romano attraversa
diverse fasi della nostra storia e non ¢ insensibile a ciascuna di esse; ma
poi conserva una sua linea unitaria, che si collega anche al pluralismo
ed all'istituzionismo.

Il principio di autonomia, del resto, varca le soglie del diritto pub-
blico e si espande pienamente nel diritto privato. In sede di teoria ge-
nerale si riscopre o si conferma la origine storica stessa degli istituti
privatistici che reggono la convivenza civile. Su questi temi gli svilup-
pi di Salvatore Romano saranno imponenti e fecondi.

Ci siamo limitati a mostrare alcune conseguenze che dalla teoria
istituzionistica ha variamente tratto il suo autore, senza escludere che
possano essercene altre. Con cio, peraltro, credo possa restare confer-
mata la tesi romaniana per cui l'istituzione non € un concetto pura-
mente sociologico né si riduce alla norma, pur se comporta conseguen-
ze normative.

7.4. L’istituzionismo come fenomeno culturale

Sarebbero da accogliere le suggestioni di un recente studio di Mar-
co D’Alberti, che cerca un collegamento fra pensiero di Santi Romano
e correnti culturali del novecento.

Sul terreno delle teorie giuridiche suggerirei un confronto fra la
teoria istituzionistica e lo studio del Pekelis sul diritto di agire in giu-
dizio (nel Nuovo Digesto Italiano), che veicola I'idea di una realta ab in-
trinseco ordinata.

Suggerirei anche confronti con il pensiero di Capograssi, che cerca
la dimensione giuridica nella concretezza dell’'esperienza umana.

Certo in Romano la realta oggettiva, pur ordinata, resta un punto di
partenza, mentre la norma e solo un aspetto del fenomeno complessivo.

Certo, il realismo carico di ordine del Romano potrebbe condurre
piuttosto lontano, anche oltre le discipline giuridiche. Ma il discorso
eccederebbe i limiti di queste brevi osservazioni.



8. Idiritti umani nel pensiero economico-
sociale e normativo. Alcune riflessioni
di sintesi a partire dal confronto tra Croce
e Del Vecchio

Cesare Imbriani*

8.1.

Vorrei dare conto di un percorso che si e sviluppato piu a livello di
stimoli che non di adeguata riflessione, iniziando dalla nota tesi di Del
Vecchio sul problema della sequenza logica diritto-economia-ordina-
mento, che in qualche maniera mi ha imbarazzato perché i protagoni-
sti di tale querelle, pur di grande levatura (Del Vecchio e Croce), si sono
messi al centro del ring senza esclusione di colpi, facendo sorgere la
necessita di indagare e di approfondire i termini della questione.

Il dibattito € ad ogni modo un buon inizio per introdurre il rap-
porto tra diritto ed economia. E noto che per Del Vecchio in econo-
mia l'errore sarebbe reso facile dall'ambiguita del concetto di utile e
di interesse, poiché l'egoismo e la vera ed unica regola che disciplina
le azioni umane; e quindi le azioni che non corrispondono ad un fine
egoistico sarebbero azioni anti-economiche. Per la verita diciamo che i
moderni concetti di sviluppo sostenibile e la moderna economia che e
legata all’ecologia — ad una ecologia in senso ampio, come ad esempio
il concetto di metabolismo urbano e di decrescita serena (Serge Latou-
che, Breve trattato sulla decrescita serena) — nonché del rapporto dell’in-
dividuo con i suoi effettivi ed autentici bisogni, vanno interpretati oggi
secondo pili complessi e contemporanei parametri di valutazione da
parte dell'individuo.

Ma, nel caso Del Vecchio-Croce stiamo parlando di ottanta anni
or sono. In un tale caso il principio economico acquista 'aspetto di
norma dell’operare umano. Di fatto, se fosse l'egoismo il solo fine
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dell’azione dell'individuo, nessun reale criterio di scelta potrebbe dar-
si ad un principio economico; e tutto cio conduce alla conclusione per
cui il fondamento dei principi economici «e nella migliore delle ipotesi
un riflesso di atti superiori al principio».

Lo stesso Del Vecchio, poi, in qualche modo ha affrontato in ma-
niera accuratissima il concetto del materialismo storico e del materia-
lismo economico, interrogandosi sulla differenza tra struttura e sovra-
struttura, conferendo una sequenza logica alla dialettica economica in
rapporto all'interpretazione della storia. Infine, Del Vecchio arriva al
confronto con Croce. Lo scontro diventa acceso perché, come ¢ noto,
Croce tenta di ridurre la filosofia del diritto alla filosofia dell’economia,
in quanto la filosofia, sono parole di Croce, «non avrebbe finora cono-
sciuto la categoria dell’'economicita come forma autonoma di attivita
spirituale».

L’attivita economica non e altro che la forma di attivita pratica pro-
pria dello spirito, resa semplicemente come dato, a prescindere cioe
dalla determinazione di essa nelle sue connotazioni morali o immorali.

Ora, la parte pit1 importante del ragionamento di Del Vecchio e la
“denuncia” della tesi che l'attivita giuridica sia tutt'uno con l'attivita
economica. In effetti, la posizione di Del Vecchio su tale aspetto della
riflessione &€ molto differente. E si puo cosi, in qualche maniera, riepi-
logare: il diritto come principio universale dell’operare orienta tutte
le azioni e quindi anche quelle che attengono alla soddisfazione dei
bisogni ed alla acquisizione dei beni materiali. Se questo ¢ vero, esso
domina, con le sue determinazioni, tutti i fini e quindi anche quelli di
natura egoistica o utilitaria. La reazione di Croce al proposito fu quel-
la di invocare la differenza tra il filosofo del diritto ed il filosofo, af-
fermando letteralmente che «l’esperienza e la constatazione non sono
faccende di occhio ma sono categorie filosofiche». Quindi, una cosa e il
filosofo del diritto, altra € il filosofo.

Si tratta quindi di una spiacevole diatriba, anche perché, sia Del
Vecchio che Croce, occupandosi di temi che affrontano il rapporto tra
diritto ed economia, avendo attenzione a questi temi, confutano en-
trambi le tesi di Einaudi, sul ruolo dell’economia nei processi socio-
politico-normativi.
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8.2

Cio che sento di poter offrire alla riflessione attuale, e una inter-
pretazione di cosa rappresenti oggi 'economia con i suoi processi di
analisi, per affrontare poi il fondamentale punto che attiene al metodo.
Il problema del metodo ¢ rilevante in relazione alla possibilita di ritor-
nare ad alcune questioni filosofiche che in una qualche maniera hanno
sempre accompagnato le relate questioni economiche.

Innanzitutto si pone I'importanza obbiettiva nell'economia e nell’e-
conomia politica, riguardo al rispetto delle procedure. Vi sono alcuni
concetti economici che limitano la libera esplicazione dei comporta-
menti umani: basti pensare alla disoccupazione e ai suoi devastanti
effetti sociali, alla diseguaglianza nella distribuzione del reddito, alle
prospettive di mobilita sociale e demografica legate all'immigrazione.
In confronto con I'epoca precedente la rilevanza dello studio dei com-
portamenti & obbiettivamente evidente, ad esempio nell’acquisizione
delle liberta personali e nella diffusa acquisizione del riconoscimento
dei diritti umani intervenuta nel frattempo; anche il rapporto dell'uo-
mo con il territorio, con la natura, fanno ormai parte integrante del
concetto di economia politica, come la moderna ecologia economica
evidenzia con chiarezza. Inoltre, le policies, quelle politiche economiche
che consentono l'investimento in grandi obbiettivi, rientrano in una
visione pit globale — e quindi non soltanto come politiche domestiche
— in tale contesto. Si pensi al caso dei grandi accordi tra nazioni sulla
distribuzione dell'inquinamento tramite un meccanismo di incentivi e
disincentivi, anche di tipo monetario. Per la collettivita e le sue esigen-
ze, pertanto, 'oggetto, e quindi anche il sentire delle problematiche
socio-economiche, € completamente mutato; non e piu ipotizzabile un
regime autarchico che non consentirebbe, per definizione, la diffusione
orizzontale di tali elementi.

Ma, uscendo da questo modo di generiche, seppur fondamentali
problematiche, c’e da chiedersi quale sia il ruolo del metodo in econo-
mia. Esso € un momento fondamentale di considerazione. Esistono,
infatti, diversi modi di concepire un sistema economico in connessione
alle differenti visioni del mondo che sottendono l'interpretazione del-
lo studioso. Pertanto, le visioni del mondo sono un prerequisito che
condiziona un atteggiamento scientifico realmente neutrale. Basta un
esempio a dimostrare come sia possibile mettere in dubbio il consi-
derare 'economia come una vera scienza: oggi la iperspecializzazione
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rende acritici anche rispetto a concezioni condivisibili come il mercato,
che diventa un dogmatico prerequisito, una specie di feticcio, il vitel-
lo d’oro attorno a cui danzare ossequiosi, per non essere esclusi dalla
‘casta’ dei propri simili. Quindi, il metodo rischia nella realta di finire
anch’esso nella stretta dei meccanismi dogmatici. Nessuno ¢ estraneo
a tutto cio, in quanto soggetto a tali prerequisiti che dobbiamo combat-
tere, perché essi non sono considerabili in modo completamente og-
gettivo. Pertanto, quando l'economista si pone un obbiettivo del tutto
simile a quello di uno scienziato naturale, bisogna valutare se ci riesca
realmente, se tale importante aspetto venga ottemperato o meno.

Tale concezione consente un percorso nuovo, relativo alla contem-
poraneita, dei contesti economici e sociali, ad esempio in rapporto ai
concetti di bisogno e di interesse, come non si potevano concepire all’e-
poca del dibattito Del Vecchio-Croce. La mia personale esperienza di
molti anni or sono, mi richiama all’influenza su di me esercitata dalle
concezioni di Hume. Una sorta di incontro sulla via di Damasco che
ha cambiato il mio approccio alle interpretazioni delle cose. Allora io
— di formazione tendenzialmente crociana — percepii qualcosa di ef-
fettivamente nuovo, connessa ai diritti umani; il Trattato sulla natura
umana di Hume viene dato alle stampe 40-50 anni dopo il Bill of Rights,
la famosa, gloriosa rivoluzione inglese che, per molti, e I'antecedente
storico e logico, ormai riconosciuto, della rivoluzione francese e dei
connessi diritti.

Da un punto di vista della storia del diritto naturale, nella sua ulti-
ma metamorfosi che aveva aperto la strada a un nuovo linguaggio dei
diritti dell'uomo, il caso di Hume riveste un’importanza a mio avviso
eccezionale e merita qualche considerazione. Ricordo che il trattato
sulla natura umana del 1739-40 ha un sottotitolo bellissimo: un tentati-
vo di introdurre il metodo sperimentale di ragionamento nei soggetti morali.
Sicuramente Hume, di origine scozzese, avvio una nuova definizione
del moderno diritto naturale basandosi sulla indiscussa centralita della
ragione.

La forte vena scettica di Hume si era particolarmente accanita a ve-
rificare i limiti della ragione, del linguaggio logico, con una rivoluzio-
naria analisi delle fondamenta psicologiche ed empiriche del principio
di causalita. Confesso di essermi sempre chiesto come riuscisse a far-
lo con tale efficacia. Egli preciso che tutti i ragionamenti concernenti
la causa, l'effetto e le relazioni tra fatti, traevano il loro fondamento
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autentico solo dall’esperienza, dall’abitudine, dalle credenze, dall’am-
bito mentale storicamente limitato nel tempo. La nuova scienza spe-
rimentale, dal moto delle stelle alla vita degli uomini, proprio perché
trattava di fatti concreti, e non di idee astratte, andava importata senza
indugio nella sfera della conoscenza totale. Si ritrovano addirittura al-
cuni riti stocastici da considerare nel pensiero di Hume. Cio consenti
di ricollocare al posto giusto la ragione e i suoi limiti.

8.3.

In un tale contesto voglio ricordare un ulteriore aspetto, riportan-
do letteralmente questo passo: «gli uomini sono ora traditi dalla loro
passione per le ipotesi e per i sistemi della filosofia naturale, che non
ascoltano altri argomenti che quelli derivati dalla esperienza». Il terzo
libro del Trattato di Hume, sposta il piano filosofico in una direzione
razionalista. E interessante sottolineare anche il ruolo, diremmo oggi,
della storiografia, perché Hume aveva un profondo rispetto per la sto-
ria nella realta del suo contestualizzarsi. Spiegare il rilievo della cono-
scenza storiografica nei termini originali di estensione dell’esperienza
attuale da parte del moderno scienziato sociale, considerando i fatti
storici sotto forma di altrettante raccolte di esperimenti da parte del fi-
losofo della politica o della morale, all'epoca non era semplice. Questo
¢ un preciso ed importante contributo alla storiografia ante litteram, che
avvia anche ad una riflessione fondamentale sulla cosiddetta Gloriosa
Rivoluzione del 1688-89.

La gloriosa rivoluzione fu una rivoluzione, in assoluto, dopo l'epo-
ca di Cromwell, che apri una sorta di riflessione esperienziale. In base
a tutta una serie di processi si arrivo ad un assetto, per 'epoca, che puo
essere considerato democratico; esso portd appunto al Bill of Rights, ad
una dichiarazione dei diritti che, nel contenere garanzie costituziona-
li, non consentivano una restaurazione dell’assolutismo. Il re all’epoca
veniva privato della capacita di sospendere o revocare la validita delle
leggi, non poteva riscuotere tasse se non con accordi (questo € uno dei
principi fondamentali anche del costituzionalismo americano: ‘no taxa-
tion without representation’) e addirittura non poteva avere un esercito
permanente se non attraverso un passaggio parlamentare. E un com-
promesso, se la vogliamo leggere in termini di analisi delle classi, que-
sto tra aristocrazia terriera e borghesia, pieno di contraddizioni; la no-
bilta nella sostanza si imborghesisce nei nuovi quadri socio-economici
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di convenienza e di opportunita di profitto, il protezionismo si allonta-
na coerentemente dagli interessi dello Stato, il sistema del debito pub-
blico viene controllato, vi € un equilibrio nei prezzi dei beni pubblici,
vi e tutto un sistema di meccanismi attinenti al commercio e alla sua
organizzazione territorialmente diffusa, che sono la parte iniziale ed
introduttiva che giustifica logicamente, non certo moralmente, il Co-
lonialismo inglese.

Questa rivoluzione diventa per certi versi un prototipo di quella
francese; bisogna anche essere coscienti infatti che le radici filosofiche
inglesi discendono da una prassi che, da punto di vista analitico, con-
verge con il “pragmatismo’ quale risultato di scontri epocali, ma an-
che come ricerca di un consenso nell’assenso istituzionale, mentre il
percorso francese si alimenta del fecondo pensiero illuministico, inclu-
dendo tra le altre anche le grandi opzioni di liberta dell’essere umano
(esemplarmente, sia pur contraddittoriamente in Rousseau). Il regime
costituzionale inglese, infatti, rappresenta il punto di partenza per
tutta una serie di ideologie pragmatiche, dal mercatismo alla societa
fabiana, al laburismo, alle varie fasi dei modelli di Welfare, alle nazio-
nalizzazioni di settori produttivi ed alle loro privatizzazioni.

Prima che la riflessione su Hume si concretizzi in tutto questo, suc-
cede esattamente che una liberta economica, una liberta di religione,
una liberta di espressione divennero la base dello sviluppo dei ceti bor-
ghesi; nei paesi cattolici, invece, la controriforma.

In Inghilterra i due punti fondamentali emersi dalla rivoluzione
erano 1) che il re non poteva violare la libera dei sudditi e 2) che la
politica fiscale passava alle decisioni del parlamento. Siamo alla fine
del Seicento; il Bill of Rights riconosce i diritti dei sudditi e i poteri del
parlamento che diventa di fatto il garante politico degli interessi delle
classi imprenditoriali. Quanto sia stato un bene o un male & di difficile
valutazione, ma e di tutta evidenza che cio sia stato fondamentale per
I'emersione del capitalismo in Inghilterra e per la sua diffusione nel
mondo. Se sto parlando dei diritti dell'uomo ricordando Hume e per
raccontare questa stupenda pagina di storia, questo punto di partenza
che ha influenzato il mio percorso di giovane studioso ed il mio modo
di pensare il rapporto tra filosofia e diritti dell'uomo. Una ricerca che
mi ha sempre appassionato in un concorde percorso che accomuna
Croce e Bobbio, consente di sottolineare «I'impossibilita e comunque
irrilevanza di individuare un fondamento filosofico alla teoria dei
diritti dell'uomo, definendolo seccamente un problema mal posto».



8. I diritti umani nel pensiero economico-sociale e normativo 137

Tali diritti sono infatti un evidente prodotto storico e il loro studio,
dice Bobbio, «& compito delle scienze storiche e sociali». Quindi anche
I'economia.

Per concludere e per tornare al tema diritto versus economia si
deve ricordare che, se restano dubbi sulla collocazione del diritto pri-
ma dell’economia o dell’economia prima del diritto, non vi sono pero
dubbi, o ne restano di meno, sui rischi di rendere indispensabile il
ruolo dell’economista. Von Hayek ebbe a dire: «un economista che
e solo un economista € un problema se non un danno grave». Credo
che a tutti capiti di constatarlo. Se fosse vero quanto lui dice allora
sarebbe piul semplice collocare, appunto, una considerazione che at-
tualizzi i veri problemi sul tappeto, una sorta di analisi delle proble-
matiche contemporanee, al di fuori di una ottusa contrapposizione
post-ideologica.

E a mio avviso necessario un inciso bibliografico e culturale.
Dobbiamo infatti essere coscienti che quanto avvertito da me
personalmente e dalla mia generazione non e statico e rende molto
complesso l'oggetto contemporaneo dell'interpretazione socio-
economico-normativa. Problemi quali l'abusato ambiente, con le
reazioni a volte intellettualmente non completamente congruenti sugli
obiettivi veri di benessere del cittadino (S. Latouche) oppure problemi
di nuove interpretazioni di benessere (A. Sen), di post modernita (Z.
Bauman), di diritti morali (J. Rawls), di “stato minimo” (R. Nozick ) e,
perché no, il nostro Zagrebelsky con 1 etica del dubbio, sono un puzzle
inestricabile .

Ovviamente ho in mente altri grandi contributori del nostro pen-
siero contemporaneo, di cui due, almeno per me, fondamentali. Sia
ben chiaro, spesso non condivido intellettualmente le loro posizioni,
ma le riflessioni che producono mi sono indispensabili per uscire da
interpretazioni pre-cotte a cagione della mia insopportabile eta; sareb-
be produttivo che analoga autocritica fosse fatta tra chi si interessa di
tali temi.

Pertanto, considerando tali contemporanee problematiche tra gli
attuali disorientati mercatisti (con la loro ottusa idea che efficienza e
mercato facciano il massimo per il nostro benessere) e i passatisti anti-
capitale (che sotto la brace ancora sopravvivono, seppur sconfitti dalla
storia, attendendo ora la crisi del sistema sull’ansa del ricco fiume che
da loro abbondanti alimenti) dovrebbero risciacquare i loro panni in
Arno per veder cosa veramente resti dei loro irriducibili convincimenti.
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Ambedue, che poggiano le loro convinzioni in tutta evidenza su fidei-
stiche preideologie, ma che forse dovrebbero comprendere le grandi
idee dell’attuale epoca, lasciano emergere in ogni caso una interpreta-
zione dei diritti dell'uomo che fa parte della loro ‘cassetta degli attrez-
zi’. Da un lato i mercatisti, in un capitalismo galoppante, riducono la
pretesa dei diritti umani alla somma del meglio in termini di benes-
sere, dall’altro lato gli anti-capitalisti nelle loro psicologiche contrad-
dizioni, pretendono che il sistema in sé sia insanabile e che alla sua
vocazione naturale si possano anche sacrificare i diritti dell'uomo. La
sconnessione con i diritti dell'uomo sembrerebbe rendere ambedue le
posizioni di partenza la base di un paradigma chiuso. Sembra quindi
che oggi il tema sia un tema di storiografia civica che si deve inserire
nel grande dibattito sul nesso problematico tra diritti umani, autono-
mia dei mercati, tra politica e giustizia, tra diritti dell'individuo e diritti
della comunita, tra dispotismo degli stati e delle religioni e liberta della
coscienza.



9. Le trasformazioni del settore giuridico,
politico ed economico alla “Sapienza’
tra le due Guerre

Fulco Lanchester*

Ringrazio la professoressa Avitabile come gli organizzatori. Porto il
ringraziamento, mio personale, ma anche la soddisfazione ed il saluto
del Dipartimento di Scienze Politiche, erede della vecchia Facolta di
Scienze Politiche, che é strettamente legato agli argomenti di cui oggi si
sta parlando e con il periodo relativo alle due guerre, poiché la nostra
facolta venne fondata nel dicembre del 1925 e nel 1924 era stata istitu-
ita la Scuola di Scienze Politiche presso la Facolta di Giurisprudenza.
Devo dire come premessa che questo e un intervento non, come ho
sentito, tra filosofi e giuristi ma, riprendo la definizione di Paolo Gros-
si, perché siamo nell'aula Calasso, che quando parlava di Storia del
diritto diceva: “& un colloquio tra storici e giuristi”, qui invece c’¢ un
dibattito sugli elementi filosofici del diritto che deve necessariamente
coinvolgere i giuristi, elemento per cui e interessante la discussione.
In secondo luogo, sosterro che la Filosofia del diritto € una mate-
ria giuspubblicistica, e questo e uno degli argomenti su cui possiamo
concentrarci. Ma lo faro, anche perché ci sono molti studenti, attra-
verso una rapida analisi storica di quella che ¢ stata la storia della ‘Sa-
pienza’ e la storia della Filosofia del diritto alla ‘Sapienza’. Perché se
non si comprende questo non si ha la prospettiva per capire cio che si
prospetta nel futuro; ha detto giustamente Spangher “non guardate
troppo indietro”, ma guardare indietro significa anche situarsi e poter
vedere cio che si prospetta nel futuro; anche perché la ‘Sapienza’ ha
circa 700 anni di storia — e stata fondata nel 1303 con un bolla di Bonifa-
cio VIII quindi ha 709 anni — ed elemento essenziale e calcolarne anche

Dipartimento di Scienze Politiche, ‘Sapienza’ Universita di Roma.
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le cesure e la cesura fondamentale per la ‘Sapienza’, anche per le mate-
rie giuridico-filosofiche, & del 1870, momento in cui i bersaglieri entra-
rono a Porta Pia. La riorganizzazione della ‘Sapienza’ fu faticosa, non
c’e stata quella continuita che alcuni sostengono. Tra il 1870 e il 1876 ci
fu anche un Istituto Vaticano alternativo alla ‘Sapienza’ che ebbe molto
successo e che venne sciolto per legge, attraverso un atto normativo
perché aveva troppo successo (proprio vicino a piazza Navona) e i do-
centi di Filosofia del diritto, cosi come i docenti delle altre materie, alla
‘Sapienza’ non ci venivano volentieri, perché era un’Universita — e la
Facolta di Giurisprudenza in particolare — senza studenti.

Quindi bisogna considerare, per inquadrare anche Giorgio Del
Vecchio, la situazione della Filosofia del diritto e della Scienza giuri-
dica tra il 20 e il “30, il processo di costruzione di un’Universita nazio-
nale a Roma tra il 1870 e il 1920 e poi il trasferimento dalla ‘Sapienza’
di Sant’Ivo — vicino al Senato — a qui, nel 1933-35, perché si deve avere
ben chiaro come la classe dirigente liberale e la classe dirigente fasci-
sta avessero un progetto per gli studi universitari, soprattutto per gli
studi universitari della terza Roma. Era piu confuso il progetto libe-
rale, oligarchico, verso il liberalismo di massa o la liberal-democrazia,
molto pitt preciso quello del fascismo negli anni Venti e Trenta e di
questo Giorgio Del Vecchio fu uno dei maitre a penser, qui non si mette
bene in evidenza, che fu Preside di Giurisprudenza ma anche Retto-
re della ‘Sapienza’, e poi nel 1938 per le leggi razziali decadde dalla
cattedra e addirittura nel 44-"45 venne posto sotto epurazione, rientro
dopo l'epurazione e questi avvenimenti — descritti molto bene da An-
drea Bixio — incidono anche nel suo pensiero e sulla sua conversione
al giusnaturalismo. Gonella, uno dei suoi assistenti, e anche il suo pa-
drino nel ’38-'39, padrino di battesimo, questo evidenzia un elemento
importante.

La Filosofia del diritto nasce qui alla ‘Sapienza’ con Giorgio Del
Vecchio. Considerando dal 1870 in poi, e considerando anche Giu-
seppe Ausilio che era un canonico — prima un giobertiano, poi rifu-
giatosi in queste lande laziali tra gli anni ’50 e '70 —, c’¢ un omonimo
del professore Imbriani, Paolo Emilio Imbriani, che non vive grande
interesse nell’Universita di Roma, poi ¢’e¢ un personaggio non molto
noto, il Galuzzi, e poi il Filomusi Guelfi e Ludovico Meucci, che sono
in realta la rappresentazione di come la Filosofia del diritto, per il
periodo positivista, fosse periferica e venisse utilizzata — e lo ¢ stata
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anche successivamente — come un mero collegamento con la introdu-
zione delle scienze giuridiche, tanto e vero che Del Vecchio diventa
docente, nel "20, di Introduzione filosofica alle Scienze giuridiche.

Francesco Filomusi Guelfi & un personaggio estremamente im-
portante; noto per la sua Enciclopedia delle Scienze Giuridiche, &
I"“introduttore”, svolge il corso base generale, tipico delle Facolta di
Giurisprudenza della seconda meta dell’Ottocento, destinato all’inse-
gnamento del linguaggio giuridico e ad introdurre nei vari settori del
diritto.

Il Meucci e considerato come il maggiore amministrativista pre-
orlandiano e il suo manuale di Istituzioni di diritto amministrativo fino al
1909 ¢ considerato il non plus ultra, non quello di Orlando, non quello
di altri, ma quello di Meucci.

E significativo che nel 1899-1900 ci sia una tendenza a dire “la
Filosofia del diritto a Roma ci deve stare perché ¢ importante”, ma
viene chiamato un positivista —Icilio Vanni — che aveva ricoperto anche
un insegnamento di Economia Politica e di Sociologia del diritto (in
realta interpretava la Filosofia del diritto come Sociologia del diritto),
ma questo vuol dire lo spostamento del taglio. Vanni muore e lascia un
allievo come Meuccio Ruini, che poi sara presidente della Commissio-
ne dei 75 per la costituente, poi presidente del Senato nel 1953, quando
ci fu l'approvazione della legge maggioritaria, la “legge truffa”.

Nel 1920 arrivano alla ‘Sapienza’ personaggi che sono legati ad un
nuovo tipo di struttura che non e piu quella positivista, ma € uno spiri-
tualismo di tipo particolare, perché Giorgio Del Vecchio era nazionali-
sta. Qui si sono collegati e uniti a ‘coorte’, per utilizzare lo schema del
clima nazionale, gli esponenti delle associazioni nazionaliste italiane,
quella di Corradini — citata dal professor Caravale — ma anche quella
di Rocco del 1914, che in realta da il contenuto a quella che sara poi
I'ideologia del fascismo. Allora, nella dinamica della giuspubblicistica
italiana — a mio avviso — la Filosofia del diritto entra a far parte in ma-
niera piena, soprattutto per cio che diro riguardo agli anni 20 e "30 —ci
si trova di fronte al superamento dell'impostazione metodologica del
Palma, primo ordinario di Diritto costituzionale in questa Facolta nel
1874, che aveva una impostazione di tipo storico-politico, collegato con
I'Inghilterra e la Francia. Negli anni ottanta, periodo in cui c’e necessita
di costruire una maggiore solidita per lo Stato burocratico, di fronte
alla frammentazione delle cosiddette degenerazioni del parlamentari-
smo — di cui parlera un altro docente di questa Facolta alla costituente,
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Tommaso Perassi, nel famoso ordine del giorno del settembre 1946 —
ebbene, in quel momento sorgono due posizioni ideologiche che sono
quella orlandiana, della personalita dello Stato tentata da Laband e
adattata alla situazione italiana, e dall’altro l'ideologia meritocratica
della classe politica di Mosca. Sto parlando di due docenti di questa
Facolta: Vittorio Emanuele Orlando — che viene chiamato agli inizi del
‘900 — e Gaetano Mosca, che viene chiamato, guarda caso, nel 1922 in
questa Facolta come contraltare a Luigi Rossi, perché i giuristi della
Facolta di Giurisprudenza (tra i quali Orlando, Salandra, Luzzatto
etc.) sono in realta rappresentativi della vecchia universita, liberale ed
oligarchica, con una concezione che si distingue da quella del nuovo
regime e dello Stato, che io non chiamerei — come ¢ stato chiamato
autorevolmente da Bixio — Stato sociale, lo chiamerei Stato di massa,
perché puo essere Stato di massa a tendenza totalitaria o Stato sociale
democratico, perché queste sono le due cose che, dopo il 1912, e cioe
dopo la concessione del suffragio maschile (non universale), e dopo
la legge Nitti (la proporzionale), emergono sia i membri della classe
dirigente, sia il ceto politico, sia gli intellettuali.

Su questa base Giorgio Del Vecchio, in realta, € partecipe dell’idea
della grande Universita di Roma, come Universita della terza Italia,
in cui si deve sviluppare il progetto antico — che veniva da Messeda-
glia a Miglietti — del rinnovamento delle Facolta di Giurisprudenza,
attraverso l'introduzione, accanto alle scienze giuridiche, delle scienze
economiche e amministrative.

La Scuola di specializzazione economico-amministrativa deriva da
questa Facolta nel 1878 e da questa la Scuola di Scienze Politiche e la
Facolta di Scienze Politiche nel 1924 in cui vengono chiamati, proprio
da Del Vecchio e da altri, tre personaggi che sono: Luigi Rossi — di cui
si e detto prima —, Gioacchino Conte e Alfredo Rocco e cioe I'idea della
statolatria che & il superamento della concezione orlandiana e roma-
niana della perfetta piramide della personalita dello Stato, ormai, come
disse lo stesso Romano, frammentata non dalle forze sociali ma dalla
statolatria del nazionalismo che dice: ‘c’e¢ una guerra tra nazioni e quin-
di c’e il superamento degli individui e dei gruppi da parte dello Stato’.
Tutto deve essere nello Stato! La statolatria fascista € in sostanza questa.
Il professore Giorgio Del Vecchio e partecipe di questo fino agli anni
’30. Del Vecchio fu non solo un grande intellettuale ma, se vedete i con-
corsi di Filosofia del diritto dal 1924 in poi, vedrete che c’e sempre Gior-
gio Del Vecchio, almeno fino al concorso del 1938 (quello di Bobbio).
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Il primo concorso a Siena nel 1924, in cui viene inserito Giuseppe Mag-
giore, lui non e presidente, ma c’e. Secondo concorso del '26 la commis-
sione &: Del Vecchio, Solari, Bartolomei, Maggiore e viene selezionato
Sergio Panunzio — che poi diventera Rettore dell’Universita di Perugia
e Commissario fascista della Facolta di Scienze Politiche di Perugia e
ordinario di Dottrina Generale dello Stato a Scienze Politiche, maestro
di Mortati e anche di Crisafulli — e con Panunzio nel concorso del 1929
Bernardino Cicala, Arnaldo Volpicelli, Widar Cesarini Sforza e Ora-
zio Condorelli vengono selezionati da Gentile, Del Vecchio, Caligari
e Maggiore — considerato poi uno dei rappresentati del fascismo nel
diritto penale.

Nel 1932 Cammarata, Capograssi e tutti quelli della fase successiva
degli anni "50, 60 e "70 che costituiscono una torsione rispetto a quel
tipo di Filosofia del diritto. Nel 1934 Perticone — che poi non e mai
riuscito ad arrivare a Filosofia del diritto, ma a Storia dei partiti e dei
movimenti politici, perd & importantissimo per il dibattito degli anni
’30 e anche per la costituente — e Castiglia.

Quando non c’e pitt Del Vecchio viene inserito Bobbio nel 1938. Qui
c’e una conformazione molto chiara della Scienza giuridica a Roma che
si collega anche con la ristrutturazione — derivante dalla legge Gentile —
di queste Facolta che non sono piu articolate sui Seminari giuridici, ma
su Istituti e, per quanto riguarda gli Istituti di Diritto Pubblico — fino
al 1935-36 — I"unico Istituto di Diritto Pubblico di questa Universita era
I'Istituto di Diritto Pubblico diretto da Rossi con dentro ovviamente
Panunzio, Chimenti, Giannini. Solo negli anni ’30 — nel ‘33 — con il testo
unico sull’Universita, c’e una ristrutturazione anche della ‘Sapienza’
e della Facolta di Giurisprudenza, per un motivo molto semplice: se
ne sono andati Orlando — nel ’32 perché non giura —, Mosca; viene ri-
strutturato non solo I'Istituto di Diritto Pubblico, che viene affidato ad
Arturo Carlo Jemolo — un ecclesiasticista — e la natura di quell’Istituto
fino all’arrivo di Carlo Esposito negli anni '50 avra sempre una caratte-
rizzazione molto peculiare, ma anche I'Istituto di Filosofia del diritto e
la Scuola di Filosofia del diritto.

In conclusione, nel numero 1 del 2014 di Nomos: le attualita nel diritto,
c’e la situazione sulla struttura delle Facolta e degli Istituti dell’Univer-
sita di Roma ‘Sapienza’ e, per quanto riguarda I'Istituto di Filosofia del
Diritto del “36-37: e caratterizzato da Del Vecchio, poi c’¢ il suo assistente
Gonella, Sandri, Oliva, Cini Corrado, Mancini, ma insegnano nella Scuo-
la di perfezionamento di Filosofia del diritto anche Panunzio e Rossi.
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Allora vedete — ed era questo che volevo evidenziare — che la dinamica
intellettuale della ‘Sapienza’, per quanto riguarda le discipline e per
quanto riguarda i singoli personaggi, viene anche molto influenzata
dalla dinamica storico politica. Non € un caso che i personaggi che
negli anni "30 sono assistenti — Capograssi, Perticone a Filosofia del di-
ritto, oppure a Diritto pubblico Giannini, Mortati, Crisafulli, Chiarelli
— entrano alla ‘Sapienza’ negli anni "40-50 e la conformano perché — cio
che ci ha detto la professoressa Avitabile &€ importante — gli elementi
fondamentali nello Stato di massa sono ormai i principi e i valori e il
principio politico € il principio politico liberante, anche nel dire che
non esistono alcuni diritti pubblici soggettivi ma cha hanno un radica-
mento nell’articolo 2 della Costituzione, elemento che ormai caratteriz-
za la storia della ‘Sapienza’. Cosa & stata la ‘Sapienza’ dopo, soprattutto
dopo il 70, € un altro tema sul quale inviterei gli organizzatori a indire
un convegno. Se il periodo "20-30 ¢ stato il periodo della Filosofia del
diritto, la centralita della ‘Sapienza’ in Italia, per una serie di motivi, e
stata evidente dagli anni '70 in poi con un’Universita di massa, con una
moltiplicazione, con una moltiplicazione dei docenti che, soprattutto a
Roma ‘Sapienza’, hanno visto percorrere un cammino differente, vale
a dire di una Universita che “se la deve guadagnare”, questo e I'ultimo
insegnamento di una parabola che dal 1870 ci conduce al 1970.



10. Sul pensiero di Angelo Ermanno
Cammarata e Carlo Esposito

Franco Modugno*

10.1. Premessa

Ho avuto la fortuna di avere tanti Maestri; ma di essi alcuni mi sono
rimasti particolarmente nella mente e nel cuore, anche per la frequen-
tazione personale di cui ho potuto godere.

Li ricordo nell’ordine cronologico della mia conoscenza: Ugo Spiri-
to (dal 1956); Carlo Esposito (dal 1961, per un intenso periodo durato
fino alla morte prematura del 1964); Vezio Crisafulli (dal 1962); Angelo
Ermanno Cammarata (dalla seconda meta degli anni sessanta).

Sul pensiero dei primi tre ho avuto occasioni (anche ripetute) di
riflettere e di scrivere; non finora sul pensiero di Cammarata. Lo faccio
adesso.

Dei quattro Maestri, peraltro, Esposito e Cammarata sono, per cosi
dire, “uniti” dalla circostanza che, a differenza degli altri, essi possono
considerarsi, a buon diritto, anche se per ragioni diverse, al tempo stes-
so, filosofi e giuristi. Di essi, pertanto, puo parlarsi nel presente contesto.

10.2. Sul pensiero di Angelo Cammarata

10.2.1. Gli scritti

E mia convinzione che il pensiero di un grande pensatore non puo
non essere, al fondo “unitario”.

Pure, nel caso di Cammarata — la cui produzione scientifica subisce
una cesura ultraventennale tra il 1941 e il 1963, anno in cui l'editore

Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, Sapienza Universita
di Roma.
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Giuffré cura una seconda edizione della ristampa dei saggi pubblicati
tra il 1925 e il 1936 — ¢ lui stesso che, nella importante “Avvertenza” del-
la raccolta del 1963, precisa «che una intensa meditazione, protrattasi
parecchi anni, anche su problemi di cui mi era sfuggita la connessione a
quelli precedentemente affrontati, mi ha indotto a rivedere, modifican-
dole, quasi tutte le tesi sostenute in questi saggi: senza abbandonare,
ben inteso, I'ispirazione immanentistica da cui avevo preso l'avvio»'.
Cinque anni pit tardi (1968) viene pubblicato, quale ultima “voce” del
XVII volume della Enciclopedia del diritto, il fondamentale, densissimo,
studio sul Formalismo giuridico — che qui andro a ripercorrere passo per
passo e ad esplicare — mentre, nell’anno precedente la morte, € pure di
notevole interesse, una “Presentazione” degli Scritti sul diritto e sullo
Stato di Orazio Condorelli’, preceduta da un breve intervento alla Ta-
vola rotonda sul positivismo giuridico nel 1966'.

I (sette) saggi pubblicati nella Raccolta del 1963 sono i seguenti: L
Contributi ad una critica gnoseologica della Giurisprudenza (1925)'; 1L II
concetto del diritto e la “pluralita degli ordinamenti giuridici” (1926)’; I11. Sul
fondamento del principio “ignorantia iuris non excusat” (1928); IV. Il signi-
ficato e la funzione del “fatto” nell’esperienza giuridica (1929); V. La positi-
vita del diritto e il valore “pratico” della norma di condotta (1930)°; V1. Sulla
c.d. “coattivita” delle norme giuridiche (1932)’; VIL. Limiti tra formalismo
e dommatica nelle figure di qualificazione giuridica (1936)". Per espresso
desiderio dell’Autore, altri (sette) saggi pubblicati nel corso di quegli
anni non vennero inclusi nella Raccolta del 1963".

' Cammarata, Formalismo e sapere giuridico, VI-VIL

2 Condorelli, Scritti sul diritto e sullo Stato.

3 Idem, Quaderni della Rivista “II Politico” 4, 87-88.
Cammarata, Contributi della Giurisprudenza.

5 Idem, Concetto del diritto.

¢ Idem, Fondamento del principio.

7 Idem, Significato e funzione del “fatto”.

8 Idem, Positivita del diritto.

®  Idem, “Coattivita” delle norme giuridiche.

10 Idem, Limiti tra formalismo e dommatica.

I Di questi sette saggi, tre sono anteriori al 1925 (“Su le tendenze antifilosofiche della
giurisprudenza moderna in Italia”, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto,
1922; “La razionalita del diritto e il giusnaturalismo nella filosofia dell'immanenza
assoluta,” in Giorn. crit. della fil. it., 1922, II; “Sulla concepibilita di piu principi
etici,” ibid., 1923, II); uno del 1926 (“Immanentismo e filosofia del diritto,” in Rivista
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10.2.2. L’ispirazione immanentistica e lo sviluppo dell’attualismo
gentiliano

E un assunto esplicitamente dichiarato che «lispirazione imma-
nentistica» non e abbandonata.

Essa consiste nel rifiuto «di ogni intellettualismo, ma non dell’in-

12

telletto in quanto s’identifichi col “senso comune”»", termine preferito

113,

agli omologhi “intelletto” o “coscienza immediata

La concezione del senso comune come pensiero acritico ... prende le
mosse da ... 'idealismo “attuale” di Giovanni Gentile ... da cui diverge,
peraltro, su alcune tesi, negando, anzitutto, la concepibilita di due o piu
“forme assolute dello Spirito” non potendosi ammettere coerentemente
altra “forma assoluta” che non sia il pensiero in atto (per dirla col Gen-
tile “atto in atto”»". Sulla “coscienza immediata” o “coscienza empiri-
ca” Capograssi, Giuseppe. Saggio sullo Stato” si esprime nei seguenti
termini: «lo spirito riguarda la sua esperienza come un mondo balza-
tegli contro e in faccia all'improvviso dall’ignoto, e non vi riconosce la
sua creatura. L'accetta e non vede che egli stesso I'ha posto». E, ancora:
«Occorre considerare l'esperienza la dove essa e veramente se stessa,
cioe nell’attivita concreta del soggetto: e qui e I'importanza delle nostre
correnti immanentistiche le quali hanno cercato di cogliere I'esperienza
nel suo formarsi®.

La concezione di Cammarata gia qui si presenta non come abban-
dono dell’attualismo gentiliano, bensi come una “parziale” correzione,
ed anzi un rigoroso approfondimento. (Diversamente, si accentua il
«“superamento” dell’idealismo anche nella sua forma gentiliana» nel
pregevole saggio di Serra)"”.

internazionale di Filosofia del diritto, 1926, 1); due contemporanei e uno successivo al
1936 (il libro Sul fondamento delle salutazioni pratiche dell’intelletto, Catania, 1936; gli
Studi sul problema del diritto naturale, Catania, 1936; “Giusnaturalismo e critica delle
leggi in rapporto alla distinzione tra giustizia e equita,” in Bollett. Ist.. fil. dir., univ.
di Roma, 1941, 1.

2 Idem, Formalismo e sapere giuridico.

B Idem, Formalismo giuridico, 1014, nota 5.

1 Ibid., 1014.
5 Capograssi, “Saggio sullo Stato”, 22.

1 Jdem, “Analisi dell'esperienza comune,” 159.

7 Serra, A. Ermanno Cammarata, 9, 26 ss., 34 ss. e passim.
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Quale la ragione per affermare I'immanenza di tutto nell’atto del
pensiero (del pensiero in atto)? L’inesistenza di limiti al pensiero che
non siano posti dal pensiero stesso:

L’attualismo ha particolarmente insistito sulla logica inammissibilita di
limiti ab aeterno condizionanti il pensiero: un’attenta riflessione, infatti,
non tarda a rivelare come tali limiti vengano posti dal pensiero in se
stesso, poiché, se fossero veramente irriducibili al pensiero, non po-
trebbero essere pensati e conosciuti (si ricordi I'assurdita della kantiana
“cosa in sé”)".

Non vi sono limiti esterni al pensiero; e poiché, «intendendo per forma
e per materia quello che intende Kant, chiamando cioé forma lattivita
trascendentale dello spirito onde si costituisce come mondo, contenu-
to del conoscere, la materia dell’esperienza, tutto cio che noi abbiamo
chiarito del rapporto tra lo spirito e quanto si puo considerare opposto
allo spirito, ci autorizza a concludere che la materia non e oltre la for-
ma .... La materia e posta e risoluta dalla forma. Sicché la sola materia,
che nell’atto spirituale ci sia, ¢ la stessa forma come attivita»”. Per que-
sto, soggiunge Cammarata:

il Gentile ... non ha esitato a definire “formalismo assoluto” la propria
concezione ...: 'atto del pensiero e forma assoluta e sostanziale (perché
costitutiva) della realta. Forma sostanziale che il Gentile chiama “autoc-
tisi”, ossia liberta, quale relazione originaria che si pone coattualmen-
te ai propri termini — il pensante e il pensato — incondizionatamente,
e generando in sé un contenuto eternamente nuovo, si realizza come
esperienza pura nella individualita del conoscere, attivita creativa™.

Se non che, «se & esatto che la forma (assoluta) genera eternamente
in sé un contenuto sempre nuovo, il divenire non puo definirsi che
come coattualita dell’identita e della differenza»”. Di qui un allontanamen-
to dal neo idealismo, da Croce, ma anche da Gentile, perché:

' Cammarata, Formalismo giuridico, 1014, nota 6.

¥ Gentile, Teoria generale dello spirito come atto puro, 232; Idem, Sistema di logica come
teoria del conoscere, 11, 46 ss.

2 Cammarata, Formalismo giuridico, 1014, nota 6.

2 Ibid., (corsivo mio).
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non si tratta soltanto di un dissenso sulla formula definitoria, ma di un
criterio che permette di abbandonare le discussioni sulla “dialettica dei
distinti” e su quella degli “opposti”: e di congedare definitivamente
ogni concezione (idealistica) della filosofia come sistema chiuso di ca-
tegorie, diverse e comunque distinguibili fra loro, quale che sia il nesso
che se ne escogiti: si chiamino o no “attivita” quali “forme spirituali”,
ciascuna di tali categorie si presenta come identita tra differenze, ma
identita differenti 'una dall’altra, e percio senza vera universalita, per-
ché questa non é suscettibile di ... condominio™.

Ecco la divergenza: non sono concepibili «due o pitl “forme assolute
dello Spirito” non potendosi ammettere coerentemente altra “forma
assoluta” che non sia il pensiero in atto (per dirla col Gentile, “atto
in atto”)”.

Una esigenza non dissimile, una semplificazione, per cosi dire, ma
in realta un approfondimento dell’attualismo, spingeva trenta anni pri-
ma, Ugo Spirito a distinguere «due modi di intendere I'attualismo e, in
conseguenza, i suoi risultati e il suo avvenire: quello di chi ha conce-
pito la teoria dello spirito come atto puro e quello di chi ha concepito
l'atto puro come una teoria dello spirito: nel primo caso, la teoria e di-
ventata spirito e cioeé vita, nel secondo, I'atto e diventato formula e cioe
la pit1 patente e pit ridicola contraddizione in termini»™.

10.2.3. Sul “divenire” come “coattualita dell’identita
e della differenza”. Filosofia e scienza

Nel “primo” Cammarata si legge che «le difficolta incontrate dallo
scetticismo e dal naturalismo [circa il problema del rapporto tra soggetto
e oggetto «in cui consiste il conoscere»] mettono in chiaro inconfutabil-
mente I'inconcepibilita della relazione quando si pongono i suoi termini
come preesistenti ad essa: e tali difficolta sono insuperabili fino a quan-
do il soggetto e I'oggetto non si concepiscano come posti dalla relazione
nell‘atto in cui essa si pone. L'unificazione del soggetto e dell’'oggetto non
e concreta, allora, se non nell’atto dello Spirito: che e appunto ... relazio-
ne assoluta, sintesi a priori del soggetto dell’oggetto: assoluta e a priori
perché non presuppone affatto ma pone da sé, invece, i propri termini.

2 Ibid.
% Ibid., 1014.

#  Spirito, “Attualismo costruttore”, 24; ora in Idem. Scienza e filosofia, 35.
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Questo il concetto fondamentale della odierna filosofia immanentisti-
ca: per cui la realta e tutt'uno col processo auto creativo dello Spirito: e
in quanto tale, non piti molteplicita di enti staticamente concepiti, ma
divenire: ossia storia»”. E tuttavia:

la considerazione del pensiero pensante [in cui filosofia e scienza nella
sua attualita s’identificano], se e legittima, non ¢ la sola: questa consi-
derazione ci da solo la semplice identita, cui non possiamo fermarci
perché il divenire spirituale non puo concepirsi se non come sviluppo
dell’identico nel differente e del differente nell'identico. L’analisi tra-
scendentale scopre agevolmente nel pensiero come pensato la differen-
za tra la scienza naturalistica e la filosofia. La prima, infatti, rappresenta
anch’essa a suo modo una relazione tra la soggettivita e 'oggetti vita,
ha cioé anch’essa valore gnoseologico, ma non raggiunge la concretez-
za dell’autocoscienza perché postula sempre un oggetto preesistente al
pensiero: lo postula, cioe non lo dimostra, ossia ne afferma dogmatica-
mente l'esistenza, pur affermando, al contempo, la necessita di cono-
scerlo, decomponendolo in una serie infinita di fenomeni™.

Siintravede gia qui, nel pensiero di Cammarata, una sorta di preoc-
cupazione, per cosi dire, di sottolineare nella sintesi dialettica dell’atto
puro, nella “relazione assoluta” di soggetto e oggetto, la realta dei termi-
ni, proprio perché posti dall’atto dello Spirito, anticipando quella che
sara poi la definizione del divenire come «coattualita dell’identita e della
differenza»”.

Insomma, la differenza non si annulla nell’identita.

Ora, se il “senso comune”, ossia l'intelletto «& “adiaforo”, sia rispet-
to all'immanenza che alla trascendenza come “concezioni del mondo”
perché di quella molteplicita di elementi coesistenti e succedentisi sen-
za principio e senza fine, percio “data” come oggettivita indeterminata
... sono possibili solo determinazioni sempre e insuperabilmente parziali, in
quanto poste dal pensiero di un soggetto che estraniandosi dal molte-
plice di cui e anch’esso elemento limitato nello spazio e nel tempo, non puo
che adeguarsi frammentariamente a tale oggettivita...» (corsivi miei),
questo «atteggiamento del pensiero ... nella sua frammentarieta non

% Cammarata, Formalismo e sapere giuridico, 9, (parentesi aggiunta).
% Ibid., 10.

¥ Cammarata, Formalismo giuridico, 1014, nota 6. Cfr. sul punto Serra A. Ermanno
Cammarata, 26 ss.
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puo mirare all’assoluto ma solo affisarsi nel relativo»”. Percio le varie
scienze «in cui il senso comune tende storicamente ad “ordinare” ...
quel che viene via via determinando nell'indeterminatezza del mol-
teplice» non «possono essere colpite dalle accuse di “empirismo” o di
“dogmatismo” che da posizioni idealistiche si muovono facilmente a
concezioni naturalistiche o comunque dualistiche, in quanto queste ul-
time, pur senza riuscire una vera dimostrazione critica della realta del
molteplice come mera “oggettivita” — che si riduce ad un “postulato”
— tendono ad attingere un principio universale: mentre le scienze riman-
gono sempre nel particolare»”.

Insomma, sono le concezioni naturalistiche o dualistiche ad
incontrare le critiche dell'idealismo, non le scienze, le quali, non
mirando all’assoluto, si limitano ad “ordinare” e a conoscere il relativo.

10.2.4. L’'ineliminabile “aporia” del senso comune alla radice
del “diadismo” di soggettivita ed oggettivita, di identita
e differenza

Certo, l'atteggiamento del pensiero proprio dell’intelletto (o del
senso comune) si involge in una «intrinseca aporia», poiché il sogget-
to, per un verso, si immedesima «con l'oggettivita indeterminata del
molteplice, in quanto elemento particolare di essa» (e esso stesso un
particolare); per altro verso se ne estrania, «a volta a volta, nel deter-
minarla, adeguandola alla propria particolarita»”. L’aporia «sorge col
mediarsi dell'universalita del pensiero nella particolarita dei propri
termini, come processo costitutivo dell'individualita dell’esperienza:
infinito particolarizzarsi di differenze, in cui ¢ la radice del molteplice
immanente all’atto»”. Cio ha dato luogo «alle crisi del pensiero ... che
hanno il loro sbocco nel sorgere dei problemi filosofici, e cosi dell’arte
come della religione, ma appunto percio arte religione e filosofia non
possono definirsi “forme assolute dello Spirito»™.

#  Cammarata, Formalismo giuridico, 1014.
»  Ibid., (corsivo mio).

3 Ibid., 1015.

31 Ibid., nota 7.

3 Ibid., 1015.
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Di qui la rilevazione di una «correlazione diadica’ che viene a deli-
nearsi cosl tra soggettivita ed oggettivita ... come ‘distinzione relativa’
fra due termini che, pur implicandosi a vicenda, rimangono insuscettibili
di radicale unificazione, meno che mai riducendo uno dei due termini
all’altro, perché elidendone uno, si annulla anche I'altro, ciascuno assumen-
do la propria posizione solo nel riferimento all’altro»™.

Allabase vi e la concezione della «“forma” come riduzione di differenze
ad una identita»”. Per esempio, singoli comportamenti come “confor-
mi” a (o “difformi” da) una legge che ne stabilisce il “modello”, sono
cioe elementi che si uniformano (o non) al modello. Ma — avverte Cam-
marata — «uniformita e conformita di pit1 elementi ad un modello im-
plicano, anzitutto, I'identita, ben inteso limitata, di ciascuno di essi al
modello, e per ci0 stesso tra loro, mentre singolarmente presi, si pre-
sentano differenti 'uno dall’altro»”.

Ora, la “forma” con un suo “contenuto” (per non essere “vuota”)
non é che «la riduzione delle differenze tra vari elementi ad una iden-
tita tra essi, come identita relativa e parziale»™.

Cio vale per ogni sinonimo del termine “modello”; ossia “schema”,
“classe”, “tipo”, “genere”, e cosl via, la «pluralita inesauribile» dei
quali «coincide interamente con I'inesauribile pluralita dei “concetti”
nel pensiero comune (o “senso comune” che si dica), la definizione dei
quali, come si insegna da secoli, fit per genus proximum et per differentiam
specificam, daccapo, quindi, identita e differenza, ossia quelli che pos-
sono chiamarsi i cardini della logica del senso comune, detta, appunto
“formale”», senso e pensiero comune sul quale «affondano le loro ra-
dici le varie “scienze”, storiche sistemazioni nozionali, dette, a ragione,
particolari. E, per cio che riguarda una di queste, la Giurisprudenza,
si spiega perché il “contenuto dispositivo” di leggi possa convenirsi in
“concetto di classe”, e viceversa»”.

Similmente, «relativa ¢ la distinzione, nascente dall’aporia su ri-
levata, tra identita e differenza». Poiché «le determinazioni del senso
comune nell'indeterminatezza del molteplice» sono «sempre parziali,

3 Ibid., (corsivo mio).

3 Ibid., 1013.

% Ibid.

% Tbid.

37 Ibid., 1013-1014, e ivi richiamo a Cesarini Sforza, Concetto del diritto, 110 ss.
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lasciando immancabilmente un residuo inattinto», e poiché «ogni
particolare elemento che venga determinato nella sua singolarita [o
individualita] risultando eo ipso differente da ogni altro elemento de-
terminato o determinabile, € posto come identica a se stesso e la cui
autoidentita significa riferimento alla differenza da ogni altro elemen-
to del molteplice ..., € esclusa percio la possibilita di considerare 1'una
['autoidentita] e I'altra [la differenza] come irrelative»”. Ma, se identita
e differenza sono correlative, data la “coattualita del tutto e della par-
te”, di universale e particolare, in quella “relazione assoluta” che ¢ lo
sviluppo della “sintesi a priori” proprio per questo,

singolarita e parzialita non vengono meno ... nelle determinazioni uni-
tarie di plurimita di elementi (“frammenti”, cioe, del molteplice) cui si
pervenga astraendo da una o piut differenze tra tali elementi in guisa da
renderli (parzialmente) identici: identita che e eteroidentita in quanto gli
elementi “compresi”, ossia “contenuti” in ogni determinazione unitaria
sono resi identici tra loro solo in relazione a questa, e unificati in essa,
ciascuno conservando la propria singolarita; ma che e anche auto-iden-
tita, emergente dalla differenza da ogni altra determinazione unitaria”.

Insomma, ¢ possibile (e per le scienze e necessario) che, nell'am-
bito dell'indeterminatezza del molteplice, non solo vengano determi-
nati “frammenti” di questo molteplice, ma che vengano “organizzati”
e parzialmente composti in “determinazioni unitarie”, astraendo cioe
da una o piu differenze di essi, determinazioni unitarie, a lor volta, dif-
ferenti I'una dall’altra, che unificano bensi gli elementi o frammenti del
molteplice, i quali, pero, fuori da tali determinazioni unitarie, manten-
gono la propria singolarita (o autoidentita). Il processo di astrazione
dalle differenze con cui l'intelletto (il senso comune):

unifica infinite plurimita, non unifica la molteplicita, perché questa
nella sua indeterminatezza, non e unificabile con l'astrarre progressi-
vamente da differenze: differenze che non possono elidersi del tutto,
in un tentativo di pervenire ad una determinazione “omnicomprensi-
va”, perché col venir meno di ogni differenza, viene meno la possibilita
di qualsiasi determinazione; l'essere indeterminatissimo (di hegeliana
memoria) ha il piccolo difetto dell’assoluta impensabilita®.

% Cammarata, Formalismo giuridico, 1015, (parentesi aggiunte).

¥ Ibid.
9 Ibid.
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La determinazione implica insomma la differenza. Percio,

l'astrazione generalizzatrice, ossia il procedimento tradizionalmente
chiamato “induzione” incontra un limite invalicabile nella inelimina-
bilita totale delle differenze: un limite che preclude l'accesso alla de-
terminazione unitaria che dovrebbe “comprendere” tutto il molteplice.
L’astrazione generalizzatrice, singolarizzando nella determinazione
unitaria plurimita, ossia serie di elementi lascia sempre un residuo in-
determinato di molteplicita®.

10.2.5. I1 “diadismo” di “sapere” e di “esperienza”

Questa distinzione relativa, «diadismo» come lo chiama Cammarata
(per differenziarlo da un “dualismo” di tipo speculativo), di identita e
differenza e proprio di un ineliminabile atteggiamento del pensiero,
l'intelletto o senso comune, «che certamente non puo dirsi episodico,
perché nasce eternamente, ed eternamente si risolve, nell’atto stesso
del pensiero»”. Ed e lo stesso “diadismo” di identita e differenza che
si presenta come diadismo di “sapere” e di “esperienza”, in una di-
stinzione relativa, cioe, tra “generale” e “particolare” (o tra forma e
contenuto) nell’«ambito delle classificazioni sistematiche con cui si co-
stituiscono le scienze»". In particolare, 'astrazione generalizzatrice «si
esercita» sia «nel raffronto tra piti elementi, in guisa che la determina-
zione unitaria si presenti come un posterius rispetto alla determinazio-
ne di essi nella loro singolarita — cio che si definisce tradizionalmente
“sintesi”, come unificazione (formale) a posteriori”, sia:

sull’oggetto della determinazione ... separando in esso uno o pili “estre-
mi” (“note”) che vengono assunti come costanti rispetto ad un altro o
ad altri che vengono assunti come variabili; ma “costanza” e “variabi-
lita” non significano altro che identita e differenza, sicché la “nota” co-
stante o I'insieme delle “note” costanti costituisce una determinazione
unitaria, posta perd come un prior rispetto agli elementi sussumibili in
essa: questo e l'aspetto analitico a priori delle determinazioni unitarie,

N7

come il rovescio della “sinteticita” a posteriori”.

- Ibid.

2 Ibid., 1015.
% Ibid., 1016.
4“4 Ibid., 1015.

% Ibid., 1015-1016.
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Ma la singolarita degli elementi non si perde, non si annulla, in
qualsiasi determinazione unitaria, poiché sia la sintesi a posteriori sia
l'analisi a priori delle «determinazioni unitarie che stabiliscono 'iden-
tita tipologica, classificatoria, tra diversi elementi del molteplice, “for-
malmente”, cosl, unificati, hanno come punto inderogabile di riferimento
la determinazione di tali elementi nella loro singolarita”.

Ora, se si designa come “sapere” la sintesi a posteriori (formale)
degli elementi del molteplice e come “esperienza” l'analisi a priori
dell’oggetto della determinazione pud sembrare (come comunemen-
te si opina) che l'esperienza sia “condizione” del sapere, che I'analisi
dell’oggetto della determinazione preceda e condizioni, appunto, la
sintesi degli elementi del molteplice. Secondo Cammarata, invece,

una pitl attenta riflessione ... non tarda a convincere come nessuno dei
due termini [sapere ed esperienza] possa presentarsi, fosse pure per un
istante, quale tabula rasa nei confronti dell’altro: cio e provato, altresi,
dalle cosiddette ipotesi di lavoro, preliminari alla ricerca, a cui si ricorre
quasi per lanciare un ponte tra sapere ed esperienza: un ponte illuso-
rio, se sapere ed esperienza si trovassero veramente nel rapporto di
condizionato e condizione, senza la possibilita del reciproco convertirsi
dell’uno nell’altra”.

Nella considerazione del rapporto tra sapere ed esperienza, non mi
pare che vi siano stati sviluppi significativi nel pensiero di Cammarata.
Il diadismo di sapere ed esperienza nasce dallo sdoppiamento della
esperienza assoluta, operato dall’intelletto, in soggettivita ed oggetti-
vita, diadismo verificato dall’atteggiamento degli scienziati rispetto al
reciproco condizionamento di ambi i termini. Se le esperienze precedenti
si condensano nel sapere (in quanto il sapere e costruzione di identita
sulle differenze) le nuove esperienze “riaprono” questo sapere, lo met-
tono in crisi, ma poiché 'esperienza alla quale non e possibile porre un
limite si risolve nella riaffermazione delle differenze, si rende neces-
saria la ricomposizione (riconduzione) di queste differenze in nuove
identita, le quali, ancora, risultando a lor volta differenti, implicano la
necessita di riportarle all'identita; e quindi I'esperienza non puo fare a
meno del sapere.

% Ibid., 1016, (corsivo mio).

¥ Ibid., (parentesi aggiunta).
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Se si vuole, giova rileggere la pagina in cui il “primo” Cammara-
ta spiega «il carattere particolaristico della scienza — ed & piu esatto
dire: delle scienze»": «Posta, infatti, la molteplicita degli oggetti come
preesistente al pensiero, quest'ultimo dovra volta per volta adeguarsi
ad una serie particolare di essi, abbracciarne, per cosi dire, una parte,
lasciando, o meglio, proiettando, al di qua e al di la, prima o dopo di
questa, un residuo che potra essere conosciuto con altre e successive
adeguazioni»”.

Ogni scienza, percio, € scienza particolare, perché, non raggiungendo
l'autocoscienza, non vede come la totalita del mondo si risolva sem-
pre nell’atto concreto dello Spirito: onde, per quanti sforzi egli faccia,
lo scienziato non potra mai abbracciare nella sua totalita il reale; e
cio perché, se il reale non e lo stesso pensiero, la sintesi scientifica
pili ampia cui si riesca a pervenire, proiettera sempre ... un residuo
fuori di sé e risultera percio inadeguata a cogliere totalmente questa
realta”.

Questa posizione rigorosamente idealistica non esclude affatto la
“legittimita” delle scienze e in particolare delle scienze naturalistiche,
perché «la considerazione del pensiero pensante non e la sola: que-
sta considerazione ci da solo la semplice identita, cui non possiamo
fermarci perché il divenire spirituale non puo concepirsi se non come
sviluppo dell’identico nel differente e del differente nell’identico»”, per cui la
scienza naturalistica:

rappresenta anch’essa a suo modo una relazione tra la soggettivita e
I'oggetti vita, ha cioé anch’essa valore gnoseologico, ma non raggiunge
mai la concretezza dell’autocoscienza perché postula sempre un ogget-
to preesistente al pensiero: lo postula, cioe non lo dimostra, ossia ne
afferma dogmaticamente l'esistenza, pur affermando, al contempo, Ia
necessita di conoscerlo, decomponendolo in una serie infinita di fenomeni”.

% Idem, Contributi, ora in Formalismo e sapere giuridico, 12.
9 TIbid., 12-13.

5 Ibid., 13.

51 Ibid., 10, (corsivi miei).

52 Ibid., (ultimo corsivo mio).
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10.2.6. “Scienze naturalistiche” e “scienze di «cose umane»”

II “molteplice indeterminato” € assunto dall’intelletto nelle deter-
minazioni classificatorie dei suoi elementi nelle scienze naturalistiche,
i quali, pero, possono anche presentarsi, «nella loro singolarita» quali
«"avvenimenti” nel tempo e nello spazio ... che hanno per protagonisti
gli uomini»”. In altri termini, avvenimenti che costituiscono «sul piano
del senso comune ... la storia distinta, ma relative, come oggettivita dal-
la soggettivita, dalle storiografie», dalle quali «esula ... il formalismo
che e proprio delle scienze mentre l'auto-identita che inerisce anche
alle determinazioni unitarie, giustifica la possibilita, per le scienze, hu-
manum opus, di essere oggetto di storiografia». Ma la relativita della
distinzione tra oggettivita e soggettivita ¢ provata dal fatto che «come
oggetto di storiografia ... possono presentarsi le stesse storiografie»”.

Cio che, comunque sia, € importante distinguere e I’ «atteggiamento
classificatorio» proprio delle scienze naturalistiche dall’ «atteggiamento
storiografico», proprio delle «scienze di cose umane», indipendentemen-
te dall’'oggetto di queste ultime, poiché «la singolarita come “indivi-
dualita storica” ... trae il proprio preciso significato dall’esser posta
come irreiterabile e irriproducibile, percio atipica»”.

Ora, se il diadismo dei due atteggiamenti dell’intelletto, da un lato,
non «inficia la storicita delle singole scienze», che possono essere ogget-
to di storiografia, ne, dall’altro, «esclude la possibilita della conversio-
ne della singolarita storica nella particolarita tipologica degli elementi
sussumibili in una determinazione unitaria, data la relativita della di-
stinzione tra determinazioni singolari e determinazioni unitarie ossia
tra differenza ed unita, per il senso comune» (per cui sono ben possibili
anche scienze classificatorie di “cose storiche”), occorre perod osservare che
tale conversione incontra un limite. Come gia, in generale, ogni deter-
minazione dell’intelletto sulla realta assunta come oggetti vita, non e
universale (totalizzante), lasciando sempre un “margine residuo”, cosi,
in particolare, anche la conversione della singolarita storica nella par-
ticolarita tipologica «e inevitabilmente parziale e percio non puo obli-
terare, sino al punto di non lasciarne alcuna traccia, la singolarita sto-
rica originaria: che pur confinata, per cosi dire, al margine residuo che
l'astrazione generalizzatrice puo progressivamente ridurre, senza pero

% Idem, Formalismo giuridico, 1016.
5 Ibid.
% Ibid.
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riuscire a eliderlo del tutto, & sempre in grado di provocare crisi mo-
dificatrici dell’ordine delle classificazioni»; crisi che, peraltro, secondo
Cammarata, non giustificano quei «tentativi di “evasione” dall’'ambito
delle determinazioni formali, e di “reazioni al formalismo”»", per la
semplice ragione che essi sono «improponibili, finché sussiste un pro-
blema di unificazione di plurimita di elementi»”.

Ferma questa importante “riserva”, si spiegano e si giustificano le
«scienze classificatorie di “cose storiche”: tra le scienze classificatorie
di “cose storiche”: tra le quali si pone in prima linea quella sistemazio-
ne o serie di sistemazioni, sempre in itinere, di nozioni classificatorie
che e la Giurisprudenza, nel cui formalismo confluisce, salvo a riflu-
irne, il formalismo delle leggi, 'uno e l'altro connessi all'inesauribile

molteplicita dei “casi”». Cosi che,

nata ... dai “casi” la Giurisprudenza viene sviluppandosi senza svincolarsi da
questi, perché ad essi ritorna immancabilmente, anche quando non si
presenti pit di primo acchito come “casistica” e venga chiamata “dom-
matica”: la differenza, posto che sia concepibile una linea divisoria fra
I'una e l'altra, e relativa soltanto al grado di generalizzazione, non e
quindi di qualita™.

Se la dogmatica e frutto di una maggiore generalizzazione rispetto
alla c.d. “casistica”, 'una e l'altra (la Giurisprudenza) non possono pe-
raltro svincolarsi dai “casi” che rappresentano, nella loro irriducibile
singolarita storica, quel residuo ineliminabile dal formalismo che co-
stituisce il limite delle classificazioni della Giurisprudenza.

10.2.7. La “centralita” dei “casi” come “problemi umani”
e la definizione del “diritto”

Ora, proprio la riconosciuta “centralita dei casi”, imprescindibile
nella Giurisprudenza, nella scienza giuridica, comunque intesa, ha in-
dotto Cammarata a rivedere molte delle sue «vecchie posizioni», nelle
quali, «malgrado il continuo richiamo alla relativita della distinzio-
ne tra “fatto” e “valutazione”, il mancato approfondimento del senso
preciso di quest'ultima mi ha condotto infine a scindere i “fatti”, che

% Ibid.
5 Ibid., 1017.

% Ibid., (corsivo mio).
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le varie, storiche sistemazioni nozionali del sapere giuridico cercano
di descrivere classificatoriamente, dalla loro connessione a quell’ele-
mento valutativo che si inserisce col sorgere dei “casi”, nei quali si
consuma — oserei dire — I'esperienza giuridica propriamente detta».
Un’opposizione o una scissione tra fatto e valutazione che si ¢ rivelata
insufficiente o impropria, perché:

mi sembra oggi che il suum genus cui sono riconducibili quei “fatti” non
possa cogliersi in un “concetto del diritto” al quale manchi (come nella
definizione da me proposta [a suo tempo]) la nota relativa all’elemento
assiologico, che pur era stato nettamente posto in rilievo con I'identi-
ficare nel deontologismo il “senso fondamentale della qualificazione
giuridica””.

Si tratta — non v’ha dubbio — di una “svolta” nel pensiero di Cam-
marata, dovuta alla mancata «rigorosa interpretazione speculativa
dell’esperienza giuridica — di cui 'atteggiamento assiologico dell’intel-
letto non ¢ ... accidens, ma substantia»”. Ma non si tratta affatto di un ab-
bandono della “ispirazione immanentistica” della sua filosofia che pur
lo aveva condotto, in un primo tempo, alla «convinzione che, una volta
definita “astratta” la idea di un “dover essere” del comportamento,
non potesse sorgere alcun problema filosofico», poiché, al contrario,

non mi accorgevo del vero problema che si toccava, e per nulla di secon-
daria importanza, perché proprio in questa idea del “dover essere” € il
punto di partenza di quell” atteggiamento assiologico dell'intelletto con
cui una filosofia immanentistica — avversaria, cioe, di ogni intellettua-
lismo, ma non dell’intelletto in quanto s’identifichi col senso comune —
non puo esimersi dal fare i conti: e cid anche dopo aver eliminato I'em-
pirismo a sfondo psicologico con cui si & agitato cosi frequentemente il
problema dei c.d. giudizi di valore»”.

Si e cosi aperto un percorso, pur diverso da quello della filosofia dei
valori, ma che non trascura affatto l'atteggiamento assiologico dell’in-
telletto, immanente nel “dover essere” del comportamento umano.

% Idem, Formalismo e sapere giuridico, VI (parentesi quadra aggiunta).
€ Ibid., VIL
¢ Tbid., VI-VIL

¢ Ibid., VII (corsivo mio).
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Ricapitoliamo: fermo restando che tutto il reale € nell’atto del pen-
siero, che non esistono limiti del pensiero che non siano posti da esso
«in se stesso, poiché se fossero veramente irriducibili al pensiero, non
potrebbero essere pensati e conosciuti»”, una volta riconosciuto che
non si possa «ammettere coerentemente altra “forma assoluta” che
non sia il pensiero in atto»” e che questa forma «assoluta e sostanzia-
le (perché costitutiva) della realta ... quale relazione originaria che si
pone coattualmente ai propri termini — il pensante ed il pensato — in-
condizionatamente, e generando in sé un contenuto eternamente nuo-
vo, si realizza come esperienza pura nella individualita del conoscere,
attivita creativa», per cui il reale, ossia «il divenire non puo definir-
si che come coattualita dell’identita e della differenza», e la filosofia
non puo essere concepita come «sistema chiuso di categorie», sicché
«ciascuna di tali categorie [0 “attivita” o “forme spirituali” che dir si
vogliano] si presenta come identita tra differenze, ma identita diffe-
renti I'una dall’altra, e percio senza universalita»”; premesso tutto cio
anche l'attivita dell'intelletto (o senso comune) ¢ una di queste forme
delle quali «una filosofia immanentistica ... non puo esimersi dal fare
i conti»”. Trascurando nell’analisi del “dover essere” — che pure era
stato in precedenza assunto a «senso fondamentale della qualificazio-
ne giuridica»” — I'«atteggiamento assiologico» dell’intelletto ... veniva
a mancare, percio, una rigorosa interpretazione speculativa dell’espe-
rienza giuridica - di cui l'atteggiamento assiologico dell’'intelletto non
¢ ... accidens, ma substantia»”.

La definizione del diritto come rapporto di valutazione esclusiva
tra regola e regolato, per cui la norma giuridica ¢ intesa quale «criterio
esclusivo di regolarita» del comportamento”;

(«vero concetto del diritto ... quello che i giuristi hanno sempre “applica-
to” senza mai preoccuparsi di definirlo: che e precisamente il rapporto
istituito tra una norma e un gruppo di norme e un contegno o una serie
di contegni, vuoi effettuali, vuoi semplicemente eventuali: rapporto in

¢ Idem, Formalismo giuridico, 1014, nota 6.
¢ Ibid., 1014.

¢ Ibid., nota 6, (parentesi aggiunta).

% Idem, Formalismo e sapere giuridico, VIL
¢ Ibid., VL.

¢ TIbid., VIL

®  Idem, Limiti tra formalismo e dommatica, ora in Formalismo e sapere giuridico, 406.
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cui il primo termine & assunto — nettamente quanto, spesso, inconsa-
pevolmente — come criterio esclusivo di regolarita di fronte al secondo»")

si rivela ora del tutto insufficiente, mentre poteva giustificare, a suo
tempo, «l'impressione, condivisa da giuristi e cultori della filosofia giu-
ridica, che alcuni di questi saggi” mirassero a delineare una “teoria gene-
rale del diritto”, malgrado la mia dichiarata avversione a quest’ultima»”.
I formalismo, insomma, privato dell’«elemento assiologico» si risolve-
va in «una descrittiva a sfondo logicistico, relativa pressoché esclusiva-

7”73 LTS

mente a “fatti”»" e non ai «“casi” come “problemi umani”»".

10.2.8. La centralita dei casi come “problemi umani” e «i “riflessi
diceosinici della legalita” nella interpretazione e nell'applicazione
delle leggi: la giustizia e I'equita»

Ed ecco il passaggio veramente fondamentale: «i “casi” comunque
tipizzati e classificati, non possono perdere la loro realta storica di
problemi umani, come problemi individuali di comportamento: tra la
soluzione del caso come problema di “legalita” e la soluzione del pro-
blema individuale, non potra mai eliminarsi uno scarto, non foss’altro
perché la soluzione ipotizzata dalla legge non puo coincidere intera-
mente con la situazione storica in cui sorge il caso, sicché la soluzione
di quest’ultimo, esaurendosi nella sua sussunzione in un paradigma
normativo che lo rende identico ad altri e differente da altri, oppure
assumendolo come un tipo sul quale potranno modellarsene altri, sara
inevitabilmente una soluzione — quando lo sia — soltanto parziale del
problema umano»”.

La valutazione del “caso” non puo identificarsi con la qualificazio-
ne-valutazione esclusiva del fatto, proprio perché il “caso” non ¢, sic et
simpliciter, un fatto, ma lo e solo in quanto sia connesso con l'elemento
valutativo nell’«esperienza giuridica propriamente detta».”

70 Ibid., 359-360. Cfr. in proposito Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 92, 214.
" Cammarata, Formalismo e sapere giuridico.

72 Ibid., VII, (parentesi mia).

7 Ibid.

7 Idem, Formalismo giuridico, 1017.

75 Ibid.

7 Idem, Formalismo e sapere giuridico, V1.
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Anche con questa distinzione tra mero “fatto” e “caso” Cammarata
precorre significative elaborazioni della dottrina giuridica successiva,
particolarmente rilevanti in tema di interpretazione e applicazione delle
leggi.

«Nel campo del diritto non si ha a che fare con “meri fatti”, come
possono essere quelli oggetto di osservazione delle scienze naturali
[sulle quali il primo Cammarata modella la scienza giuridica] o delle
scienze sociali descrittive (come la sociologia nella sua forma piu ele-
mentare), analizzabili in termini quantitativi e descrittivi e compren-
sibili, quando si € in grado di comprenderli, alla stregua delle leggi
di causalita. Il diritto ha a che fare con “fatti umani”, comprensibili in
tutt’altro modo, cioe secondo categorie di senso e di valore. I “fatti uma-
ni”, intesi nel loro senso e nel loro valore, forniscono all'interprete del
diritto i “casi” da regolare giuridicamente e questi “casi” ... sono densi
di aspettative normative»”. Interessante & la notazione gia del primo
Cammarata™ secondo la quale «i limiti oltre i quali cessa del tutto la
subiectio ... non possono essere stabiliti che attraverso l'interpretazione
della norma: interpretazione che € sempre dominata da uno “spirito”
coerente all'indole e alla funzione storica delle norme»”

Alla domanda; «che cosa ¢, propriamente, il caso che pretende di
cadere sotto una regola adeguata?»" si e cercato di rispondere rilevan-
do che «il fatto diventa “caso” attraverso l'inevitabile comprensione di
significato e valore da parte di colui che ¢ chiamato a dare risposte nel
caso nostro, risposte in termini di diritto»”, e che:

la comprensione di senso o di significato consiste nella percezione di
cio che il mero fatto rappresenta dal punto di vista della vita sociale.
Ogni individuo e ogni societa dispongono di categorie in cui gli av-
venimenti che li riguardano vengono inquadrati per essere compresi,
affinché si possa rispondere alla domanda: non semplicemente “che
cosa sta accadendo?”, ma “che significa cio che sta accadendo?” Nes-
sun individuo, nessuna societa umana puo esistere se non ha risposte a
questa seconda domanda”.

77 Zagrebelsky e Maceno, Giustizia costituzionale, 85, (prima parentesi mia).
8 Cammarata, Limiti, ora in Formalismo e sapere giuridico, 413, nota 19.

7 Ibid. (ultimo corsivo mio).

8 Zagrebelsky e Maceno, Giustizia, 87.

8 Ibid.

8 Ibid., 88.
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solve, peraltro, in «un’incessante operazione di astrazione e generaliz-

Questa «perenne attribuzione di senso alle cose e alle azioni» si ri-

zazione di significanza dalle cose e dalle azioni”.

“caso” con la «sua assunzione in un paradigma normativo che lo rende
identico ad altri e differente da altri» derivano quelle «continue incri-
nature ... nell'apparato normativo ... che presto o tardi si riflettono nel

Secondo Cammarata, proprio dalla insufficiente soluzione del

sistema delle classificazioni scientifiche»”.

83

84

85

86

87

Le leggi, come tali, sono inevitabilmente “imperfette” e,

questa “imperfezione” intrinseca alle leggi (quanto intrinseco ad esse &
il formalismo) e all’origine ... del cosiddetto problema delle lacune; ed
¢ anche all’origine delle critiche perpetuamente insorgenti nei riguardi
dell’estensione del contenuto dispositivo di certe leggi, per cio stesso
che le leggi nella loro molteplicita, mentre “livellano” nellidentita pa-
radigmatica serie infinite di situazioni (e di comportamenti) differenti,
le rendono differenti da altre serie livellate nella stessa guisa”.

Ora il termine “livellamento” e:

patente traslato in luogo di uguaglianza, sinonimo tradizionale di giu-
stizia. Ma cio non involge una concezione “legalistica” della giustizia,
bensi richiama l'attenzione su quelli che possono definirsi aspetti di-
ceosinici [termine tratto dall’opera di Antonio Genovesi: “Diceosina o
filosofia dell’onesto e del giusto”, 1766] della legalita; con cui si spiega-
no le accuse di “ingiustizia” e di “iniquita” che vengono rivolte ad una
legge, a seconda che abbia uguagliato troppo poco, o che, invece, abbia
uguagliato troppo™.

Tali accuse:

attestano il formalismo intrinseco alle leggi, abbiano o meno la loro
conclusione nell’invocazione di una nuova legge “pili razionale” o nel
contrapporvi l'autorita di una lex aeterna invalidante la legge che abbia
manomesso la giustizia o I'equita”

Ibid.

Cammarata, Formalismo giuridico, 1017.
Ibid.

Ibid., 1017-1018, (parentesi mia).

Ibid., 1018.
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spingendo cioe verso le “riforme”, ovvero opponendo al diritto po-
sitivo il diritto naturale, o, ancora, nella contemporanea versione, op-
ponendo al diritto legislativo il diritto costituzionale invalidante.

Ma non e questo il solo riflesso “diceosinico” della legalita. Ve ne
sono di «pil interessanti ... sotto il profilo epistemologico». Basti pen-
sare, per:

ovviare agli inevitabili difetti delle leggi» a «certe “cautele” escogita-
te da giuristi sul terreno dell’interpretazione e dell’applicazione delle
leggi ... che si spiegano con la presunzione della ragionevolezza a cui
s’ispirerebbe la decisione del legis lator, quasi una guida per evitare che
la navicella della legge s’infranga su Scilla e su Cariddi, sugli scogli,
cioe, dell’ingiustizia, o su quello dell'iniquita»” e che, comunque sia, e
«sottintesa nelle distinzioni ... tra “interpretazione lata” e “interpreta-
zione stretta” (che secondo alcuni non coinciderebbe interamente con
quella tra “interpretazione estensiva” e “interpretazione restrittiva”)»
nonché negli «schemi di argomentazione che ancor oggi, ad onta di
certe esplicite ripulse, fanno capolino, qua e la, negli scritti dei giuristi”.

Interessante, a questo proposito, € la ricostruzione di Cammarata
del «problema che l'analogia ¢ diretta e risolvere», che:

non consiste in una “lacuna” da “colmare”, quanto nel dubbio sul-
la prevalenza dellidentita o della differenza tra gli “estremi” di un
“caso” che si assume gia “regolato” e quelli del “caso” da regolare.
La cosiddetta simiglianza esprime il concorrere, in quest’ultimo, di
estremi tipologicamente identici e di estremi tipologicamente differen-
ti rispetto al “caso regolato”, donde, appunto, il dubbio che, risolto
col ritenere prevalente I'identita, dara luogo all’applicazione “per ana-
logia”: e risolto col ritenere prevalente la differenza, costituisce il co-
siddetto argumentum a contrario con cui si esclude l'applicabilita della
legge de qua»". E cosi pure, «quando si parla del ricorso ad un “prin-
cipio generale”» ci si riferisce «ad una generalizzazione che implica
necessariamente elisione di differenze».” Ma — quel che & pitt impor-
tante notare — e che «I'analogia non “colma una lacuna”, a meno che
non si chiami “lacuna” il difetto di certezza, né puo essere confusa, in
linea logica, con la cosiddetta interpretazione estensiva, perché questa
non fa che rivelare 1'identita imperfettamente espressa nel testo della

8 Ibid.
8 Ibid.
% Ibid.

ot Ibid.
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legge», mentre «nell'ammettere come nell’escludere 'applicazione per
analogia, si cerca, non sempre consapevolmente, di correggere l'ingiu-
stizia o l'iniquita della legge accettandone implicitamente il formalismo,
con quella riserva che si € chiamata “presunzione di ragionevolezza”
del legis lator». E cosi «l’ermeneutica, con il suo “tecnicismo”, non
disdegna affatto di porsi al servizio della giustizia e dell’equita, due
aspirazioni a cui il senso comune non puo restare sordo, non foss’altro
perché emergenti sul suo stesso terreno™.

10.2.9. La legalita come “fatto” e come criterio generale
di valutazione: i suoi presupposti

165

La Giurisprudenza nasce dai “casi” e si sviluppa sia come “casisti-

ca”, sia, su un piano di maggiore astrazione-generalizzazione, come

“dommatica”; ma l'una e l’altra sono sistemazioni classificatorie di

“cose storione” nel cui formalismo confluisce e rifluisce il formalismo

delle leggi.

La convertibilita reciproca dei due formalismi, & «fondata sulla conside-

razione che la conformita o la difformita dei comportamenti alle leggi

- in una parola la legalita — assume l'aspetto di una realta di fatto di

cui 1 “casi”, risolti, costituiscono frammentarie manifestazioni»”: una

realta di fatto che e un «presupposto ... che non puo dirsi arbitrario

nell’ambito del senso comune»™.

92

93

94

95

Finché ci si attenga a tale presupposto, bisogna ricorrere all’astrazione
generalizzatrice, anche quando si cerchi di “spiegare” il “fatto” della
legalita ricorrendo ora al criterio psicologico — sotto il profilo, cioe, delle
leggi come eventuali “moventi” del comportamento — ora ad un crite-
rio che puo chiamarsi genericamente “politico” considerando le leggi
come “strumenti” pili 0 meno adeguati al conseguimento di risultati
corrispondenti o meno agli scopi dei legislatori o dei subiecti; oppure
combinando nelle piu svariate guise questi criteri, come si verifica in
quasi tutte le moderne “teorie generali del diritto”, tendenti a mettere
da parte ogni “metafisica” [ossia ogni interesse speculativo] e ad appa-

7795

garsi del quia “scientifico

Ibid.

Ibid., 1018.
Ibid., 1018-1019.
Ibid., 1019.
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Se non che, «I'interesse speculativo» non puo fermarsi alla legali-
ta concepita come fatto, poiché essa si presenta (viene intesa) «altresi
come criterio generale (specificantesi “caso per caso”) di valutazione
del comportamento». E non si tratta «della giustapposizione di due
ordini diversi di considerazioni, quasi un parallelismo tra due “punti
di vista” eterogenei, ma di un diadismo, ossia di una distinzione re-
lativa tra “fatto” e valutazione»”. Per intendere il senso della legalita
come criterio di valutazione del comportamento occorre risalire ai suoi
presupposti che sono «la distinzione tra “teoria” e “pratica” e la conce-
zione del comportamento nel senso comune».”

Poiché la legalita non e che la conformita o difformita dei compor-
tamenti alle leggi, questa conformita o disformita rimanda al “com-
portamento” come oggetto di considerazione. Ora, come si esprime la
valutazione di un comportamento? Si esprime attraverso un «giudizio
che ha per “soggetto” un comportamento e per “predicato” un modo
(ovviamente “formale” in quanto tipico) di doversi, comportare, ossia
... un “dover essere” relativo al primo» (c.d. paradigma deontologico).
E, che cos’e, secondo il senso comune, un “comportamento”? E cer-
tamente un’attivita del soggetto umano. Se non che «il senso comune
considera l'attivita del soggetto estraniantesi dal molteplice» in due
modi diversi, secondo «due “punti di vista” correlativi e conseguenti
al diadismo della identita e della differenza». Nel primo modo il “mol-
teplice” rimane «inalterato nella sua oggettivita comunque e sempre
parzialmente determinata: “permanenza”’, quindi, come identita»”,
ed ¢ la considerazione teoretica. Nell’altro modo, invece, il “molteplice”
si presenta «modificato, per opera del soggetto — “variazione”, ossia
differenza»”; ed & la considerazione pratica.

Poiché «il comportamento si presenta al senso comune come il
mediatore del trapasso da una situazione iniziale ad una situazione
successiva nel molteplice spazio-temporale, dove la prima ¢ nidificata
in alcuni suoi elementi, e percio parzialmente conservata in altri ele-
menti della seconda»”, al fine di non porre il “comportamento uma-
no” sullo stesso piano di un “avvenimento”, «il cui punto di partenza

% Ibid.
7 Ibid.
% Ibid.
#  Ibid.
100 Tbid.
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(o “cominciamento”) sia nell’oggettivita stessa del molteplice, nulla
pit, ciog, che la “causa” di un “effetto” in quel “mondo” che vien chia-
mato “natura”, distinto — come sempre diadicamente — dal “mondo
che & stato fatto dagli uomini”, ossia dalla “storia”, ¢ inderogabile, per il
senso comune, postulare, insieme alla “causalita”, inerente all'ogget-
tivita del molteplice (nel suo divenire spazio-temporale) la liberta del

101

soggetto che si estrania da questo e lo modifica».
Gia nel secondo capitolo del fondamentale saggio del 1936 in cui si
mostra il processo di «inversione del punto di vista psicologico empirico nel

102

punto di vista formale»™ Cammarata precisa la posizione dell’intelletto
come operatore della distinzione tra le variazioni della realta attribuite
al soggetto umano (volonta libera) e le variazioni intrinseche alla re-
alta stessa (natura), fermando «l’attenzione sul concetto di “condotta”
come attivita distinta dalla conoscenza»". Si tratta di «una posizione
necessaria dell’intelletto ossia della rappresentazione episodica e acri-
tica di ogni realta come oggetto presupposto al pensiero»™ che é illu-

strata nel modo seguente:

Nello sdoppiare (che ¢, in verita, uno sdoppiarsi) l'esperienza dalla ri-
flessione sull’esperienza medesima, l'intelletto si trova obbligato ... a
tener distinto il permanere della realta in quanto oggetto di conoscen-
za, intesa come contemplazione, ossia estrinseca adeguatrice [obiec-
tum qffectum], dal variare della realta medesima per opera del soggetto
[obiectum effectum]. Ma, poiché l'intelletto astraente € obbligato, poi, a
distinguere codesto variare dalle variazioni che si verificano per opera
di energie insite nella stessa realta in quanto “natura”, ossia foto coelo
irriducibile al soggetto, le & indispensabile supporre nel soggetto, affin-
ché le variazioni della realta possano essere attribuite a questo, e non
alle energie intrinseche alla natura, una possibilita d’iniziativa dominata
da una scelta che diriga I'iniziativa medesima in un senso anziché in
un altro. In cio e la genesi del concetto di volonta, il cui significato sostan-
ziale, prima e al di qua di ogni elaborazione filosofica che la distacchi
dall’attivita pensante concretamente intesa, o la identifichi con questa
senza residuo, € appunto quello di “matrice delle scelte”: ed & appunto
qui il punto di partenza di tutte le discussioni filosofiche sul problema
della liberta: problema che non e tale per la riflessione dell’intelletto,

101 Tbid., 1020, (corsivo mio).

102 Tdem, Limiti, in Formalismo e sapere giuridico, 369.
105 Ibid., 372.

104 Tbid.
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alla quale la scelta deve apparire anch’essa un dato, indispensabile per
distinguere la variazione della realta che si puo attribuire al sogget-
to, dalla variazione determinatasi “meccanicamente”, per opera delle
energie insite nella realta stessa in quanto natura™.

E proprio il variare della realta per opera del soggetto a costituire
il «mondo della storia» che non ¢ altro dal «mondo delle alternative,
senza le quali la liberta del soggetto non avrebbe senso»". Alternative
che:

condizionano lattivita stessa del soggetto, definibile propriamente
come iniziativa, e che, pero, la disperderebbero, annullandola, in una
equivoca pluralita di direzioni, senza la scelta: preferenza ed esclusione,
cioe, che limitano “regolandola” univocamente 'iniziativa (e in questo
senso puo dirsi che la scelta ne costituisca la “legge”) con l'elezione di
uno scopo del comportamento, ponendo cosi un rapporto di necessita
tra il comportamento — il “mezzo” per eccellenza — e lo scopo”.

\

La “scelta” e la “legge” dell’iniziativa del soggetto, condizionata
si dalle alternative possibili, ma “liberata” dalla scelta di uno scopo
del comportamento che si rende necessario per il suo conseguimento.
S’intende che il rapporto di “necessarieta” tra comportamento e scopo
va ben distinto dalla “necessita” naturalistica propria «del rapporto tra
“causa” ed “effetto” da cui esula per definitionem ogni alternativita»".
Ora, «dall'implicito e non sempre consapevole raffronto tra le alterna-
tive, per cui una tra queste viene preferita attraverso la elezione dello
scopo, emerge quella che puo chiamarsi “valutativita” della scelta, li-
berta necessitante»™ perché attraverso la libera valutazione si determina
la necessarieta del comportamento per il conseguimento dello scopo.

“Liberta necessitante”, ossia “libera valutazione” delle alternative
nella elezione dello scopo da conseguire (necessariamente), che Cam-
marata preferisce al termine “volonta”, «perché questa ... costituisce —
nell'ambito del senso comune — l'aspetto psicologico della scelta, ed e
all’origine degli innumerevoli tentativi, anche in sede speculativa, di

porre il problema della definizione del diritto in termini di “interiorita”

105 Tbid., 373-374 (parentesi e penultimo corsivo miei).
16 Jdem, Formalismo giuridico, 1020.

07 Ibid.

108 Tbid.

19 Ibid.
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e di “esteriorita”: metafore d’indole spaziale che non possono certa-
mente chiarire la genesi delle valutazioni del comportamento»™. Li-
berta necessitante: un postulato, questo, che costituisce la «condizione
di intelligibilita», meglio ancora che il «fondamento», dei c.d. “valori”.

10.2.10. La valutazione del comportamento. La valutazione
“nomotelica” e il criterio dello “scopo ortonomico”

L’iniziativa del soggetto ¢, dunque, regolata dalla scelta tra le alterna-
tive possibili con l'elezione di uno scopo del comportamento, rendendo
quest’ultimo necessario (nel senso della necessarieta) per il consegui-
mento dello scopo. La scelta, effettiva e personale, del soggetto & “va-
lutativa” «in rapporto alle alternative costituenti il problema attuale
(un’attualita che e nel tempo) del soggetto che si estrania dal molte-
plice», conferendo «al comportamento una “necessarieta” relativa allo
scopo eletto, ossia un “dover essere” intrinsecamente connesso alla re-
alta, come “essere” del comportamento stesso» ™.

Ora questa “necessarieta” del comportamento rispetto allo scopo, questo
“dover essere”, puo prescindere dalla scelta effettiva e personale del soggetto,
puo essere frutto di «una scelta, diversa, ... dalla scelta effettiva», cosi
che «una legge possa assurgere a criterio di valutazione di comporta-
mento». E la diversita di tale scelta risulta dal fatto che essa

non interviene per risolvere 1'individualissimo problema attuale di un
soggetto, e puo, quindi, esser compiuta da chicchessia, si che potrebbe
dirsi “impersonale”, e assieme, programmatica, perché, esulando dal
“presente” costituito dalla flagranza temporale del comportamento,
non puo riferirsi che al “passato” di questo o al suo “futuro”: il “dover

N 12

essere”, per cio, si afferma in un “si doveva” o in un “si dovra

Ora, poiché la scelta ¢ preferenza ed esclusione di alternative («se
una scelta senza alternative € inconcepibile»), occorre ricercare in qual
senso «si puo parlare di “alternativita” in riferimento alle leggi»".

Distinta «ogni lex humana» in due parti, ossia in «una parte ipotiz-
zante» ossia ne «la definizione ... esplicita o implicita, delle “circostanze”

0 Ibid., nota 12.
1 Ibid., 1020.
12 Tbid.

13 Tbid.
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di tempo e di luogo, quali presupposti “di fatto”» (la c.d. fattispecie) e
in una «parte dispositiva» collegata alla prima (la c.d. statuizione) che
delinea «il modello di comportamento», poiché «in ogni comportamen-
to si manifesta una scelta», il modello di comportamento determinato
nella statuizione ¢ «un modello di scelta tra due opposte esperibilita di
comportamento, condizionate del verificarsi delle circostanze ipotizzate».
Cosi che, «ogni fattispecie e suscettibile di almeno due — indubbia-
mente alternative — statuizioni»", poiché la “prelazione”, in ciascuna
di queste, di un modo tipico di comportarsi implica, logicamente la
esclusione del modo opposto, senza obliterarne I'eventualita»™. Né
si potrebbe rinunciare a riconoscere tale alternativita «risoluta
programmaticamente in ogni legge», se si vuole spiegare «come possa
parlarsi di «conformita» e, insieme, di «difformita»»", ossia di “lecito”
e “illecito”. E nella “struttura” di ogni norma, insomma, la possibilita
dell’osservanza e della non osservanza.

Ma, se «la fattispecie» e «per cosi dire, aperta ad almeno due oppo-
ste statuizioni», cio:

non implica pregiudizialmente ch’essa sia “chiusa” ad altre che “di-
spongano” diversamente: sicché la sussunzione delle circostanze da cui
sorge il “caso” nella fattispecie ipotizzata da una legge rivela subito la
scelta che si e compiuta tra tutte le statuizioni ricollegabili (e percio
alternative) alla medesima fattispecie™.

In altri termini, la “prelazione” di un modo tipico di comportamen-
to operata dalla legge, non solo esclude il “modo opposto”, ma esclu-
de altresi ogni altra statuizione ricollegabile alla medesima fattispecie;

118

cosi che la statuizione “prelata” rivela la sua «esclusivita»™. La statu-
izione “prelata” esclude ogni altra statuizione relativa alla fattispecie
ipotizzata: ¢ statuizione esclusiva. Ma — attenzione! — I'esclusivita non
puo essere “generalizzata”, non va intesa come «esclusivita» impli-
citamente “postulata” in un complesso di leggi comunque esistenti
storicamente, e intesa, in sostanza, come sinonimo di “giuridicita po-

sitiva”, anche se «nell'appartenenza al complesso puo ravvisarsi una

14 Tbid.

15 Ibid., 1020-1021.

16 Thid.

17 Tbid.

18 Tbid., nota 13, initio.
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ragione, ossia un motivo della scelta della statuizione con cui si risol-
ve il “caso” e si schiude la via alla valutazione del comportamento»™.

Riassumendo: la statuizione (impersonale) della legge determi-
na (programmaticamente) un modello di comportamento, ossia un
modello di scelta tra pil esperibilita di comportamento condiziona-
te dal verificarsi delle circostanze ipotizzate (cioe dalla fattispecie).
E ogni fattispecie € dunque suscettibile di pili statuizioni alternative,
cosi che «la sussunzione delle circostanze da cui sorge il “caso” nella
fattispecie ipotizzata da una legge rivela subito la scelta che si € com-
piuta tra tutte le statuizioni ricollegabili (e percio alternative) alla me-
desima fattispecie»™.

Ora questa scelta e impersonale e programmatica, e proprio l'imper-
sonalita (oltre che I'indole chiaramente “programmatica”) di questa
scelta consente di spiegare come la legalita non si esaurisca nella sem-
plice identita tipologica del comportamento al modello determinato nella
statuizione — sul piano, cioe, del “fatto” — e si presenti altresi, sempre
in vista di singoli “casi”, quale valutazione di comportamenti»™. Qui
I'ultimo Cammarata inserisce decisamente il momento teleologico nel
giudizio sulla legalita, «perché un “dover essere” da cui esuli total-
mente ogni sottinteso teleologico ... rimane privo di vero significato

valutativo»".
Nel saggio del 1936™ si era bensi affermato che,

nel concetto della norma come norma giuridica solo in quanto crite-
rio esclusivo di regolarita, e percio forma necessaria della scelta ... e
gia implicito che il criterio che l>obbligo sia la figura di qualificazione
giuridica preponderante sulle altre ... Ed € questa la ragione per cui
I'uniformita o regolarita di situazioni e di contegni, contenuta in una
norma giuridica, non si pone sul medesimo piano della regolarita ed
uniformita dei “fenomeni”, o “rapporti di fenomeni”, comprese in una
legge scientifica, ma si contrappone a queste ultime come regolarita o
uniformita deontologica». E si era percio esplicitamente asserito che «il
deontologismo ... costituisce il “senso fondamentale” della qualificazio-

77124

ne giuridica, e, propriamente, cio che la solleva a “valutazione

19 Ibid., nota 13.

120 Tbid., 1021.

21 Ibid. (corsivo mio).

12 Tbid., nota 15, initio.

12 Idem, Limiti, ora in Formalismo e sapere giuridico, 397.

124 Ibid. (corsivo mio).
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Se non che, «il passaggio dalla “regolarita” come “fatto” alla “va-
lutazione in termini di regolarita” non era veramente giustificato, anche

N7

perché il significato di siffatta “regolarita” non andava oltre 'identita

tipologica»™.
Ora, con la scelta impersonale e programmatica (della legge):

si elegge a scopo primario di almeno un soggetto la conformita del suo
comportamento alla statuizione prelata; scopo primario (ossia “preva-
lente”) nel senso che ad esso viene subordinato ogni scopo particola-
re, personale, del soggetto medesimo. Sorge cosi la “necessarieta” del
comportamento, cioe il suo “dover essere” rispetto a quello che puo
definirsi scopo ortonomico; instaurare o non una certa “situazione og-
gettiva” secondo il “tenore” della statuizione: percio I'obbligo significa
“necessarieta del comportamento adeguato allo scopo ortonomico”:
limite, questo, della variabilita degli scopi particolari del soggetto ob-

bligato™.

Nella visione del senso comune la legge costituisce la possibilita di
scelta rispetto ad una situazione di fatto, scelta che implica I'assumere
(o non assumere) come scopo del proprio comportamento I'instaura-
zione (o non) di quella situazione di fatto. Nella prospettiva storica, an-
che per il senso comune i comportamenti sono individuali e irripetibili,
ma questi non sono rivolti soltanto alle possibilita che costituiscono il
problema personalissimo del singolo, ma anche a quelle offerte dalla
situazione di fatto. Cosi, mentre nella scelta effettiva non vi e distacco
tra essere e dover essere, nella scelta programmatica, che & diversa dal-
la scelta effettiva del singolo, la legge assorge a criterio di valutazione
del comportamento sulla base, appunto, di una scelta che costituisce
un “dover essere” distaccato dalla realta (“essere”) del comportamen-
to. La scelta programmatica crea percio un “dover essere” nel passato
o nel futuro esprimendo una preferenza per possibilita offerte in una
determinata situazione di fatto passata o futura.

Ogni scelta converte la possibilita in effettualita. Mentre nella “scelta
effettiva” il comportamento e “valutabile” in relazione alle alternative
che costituiscono il problema attuale del soggetto, ossia alla “necessa-
rieta” del comportamento rispetto allo scopo prescelto, nella “scelta
programmatica”, invece, il comportamento e “valutabile” in relazione

% Idem, Formalismo giuridico, 1021, nota 15, (corsivi miei).
126 Tbid., 1021.
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alle alternative offerte da una scelta, ossia alla “necessarieta” del com-
portamento rispetto allo “scopo ortonomico”, alla quale il soggetto puo
onon puo aderire con la sua scelta effettiva. Ora, anche se quest’ultima ¢
conforme alla scelta programmatica, essa non e mai una mera “riprodu-
zione”, per la ineliminabile individualita o personalita della decisione.
Gia nel 1925” Cammarata aveva affermato che «questa sintesi di legge e
di fine ¢ il processo costitutivo dell’attivita spirituale come attivita crea-
trice. Sintesi che esprime compiutamente ... il concetto della liberta come
essenza dell’attivita spirituale: la quale non sarebbe piu liberta se una
legge trascendente o un fine ugualmente trascendente la limitassero».

Cos, in sintesi, «la valutazione dei comportamenti in rapporto allo
scopo ortonomico, i cui termini sono la liceita e la illiceita, si puo chia-
mare ... valutazione nomotelica»™, ossia anche «valutazione sub specie
iuris»". Precisa Teresa Serra™ che:

il problema sul quale Cammarata si arrovella per anni e quello del pas-
saggio dalla “regolarita” come “fatto”, alla valutazione in termini di
“regolarita”, passaggio che non poteva essere spiegato se alla regolarita
si dava il semplice significato di identita tipologica. L’introduzione del-
lo scopo ortonomico e la definitiva accezione di obbligo come “neces-
sarieta del comportamento adeguato allo scopo ortonomico” manifesta
la mutazione del pensiero di Cammarata, il quale tende a sottolineare
come la sua lunga riflessione gli abbia fatto maturare la consapevolezza
del dover essere che necessariamente richiede I'integrazione teleologi-
ca del giudizio sulla legalita del comportamento in termini, pero, che
escludono ogni riferimento psicologico.

Rifiutando Cammarata, sia la “coazione”, sia 1"’ esteriorita” come
caratteri differenziali del “diritto”, e soprattutto rigettando «la conce-
zione del diritto come legge o volonta dello Stato»™. Egli insiste sul
principio che la norma si risolve esclusivamente in un criterio di quali-
ficazione del comportamento: «quella che si dice “valutazione giuridica”
non e altro che valutazione in termini di potesta e di obblighi: da cui
le valutazioni piu generiche di “liceita” ... e di “illiceita” .... Tutto cio
¢ cosa nota e arcinota: pur tuttavia, bisogna partire proprio da queste

27 Idem, Contributi, ora in Formalismo e sapere giuridico, 105.
128 Idem, Formalismo giuridico, 1021.

129 Tbid., 1022.

B0 Serra, A. Ermanno Cammarata, 129-130.

181 Cammarata, Contributi, ora in Formalismo e sapere giuridico, 29 ss.
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elementarissime nozioni — e le si chiami pure banali — per impostare
nei suoi veri termini il problema filosofico del diritto» che consiste nel
rispondere alle domande: «qual ¢ il significato intimo di questa distin-
zione tra facolta e potesta ed obbligo?™.

La continuita del Suo pensiero in proposito e attestata da quanto
egli stesso afferma nel suo ultimo intervento pubblico:

L’osservazione ..., decisiva, del Croce, essere ogni regola o norma un ele-
mento della situazione reale in cui I'individuo opera, eppero destinato a
risolversi sempre nella sintesi sempre nuova dell’azione, quasi un pezzo
di quel combustibile che si bruci alla sua flamma — questa osservazione,
purtroppo, € rimasta ignorata — tronca alla radice, sul piano speculati-
vo, tutte le discussioni pro e contro la “statualita” o la “socialita” delle
norme giuridiche: si fondi, percio, sull'una o sull’altra, la “positivita” si
restera sempre sul piano di una descrittiva che puo chiamarsi soltan-
to sociologica, non storiografico-giuridica, e meno che mai filosofica™.
Percio, solo se la positivita della norma «si intende come esclusivita
“avente per fondamento una scelta”», allora «con il criterio della scelta
si & in grado di chiarire, se € vero, come mi sembra vero, che l'essenziale
di ogni “caso” ... si puo riassumere nella formula “come doversi com-
portare”, si e in grado di chiarire, ripeto, la genesi, diciam cosi mentale,
di quel “dover essere del comportamento” in cui ¢ il significato preciso

134

di cio che chiamiamo “obbligo” o “dovere” in senso legalistico™.

10.2.11. I termini della valutazione nomotelica e la “primazia”
dell’obbligo

\

Il comportamento e “lecito”, se adeguato, coerente, in accordo con lo
scopo ortonomico; sempre “illecito”, se inadeguato, incoerente, in contra-
sto, secondo, cioe, una valutazione assiologica.

Ma “lecito”, secondo Cammarata, non equivale a (non e sinonimo di)
“permesso”, «perché il “permesso” si ricollega ad un profilo psicologi-
co della legalita come “fatto”, e precisamente alla riduzione della legge
a “comando” (od “ordine”) suscitante una “sollecitazione psicologica”
(come “impulso” o “inibizione”) con cui si identificherebbe, senza resi-
duo, I'obbligo»™. Ed e questo uno dei motivi (forse il principale), come

132 Ibid., 93.

133 Condorelli, Quaderni della Rivista “II Politico” 4, 87-88.
14 Tbid.

15 Tbid., 1022.
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si vedra, per cui per Esposito il diritto non & norma. Qui I'antiimperati-
vismo, unitamente all’antipsicologismo, di Cammarata ¢ evidente, poi-
ché «& chiaro come tale sollecitazione psicologica sia nulla di pit1 che
un quod plerumgque accidit nella considerazione della legalita come “fat-
to”, qualcosa cioe di approssimativo che puo acquistare rilievo in sede
sociologica, e fonte di problemi insolubili per molti giuristi (ignoran-
tia iuris, obblighi degli “incapaci”)»™ e, aggiungerei: retroattivita delle
norme.

Il “lecito” non equivale a “permesso”, in cui «sono commisti il
“margine” residuato, per cosi dire, dalle imposizioni e dai divieti, un
discontinuo venir meno della sollecitazione psicologica e, insieme, lo
schema di una non ben precisata “possibilita” carente di una connes-
sione o correlazione alla “necessarieta” costitutiva dell’obbligo», men-
tre nell’obbligo tale connessione o correlazione ¢ manifesta.

La “primazia dell’obbligo” come figura di qualificazione giuri-
dica ha sempre rappresentato per Cammarata la esplicazione stessa
del concetto di norma giuridica, nel quale infatti «come norma giu-
ridica solo in quanto criterio esclusivo di regolarita, e percio forma
necessaria della scelta ... e gia implicito il criterio che l>obbligo sia la
forma di qualificazione giuridica preponderante sulle altre: tanto sulla
qualificazione d»illiceita, quanto su quella della possibilita — o potere
che si dica ..., ed ¢ questa la ragione per cui I'uniformita o regolari-
ta di situazioni e di contegni, contenuta in una norma giuridica, non
si pone sul medesimo piano ideale delle regolarita od uniformita dei
“fenomeni”, o “rapporti di fenomeni”, comprese in una legge scienti-
fica, ma si contrappone a queste ultime come regolarita o uniformita
deontologica»".

Se «nella stessa nozione della liceita come adeguatezza del compor-
tamento allo scopo ortonomico e implicita una connessione tra “pos-
sibilita” e “necessarieta”»", e evidente che «nell’obbligo sia la “ragion
d’essere” ... della statuizione», come pure che «I’obbligatorieta del com-
portamento non sorga o si dissolva quando manchi o venga a mancare

139

la possibilita “di fatto” del comportamento medesimo»”. Ora, poiché

ogni comportamento — si & detto — si risolve o nella “modificazione”

136 Tbid.

%7 Cammarata, Limiti, ora in Formalismo e sapere giuridico, 397.
138 Idem, Formalismo giuridico, 1022.

139 Tbid.
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ovvero nella “conservazione” di elementi della situazione iniziale nel-
la situazione successiva da essa determinata in cui si riflette la distin-
zione tra obblighi “commissivi” (o “positivi”) e obblighi “emissivi” (o
“negativi”), cioe “divieti”, questi «due lati del comportamento» sono
bensi «separati dalla statuizione nella commissivita e nella emissivita
del comportamento obbligatorio, ma non radicalmente, perché 1’obbligo
commissivo ... puo presentare una implicazione negativa, come obbli-
go di non porre in essere una situazione che renda inesperibile il com-
portamento conforme al primo»™.

Anche nell’obbligo positivo cioe ¢ implicito un divieto. Poiché,
inoltre, ’obbligo (positivo o negativo) «non puo essere, rispettivamen-
te, “eseguito” (“adempiuto”) ed “osservato” senza un comportamento
effettivo, ossia, senza una scelta effettiva», cio implica sia «la possibi-
lita, per il soggetto obbligato, di conseguire uno scopo proprio nella
situazione corrispondente allo scopo ortonomico», sia «la possibilita
di adeguare il proprio comportamento allo scopo ortonomico in modi
diversi»™. E infatti nell’obbligo negativo (nel divieto),

esclusa l'instaurazione di una certa situazione, tutte le altre diverse da
questa, vengono poste in essere con un comportamento “lecito”. Liceita
che diviene “polivalente” quando lo stesso comportamento “osservi”
simultaneamente piut di un obbligo emissivo ... e tale “polivalenza”
finisce spesso col ... far passare inosservata I'osservanza dei singoli
obblighi»™. Nell’obbligo positivo, poi, «la possibilita di eseguire 1'ob-
bligo commissivo in modi diversi adeguati allo scopo ortonomico» e
dimostrata dai «cosiddetti poteri discrezionali di cui parlano i giuspub-

\ 143

blicisti, in cui & I'esempio addirittura macroscopico di tale possibilita™.

La connessione tra “possibilita” e “necessarieta” nella “valu-
tazione nomotelica” («ossia in termini di “liceita” ed “illiceita del

4

comportamento”»:" si presenta cosi sotto questi due profili: la possibi-
lita per il soggetto obbligato di conseguire uno scopo proprio nell’os-
servanza dello scopo ortonomico; e la possibilita di osservare quest'ul-

timo in modi diversi.

1490 Tbid. (corsivi miei).
4 Tbid.

142 Tbid.

4 Tbid.

144 Tbid., 1023.
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Quando poi la «“possibilita”, determinata in una statuizione, di
conseguire uno scopo proprio nella situazione corrispondente allo
scopo ortonomico» € «attribuita, implicitamente o esplicitamente, ad
un soggetto diverso dall’obbligato» si rivela, secondo Cammarata, la
“nota” essenziale del “diritto soggettivo”». Si tratterebbe cioe di una

possibilita che non & connessa, ma semplicemente “correlata” ab estrin-
seco alla “necessarieta” costituita dall’'obbligo altrui. Una correlazione
sempre eventuale, anche se frequentissima, ma non immancabile [si
pensi agli obblighi ai quali non siano “correlati” corrispondenti diritti],
né tale che l'estinguersi del “diritto soggettivo” [inteso come compor-
tamento rivolto a conseguire uno scopo] involga eo ipso l'estinguersi
dell’obbligo, mentre, invece, l'estinguersi dell’obbligo correlativo im-

77145

plica I'estinguersi del “diritto soggettivo”".
Cosi,

il comportamento con cui si “eserciti” il “diritto soggettivo” diretto a
conseguire uno scopo con il concorso, indefettibile, commissivo od
omissivo, del soggetto obbligato a porre in essere o a lasciare inalterata
la “situazione oggettiva” in cui tale scopo possa conseguirsi, non e sus-
sumibile a rigore nel predicato della “liceita”, salvo che il comportamen-
to in parola si verifichi nelle stesse circostanze ipotizzate per il sorgere

146

di un obbligo emissivo e venga considerato come osservanza di questo™.

Per es. nel diritto di proprieta l'azione di rivendicazione puo essere
considerata propriamente come “lecita”, perché esercitata nelle stesse
circostanze ipotizzate per il sorgere del divieto di impossessarsi del-
la cosa (ossia di omettere di alterare la situazione oggettiva). Spiega
Serra" «si puo parlare di liceita del comportamento solo quando quel
comportamento si svolga in condizioni di fatto che rendano possibile
I'assunzione di un comportamento illecito; solo allora si puo parlare
di lecito, ma di lecito nel senso di comportamento conforme all’obbli-
go negativo».

La valutazione nomotelica si muove tra i due termini della licei-
ta e della illiceita come adeguatezza o inadeguatezza del comporta-
mento allo scopo ortonomico; essa si distingue percio dalla “rilevanza”

15 Ibid. (parentesi mie).
146 Tbid.

47 Serra, A. Ermanno Cammarata, 96.
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del comportamento, il quale «indipendentemente dalla sua qualificabi-
lita come lecito o illecito ... venga ipotizzato quale elemento costitutivo
di fattispecie»™. La nozione di “rilevanza” serve a chiarire quello che
Cammarata ritiene «l’equivoco delle cosiddette leggi permissive», poi-
ché, se «la statuizione ha la propria ragion d’essere nella determinazio-
ne dell’obbligo», appare come «un vero controsenso ... una legge che si
esaurisca nel “permettere” che si assuma un certo comportamento», in
quanto il “permettere” «rende equipossibile anche il comportamento
opposto» a quello obbligatorio, cosi che «l’alternativita irrisolta esclu-
de la concepibilita di una statuizione, e la legge, come tale, si riduce a
mera parvenza»'".

Tutto cio, a meno che «la possibilita dei due opposti comportamenti
... si presenti come una situazione che non debba essere modificata,
o in ogni modo come elemento di una fattispecie», involgendo cioe
«la “rilevanza” dei due opposti comportamenti relativamente ad un
obbligo o ad obblighi dello stesso soggetto del “permesso” o di altri»™,
ossia che i due comportamenti siano rilevanti in ordine ad un qualche
obbligo (negativo o positivo) disposto da un‘altra legge. E quanto sem-
bra accadere agli “atti”, dei quali si predica la validita o l'invalidita,
che sono da considerare quali «elementi di fattispecie posti in esse-
re dal comportamento di un soggetto per il sorgere o 'estinguersi di
un obbligo proprio o altrui», “rilevanti” appunto in quanto elementi
costitutivi di fattispecie, indipendentemente dalla qualificabilita del
comportamento come lecito o illecito; «né la “rilevanza” o la “irrile-
vanza” [nullita?] di un “atto” puo considerarsi come una conseguenza

N7

immediata e costante della “liceita” o “illiceita” del comportamento

151

che I'abbia posto in essere»™. Cosl, ad es., gli atti che concorrono nel
procedimento di formazione della legge non sono, di per sé, qualifica-
bili come “leciti”, pur essendo costitutivi della fattispecie “legge”, alla
quale “altre” leggi ricollegano obblighi (positivi o negativi) per i desti-
natari, ossia per i soggetti privati, per gli organi del potere esecutivo,

per i giudici, e cosi via.

18 Cammarata, Formalismo giuridico, 1023.
149 Tbid.
150 Tbid.

51 Ibid. (parentesi mia).
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10.2.12. La valutazione “teleonomica” del comportamento
e la relazione inversa rispetto alla valutazione “nomotelica”

Ma la valutazione nomotelica del comportamento umano non ¢ la
sola valutazione possibile. Secondo un diverso paradigma, il modo di
comportarsi, secondo il senso comune, puo essere valutato, movendo
«dalla scelta (ovviamente programmatica) di un ordine, in una prospet-
tiva di scopi, conseguibili in circostanze di tempo e di spazio determi-
nate, da un soggetto (si tratti dello stesso soggetto optante o di altri);
un ordine che si stabilisce con la prelazione di uno scopo, percio “pre-
valente”, rispetto al quale viene subordinato il conseguimento degli
altri, sia che questi si pongano in concomitanza al primo, sia che si
pongano come indifferenti o come inattuali»™. Si tratta della valutazio-
ne c.d. politica «che ha nell’economia il suo aspetto quantitativo (senza
che con questo perda la propria indole qualitativa) ma che meglio si
definisce teleonomica»™.

La scelta programmatica di un ordine di scopi «implica la compa-
razione tra i modi possibili di comportarsi, in quelle date circostanze
relativamente alla misura in cui ciascun modo si presenti adeguato al
conseguimento dello scopo “prelato”, in coordinazione, o meno, alla
concomitanza degli altri scopi» delineandosi cosi, «attraverso tale
comparazione, un ordine di convenienza tra i vari modi di compor-
tarsi in quanto mezzi “necessari” in rapporto all’'ordine prescelto tra
gli scopi»™.

Si hanno, cosi, un ordine degli scopi e un ordine dei comportamenti-
mezzi in funzione del primo: un ordine di adeguatezza dei mezzi al
fine “prevalente” sugli altri. Ed «e ovvio, allora, come il modo meglio
adeguato si presenti quale un prior, la cui “necessarieta” costituisce il
“dover essere”, alla stregua del quale si giudica il comportamento effet-
tivo che “sia stato” o “sara” assunto».

Questo giudizio valutativo e in parte simile al, ma in parte diver-
so dal, giudizio valutativo “nomotelico”, condotto secondo il criterio
dello “scopo ortonomico”. Simile, perché condotto con riferimen-
to a uno scopo (a un “dover essere”); diverso perché qui si tratta di

152 Tbid., 1023.

15 Tbid.

1% Tbid.

155 Ibid., 1023-1024 (corsivo mio).
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«un “dover essere” che, inversamente, a quel che si é rilevato nella no-
motelica, non appare fondato sulla statuizione di una legge, e si pone, in-
vece, come unica legge del comportamento»™. Nella valutazione nomotelica
la conformita alla norma é lo scopo del comportamento, in quella teleonomica
il conseguimento dello scopo é la legge del comportamento.

Si potrebbe dire che, mentre ogni legge fissa lo scopo ortonomico
conseguibile dal comportamento, e che vi sono tanti scopi ortonomi-
ci quante sono le fattispecie delineate dalle leggi, qui l'unica legge e
quella del “massimo risultato conseguibile col minimo mezzo”, alla
quale «si richiamano continuamente gli economisti — e non soltanto
questi», & cioe quella che puo definirsi «“norma ortotelica”» quale
«espressione in termini di “massimo” e di “minimo”, ma non in senso

157

meramente quantitativo»”. Nella legge economica, infatti,

la “scala dei bisogni” ... traduce in termini schiettamente psicologici la
scelta programmatica dell’ordine tra gli scopi, aprendo la via all’inse-
rirsi del riferimento quantitativo nella valutazione (che, concernendo
il comportamento, e sempre qualitativa) esplicitamente affermato con
il criterio della “scarsita” dei “mezzi”: ma il “mezzo” per eccellenza e
in ogni caso il comportamento a cui non si addicono certamente i pre-
dicati della scarsita e dell’abbondanza». Quando «nella comparazione
tra i modi di comportarsi convenienti per il conseguimento dello scopo
secondo l'ordine prescelto ... interviene anche un criterio quantitativo
... questo intervento € il quid proprium che distingue — come la specie dal
genere — l'economica dalla teleonomica™.

Quale ¢, dunque, la differenza tra la norma programmatica politi-
co-economica e la norma di legge; tra la norma ortotelica e la norma
impersonale e programmatica che determina lo scopo ortonomico?
Quale la differenza che intercede tra la conformita del comportamento
all'una e all’altra norma?

La risposta che da Cammarata e la seguente:

L’ordinalita (o “scalarita”) sottintesa in questa norma [nella norma or-
totelica] conferisce un significato peculiare alla “conformita” del com-
portamento ad essa, in quanto non puo dirsi improprio parlare di una
“maggiore” e di una “minore” conformita, in relazione al “grado” di
adeguatezza (o “idoneita” che si dica) del comportamento allo scopo.

1% Tbid., 1024 (corsivi miei).
157 Ibid. (corsivo mio).
158 Tbid., nota 16.
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Qui e certamente capovolto il formalismo proprio della norma nomo-
telica: ma un siffatto capovolgimento non significa elisione radicale di
qualsiasi formalismo: [anche] la norma ortotelica, oltre che porsi come
criterio deontologico, ¢ «formale «, perché riduce ad identita tipologica tutti
i comportamenti piti adeguati ad uno scopo, secondo 1'ordine prescelto tra
scopi diversi”.

Se il “dover essere” del comportamento discende dallo scopo orto-
nomico fissato nella legge, mentre la scelta teleonomica di un ordine di
scopi genera la norma ortotelica che precede il “dover essere” del com-
portamento (schematicamente: nella nomotelica: statuizione di legge
— scopo ortonomico — dover essere come obbligo; nella teleonomica:
ordine di scopi — norma ortotelica — dover essere come adeguatezza o
idoneita del comportamento) si ha quello che Cammarata designa come
«chiasma assiologico che viene a delinearsi, cosl, per il senso comune,
tra nomotelica e teleonomica»™. La valutazione di liceita del comporta-
mento propria della prima ¢ inversa rispetto alla (e indipendente dalla)
valutazione di convenienza del comportamento propria della seconda.

Se si considera, pero, che la stessa distinzione tra “fatto” e “valuta-
zione” ¢ relativa, le due valutazioni, pur diverse e, in sé, indipenden-
ti 'una dall’altra, non possono ritenersi insuscettibili di convergenza,
«sicché, quando lo stesso comportamento venga valutato secondo 1'u-
no o secondo l'altro criterio, non vi e parallelismo, ma subordinazione
vicendevole tra le due valutazioni, perché il giudizio conclusivo se-
condo l'uno si pone come una “constatazione di fatto” rispetto all’al-
tro, e viceversa: e ci0 a prescindere dalla eventualita non infrequente
che la “liceita” mal si accordi alla “convenzione” e questa alla prima»"
uno stesso comportamento valutato come “lecito” o “illecito” (assunto
come fatto) puo essere ritenuto teleonomicamente inadeguato o ade-
guato, e viceversa uno stesso comportamento valutato come adeguato
o inadeguato (assunto come fatto) puo essere considerato “lecito” o
“illecito” secondo la valutazione nomotelica.

Cammarata qui si ferma e non prosegue in «analisi completa dei
rapporti tra le due valutazioni», limitandosi ad «un confronto ab

2

estrinseco»'"”, rilevando che «la teleonomica, col muovere dalla scelta

1% Ibid., 1024 (parentesi quadre e corsivo miei).
160 Ibid.

11 Tbid.

162 Tbid., nota 17.
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di un ordine in una pluralita, sia pur virtuale, di scopi, si presenta
con una “corpolenza” — per dirla col Vico — che puo essere anche
scambiata per autentica “concretezza”, accentuandosi cosi la cosid-
detta astrattezza della nomotelica, il cui “orizzonte” appare ristretto
al trapasso dalla situazione iniziale alla situazione successiva posti in
essere col comportamento — commissivita ed emissivita dell’obbligo
e limitazione, attraverso lo scopo ortonomico, della variabilita degli
scopi personali del soggetto obbligato: sicché il formalismo della le-
galita puo apparire sinonimo di “rivestimento esteriore” privo in sé
di un proprio specifico “contenuto”». Da cio e facile trarre la conse-
guenza di «considerare gran parte delle leggi come “sovrastrutture”
essenzialmente strumentali rispetto alla politica e all'economia», onde
si ritiene comunemente che «le valutazioni teleonomiche si traducono
in “moventi” della scelta effettiva, per cui il loro “peso” psicologico
oltrepassa di gran lunga quello delle valutazioni nomoteliche», dimen-
ticando peraltro «che ogni comportamento effettivo perde la propria
individualita storica quando viene ridotto a semplice “riproduzione”
o “applicazione esemplare” di un qualsiasi modello di legalita o di
convenienza»", presentandosi sempre — potrebbe aggiungersi — come
“token” del “type” comportamentale. Nell'Intervento alla Tavola ro-
Cammarata precisava che,

164

tonda sul positivismo giuridico nel 1966
«in fondo, anche per l'economista, e poi in modo addirittura macro-
scopico per il politico, ogni concreto problema, presupposto di ogni e
qualsiasi descrittiva, si riassume sempre nella formula del come do-
versi comportare».

E importante rilevare, invece, che «le due valutazioni si presentano
come due inderogabili corollari del postulato della liberta nell'ambito
del senso comune» e che «nel mettere allo scoperto le radici del legali-
smo e dell’utilitarismo, la relativita insuperabile delle due valutazioni
ne denuncia ancora una volta l'insostenibilita in una concezione ide-
alista dell’Etica»™. Poiché, se «i due punti di vista che presiedono alla
costruzione naturalistica dei “fatti umani” qualitativamente conside-
rati sono ... I'azione sub lege e 'azione ad finem», secondo una «dualita
di punti di vista assolutamente irriducibile nel campo naturalistico:
in cui, quando si guarda all’azione come azione sub lege, non si puo
guardare al fine dell’azione stessa, e viceversa», tale dualita, pero,

165 Ibid.
16 Condorelli, Quaderni della Rivista “Il Politico”.

165 Cammarata, Formalismo giuridico, 1024.
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«si unifica quando l'azione sia concretamente intesa, perché questa
... ha in sé una legge che e legge di un fine e un fine che e fine di una

legge»™. In breve:

gnoseologica della giurisprudenza

l'azione, speculativamente intesa, ¢ sintesi, ossia relazione assoluta, di
legge e fine; la considerazione naturalistica, rompendo questa sintesi, ne
prospetta i momenti come termini di relazione con l'azione. Ma cio av-
viene anche perché I'azione non e pili concepita come la stessa attivita
creatrice dello Spirito, bensi come modificazione della realta che avvenga
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nello spazio e nel tempo e che sia riferibile ad un soggetto”.

Spiega molto bene, nella sua recensione ai Contributi ad una critica
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Tullio Ascarelli:

I Cammarata deduce gnoseologicamente il giudizio di liceita (giuri-
dico) dalla posizione astratta della volonta che pone come esterna a
se medesima una legge; e contrappone pertanto questo giudizio (che
ha cosi esistenza e rilevanza nel solo campo della logica dell’astratto) a
quello politico ed economico nel quale cio che & postulato, esterioriz-
zato, € uno scopo»; aggiungendo che «la teorizzazione del formalismo
giuridico ¢ dal Cammarata condotta con grande finezza; e, ripeto, su
questo terreno che la sua opera va valutata; € su questo terreno ritengo
che il maggior rigore filosofico di Cammarata costituisce un progresso
sulla posizione di Kelsen cui tuttavia va riconosciuto il merito di avere
come ancora nessun altro sviluppata e difesa questa posizione™.

Questa spiegazione della «genesi del formalismo assiologico nel

senso comune» consente forse di raffrontarla con dottrine quali, per un

verso, la filosofia dei valori e, per altro verso, la logica deontica, per ri-

levarne «le differenze nella posizione e nella soluzione del problema»™.

0

Ma le due valutazioni, pur nella “costruzione naturalistica” dei fatti

umani, data la relativita della differenza, non possono forse essere con-

frontate anche ab intrinseco; non puod davvero la valutazione teleonomica

non inserirsi nelle molteplici valutazioni nomoteliche, data altresi la

pluralita di scopi ortonomici indicati in un medesimo ordinamento

giuridico?

166

167

168

169
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Idem, Contributi, ora in Formalismo e sapere giuridico, 111.

Ibid., 113, (primi tre corsivi miei).

Idem, Contributi ad una critica gnoseologica della Giurisprudenza, 350.
Ibid., 349.

Ibid., nota 18.



184 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

In ogni caso, il contributo pili importante della riflessione dell’ul-
timo Cammarata sta nella sottolineatura della «indissolubile connes-
sione tra legge e liberta». Nella Presentazione degli Scritti di Condorelli
(IX) si legge infatti che va riconosciuto a quest’ultimo

il merito di aver ripreso un concetto (sfuggito a tanti scrittori, non
escluso lo scrivente, rimasto troppo attaccato ad un criterio meramente
logicistico, ma oggi ricredutosi) veramente fondamentale, ossia I'indis-
solubile connessione tra legge e liberta. Il riconoscimento, insomma,
della liberta come presupposto inderogabile di ogni valutazione della condot-
ta umana, sia che questa venga considerata in relazione ad una legge,
sia ad uno scopo: purché ... la liberta non venga intesa come un quid
negativo, il residuo di una limitazione della causalita (com’¢ rimasto
in Kant), bensi come iniziativa e scelta, in cui consiste il significato pro-
fondo di quella “accettazione” di cui ha parlato il nostro [Condorelli]
per fondarvi l'auctoritas implicita in ogni norma che si presenti come
tale alla coscienza individuale. Ed e curioso come di una “accettazione”
determinante la giuridicita delle norme si sia parlato molti anni piu
tardi, per bocca di studiosi stranieri, ai quali non si puo far colpa di aver

171

ignorato quanto era stato scritto, tanto tempo prima, in Italia”.
Del resto, in relazione al problema della giustizia e del diritto na-
turale, Cammarata arriva veramente alla conchiusione che giustizia,
equita e diritto naturale sono tutti «aspetti della critica della legge, os-

sia di un insopprimibile — e percio eterno — atteggiamento della co-
scienza umana»". Sono le sue ultime parole scritte.

10.3. Sul pensiero di Carlo Esposito

10.3.1. Gli scritti

Ci si limita qui a ricordare e considerare gli scritti di “Filosofia del
diritto e Teoria generale del diritto”, che sono stati ripubblicati nel
primo dei quattro volumi degli “Scritti giuridici scelti”, inseriti tra le
“Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di

17173

Camerino

7t Ibid. (parentesi e corsivi miei).
172 Ibid. (Presentazione, X).

73 Esposito, Scritti giuridici scelti.
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In ordine cronologico: 1. Delitto e pena secondo Pestalozzi, in Studi
pestalozziani, IV, Roma 1927; 2. Il valore dello Stato in Aristotele, in Rivista
internazionale di Filosofia del diritto, 1927; 3. Lineamenti di una dottrina del
diritto, in Annali dell’Univ. di Camerino, IV, 1930; e in volume: Fabria-
no, 1930; Padova, 1932; 4. Appunti sulla volonta e rappresentazione nel
dolo, Milano, 1934; 5. La conoscenza della legge nel diritto e nella morale,
in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, 1935; 6. Intervento al Conve-
gno di studio (1949) sul tema “Diritto naturale vigente”, in Quaderni di lu-
stitia. I, Roma 1951; 7. Intervento al congresso internazionale di diritto pro-
cessuale civile (1950) sul tema “La tutela del (diritto di) credito nel processo
esecutivo”, in Atti del congresso, Padova, 1953. Infine, 8. Il valore della vita
sociale, 1924 (scritto inedito che trae origine dalla tesi di laurea discussa
nel settembre 1924 ed in seguito rielaborata dall’ Autore)™.

La unitarieta e la continuita del pensiero espositiano sono state va-
riamente sottolineate; ed esse trascendono la stessa distinzione tra la
produzione scientifica filosofico-giuridica e quella, pili ampia, costitu-
zionalistica, anteriore e successiva all’entrata in vigore della Costitu-
zione repubblicana.

Come notava Livio Paladin, all’inizio della sua relazione su “Le fonti
del diritto” nel Convegno nazionale su “II pensiero costituzionalistico
di Carlo Esposito””, «il dato che pitt mi ha colpito, nel rileggere questo
vasto insieme di densissime pagine, ¢ rappresentato dalla forte e ben
percepibile continuita del pensiero espositiano: continuita che scavalca
la caduta del fascismo e 'entrata in vigore della Costituzione del ‘47,
collegando quasi senza soluzione gli scritti degli anni ‘30 a quelli degli
anni ‘50 e ‘60 .... Ed e sufficiente ripercorrere alcune delle tante linee
di ragionamento allora seguite, e delle soluzioni conseguentemente
prospettate, per accorgersi con immediatezza della loro permanente
attualita (o, quanto meno, della loro attitudine a proiettarsi ben oltre
il tempo in cui vennero proposte)»™. Io stesso, nel corso del medesimo
convegno, rilevavo che «Esposito fu senza dubbio un autore coerente
e non e dato riscontrare significative fratture tra le Sua produzione fi-
losofico-giuridica, teorico-generale, dogmatica e persino esegetica», ed
aggiungevo che «e vero invece che il giurista positivo e estremamente

7 Ibid.
75 Paladin, Le fonti del diritto.

76 Esposito, “Le fonti del diritto.” In Il pensiero costituzionalistico di Carlo Esposito, 42.



186 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

debitore nei confronti del filosofo e del teorico (basti pensare soltanto
all'importanza centrale che ha avuto in tutti i suoi studi il ricorso al
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concetto del “diritto vivente”)»". Successivamente, nella Presentazione
degli “Scritti giuridici scelti” di Carlo Esposito”, gia ricordati, ho fentato
di individuare le caratteristiche essenziali del pensiero espositiano nel
«carattere unitario e quindi nella visione unitaria del fenomeno giuri-
dico», nel «costante riferimento al diritto positivo», e nel «realismo», e

di saggiarne le relazioni e le implicazioni reciproche.

10.3.2. Unitarieta metodica, positivismo, realismo. Il trinomio
che caratterizza il pensiero espositiano é costituito dall"unitarieta
del metodo, dal positivismo e dal realismo

Ora, se la coerenza del Suo pensiero non consente di separare le
sue opere pil schiettamente filosofiche da quelle teoretiche e da quel-
le dogmatico-positive, occorre pure stabilire in qua! senso & possibile
unificare e in qual senso € possibile, invece, distinguere. A mio avviso,
'unificazione & possibile sul piano del metodo: la distinzione sul piano
dei contenuti e degli intenti. Unita e coerenza di metodo. Sotto questo
riguardo e impossibile procedere a suddivisioni, distinzioni, periodiz-
zazioni dell’opera espositiana.

Si prenda quella che pud con considerarsi la grande fase — che si
estende per pit di un trentennio (1932-1964) — propriamente giuspub-
blicistica dell’'opera espositiana. Essa ¢ unitariamente caratterizzata,

179 180

com’e stato ben posto in evidenza sia da Mortati” sia da Crisafulli™,
dalla «visione unitaria dei temi del diritto costituzionale», «dalla com-
prensione dei fenomeni costituzionalistici in ogni loro momento ed
espressione e, quindi, anche di quelli che non risultano dall’interpreta-
zione sistematica dei testi di legge, ma emergono dalla realta dei fatti»,
in sostanza da una «ispirazione realistica» che pure «non vuole con-
traddire al rigore del ragionamento dommatico» — e rispettivamente —
dall’obiettivo di «guardare alla sostanza dei concetti e alle loro implica-

zioni pratiche, ed insomma alla vivente realta del fenomeno giuridico».

177 Modugno, “Il pensiero filosofico-giuridico.” Ibid., 4.

78 Esposito, Scritti giuridici scelti in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno 30, 813 ss.

79 Esposito, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 981.

180 Presentazione degli Studi in memoria di Carlo Esposito, I. Padova: Cedam, 1972, VIIL s.;
“In memoria di Carlo Esposito”, in Giur. cost., (1971), IX.
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In altri termini, «Esposito, malgrado qualche superficiale apparenza,
fu tutt’altro che un ‘formalista’: al contrario, uno dei motivi che in-
cessantemente e con maggiore insistenza ritornano nei Suoi scritti,
antichi e recenti, & quello della intrinseca, inarrestabile spontaneita del
fenomeno giuridico»", risultato questo, come diceva Egli stesso, del-
la «attitudine degli uomini a creare, come le opere di arte e di scienza
che trascendono 1’atto o l'attimo di loro creazione, cosi anche norme
di diritto che vigono oltre I'atto di loro imposizione»™.

E possibile, invece, procedere ad una distinzione specie con
riferimento alle opere di quella che pud considerarsi la «breve, ma
intensa fase di indagini e di contributi nel campo della filosofia del
diritto»™ che ha preceduto la produzione giuspubblicistica, teoretica,
dogmatica, esegetica?

Non evidentemente, si diceva, sul piano del metodo, rimasto lo
stesso, immutabilmente, nel corso di tutta la sua attivita scientifica. A
fronte di un testo mai letto in precedenza o comunque non identifica-
to, non e difficile riconoscerlo come Suo, perfino per le caratteristiche
esteriori dell’argomentare: predilezione per l'informazione completa
e minuziosamente ricca di ogni anche minimo elemento ritenuto utile
alla conoscenza del fenomeno oggetto di indagine; analisi approfondi-
ta e valutativa dei dati, dei testi sia legislativi sia letterari; mai rinuncia
alla sintesi, alla Iuce del pensiero unitario di un complesso normativo
o di un autore; metodo che mette capo all’accettazione e alla difesa di
un convincimento che «anche per poco», come ricordava Jemolo™, &
preferibile — qualche volta, nei casi meno felici, anche solo per il mag-
gior numero di argomenti — ad un altro con esso incompatibile. Spic-
catissima era la Sua capacita deduttiva, per cui cio che, in definitiva,
piu lo interessava, come soleva ripetere, erano «le teorie, per quel che
oggettivamente potevano significare — come altrettanti ‘dati’ ... con cui
pure occorre fare i conti — piuttosto che le etichette sotto cui vengono
di solito incasellate o i nomi di coloro che le avevano (o le avevano per
primi...) proposte o formulate»™. Straordinaria, in tal senso, era la Sua
arte «di collocarsi dal punto di vista dell’altro: all'interno, cioe, delle pitt

181 Ibid.

182 Esposito, Consuetudine costituzionale, 468, nota.

183 Crisafulli, In memoria, IX.

1 Jemolo, Carlo Esposito, in Archivio giuridico, 1964, 4.

185 Crisafulli, Presentazione, IX.
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diverse teorie, per ripercorrerne autonomamente le linee di sviluppo,
verificandone le premesse al banco di prova delle estreme conseguen-
ze cui — secondo logica — dovevano necessariamente condurre»™.

Il metodo e rimasto invariato nel tempo e nell’applicazione agli
oggetti e ai temi trattati pur tanto diversi tra loro; e rimasto unita-
rio pur nella vera o presunta eterogeneita delle scienze coltivate.
Ed allora, tenendo conto di almeno tre punti di vista dai quali si puo
riguardare il fenomeno giuridico [1) che cosa sono e quali le norme
giuridiche e gli oggetti da esse disciplinati: che cosa e di diritto: quid
juris?; 2) che cosa e il diritto in quanto tale, quale la sua condizione di
concepibilita, quale oggetto e criterio di giudizi di valore: quid jus?;
3) che cosa & l'ordinamento giuridico (secondo una metafora contiana:
oltre gli alberi e l'alberita v’e la foresta) quale oggetto e criterio di giu-
dizi di fatto] che si potrebbero forse rispettivamente denominare come
“scienza giuridica” (o “discipline giuridiche positive”), “filosofia del
diritto”, “teoria generale del diritto”, € molto probabile che nell’opera
espositiana essi si trovino non solo presenti, ma ora congiuntivamente,
ora disgiuntivamente connessi. Sono convinto che Esposito sia stato, al
tempo stesso, filosofo del diritto, teorico generale, e giurista positivo e
che le tre anime si siano mescolate e inestricabilmente fuse un po’ in
tutte le sue opere. E non poteva essere altrimenti, poiché, forse, si puo
essere giuristi positivi e teorici senza essere filosofi; ma non si puo, es-
sendo filosofi del diritto, non essere ricostruttori teorici ed esegeti, sia
pure di un tipo e modo particolari.

10.3.3. Sugli scritti “minori” della fase filosofico-giuridica
anteriori ai “Lineamenti”

I due primissimi scritti pubblicati nel 1927 sono dedicati alla concezio-
ne del delitto e della pena in Pestalozzi e, rispettivamente, al valore dello
Stato in Aristotele. La scelta degli Autori non ¢ fatta a caso. In ambi gli
scritti il suo metodo & gia implicitamente delineato ed applicato in modo
completo e definitivo. Essi ci mostrano, non ostante la diversita degli og-
getti e degli autori trattati, un'ispirazione comune e rigorosa che potrebbe
forse racchiudersi nella formula: «Lo Stato — e il diritto statale — € bensi
una realta necessaria, indispensabile, per la realizzazione dell'individuo,
del privato, ma non assorbe mai in sé questa realta; non e fine, ma mezzo».

186 Ibid.
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Se questo assunto ¢ esplicito nel lavoro sul valore dello Stato in Ari-
stotele, esso traspare nettissimo anche da quello su Pestalozzi, in cui
il rapporto tra individuo e Stato & gia posto in modo inequivocabile.

Nella Nota critica che chiude il saggio si legge: «In un sistema come
quello di Pestalozzi l'esigenza di difendere lo stato e il diritto contro il
singolo puo essere avvertita e 'opera diretta a questo scopo puo essere
sentita come una dolorosa necessita, una contraddizione della vita... ma
non puo avere alcun valore ideale».

Si tratta di una contraddizione insuperabile nel sistema di Pestalozzi, e
« tentativi assolutamente inaccettabili fatti dal P. per superarla testi-
moniano lo stato di disagio sentito dal P. stesso, e rendono ancora piut
evidente la gravita della contraddizione». In realta il presupposto si-
curo nel Pestalozzi espositiano e che solo la moralita del singolo ha valore
assoluto «e per il fatto stesso che si sostiene che lo Stato e il diritto non
hanno alcun valore proprio, dovrebbe essere negata l'esistenza stessa del
delitto come male assoluto, autonomo e diverso dall’immoralita», cosa
che il P. non fa, riconoscendo la necessita di una difesa dal delitto come
tale — come male assoluto, distinto della immoralita — ma questa neces-
sita — entro il suo sistema — «pu0 essere sentita ma non giustificata».
Per giustificarla occorre — dice Esposito — riconoscere che esiste un bene a
cui il diritto si contrappone, «e cioe che il diritto, lo stato e il bene collettivo
a cui il delitto si contrappone siano bene assoluto come male assoluto é il
delitto». In questo modo:

cade anche la contraddizione che sembra inerire nel fatto che contro il
delinquente bisogna agire con la preoccupazione di difendere il bene
comune invece che il bene proprio del delinquente, in quanto che rico-
nosciuto il valore ideale dello stato, la forza stessa in difesa dello stato,
come lo stato e I'ordinamento sociale di cui essa e estrinsecazione e
modo d’essere, assume gia in se stessa valore ideale ed etico.

La contraddizione tra la difesa dello Stato e del diritto e l'educa-
zione e il miglioramento del singolo & in questo modo superata. Se gia
lo stesso Pestalozzi aveva sostenuto che la difesa dal delitto consiste e
deve consistere nell'educazione del singolo, ora a sua volta la difesa
dello stato e del diritto come tali «costituisce uno degli elementi e degli
sviluppi interiori del processo di moralizzazione del singolo».

Insomma, se la difesa del diritto e gia per sé un migliorare 1'indi-
viduo, e se il miglioramento del singolo significa difendere lo stato
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dal delitto, i due assunti si convertono rendendo «veramente accettabile
la tesi di P. che il fine della pena deve essere il miglioramento del delin-
quente». In tal modo non vi puo essere dubbio che il valore dello Stato
non € un a priori, un fine in se stesso, ma appunto mezzo necessario e
indispensabile per la realizzazione dell'individuo, ossia, nella specifi-
cita del diritto penale, per la sua educazione, per il suo miglioramento,
per la sua moralizzazione.

Ma il valore dello Stato come mezzo e non come fine ¢ I’obiettivo diretto
ed esplicito dell’altra trattazione giovanile su “II valore dello Stato in
Aristotele”.

In contrasto con la comune o prevalente dottrina sul valore dello
Stato in Platone e in Aristotele, Esposito assume con decisione, almeno
con riguardo alla interpretazione del pensiero aristotelico, una posi-
zione di netta divergenza, ed afferma recisamente che nella dottrina
di Aristotele «lo Stato ha solo valore di mezzo», mezzo, sia «per i bisogni
materiali dei singoli», sia soprattutto «per una vita felice e bastante a
se stessa», alla quale lo Stato tende in due modi: assicurando ai singoli
le condizioni esteriori da cui dipende, oltre che dalla virtt, la felicita e
rendendo virtuosi i singoli. Contro l'interpretazione dominante degli
storici della filosofia si tratta delle «uniche giustificazioni» dello Sta-
to, che «danno ad esso un valore solo mediato». Tutta la dimostrazione di
Esposito (per la quale si rinvia alla mia relazione al convegno macera-
tese del 1991) e rivolta ad escludere che la felicita e la virtu dello Stato
possa essere distinta da quella dei singoli e che comunque la virti del-
lo Stato sia maggiore e «piu divina» di quella dei singoli, secondo la
nota tesi dello Zeller.

In qual senso allora lo Stato ¢ per natura prima dell'uomo singolo
(come si legge in alcuni luoghi della Politica)? Secondo Esposito, € lo
stesso Aristotele che spiega: nel senso che il tutto ¢ prima della parte, il
corpo prima del membro: non che si tratti di un grado superiore rispet-
to ad un grado inferiore, ma del rapporto di condizionante a condizio-
nato: «come la mano non puo esistere fuori del corpo, cosi I'uomo non
basta a se stesso se non c’e stato»: lo Stato e condizione per l'individuo.
Gli uomini, insomma, hanno soltanto bisogno dello Stato per vivere.
In conchiusione 1"Aristotele espositiano «riconosce che lo stato & una
necessita e lo giustifica», anzi lo esalta; «ma non gli attribuisce mai un
valore assoluto e indipendente da quello che esso puo prestare per il
singolo e per la sua moralita e felicita».
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L’esaltazione dello Stato e correlativa all'insufficienza e limitatezza
dell'individuo poiché Aristotele aggiunge che, se 'uomo non avesse
bisogno dello Stato, sarebbe un Dio. Dunque, il valore supremo ¢ quello
dell'uomo: sarebbe un Dio! Se fosse invece lo Stato ad avere valore asso-
luto e supremo e «se il parteciparvi fosse un elemento costitutivo della
perfezione e non mezzo per essa, A. non avrebbe detto che chi puo fare
a meno dello Stato € un Dio».

I senso del rapporto tra Stato e individuo — che € essenziale in qual-
siasi filosofia giuridica, come in ogni possibile concezione filosofica ge-
nerale — & qui gia conclamato, nella scelta e nella interpretazione del
pensiero aristotelico: per Esposito la primazia, il valore, € del singolo,
dell’individuo; ma il singolo riesce a realizzarsi come tale — come valo-
re — soltanto con l'ausilio indispensabile dello Stato e del diritto, il qua-
le, nei Lineamenti, depurato dalla pretesa connessione con lo Stato, sara
elevato a momento essenziale ed ineliminabile della vita spirituale pur
nella sua relativita ad ogni coscienza limitata.

10.3.4. Sugli scritti “minori” della fase filosofico-giuridica
successivi ai “Lineamenti”

Nel 1930 Esposito pubblica i “Lineamenti di una dottrina del diritto”
(di cui si parlera pit1 avanti) ai quali seguiranno altri due saggi, nel 1934.

Negli “Appunti sulla volonta e rappresentazione nel dolo”, di carattere
manifestamente penalistico, Esposito difende la teoria della volonta
secondo la quale il delitto doloso e quello volontario, per la ragione,
«con particolare riguardo ai delitti, che una piena responsabilita per
l'atto puo derivare solo da una piena volizione dell’atto stesso. O, se si
vuole, dalla coscienza che cio costituisca solo una applicazione ai de-
litti di principi cardinali dell’etica, e pit1 precisamente del principio che
solo la esistenza di una volonta liberamente determinantesi giustifica
una responsabilita personale degli uomini, e che i giudizi sulle azioni
sono anzitutto giudizi sulla volonta da cui procedono le azioni».

Nel breve, ma intenso scritto su La conoscenza della legge nel diritto e
nella morale, E. contrappone la necessita della conoscenza come presuppo-
sto necessario dell’obbedienza e della trasgressione della legge morale
alla negazione di cotesta necessita per la legge giuridica.

La legge morale «ha in se stessa la fonte della sua validita», ossia
«ha la sua origine nella coscienza stessa che regola». La distinzione
«relativa ed estrinseca tra cio che ¢ legale e cio che ¢ illegale», propria
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della legge storico-positiva, e costituita qui dalla distinzione «assoluta
e intrinseca del bene e del male», che si determina nella sua discrimi-
nazione «nell’atto stesso del loro formarsi». E cosi che «il criterio illu-
mina il cammino della vita prima che non lo giudichi».

La legge morale e regola oltre che misura (Tommaso d’Aquino),
guida al fine oltre che valutazione secondo il fine, impulso ed agire,
massima della nostra attivita (Kant), «lumen»", «sole in anima», secon-
do la felice espressione di Alessandro di Hales; percio, se non e sentita
dalla coscienza — poiché solo in essa si forma — la legge morale non puo
obbligare e nessun giudizio morale e concepibile. E chiaro che tale con-
figurazione della legge morale non puo riguardare «le leggi etiche in
genere (ivi comprendendo le morali e le giuridiche)», ma solo la legge
morale, al singolare, quella che «trova il suo modo d’essere nell’animo
di chi deve operare e che valutando illumina, comandando obbliga e
spinge acché si segua la via valutata positivamente».

Ma esiste in fatto una coscienza del bene e del male: una coscienza
innata, propria di tutti gli uomini? E forse impossibile rispondere a
questa domanda, «oggi, superata ogni forma di innatismo teoretico e
pratico». Quale valore puo allora conservare la tesi della legge mora-
le, come legge intima dell'uomo, se empiricamente e incerto, se non
impossibile, che la sua presenza possa essere psicologicamente verifi-
cata? Si tratta di un valore ipotetico. Tale, in fondo, & la risposta espo-
sitiana: «L’esistenza e la conoscenza della legge morale costituiscono il
presupposto dell’esistenza di una coscienza umana e morale», per cui
«esse debbono esistere nell'uomo perché l'attivita da lui esplicata me-
riti la qualifica di umana e di morale (in senso lato) e possa essere va-
lutata immorale o morale (in senso stretto)». Ed allora, come non puo
sussistere trasgressione involontaria ed incosciente della legge morale
(poiché la sua ignoranza non rende possibile la formazione della stessa
coscienza morale), cosi non ha alcun senso neppure la conformita in-
consapevole alla legge, la c.d. moralita involontaria. L'attivita umana
inconsapevole della legge morale ¢ dunque «moralmente indifferen-
te».

N¢é vale opporre che sia comunque utile il ricorso alla coscienza o
alla legge morale per influire su o illuminare l'azione umana; o che
I'ignoranza delle leggi etiche non escluda I'immoralita delle azioni (si
pensi alla tesi aristotelica secondo la quale la trasgressione delle leggi

87 Salmi, CXVIII, 105.
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per ignoranza meriti anzi condanna piu grave, presupponendo la per-
dita del senso morale; o alla tesi agostiniana dell’ignoranza quale sinto-
mo di negligenza attuale o di peccato passato; o ancora alla distinzione
della Scolastica —ripresa in una famosa sentenza costituzionale — tra igno-
ranza non scusabile e ignoranza invincibile, ovvero non colposa, come
tale scusabile). In realta si tratta di argomenti, secondo Esposito, sorti e
sviluppati in epoca di confusione tra morale e diritto, di identificazione
delle conseguenze da trarre dallignoranza delle leggi morali e delle
leggi giuridiche, cioe in epoca premoderna, di inconsapevolezza della
radicale distinzione tra legge morale autonoma e leggi giuridiche ete-
ronome: si ricercava, cioe, una soluzione mediana, valida tanto per le
leggi morali — che esse siano conosciute per obbligare — quanto per le
leggi giuridiche — che esse siano vigenti ed obblighino in forza della vo-
lonta del legislatore e non della loro efficacia nell’animo del sottoposto.
Soluzione mediana o di compromesso che, sul piano fattuale, poteva
comportare sia I'impossibilita di ignorare le leggi etiche per renderle
obbliganti, sia di qualificare come colpa o peccato, in determinate cir-
costanze, 'ignorarle e quindi di non scusare I'ignoranza. Ma, una volta
riconosciuta l'autonomia della legge morale, il suo stesso concetto pre-
suppone la sua conoscenza e giustifica pienamente «l’affermazione che
l'attivita esplicata con incoscienza morale non sia né morale né contra-
ria a morale, ma extra morale» — affermazione che e del resto conforme
«al principio cardinale di ogni dottrina morale della volontarieta del
bene e del male» e costituisce «percio, essa stessa, un argomento di non
lieve peso a favore della concezione autonoma della morale».

Tutt’altro discorso va condotto per il problema della conoscenza
della legge giuridica, che ¢ appunto — contrariamente alla legge mora-
le — “esteriore” ed “eteronoma”.

Il punto di partenza é dato, nell'esperienza giuridica moderna, dal
riconoscimento del principio, sancito in molti ordinamenti, che 'igno-
ranza della legge non scusa. Ma se in passato il tema costituiva preva-
lentemente oggetto di indagine filosofica, oggi — rileva Esposito — esso
e diventato oggetto di indagine giuridico-positiva: «In altri tempi si
distingueva tra ignoranza del diritto divino, naturale ed umano; fra
ignoranza dei principi generalissimi o meno generali dell’etica; fra
ignoranza vincibile o invincibile ... e si riteneva che queste distinzio-
ni dessero la via per risolvere il problema degli effetti dell’ignoranza
della legge».
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Oggi invece «si distingue soprattutto 'ignoranza delle leggi che
qualificano le circostanze, gli elementi o i presupposti di fatto del com-
portamento: l'ignoranza delle leggi penali dall’ignoranza delle leggi
non penali; oppure l'ignoranza che l'atto meriterebbe pena dall’igno-
ranza che l'atto sia illegale, oppure immorale, oppure dannoso, oppure
antisociale». Nonostante la somiglianza delle problematiche, in realta
sono profondamente mutati i motivi e lo scopo delle indagini, poi-
ché oggi la ricerca non ¢ rivolta a «sapere se la conoscenza del giusto
e dell'ingiusto sia presupposto della giustizia o dell’ingiustizia delle
nostre azioni» — che e una questione squisitamente filosofica — ma a
«dare una costruzione dommatica soddisfacente del trattamento che
in diritto positivo viene fatto a chi ignora la legge», ossia a precisare
e, all’occorrenza, «delimitare il senso del principio che l'ignoranza del
diritto non scusa». E, che il principio non vada inteso assolutamente,
alla lettera, risulta poi da tutta una serie di ammissioni: che I'ignoranza
«puo essere invocata per dimostrare che essa ha causato la mancanza
di un presupposto voluto dalla legge per alcuni effetti giuridici»; che
l'errore di diritto non solo influisce sulla validita dei negozi, ma pure
sull’esistenza dei delitti; «che la volonta delittuosa € esclusa non solo
quando era ignoto... 'evento antigiuridico che si era per causare, ma
anche quando erano ignote, per ignoranza di diritto, qualifiche giuri-
diche rilevanti degli elementi del fatto» (per es. non solo non commette
furto chi per errore sull’oggetto scambia una cosa altrui con una pro-
pria, ma anche chi, per ignoranza delle regole sulla proprieta, ritiene
propria una cosa altrui).

Pit1 che sull’alternativa: obbligatorieta della legge ignorata o non ob-
bligatorieta della legge ignorata, lo spirito animatore del dibattito non e
pit etico-filosofico, non é rivolto a svelare se la giustizia o l'ingiustizia
delle nostre azioni presupponga la conoscenza del giusto o dell’ingiu-
sto, ma & decisamente piu1 limitato: a fronte di disposizioni positive che
sanciscono l'inescusabilita o la parziale scusabilita delle azioni uma-
ne compiute ignorando le leggi in genere e quelle penali in specie, gli
interpreti «<hanno voluto ricercare se la disposizione fosse giustificata
o ingiustificata, necessaria o inutile», ovvero, di fronte al silenzio del
legislatore, «essi si sono trovati nella condizione di dover interpretare
questo silenzio, e percio ora si sono richiamati a principi generali del
diritto, ora alla necessita, ora alla razionalita, ora alla giustizia di una
soluzione». E vero che, nel ricercare tali argomenti giustificativi o non
giustificativi del diritto positivo, o integrativi del silenzio legislativo,
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i giuristi non hanno potuto non allargare il discorso dall'ambito dell’er-
meneutica positiva a quello della libera ricerca della verita del princi-
pio dell’ignorantia legis. Hanno pero, fatalmente, attinto ad argomenti
(di filosofia etica e giuridica) che quasi sempre «superavano di troppo il
fine limitato propostosi» e che «avrebbero provato, se veri, non solo nel
silenzio del legislatore, che la ignoranza del diritto scusa o non scusa,
ma avrebbero provato addirittura che, anche contro la volonta del legislato-
re, vale 'una o l'altra soluzione; oppure non solo che I'una soluzione e
pitt opportuna o giusta dell’altra, ma anche che e 'unica ammissibile».
Ma, se gli argomenti provano troppo, ecco che spesso il giurista se ne
avvede, e si ritrae, assume cioe un atteggiamento realistico: ricorre ad
affermazioni esplicite, a parentesi chiarificatrici che ne riducono la
portata, ne limitano l'efficacia in modo tale da non inficiare la diversa o
contraria volonta del legislatore, riconducendone 'utilita al ruolo piut
limitato di semplici ausili ricostruttivi, specie in carenza di esplicite
statuizioni positive, o tutt’al pit di auspici per una riforma o per una
migliore soluzione sul piano della politica legislativa. A questo atteg-
giamento realistico del giurista positivo, Esposito non nega un «elo-
gio» convinto. E un modo di procedere che, pur contraddittorio con il
carattere pervasivo e dirompente (anche nei confronti del diritto positi-
vo, della volonta del legislatore) di siffatti argomenti, e contraddistinto
da «vivo senso della realta», ossia dalla rilevazione del fatto che «nella
vita del diritto conoscenza ed ignoranza della legge costituiscono un
mero oggetto di regolamentazione concreta e non un astratto presup-
posto positivo o negativo della validita del diritto, che sfugga percio
alla libera determinazione del legislatore», contribuendo «a rendere
pit ferma la tesi che tra i caratteri differenziali del diritto meriti il pri-
mo posto quello dell’eteronomia».

E si tratta dello stesso carattere che nei Lineamenti era stato deno-
minato “esteriorita”, per il quale il diritto, secondo la sua natura con-
cettuale, non procede «dallo stesso soggetto valutato, ne & interiore
all’'oggetto stesso regolato, ma e estrinseco all'uno e all’altro; sicché chi
agisce ne deve conoscerlo, ne deve lasciarsi motivare positivamente o
negativamente da tale regola, perché il comportamento generatesi sia
conforme o difforme a questa misura estrinseca».

In tal modo Esposito, mentre finisce per ricondurre 1'“esteriorita”
all’“eteronomia”, se non della norma, certamente del diritto, della va-
lutazione giuridica, rivelando forse che la contrapposizione tra i due
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concetti asserita nei Lineamenti, era frutto della scelta di riservare la
nozione di “norma” esclusivamente alla sfera della morale (la quale,
peraltro, «nel senso pit alto della parola» non e mai valutazione, bensi
comprensione e giustificazione della realta e che quindi lascia aperto
uno spazio come unica valutazione possibile alla norma — autonoma -
che deve guidare il comportamento e che I'individuo pone a sé stesso,
anche movendo dalle estrinseche valutazioni giuridiche) e implicita-
mente riconoscendo che il diritto é composto di norme eteronome, esalta al
tempo stesso la volonta del legislatore, identificata con il diritto positivo,
come [imite oltre il quale il giurista non puo andare, come discrimine
certo tra I'ambito della scienza giuridica e quello della filosofia morale
o giuridica.

E a questo assunto metodico Esposito non rinuncera mai piu. Inteso
il diritto positivo come «il diritto obiettivamente posto», in contrappo-
sizione ai sistemi di diritto «che volta a volta ogni giurista puo porre
a se stesso: sistemi che sarebbero diritto, ma che veramente non sono
se non idea del diritto: ideale giuridico, non diritto»™ e, identificato
esattamente il diritto non con la legge, ma con il sistema (per cui ogni
singola legge ingiusta puo essere in contraddizione con il sistema, per-
ché ad esso non puo ricondursi: si pensi anche solo al controllo di costi-
tuzionalita delle leggi), Esposito afferma che «il giudice deve esperire
tutti i mezzi di cui dispone come ‘giurista in posizione attiva' per ricon-
durre ogni singola norma al sistema: cio fatto, deve applicare la norma,
e applicarla come gli risulta nella sistemazione raggiunta»". Il quesito:
«fino a che punto il giudice deve osservare il diritto?» riceve allora una
risposta in equivoca: «sino in fondo». «Se il giudice vuole rimanere en-
tro I'ambito del valore-diritto, deve osservare il diritto interamente». E,

se dopo aver esperito tutti i mezzi che sono a disposizione del giurista
nella sua opera di riduzione a sistema delle norme, una singola legge
(ingiusta) non si lascia interamente assorbire nel sistema stesso, ma of-
fre, fuori dal sistema, un residuo normativo ineliminabile... al giurista
come tale non rimane che accettare la norma ingiusta e accettarla come
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diritto™.

188 Esposito, Diritto naturale vigente, 1950-51, ora in Scritti giuridici scelti, 295.
18 Tbid., 296.
90 Tbid., 297.
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Il giudice, o il giurista, come uomo, come cittadino, come individuo, si
muovera, se potra, con l’opposizione, con la resistenza o persino con la
rivoluzione. Ma, come giudice o come giurista, non potra non applica-
re o accettare la norma. Diversamente, ogni uomo sarebbe legislatore:
«tutti siamo legislatori (cioe nessuno e legislatore)».

La “norma” appunto, o meglio la “regola”, la “disposizione” dei
Lineamenti, che rappresenta il modo necessario, sia pure estrinseco, in
cui il diritto (il “sistema”) si esprime e si manifesta, ma che puo tradursi
nella “norma” — autonoma — che I'individuo pone a sé stesso, come gui-
da, dovere, impulso ad agire, operosa nell’animo di chi deve operare.

10.3.5. Sui “Lineamenti di una dottrina del diritto”

All’analitico commento della maggiore opera filosofico-giuridica di
Esposito, che costituisce certamente la summa del Suo pensiero filosofi-
co, ho dedicato un apposito contributo: La dottrina del diritto nel pensiero
di Carlo Esposito.”

Mi limito qui a ripercorrere, in rapida sintesi, quelli che mi sembra-
no i punti salienti.

10.3.5.1. La tesi della “esteriorita” del diritto

La tesi centrale dei Lineamenti ¢ rappresentata dall’affermazione
del carattere dell’esteriorita del diritto. Risalente, secondo la comune
opinione, al pensiero del Tomasio, la tesi & riformulata da Esposito
in modo del tutto originale, non risultando neppure aprioristicamente
fondata sulla contrapposizione di morale e diritto nel senso in cui da
Kant in poi questa e stata comunemente intesa. Tre punti vanno posti
in evidenza:

1. «La esteriorita del diritto si oppone alla concezione normativa»”
per cui il carattere dell’esteriorita non e ascrivibile alle norme, bensi
al “diritto”; e il “diritto” non € “norma”.

2. Latesi dell’esteriorita come eteronomia della norma — che € sempre
“autonoma” — non e condivisa, almeno nei Lineamenti (lo e forse
nello scritto successivo su La conoscenza della legge nel diritto e nella
morale, gia esaminato).

¥ Modugno, La dottrina del diritto nel pensiero di Carlo Esposito.
12 Ibid., 97 ss.
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3. 1II concetto espositiano della “morale” e completamente diverso da
quello kantiano, poiché la c.d. valutazione morale si risolve in «una
considerazione che per la sua imparzialita, per la sua bonta, deri-
vante dalla possibilita di vedere il bene e I'armonia del tutto, si puo

3

dire morale nel senso piu alto della parola»”.

Sui primi due punti, occorre precisare che la tesi dell’esteriorita come
eteronomia della norma (che & sempre autonoma) e respinta da Espo-
sito, in quanto «trova il suo fondamento nella ipotesi che possa esistere
una valutazione che non sia guida dell’agire, un comando che non sia
dovere e impulso ad agire»™. E poiché la norma e sempre “autonoma”
e il diritto consta di valutazioni caratterizzate dall’“esteriorita”, il dirit-
to non puo essere norma (autonoma): ossia «la tesi che il diritto sia
norma» e inconciliabile «con quella che suo carattere sia la esteriorita
intesa nel senso che gli obblighi giuridici provengono da una volonta
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esterna all’obbligato (esteriorita = eteronomia del diritto)»
Gia nella mia relazione al convegno maceratese, osservavo pero che:

se, invece, si assume come norma non soltanto quella valutazione che
nel momento del divenire dell’attivita della persona e del suo attuarsi
si presenta come comando inderogabile, come dovere assoluto, come
guida ed impulso ad agire per l'attuazione del bene, ossia come norma
autonoma, come norma morale nel senso piu alto della parola, ma si
assume come norma anche la valutazione che una coscienza limitata
rivolge ai suoi atti passati o agli atti compiuti da altri [come esplicita-
mente riconosce Esposito], allora non vi & piti motivo per escludere pe-
rentoriamente che il diritto, in quanto appunto valutazione, si esprima
in norme dell’agire, non diversamente da qualsiasi altra norma di con-
dotta o della pratica. Ma allora rispunta il carattere eteronomo di que-
sto tipo di norme, nel duplice senso della contrapposizione tra chi pone
la valutazione e chi la riceve, ossia tra due persone, ovvero, all'interno
della stessa persona, tra la facolta del soggetto che valuta attualmente e
la facolta del medesimo che viene valutato in quanto si e esplicata in atti
compiuti, insomma tra una ragione legislatrice e un volere, o meglio
un voluto, ad essa sottoposto, tra una coscienza in atto e una coscienza
empirica sottoposta alla prima™.

5 Ibid., 166-167; 193-194)
4 Ibid., 22.
95 Ibid., 97.
1% Ibid., 31.
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In altre parole, si puo ammettere che le valutazioni “esteriori” del
diritto possano anche tradursi in altrettanti imperativi per l'attivita fu-
tura degli individui, i comandi tradursi in veri e propri obblighi, ovve-
ro 'imperativo dell’io presente rivolgersi all’io futuro. In questo modo
le valutazioni “esteriori” del diritto possono ben presentarsi come
norme “eteronome”, ma che si interiorizzano, traducendosi in “guida
dell’agire”, in “dovere ed impulso ad agire”.

D’altra parte, nessuno dei risultati raggiunti da Esposito sembra
compromesso da questo modo di vedere e particolarmente la rivalu-
tazione dell’esteriorita del diritto di contro all’interiorita della morale.

Una valutazione concepita come limitata, esterna ed eteronoma, come
Esposito la concepisce, ma interiorizzata dal soggetto nel concreto
della sua azione, mi sembra perfettamente compatibile con la funzio-
ne permissiva del diritto, con quella coercitiva, con la pluralita degli
ordinamenti e quindi con la relativita dei sistemi di valutazione, con
la retroattivita delle norme, ossia con tutti quei caratteri che Esposito
ha riconosciuto come indiscutibilmente propri del diritto, ma come
incompatibili con la concezione normativa. In particolare ne risulte-
rebbe ancor piu nitida la contrapposizione tra legge morale e valu-
tazione giuridica, con il conseguente opposto corollario relativo alla
necessarieta della conoscenza dell'una e alla non necessarieta di co-
noscenza dell’altra. E infatti nel successivo (e gia esaminato) saggio su
La conoscenza della legge nel diritto e nella morale, Esposito contrappone
la necessita della conoscenza come presupposto necessario dell’ob-
bedienza e della trasgressione della legge morale alla negazione di
cotesta necessita per la legge giuridica, rivolgendo «un elogio al vivo
senso della realta» di quegli scrittori che «hanno dato pieno valore
alla constatazione che nella vita del diritto conoscenza ed ignoranza
della legge costituiscono un mero oggetto di regolamentazione con-
creta e non un astratto presupposto positivo o negativo della validita
del diritto, che sfugga percio alla libera determinazione del legisla-
tore» e cosl «hanno contribuito a rendere pit ferma la tesi che tra
i caratteri differenziali del diritto meriti il primo posto quello della
eteronomia»”". E si tratta dello stesso carattere che nei Lineamenti e de-
nominato “esteriorita” del diritto, ma non della norma. Come
ho gia detto la contrapposizione tra i due concetti, di diritto e di
norma, asserita nei Lineamenti, & forse frutto della scelta di riservare

197 Esposito, Scritti giuridici scelti, 285.
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la nozione di “norma” esclusivamente alla sfera morale, la quale, pe-
raltro «nel senso piu alto della parola» non e mai valutazione, bensi
comprensione e giustificazione della realta (punto 3) lasciando aperto
uno spazio, come unica valutazione possibile, alla norma — autono-
ma — che deve guidare il comportamento che I'individuo pone a sé
stesso, anche movendo dalle estrinseche valutazioni giuridiche. Non
vi e implicito il riconoscimento che il diritto & composto di norme etero-
nome, che, nella terminologia dei Lineamenti, sono chiamate “regole”
o “disposizioni”?

10.3.5.2. Il concetto di “norma” in Esposito e la confutazione
della concezione normativa del diritto

I primi due capitoli dei Lineamenti sono dedicati alla determinazio-
ne del concetto di “norma” e, rispettivamente, alla dimostrazione della
inconciliabilita della concezione normativa con la funzione permissiva
del diritto, con l'attivita coercitiva del diritto, con «ogni principio sulla
ignoranza del diritto», con la «esteriorita del diritto».

Che cos’e “norma”? Esposito esamina in successione cinque princi-
pali teorie: norma come giudizio o valutazione; come imperativo; come
guida, dovere, impulso ad agire; come intercorrente tra un momento
attivo e uno passivo (eteronomia); come caratterizzata da un connesso
momento sanzionatorio (coercibilita) e le sottopone a rigorosa disami-
na interna e talora le precisa, riconoscendo che i caratteri stabiliti dalle
diverse teorie non sono tra loro incompatibili, «<mostrando in pari tem-
po come anche quelli che credono di dame un concetto diverso e con
piu limitate caratteristiche finiscono implicitamente per riconoscerle
tutte, perché esse si implicano reciprocamente e I'una non puo esistere
senza l'altra»™. Esse sono complementari, ma anche incomplete. Oggi
si direbbe che la norma e performativa, ma al tempo stesso prescrittiva.

E interessante notare che nel 1° capitolo, rivolto a precisare quali
sono le caratteristiche essenziali del concetto di norma, Esposito com-
pie unranalisi del linguaggio degli scrittori che hanno cercato di por-
re in luce ora buno ora baltro aspetto della norma, disgiuntivamente;
delinea una metateoria — non meramente critica, bensi costruttiva —
sulle varie teorie della norma, congiuntivamente, per poi stabilire se

% Ibid., 12.
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la «norma» in tal modo connotata — per come comunemente la si
intende — possa qualificare il concetto del «diritto». Una metateoria,
dunque, non una dottrina della norma.

Se la norma ¢, intrinsecamente, valutazione, giudizio, comando,
obbligo, guida o impulso all’agire, Esposito si domanda «se al diritto
si possa attribuire ognuna delle caratteristiche della norma ... per am-
mettere che essa esista nel diritto»"”. E manifesto che Esposito intenda e
prenda per “norma” la sola “norma di condotta” o di “comportamen-
to” e non altri tipi di regole (strumentali, organizzative, tecniche, efc.)
e, seguendo, anzi un ordine diverso, individua le «caratteristiche del
diritto che si oppongono all'ammissibilita della concezione normativa,
indicando di volta in volta a quale delle speciali caratteristiche della
norma contrasti il carattere del diritto che viene illustrato»™. Anche
qui Esposito delinea una metateoria sulle teorie (o dottrine) del diritto
e, conseguentemente, una teoria “antinormativa” del diritto, distinta
peraltro — per il modo e per gli argomenti a traverso i quali si propone
— dalle varie altre teorie antinormative (come quelle istituzionalistiche,
sociologiche, realistiche).

Le tre concezioni del diritto che, secondo Esposito, si possono deli-
neare, alla stregua delle diverse “funzioni” comunemente attribuite al
diritto (e complessivamente indicate nel notissimo passo di Modestino
[D. 1, 3, 7]: “Legis virtus est imperare, vetare, permittere, punire”), sono le
seguenti:

a) il diritto consta di comandi, divieti e permessi (e punizioni);
b) il diritto consta di comandi ma non di permessi;
¢) il diritto consiste solo in divieti.

Esposito le rigetta tutte. L'ultima, per 'ovvia ragione, che «i divieti
. Oggi si direbbe che il
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si risolvono in ultima analisi in un comando»
divieto & un obbligo negativo. La seconda, ossia la concezione comune-
mente detta “imperativistica”, a traverso una articolata dimostrazione,
che centra il cuore del problema se il diritto sia riducibile a norma: se si di-
mostra — come Esposito dimostra — che il permesso non e conseguenza
o premessa del dovere, che la pretesa del singolo non si identifica con
la pretesa dell’ordinamento giuridico, che il permesso non & prodotto

% Ibid., 35.
20 Ibid.
2t Ibid., 43.
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indiretto del comando (contro la tesi di Cammarata), ['esistenza autono-
ma della funzione permissiva del diritto é dimostrata, ed esclude che il diritto
sia riducibile a norma, poiché se il diritto € norma, allora & comando,
obbligo, guida ad agire; ma il diritto ¢ anche permesso, attribuzione di di-
ritti, poteri, facolta, e allora esso non puo essere ridotto a norma: oltre
che norma é almeno qualcosa di diverso e di pit.

Ma Esposito rigetta anche la prima concezione pili comprensiva,
la quale potrebbe pure essere accettata, ma, proprio per questo, non e
compatibile con I'assunto che il diritto sia norma. Tanto meno, poi, se
vi si ricomprende la funzione coercitiva, poiché «nell’esplicare questa
attivita coercitiva, il diritto non si pone di fronte al singolo come norma
ma come forza, non impone obblighi, ma costringe e quindi I'esistenza
di questa attivita non e spiegabile al lume della concezione normati-
va del diritto»™. Ma, anche depurata dall’elemento della coercibilita,
la concezione non e compatibile con la tesi che il diritto consti solo di
nonne: il «giudizio di legalita male si caratterizza ... dicendo che esso
consiste in una valutazione nel senso normativo della parola»™. Se di
quest’ultima si & detto che «essa prende posizione di contro all’oggetto
che si dichiara degno o indegno e che vuole 'uno, non vuole l'altro,
comanda 'uno, divieta I'altro»™, il giudizio di legalita e tutt’altra cosa:
«dal giudizio che un atto sia legale non discende invece che esso sia
voluto e comandato: conforme al diritto e il lecito non meno del co-
mandato, l'attivita permessa non meno di quella doverosa»™. Insomma,
«poiché il riconoscimento della legalita di un atto non importa una va-
lutazione positiva, nel senso vero della parola, cosi neanche potra dirsi
che di per sé il riconoscimento della illegalita importi una valutazione
negativa: in genere, che la distinzione del legale dall’illegale importi
una valutazione nel senso normativo della parola»™. In breve: come il
giudizio di illegalita non vieta l'illegale, cosi il giudizio di legalita non
comanda il legale. Se norma ¢é la sola norma autonoma che ciascuno
pone a sé stesso nell’'intimo e nel concreto dell’azione, che sia cioe «gui-
da dell’agire», «dovere e impulso ad agire»”, allora e questa la ragione

22 Ibid., 69.

205 Tbid., 56.

204 Ibid.

25 Ibid., 56-57.
26 Ibid., 57.

27 Ibid., 22.
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profonda per la quale Esposito finisce per rigettare anche la concezione
pilt comprensiva secondo la quale il diritto consiste solo nel comandare,
vietare e permettere: il diritto da qualsiasi punto di vista lo si riguardi
non e norma, perché non si manifesta in norme vere e proprie.
Occorre, a questo punto, tenere ben presente che il concetto di
“norma” che Esposito ha assunto, non lo ha assunto per scelta pro-
pria, non perché la norma dev’essere caratterizzata in un certo modo
piuttosto che in un altro, ma perché i caratteri essenziali della norma
li ha ritrovati parzialmente e talora disgiuntamente prospettati dalle
varie teorie o dottrine che Egli congiunge in concetto unitario privo di
interne contraddizioni. In sintesi: la norma «e operosa nell’‘animo di chi
deve operare e che in esso trova il suo modo di essere, e che valutando
illumina, comandando obbliga o spinge acché si segua effettivamente la
via valutata positivamente»™. Tali sono i caratteri essenziali della norma,
tout court, nella meta-teoria espositiana che corrisponde, significativa-
mente, al senso in cui comunemente s’'intende la norma di comporta-
mento (al senso comune). In ipotesi essi potrebbero esserlo anche della
norma giuridica, se e solo se quest’ultima presentasse sempre tali ca-
ratteri o momenti essenziali. Ma, per Esposito, non e cosi: «nessuno di
questi momenti essenziali alla norma & essenziale al diritto, alla sua
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operosita, alla sua attuazione e alla sua trasgressione»™. Le disposizioni

del diritto, in cui pure esso si articola, non presentano necessariamente tali
caratteri. 11 diritto, preso nella sua complessita e nelle sue funzioni, tra-
scende la norma. E specifica Esposito:

né solo il fatto che si puo trasgredire una disposizione giuridica non
conosciuta prova che il diritto non € norma, ma anche il fatto opposto,
ancora piu generale, che si puo porre in essere un atto conforme al dirit-
to senza conoscere il diritto. Nell’un caso come nell’altro, il diritto esiste
e vale, ¢ attuato o trasgredito, fa seguire conseguenze alla trasgressione
o all’'obbedienza senza che esso abbia operato come norma, e sia stato
guida per l'attivita del singolo; senza che lo abbia illuminato, che gli
abbia dato il senso della doverosita, senza che abbia esplicato insomma
nessuna delle attivita caratteristiche della norma», per cui «continua-
re a dire, malgrado cio che il diritto € norma e opera come norma val
quanto porsi nel pili netto contrasto con la realta delle cose™.

208 Tbid., 95 (corsivi miei).
29 Tbid., 95-96.
20 Tbid., 96.
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E sempre il realismo, ossia la considerazione di quel che & e non
di quel che deve essere, alla base della teoria antinormativa (o meglio
extranormativa) del diritto proposta da Esposito nei Lineamenti.

10.3.5.3. Le tre tesi fondamentali di Esposito

Se il diritto non € norma, esso e tuttavia valutazione «esteriore» o
«estrinseca» dell’agire, del comportamento umano, operata «inevita-
bilmente» dagli uomini.

Per stabilire con esattezza il senso di tale «esteriorita» o «estrin-
secita» & necessario collocare il diritto nell’ambito delle valutazioni
«che si sogliono in genere qualificare come valutazioni etiche e che
vengono solitamente distinte in morali e giuridiche»™. Ed ecco le tre
tesi:

L. le valutazioni comunemente ritenute morali «effettivamente sono
valutazioni giuridiche, in virtt1 delle quali si distingue cio che é le-
gale da cio che e illegale»™;

II. della morale vera e propria («che ¢ profondamente diversa da quel-
la che comunemente si suole qualificare come tale») «non discende
una valutazione degli avvenimenti umani (o anche non umani),
una loro approvazione o una loro disapprovazione, ma solamente
una comprensione o una giustificazione della realta»™;

III. 1a valutazione giuridica, ossia «la considerazione degli accadimenti
‘sub specie iuris’, per quanto non abbia la stessa assolutezza della
considerazione morale ... ha tuttavia un grande significato nella
vita umana ed & elemento essenziale della vita spirituale dell'uo-
mo; non un fatto empirico, arbitrario ed eliminabile come invece si
suole ritenere»™.

Con queste tre tesi Esposito perviene a tre fondamentali risultati:

1. alla riconduzione non solo della c.d. morale precettistica, normati-
va o legalistica, ma anche di qualsiasi possibile valutazione etica, a
diritto o a valutazione giuridica tout court, in un senso che puo forse
ancora rientrare nella concezione kantiana della morale;

2 Ibid., 139.

22 Ibid.

23 Ibid.

24 Ibid., 139-140.
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2. alla assolutezza della considerazione morale vera e propria (che
non e mai valutazione, ma neppure norma, guida del comporta-
mento, dell’agire; ma solo imparziale contemplazione, giudizio
teoretico, di pura ragione) in un senso che certamente trascende
I'imperativo categorico della morale kantiana;

3. ad una concezione del diritto — e dell’etica — che non lo riduce affat-
to, crocianamente, ad una categoria utilitaristica od economicistica,
ma che ne riconosce la necessarieta e la essenzialita — e quindi la
specifica, irriducibile autonomia — nella vita dello spirito.

Se sulla prima e sulla seconda tesi puo osservarsi che di ascenden-
za kantiana e la distinzione, tante volte ripetuta, tra autonomia della
morale ed eteronomia del diritto, ossia tra ’assolutezza, universalita e
concretezza della valutazione morale e la contingenza, limitatezza ed
astrattezza delle valutazioni giuridiche, per cui «i contrassegni della
giuridicita ... ricorrono dovungque ci siano norme o regole di azione, astrat-
tamente oggettivate e contrapposte al concreto agire dei soggetti, ed in-
somma dovunque ci sia ‘sistema regolatore’ della condotta umana»™.
Solo che Esposito nega che 'autonomia della morale possa risolversi
semplicemente in assolutezza, universalita e concretezza della valuta-
zione, perché nega radicalmente che la morale sia valutazione; e nega
altresi conseguentemente che vi sia un’etica assoluta universale e con-
creta e un’etica contingente limitata ed astratta, riducendosi qualsiasi
valutazione etica a valutazione giuridica, come tale sempre contingen-
te, limitata ed astratta. Afferma invece che l'autonomia e l'assolutezza
della considerazione morale si risolva sempre in comprensione e giu-
stificazione di cio che si considera e mai in approvazione o disappro-
vazione, cioe in valutazione.

La dimostrazione della prima tesi e condotta a traverso la negazio-
ne del fondamento teistico o teoretico-razionale dell’etica; alla dimo-
strazione della seconda tesi sono dedicate pagine bellissime condotte
sul filo dell'ipotesi:

Per una ragione assoluta che comprendesse tutte le cose insieme, e che
di ogni singola azione vedesse tutte le conseguenze prossime, remote e
remotissime, che vedesse le cose nella loro intima connessione, cesse-
rebbero di avere valore ed esistenza le distinzioni tra realta giusta e in-
giusta, buona e cattiva, relative ad atti singoli e a conseguenze limitate

25 Crisafulli, Lezioni, I, 17.
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che singoli atti producono di contro a singoli». E «cesserebbero queste
distinzioni perché esse, di tutte le conseguenze di un atto, tengono con-
to solo del rapporto con cui 'atto sta con la legge e percio solo di una
delle conseguenze e delle qualita dell’atto: della sua bonta e della sua
malizia, della sua giustizia e della sua ingiustizia™.

E ancora,

Per una ragione assoluta che conoscesse la persona nella sua intimita e
gli atti nel loro attuarsi, cesserebbe la possibilita di constatare disarmo-
nie tra gli atti della stessa persona, e contraddizioni tra quello che si ¢, e
quello che si dovrebbe essere, per il fatto stesso che l'attivita della per-
sona, colta nel suo divenire e nel suo attuarsi e colta nel momento in cui
la valutazione & per lei comando, e il comando e sentito come dovere,
e il dovere e guida e impulso per I'agire e per 'attuazione del bene»™.

Ed ecco il motivo per cui solo nella dimensione di una ragione asso-
luta e concepibile la “norma” che per Esposito, in definitiva, € soltanto
la norma morale, ma intesa in questo particolare senso.

Mi spiego. In cotesta dimensione sarebbe poi «inammissibile» an-
che «la contraddizione tra quello che si ¢ e quello che si deve esse-
re», tra 'essere e il dover essere, «perché da questo punto di vista, la
persona non ha ancora attuato sé stessa, ma e sul punto di attuarsi ...
ogni momento della vita e alba di vita non ancora vissuta, principio di
nuova vita»™, per cui il dover essere ¢, per cosi dire, assorbito (e si tra-
duce continuamente) nell’essere, identificandosi con quest’ultimo. Ed
allora, se da un lato norma & la norma morale per la persona in cui «la
valutazione e per lei comando, e il comando ¢ sentito come dovere, e il
dovere e guida e impulso per 'agire e per l'attuazione del bene»; se il
“dover essere” non & opposto all’essere perché e sul punto di integrarsi
con questo, di divenire “essere”; dall’altro la valutazione, il giudizio
morale si risolve (o si dissolve?) nella comprensione e giustificazione
della persona o dell’oggetto della valutazione e del giudizio perché
«capace di coglierlo nella sua realta pitu profonda e di valutarlo secon-
do i principi intrinseci che ne operarono l'avvento»™, ossia perché

26 Ibid., 164.
27 Ibid., 165.
28 Ibid.

29 Ibid., 166.
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in possesso della calma superiorita che permetterebbe di non giudicare
le azioni umane, ma solo di comprenderle e di considerare le passioni:
I'odio, I'ira, I'invidia, la vanita, la pieta e gli altri sentimenti, non come
vizi, ma come proprieta dipendenti dalla natura dell'uomo, con una
considerazione che per la sua imparzialita, per la sua bonta, derivante
dalla possibilita di vedere il bene e I'armonia del tutto, si puo dire mo-
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rale nel senso pit alto della parola™.

Ma questa dimensione della ragione assoluta (e della assoluta moralita)
che Esposito delinea sulla scia di pensatori come Platone, Spinoza ed
Hegel, ¢ affascinante, ma non ¢ dell’'uomo, & impossibile per I'uomo, che é
un essere limitato. E infatti:

le contraddizioni sorgono quando, incapaci di cogliere I'intimo dive-
nire dello spirito umano e I'unita delle cose, scindiamo 1'uomo in atti
separati e compiuti, e, costretti a cio dalla nostra limitazione, separiamo
i singoli accadimenti, e consideriamo gli altri uomini, gli stessi nostri
atti passati e le cose non in se stessi, ma in quello che essi rappresenta-
no per la nostra attivita presente e rispetto a valutazioni, che guidano
presentemente la nostra attivita. Si effettua cosi una trasposizione di
valutazioni presenti ad atti nostri passati e compiuti, e di valutazioni
nostre ad atti compiuti da altri, che non e arbitraria e neanche volonta-
ria, ma inevitabilmente postulata dalla necessita di azione nella quale ci
troviamo e dalle necessita e dai presupposti dell’agire™;

ossia dell’agire dell'uomo,

di un essere limitato, ma cosciente, che agisce con conoscenza del fine,
delle circostanze e dell’'ambiente su cui opera ...; di un essere che se non
€ pura e astratta ragione & pero razionale e, come tale, generalizza inevita-
bilmente le proprie valutazioni e, cosi generalizzate, le applica anche alle
proprie azioni passate ed alle azioni altrui, per quanto esse abbiano il
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solo fine di guidare la attivita presente™.
Sono questi i motivi per i quali tali valutazioni non assolute, ma
inevitabili, estrinseche all’oggetto valutato, hanno «un grande signi-

ficato per la vita di chi valuta e costituiscono il presupposto necessa-
rio e inevitabile della sua attivita, e rappresentano la posizione che

20 Ibid., 166-167.
2t Ibid., 165.

22 Ibid., 166 (corsivi miei).



208 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

chi agisce prende coscientemente e inevitabilmente di contro alle cose
e alle persone, nell’atto di agire coscientemente». Esse, insomma, «sor-
gono dalla limitazione del soggetto che valuta, che puo ricevere bene e
male dagli altri e da sé stesso»™.

E siamo cosi alla dimostrazione della terza tesi: la valutazione eti-
co-giuridica e necessaria ed essenziale nella vita dello spirito reale e
concreto.

Qui all’assolutezza della considerazione morale, che e confinata nel
mondo delle ipotesi, & contrapposta la relativita ed estrinsecita del-
le valutazioni etico-giuridiche, che sono espressioni necessarie dello
«spirito reale e concreto» dell'uomo. E il realismo filosofico di Esposi-
to, non privo di un aspetto idealistico, che lo conduce all’affermazione
della possibilita per lo spirito di «sollevarsi alla contemplazione», ma
senza poter rinunciare alla valutazione, di porsi cioe nella «posizione piu
disinteressata» ammissibile, ma senza poter sottrarsi alle «necessita
dell’agire». Un realismo che si potrebbe definire — non ostante 'appa-
rente aporia dell’espressione — “idealistico”. Esso lo conduce «a con-
futare le opinioni che riducono il diritto e le valutazioni giuridiche a
un fatto empirico sorto nel tempo e destinato a finire nel tempo» o a
circoscriverlo nello spazio sociale, a ridurlo cioé «ad un’emanazione di
alcuni particolari enti sociali come potrebbero essere lo stato, le comu-
nita organizzate e via di seguito»™. Si puo dire che questo “realismo
idealistico” con la conseguente concezione del diritto come momento
essenziale della vita dello spirito (momento valutativo) e la piu anti-
crociana, antistatale e anti istituzionale teoria del diritto che sia dato
incontrare.

La dimostrazione della tesi e svolta nelle ultime pagine dei Line-
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amenti” a traverso una originale confutazione della concezione sta-
tale del diritto incentrata bensi sulla “relativita dei valori giuridici”,
intesa perd non gia come «correttivo» e «limite» della “pluralita degli
ordinamenti giuridici”, nel senso cioe che pili ordinamenti giuridici
sono concepibili sul piano teoretico, ma che poi occorra prescegliere
un determinato ordinamento, un determinato punto di vista, un punto
di vista dommatico dal quale «quel che unicamente conta sono le va-

lutazioni disposte dall” ordinamento considerato: ed & ben possibile,

2 Ibid.
24 Ibid., 140.

25 Esposito, Lineamenti, 168 ss.
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ed anzi frequente, che, alla stregua di questultimo, fenomeni cui sia
da riconoscere, in sé e per s¢, natura di ordinamenti giuridici, debbano
invece ritenersi irrilevanti in quanto ordinamenti o addirittura qualifi-
carsi ‘antigiuridici’»™. Per Esposito, al contrario, la relativita dei valo-
ri giuridici non costituisce un “correttivo” o un “limite” alla pluralita
degli ordinamenti in quanto renderebbe possibile una qualsiasi scelta

dellordinamento di riferimento con le sue valutazioni. Ed infatti:

"unica via per evitare questa possibile e pericolosa conseguenza e 1'uni-
co mezzo per dare assoluta certezza alla affermazione che le disposizioni
provenienti dallo Stato costituiscono diritto, ¢ di abbandonare Ia tesi, e i
presupposti arbitrari della tesi, che solo il diritto dello Stato sia diritto, la
cui accettazione puo portare alla conseguenza, diametralmente oppo-
sta a quella desiderata, di rendere legittima una eventuale negazione
che il diritto dello Stato sia diritto. Proprio il desiderio di porre fuori
di dubbio la esistenza di un diritto statale, e il contenuto dello stesso
diritto statale vigente impongono insomma di riconoscere che esiste un
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diritto indipendente dallo Stato™.

In altri termini, data la pluralita degli ordinamenti giuridici, non
basta — ed e anzi controproducente — prescegliere 1'ordinamento stata-
le come il solo giuridico, perché cio consentirebbe e renderebbe legitti-
ma, da altro punto di vista, la scelta di un qualsiasi altro ordinamento
giuridico dal quale negare la giuridicita dell’ordinamento statale. Il
correttivo della relativita non e sufficiente, anzi controproducente.

Come e in qual senso € possibile evitare la conseguenza di rendere
legittima una eventuale negazione che il diritto statale sia diritto, ab-
bandonando la tesi che solo il diritto statale sia diritto? Abbandonando
la tesi della statalita del diritto,

non si puo quindi fare a meno di accettare la tesi, che oggi si va sempre
piu diffondendo, che ovunque sia istituzione o organismo sociale, ogni
qual volta esista una societa sorge diritto, e che non sia ammissibile
societa senza diritto, e che una societa di ladri, pur riprovevole che essa
sia, ha il suo diritto non meno di una societa di uomini timorosi e rispet-
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tosi della legge dello Stato™.

226 Crisafulli, Lezioni. I, 43.
27 Esposito, Lineamenti, 188.
28 Tbid., 188-189.
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Da questo punto di vista, che il diritto é tanto quello statale, quanto quello
di una qualsiasi organizzazione sociale, é possibile riconoscere appunto che
diritto e (anche) quello statale. Proprio dal punto di vista orizzontale ed
esterno — teoretico — della pluralita degli ordinamenti e possibile evi-
tare di ricorrere necessariamente alle regole dell'uno o dellaltro per
decidere se le regole dell'uno o dell’altro siano giuridicamente valide,
siano cioe diritto. La giuridicita delle regole dell'uno o dellaltro € un
predicato esclusivamente interno all’ordinamento di cui esse sono parti
o componenti e nulla ha a che vedere con la giuridicita delle regole di
altro ordinamento che hanno, a lor volta, una loro interna giuridicita.
E conseguenza logica della pluralita degli ordinamenti la relativita dei valori
giuridici, cioe della giuridicita delle regole di ciascun ordinamento, non quin-
di un “correttivo” o un “limite”. Non si puo insomma ricorrere all’or-
dinamento statale per stabilire la giuridicita delle regole di altro ordi-
namento; cosi come non si puo ricorrere alle regole di quest’ultimo per
stabilire la giuridicita delle regole dell’ordinamento statale, le quali, al-
trimenti, sarebbero prive di giuridicita se si partisse dalle regole di un
ordinamento che non lo riconosca. Ed allora la giuridicita delle regole
e dell’ordinamento di cui queste sono elementi, piti che delle regole
stesse, e predicato dell’ordinamento nel suo complesso, dal quale esse,
per cosi dire, la ricevono con esclusivo riferimento al loro esserne parti
o manifestazioni. Da esse non possono ricavarsi criteri per stabilire o
per riconoscere la giuridicita delle regole di altri ordinamenti.

Dal punto di vista teoretico della pluralita degli ordinamenti giuri-
dici, questi sono, leibnizianamente, “monadi prive di finestre”. Il prius
della giuridicita e l'istituzione, il gruppo od organismo sociale, e non
le norme di cui sono manifestazione.

Se esiste una comunita qualificabile come statale, esiste certamente
un diritto statale. Allo stesso modo, se esiste una comunita diversa, esi-
ste altrettanto certamente «il suo diritto», e cosi via: ubi societas ibi ius.
Ma, per Esposito, non vale la reciproca: ubi ius ibi societas. Come Egli
stesso esplicitamente precisa: le affermazioni sulla corrispondenza tra
societa e diritto «non debbono essere intese nel senso limitato che il
diritto puo esistere solamente entro organizzazioni sociali e che, come
non vi puo essere societa senza diritto, cosi per converso, non vi puo
essere diritto senza societa. Tale tesi e inesatta perché la considerazione
giuridica degli accadimenti non é relativa alla sola coscienza sociale, ma
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ad ogni coscienza limitata ed & relativa alla coscienza sociale in quanto
tale coscienza e limitata e non in quanto e sociale»™.

Anche della coscienza individuale — che e coscienza limitata — e propria
la considerazione giuridica e questa puo riguardare e riguarda la stessa
vita dell'individuo. Nel diritto puo farsi rientrare «ogni sorta di norme
sociali, o addirittura qualunque specie di leggi e regole pratiche (com-
prese quelle che ogni individuo detta a sé medesimo per dare ordine alla
propria giornata e alla propria vita, come insegnava Benedetto Croce»™.
Numerosi sono i passi dei Lineamenti nei quali questo assunto e condi-
viso (v. per es. pp. 165-166). Il diritto e prodotto della coscienza individuale
la quale esprime valutazioni rispetto alla vita, oltre che degli altri, dello
stesso individuo. Quando poi «identita di vedute, unione spirituale o
di fini generano societa e coscienza comune sociale, con esse & posto
anche inevitabilmente, giuridicamente ed immediatamente un ente il
quale, per la sua limitatezza, considera uomini e accadimenti legali-
sticamente, giuridicamente e in quel che essi rappresentano per una
coscienza limitata»; ma «non & pero vero affatto che solo in questi casi
sorga valutazione giuridica»™. Né e altresi vero che «il diritto sia re-
gola di organizzazione sociale, e che percio non vi possa essere diritto
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che non organizzi una societa»™. La conclusione e chiarissima: «& vero
invece proprio il contrario: che solo quando preesista una coscienza so-
ciale e una societa, puo sorgere da essa diritto e quindi, anche in questi
casi, il diritto non e un fatto empirico prodotto dal fine di organizzare
una societa»”.

Il diritto e prodotto di coscienza limitata, individuale o collettiva
che sia. Ora, se € cosl, «l giudizio di legalita ... rappresenta per l'in-
dividuo, per lo Stato e per ogni societa il modo in cui ciascuno di essi
considera e giudica necessariamente e inevitabilmente l'attivita de-
gli altri uomini e delle altre organizzazioni in rapporto a valutazioni
che guidano la propria attivita presente»™. Da questo punto di vista,

«il diritto assume carattere unitario» e lo assume «solo quando venga

29 Ibid., 189-190 (corsivi miei).
20 Crisafulli, Lezioni, I, 17,

21 Tbid., 190.

22 Ibid., 191.

2% Tbid.

4 Ibid., 191.
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considerato nella vita di chi sottopone altri al diritto, e giudicando se-
condo un criterio estrinseco all’attivita valutata, pone la distinzione
tra realta conforme e realta difforme dalla legge»™. Assume carattere
unitario perché espressione di una stessa, unica, coscienza. Una coscienza
limitata, perché si estrinseca in valutazione e non in comprensione del-
la realta, ossia perché non penetra nell’intimo della persona giudicata,
non considera interiormente e integralmente la sua vita e la sua atti-
vita e, percio, non puo che valutare esteriormente tale vita e tale attivita,
o meglio singole e astrattamente determinate manifestazioni di essa.
Per questo, il diritto non e norma per il sottoposto, non puo essere ve-
ramente norma, non guida, non dovere, non impulso ad agire, bensi
giudizio di conformita-disformita dell’attivita valutata rispetto al para-
metro di valutazione, alla legge, che e legge per chi la pone piuttosto
che per chi e valutato; ¢ giudizio di legalita.

Chi afferma che il diritto € norma si pone invece dal punto di vista di
colui che & sottoposto al diritto, ma allora «il diritto perde il suo caratte-
re unitario, e — apparendo ora come permesso, ora come comando, ora
come coercizione, operando anche se e ignorato, con limiti nello spazio,
retroattivamente nel tempo, valutando la attivita umana quando si e gia
esteriorizzata, avendo validita anche di contro ad incapaci e via di segui-
to — esso apparisce qualche cosa di caotico e di inafferrabile che non si
concretizza né dicendo che ¢ comando, né dicendo che e valutazione nel
senso normativo della parola, né soprattutto sostenendo che € norma»™.

Che cosa e dunque il diritto per Esposito? Il presupposto & che oc-
corre porsi esclusivamente dal punto di vista di chi lo produce, «di chi
sottopone altri al diritto»™. E solo allora esso «puo caratterizzarsi come
la speciale attivita del nostro spirito che, applicando valori presenti ad
atti passati [ma anche ad atti futuri], valutazioni ed esigenze nostre ad
atti compiuti da altri ..., ci fa considerare la realta nel suo significato per
la nostra attivita presente e ci fa distinguere gli atti nostri gia compiuti
[ma anche gli atti futuri], l'attivita degli altri uomini e, a volte, gli stessi
accadimenti del mondo esterno in conformi e difformi alla legge che
guida la nostra attivita presente»™. Puo dirsi forse, in un certo senso,
che, dal punto di vista di chi produce il diritto e pone la legge, questa
produzione, che € momento della vita spirituale, sia norma, appunto

5 Ibid., 192.
#6 Ibid., 191-192.
#7 Ibid., 192.

#8  Ibid., (parentesi mia, in adesione alla simile ricostruzione di Cammarata).
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«legge che guida la nostra attivita presente», ma, al tempo stesso, che
norma non sia, perché prodotto di coscienza limitata, che sa che le va-
lutazioni giuridiche non potranno tradursi in vere e proprie norme per
il destinatario, perché restano estrinseche all’'oggetto valutato, «non lo
colgono nella sua intimita». La legge ¢ forse, tutt'al pili, norma per il
legislatore, non per i destinatari.

10.4. Convergenza del pensiero di Esposito con quello
di Cammarata?

Il diritto € dunque «un modo speciale di considerare la realta»™, di
considerarla cioe a traverso «valutazioni giuridiche estrinseche all’og-
getto valutato»™, le quali pertanto «non sono assolute», e non lo sono,
nel duplice senso che non scaturiscono da una comprensione (e giu-
stificazione) piena e integrale dell’oggetto — ossia presentano un deficit
nel soggetto che valuta (e non comprende) — e che non penetrano fundi-
tus nell’oggetto valutato, ossia presentano un deficit oggettivo.

In termini solo apparentemente diversi — movendo cioe dalla comu-
ne distinzione, di ascendenza kantiana, tra norma morale, da un lato, e
norma o regola pratica di condotta o di comportamento, dall’altro —si e
molto insistito da altri sul fatto che le norme — qualsiasi norma che non
sia la norma morale in senso kantiano — riguardate dal punto di vista
giuridico, ossia come «criteri esclusivi di regolarita», vengono assunte
«come schemi o modelli ai quali ragguagliare le attivita e le situazio-
ni in cui queste operano o a cui danno luogo»: la norma e insomma
«un criterio di valutazione sia pure contingente, e meglio che “astratto’,
astraente da tutto cio che costituisce I'individualita, irriducibile a tipo,
di ogni manifestazione di attivita»™.

Si tratta di posizioni molto vicine, come € confermato da chi, dopo
averle accomunate a proposito del modo di intendere la «astrattezza»
della norma giuridica, rileva che «in siffatto ordine di idee, svanirebbe ...
ma per tutte le norme, il contrassegno della generalita e nella figura della
norma rientrerebbero anche i precetti pit1 strettamente individualizzati,
in quanto essi pure — a rigore — astratti nel senso da ultimo precisato»™.

9 Esposito, Lineamenti, 192.

20 Tbid.,193.

21 Cammarata, Limiti, ora in Formalismo e sapere giuridico, 379 ss.
22 Crisafulli, Lezioni. I, 22.
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Ma Crisafulli — che qui si pone il problema della «generalita e astrat-
tezza» della norma giuridica™ non sembra sospettare che, in questo
modo, a “svanire” non sarebbe tanto il contrassegno della generalita
per tutte le norme, bensi lo stesso concetto di norma giuridica, ovvero
il carattere normativo del diritto (secondo appunto la concezione espo-
sitiana), oppure, in una visione non troppo distante da questa, la pos-
sibilita che la norma vada intesa come «motivo della volonta», come
«un fatto insieme a molti altri», per essere intesa invece come «criterio
esclusivo di regolarita» (secondo la concezione di Cammarata, il quale
aggiunge significativamente: «non si tratta, quindi, di ‘negare la real-
ta” dimenticando l'efficienza psicologica delle innumerevoli norme di
condotta con cui ‘facciamo i conti’ nell’'esperienza quotidiana: si tratta
semplicemente di mettere in rilievo che la valutazione sub specie juris
ha una propria fisionomia logica che non consente di essere confusa
con la considerazione psicologica, né con quella storica o politica, e,
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in genere, teleologica»™. Non si deve dimenticare pero che I”’ultimo”
Cammarata fara rientrare anche la considerazione teleologica nella va-
lutazione sub specie juris.

Insomma, Esposito rifiuta la concezione normativa del diritto,
Cammarata la ammette, ma intendendo per norma di condotta «la for-
ma logica generale di un rapporto tra norma e attivita pratica come regola
e regolato»™, in essa consistendo il diritto™. Con la conseguenza che,
per Cammarata, «norma giuridica € solo quella che, in immediato
ed esclusivo riferimento ad una o piu attivita pratiche, viene assunta
come loro unica regolatrice»™; ma — ecco il motivo di stretta somiglianza
con il pensiero espositiano — con l'ulteriore conseguenza che «nessuna
norma possa dirsi giuridica — se considerata come un possibile criterio
direttivo della condofta e quindi nella sua storica coesistenza con altre
norme di diverso contenuto e di diversa origine ... e che tutte le norme
possano dirsi giuridiche quando vengono considerate, in relazione ad
una o piu attivita pratiche come esclusivi criteri di regolarita — unifor-
mita astrattamente deontologica — di questa»™, e ancora che «la qua-
lificazione giuridica ... prescinde — fino a quando non venga imposto

23 TIbid., 20 ss.,

4 Cammarata, Limiti, ora in Formalismo e sapere giuridico, 380.

25 Cammarata, II concetto del diritto, ora in Formalismo e sapere giuridico, 201.
26 Ibid., 211.

27 Tbid., 214.

8  Cammarata, La positivita, ora in Formalismo e sapere giuridico, 301, (primo corsivo mio).
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da una norma — dal valore psicologico e dall’intensita con cui la nor-
ma si presenti nellintimo della coscienza individuale, al punto da non
dare alcuna importanza al fatto che un soggetto abbia avuto consape-
volezza della norma osservata o violata: in cio, del resto, e uno degli
aspetti pit1 importanti del formalismo giuridico e il segno piu evidente
dell’astrattezza della posizione psicologica in cui esso sorge.

Lo stesso concetto di “obbligatorieta”, poi, non dev’essere guardato
con criteri psicologici e in genere extragiuridici — se ci si vuol rendere
conto dell’esperienza giuridica — bensi dell'unico significato che esso
ha dal punto di vista formale, ossia nell'ambito della considerazione
giuridica. Dal punto di vista formale 1'obbligatorieta della norma si-
gnifica semplicemente che la norma medesima e fonte di obblighi»™.

La concordanza tra il pensiero di Esposito e quello di Cammarata
— a parte la differenza di impostatura concettuale e metodica e le con-
seguenti divergenze terminologiche — puo apparire sorprendente. Ma
non lo é affatto, se si considera che essi sorgono contemporaneamente
nella comune atmosfera filosofica dell’epoca, permeata dal neoideali-
smo italiano e dalla concezione che del diritto e della legge (e delle leg-
gi) professavano i suoi maggiori esponenti: Croce e Gentile, a lor volta
divisi soltanto, per cio che riguarda il diritto e le leggi, da un diverso
uso di termini e di concetti.

Come ha ben precisato Vezio Crisafulli, anch’egli pienamente par-
tecipe del pensiero dell’'epoca, «la teoria delle ‘leggi’ (di tutte le leg-
gi della pratica, comprese quelle individuali) come volizione di una
‘classe’ di azioni, quindi volizioni astratte o pseudo-volizioni, mentre
la legge morale, avendo ad oggetto 'universale, non sarebbe propria-
mente ‘legge’» (secondo la concezione crociana) ¢ «solo apparente-
mente diversa» dalla tesi gentiliana,

per la quale la sola e vera ‘legge’ e quella morale, se appresa, pero,
‘nella sua attuale realta’, e percio in quanto gia non ¢ piti soltanto legge,
ma in quanto ‘si attua mediante la volonta attuale, che ¢ liberta’; mentre
assunta nella sua astratta oggettivita ed opposizione alla liberta del sog-
getto, degrada a diritto, momento negativo del processo dello spirito,
destinato ad essere risolto e superato nella concretezza dell’azione™.

29 Tbid., 307-308.
250 Crisafulli, Lezioni, I, 18.
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Non c’e bisogno di dire come la concezione del diritto esposta nei
Lineamenti si inquadri in tale ordine di idee e discenda anch’essa dalla
risalente opposizione kantiana tra morale e diritto, con un’‘accentuazio-
ne, pero, della considerazione morale, «nel senso piu alto della parola»™,
che si risolve in «una comprensione dell’oggetto capace di coglierlo
nella sua realta pit1 profonda e di valutarlo secondo i principi intrinseci
che ne operarono l'avvento»™, ossia nel «vedere il bene e I'armonia del
tutto»™, e quindi non in valutazione, ma in comprensione e giustifica-
zione. Ma l'idealismo espositiano € un idealismo realistico (non diver-
samente del resto da quello di Cammarata), o, se si vuole, un realismo
idealistico ispirandosi soprattutto al pensiero fichtiano. Esposito rico-
nosce che una tale comprensione e anzi,

contemplazione nella sua purezza e per noi uomini, non solo irraggiun-
gibile, ma anche inconcepibile ed irrappresentabile, perché, eliminando
la separazione delle cose e delle coscienze, e la distinzione del soggetto
dall’oggetto, elimina le condizioni che appariscono necessarie all’esi-
stenza di una qualsiasi coscienza™.

Percio, il momento pratico nel giudizio etico (e quindi anche giuridico)
¢ ineliminabile; e le valutazioni etiche — che si risolvono tutte in valu-
tazioni legalistiche e giuridiche — «estrinseche all’'oggetto valutato ... se
non sono assolute, sono pero inevitabili per la coscienza che giudica»
ed hanno «un grande significato per la vita di chi valuta e costituiscono
il presupposto necessario ed inevitabile della sua attivita, e rappresen-
tano la posizione che chi agisce prende inevitabilmente di contro alle
cose e alle persone nell’atto di agire coscientemente»™. E proprio per-
ché «sorgono dalla limitazione del soggetto che valuta sono inelimina-

6

bili dalla vita dello spirito reale e concreto»™.

=1 Ibid., 167, 194.

2 Tbid., 166, 193.

23 Ibid., 167.

254 Cammarata, Lineamenti, 194.
25 Ibid., 193.

26 Tbid., 194.
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11. I diritt morali e la Conferenza di Roma
del 1928 per la revisione della Convenzione
di Berna

Laura Moscati*

11.1. La Societa delle Nazioni, Francesco Ruffini
e la revisione della Convenzione di Berna

In un recente lavoro sulla protezione internazionale della proprieta in-
tellettuale nel pensiero di Francesco Ruffini per i 150 anni della nascita’,
ho avuto occasione di consultare gli archivi dell'UNESCO, dell’Acca-
demia Nazionale dei Lincei, del Ministero degli Affari Esteri e del Fon-
do Giorgio Del Vecchio che contengono materiale di grande interesse
per la ricostruzione dell’attenzione internazionale ai diritti sulle opere
dell’ingegno. In questi fondi, e in altri esaminati successivamente, un
cospicuo numero di documenti e dedicato alla revisione della Con-
venzione di Berna avvenuta a Roma nel 1928’ alle vicende che hanno
portato al riconoscimento della tutela del diritto morale d’autore e ai
giuristi coinvolti sul piano nazionale e internazionale.

In tale occasione, Francesco Ruffini, noto fautore dei diritti di liber-
ta’, ha avuto un ruolo di grande rilevanza, anche se il suo contributo e
rimasto nell’ombra e i meriti sono stati rivendicati dal regime fascista.
Si legge, infatti, negli atti parlamentari che é stata:

Dipartimento di Scienze Giuridiche, Sapienza Universita di Roma.
11 presente lavoro e apparso in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, 44 (2015): 465-484.

1 Moscati, “Francesco Ruffini e la tutela internazionale del diritto d’autore,” 1009-1028.

2 Cfr. in particolare Archives de 1'Unesco, Paris. Fonds de I'Institut International de
Coopération Intellectuelle (IICI): EIV.22; E.IV. 32.

®  Ruffini pubblica la sua opera Diritti di liberta a Torino nel 1926 sostenendo
I'intangibilita e I'imprescrittibilita di tali diritti. Cfr. Ruffini, Diritti di liberta.
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opportunamente estesa in seguito a una proposta della Delegazione
Italiana, l'efficacia della Convenzione di Berna anche ai diritti cosi det-
ti “morali” degli autori, indipendentemente dal diritto patrimoniale
sull’opera...E non si pud non dar lode al Governo fascista che viene
oggi a riconoscere solennemente la personalita letteraria, scientifica ed
artistica degli autori .

Come e noto, e come risulta dagli atti della Conferenza di Roma’,

da vari documenti pubblicati’ e ripubblicati di recente’, tra le numerose

proposte vi fu, su spinta della delegazione italiana, quella di introdur-

re un articolo specifico sui diritti morali, che diventera il famoso art. 6

bis’. Attraverso questo articolo & per la prima volta tutelata sul piano

internazionale la componente morale o personale del diritto d’autore

dopo che poche leggi nazionali, come quella italiana del 1925, I'aveva-

no introdotta.

Principale esponente della delegazione italiana e Edoardo Piola Ca-

selli, allora nominato presidente di sezione della Corte di Cassazione,

studioso della proprieta intellettuale” e redattore dell’art. 16 relativo

10

Senato del Regno, Atti interni, 1 e ss.: “Approvazione della Convenzione per la
protezione delle opere letterarie e artistiche, firmata a Roma, tra I'Italia e gli altri
Stati, il 2 giugno 1928”.

Actes de la Conférence de Rome 7 mai-2 juin 1928.

Si vedano in particolare Marwitz, Die Berner Ubereinkunft und die Romische Konferenz;
Raestad, La Convention de Berne; Plaisant e Olivier, La Conférence de Rome.

Cfr. Ricketson e Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights. Per il
testo delle Resolutions of the 1928 Diplomatic Conference at Rome, cfr. Miscellaneous
Documents relating to the Origins of the Berne Convention, ibid., app. 2, 1365.

Actes de la Conférence de Rome, 338.

Legge del 17 novembre 1925, n. 1950, in Gazzetta Ufficiale del Regno d’Italia, n. 270,
20 novembre 1925, art. 16. Cfr. Moscati, «Le droit d’auteur en Italie,» 175-177. 1l
lavoro di Roghi, “II dibattito sul diritto d’autore e la proprieta intellettuale nell’Italia
fascista,” 203-240 si concentra sull’autore come «un tassello fondamentale su cui
poggiare la strategia di consenso» pit che sulle novita introdotte nella legislazione,
primo fra tutte il diritto morale. Nel volume appena apparso anche Baldwin, The
Copyright Wars. Three Centuries of Trans-Atlantic Battle, 163-170 ritiene la posizione
del fascismo strumentale, senza evidenziare che essa accoglie e sviluppa i risultati
dell’elaborazione dottrinaria, legislativa e giurisprudenziale italiana ed europea tra
la fine del XIX e I'inizio del XX secolo.

Autore di molte opere importanti in materia, all'epoca aveva appena riedito ’opera
del 1907 Trattato del diritto di autore e del contratto di edizione nel Diritto interno Italiano
comparato col Diritto straniero, sulla base della nuova legge italiana del 1925, come
viene sottolineato durante i lavori della Conferenza di Roma. Cfr. Le Droit d'auteur.
Revue mensuelle du Bureau international de I'Union pour la protection des ceuvres littéraires
et artistiques, a Berne, XLI, fasc. 5 (1928): 72.
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al diritto morale della legge sopra ricordata”. Nonostante i pareri favo-
revoli espressi sia dalla dottrina e dalla giurisprudenza sia da alcuni
organismi internazionali”, nel programma preliminare della Confe-
renza di Roma redatto dall'amministrazione italiana e dal Bureau di
Berna, non si trova alcun accenno al diritto morale”, forse perché si
riteneva che non richiedesse una tutela sul piano sovranazionale, ma
solo su quello interno.

Risulta, invece, sempre dagli atti, che la delegazione francese aveva
espresso come Veeu I la necessita,

que tous les pays signataires de la Convention de Berne inscrivent, le
plus tot possible, dans leurs législations respectives des dispositions
formelles ayant pour objet le droit moral des auteurs sur leurs ceuvres".

Ma alla vigilia dei lavori, svoltisi all’Accademia dei Lincei”, alla
presenza di 57 Paesi, 34 afferenti all'Unione di Berna e 23 no, e degli
Stati Uniti che non avevano aderito alla Convenzione, la delegazio-
ne italiana, dopo aver conosciuto le proposte degli altri Paesi, «avant
I'ouverture de la Conférence», ne inserisce un’ulteriore relativa alla
protezione del “droit moral®’. Raymond Weiss, consigliere giuridico
dell’Institut International de la Coopération Intellectuelle, da poco fondato

1 Legge del 17 novembre 1925, n. 1950.

2 Mi riferisco al «Rapport de M. le Dr Albert Osterrieth sur la propriété littéraire
et artistique en matiére de presse» e a quello della Commission Internationale de la
Coopération intellectuelle, sottocommissione di lettere e arti del 21 luglio 1926, in
Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, F.I.1.

8 Actes de la Conférence de Rome, 61-86.

1 Ibid., 103. La posizione francese e sottolineata da Plaisant e Pichot, La Conférence de
Rome, 26-27.

*»  Tlavori si svolsero tra 1’8 maggio e il primo giugno 1928. Come risulta da una lettera
del 14 novembre 1927 di Dino Grandi, allora sottosegretario di Stato al Ministero
degli Esteri, tale richiesta fu accolta unanimemente dal Consiglio di Presidenza:
Biblioteca dell’Accademia Nazionale dei Lincei e Corsiniana, Fondo Volterra, tit. 32,
b. 1, fasc. 17.

16 Actes de la Conférence de Rome, 106-107. Proprio dopo la Conferenza di Roma Piola
Caselli si impegna sia sul piano della politica legislativa per I'introduzione del droit
moral nella revisione di Londra della Convenzione di Parigi del 1883 sulla proprieta
industriale (cfr. la lettera di Weiss dell’11 luglio 1933, in Archives de I'Unesco, Paris,
Fonds IICI, E.XIIL6 e l'articolo in cui denuncia che si sarebbe potuto fare di piu per
la tutela degli interessi personali degli autori: “Le nuove convenzioni di Londra 2
giugno 1934 per la protezione della proprieta industriale,” 477-512); sia sul piano
scientifico con alcuni lavori specifici: Piola Caselli, “Il diritto morale dell'inventore e
le invenzioni di azienda o stabilimento,” 597-615; Idem, Intorno alla ragion d'essere del
diritto morale dell’autore e del diritto morale dell’inventore.
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nell'ambito della Commission Internationale de la Coopération intellectuelle
della Societa delle Nazioni, e Ruffini risultano, cosi, gli artefici dell’am-
pliamento del programma iniziale della Conferenza di Roma per il ri-
conoscimento internazionale dei diritti morali dell’autore:

Notre campagne en faveur du droit moral s'annonce bien. Nous avons
obtenu, pendant ces derniéres semaines, un certain nombre d’indica-
tions qui permettent d’espérer que ce point ne sera pas laissé en de-
hors des délibérations de la Conférence de révision de la Convention
de Berne”.

Si trattava, come dira lo stesso Piola Caselli”, di una ragione di op-
portunita politica per dare una svolta alla Conferenza che avrebbe cor-
so il rischio di presentarsi sottotono rispetto alle aspettative dei molti
anni trascorsi da quando, nel 1908 alla Conferenza di Berlino, si era de-
ciso di fare a Roma e in tempi brevi la successiva riunione internazio-
nale”, che le contingenze del conflitto mondiale avevano fatto slittare
di venti anni. Ma si trattava anche di offrire al regime fascista I'oppor-
tunita di presentarsi come l'artefice di una svolta di grande rilevanza
sul piano internazionale per la proprieta intellettuale.

11.2. La tutela internazionale dei diritti morali dell’autore

Oltre ai Paesi ricordati, infatti, era stato invitato alla Conferenza di
Roma anche I'Institut International de la Coopération intellectuelle (IICI).
Su pressione di Ruffini, saranno proprio I'IICI, il cui ruolo ¢ oggi ricor-
dato solo di sfuggita senza un’analisi dei lavori preparatori che offro-
no piena luce sul suo contributo, e la delegazione francese a proporre
di inserire nel programma e a contribuire in maniera determinante
alla costruzione degli aspetti personali del diritto d’autore e in partico-
lare del diritto morale e al suo riconoscimento a livello internazionale.
La ricostruzione delle vicende offre nuova luce sulla riscoperta delle

7 Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.22: 1 maggio 1928.

18 Cfr. Actes de la Conférence de Rome, 161-162.

1 Cfr. Actes de la Conférence réunie a Berlin du 14 octobre au 14 novembre 1908, 219-220.
Si veda anche la lettera del 24 aprile 1928 del direttore Luchaire a destinatario

sconosciuto, probabilmente a Piola Caselli, in Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI,
E.IV.22.
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radici storiche dei diritti morali che si sono sviluppati lentamente e
talvolta inconsapevolmente™.

Il ruolo dell'lICI e diverso da quello delle nazioni invitate apparte-
nenti all’'Unione di Berna e le fasi dei lavori preparatori che confluisco-
no in un‘approfondita brochure” possono essere ricostruite solo attra-
verso il materiale archivistico ritrovato. D’altronde, come sottolinea il
direttore Luchaire al Guardasigilli Rocco”, I'lICI, una volta coinvolto,
poteva offrire solo un contributo basato su un’impostazione innovati-
va e internazionale del diritto d’autore. L'apporto dell’IICI non & messo
nel dovuto rilievo nella relazione di Piola Caselli” né tanto meno la
parte avuta da Ruffini che si desume solo da un’indagine negli archivi
ricordati.

Emerge anche dal materiale esaminato il rapporto tra Ruffini e Pio-
la Caselli che nel 1930 fa parte, insieme a Ruffini, della sottocommis-
sione italiana per i Diritti intellettuali e lo studio del sistema assicura-
tivo per la tutela della proprieta scientifica”, € incaricato da Rocco di
assistere Ruffini alla Societa delle Nazioni nella difesa della proposta

2577

italiana per la protezione della “proprieta scientifica™ e nel 1931 & no-

minato membro della stessa CICI”. Il contributo dei due giuristi, pur
animato da significative analogie sull'importanza e sul ruolo dei diritti
sulle opere dell'ingegno e da una concezione simile della loro natura,

% Si veda in particolare Stromholm, Le droit moral de l'auteur en droit allemand, francais
et scandinave avec un apercu de 'évolution internationale; Gendreau, «Genése du droit
moral dans les droits d’auteur francais et anglais,» 41-59; Lucas-Schloetter, Droit
moral et de la personnalité: étude de droit comparé francais et allemand, 1. Sui diritti morali
e la Convenzione di Berna, cfr. Ricketson e Ginsburg, International Copyright and
Neighbouring Rights, 585-620.

2 IICI, La protection internationale du droit d’auteur. Tale progetto sara inviato a tutti i
delegati prima dell’inizio dei lavori.

2 Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.22: lettera del 5 aprile 1928.

% Nonostante che Jules Destrée abbia presieduto la sottocommissione per il diritto
morale (Actes de la Conférence de Rome, 181-182), il contributo dell'lICI & sottolineato
in particolare dalla delegazione polacca (ibid., p. 199).

24 Archivio Centrale dello Stato, Roma, Archivio Piola Caselli Edoardo, sc. 9, fasc. 17:
lettera di Ruffini a Rocco del 25 marzo 1930. Anche Piola Caselli contribuisce alle
discussioni sulla “proprieta scientifica”: “La cosiddetta proprieta scientifica e la sua
protezione pratica,” 191-211. Cfr. Fusar Poli, Centro dinamico di forze, 212-226.

% Archivio Centrale dello Stato, Roma, Archivio Piola Caselli Edoardo, sc. 9, fasc. 17:
verbale della seduta del 21 maggio 1930, in vista della riunione della Societa delle
Nazioni del luglio 1930.

% Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, Correspondance.
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soprattutto in ragione dell’adesione alla teoria monista”, va considerato
anche in relazione alla loro posizione nei riguardi del regime fascista.

Proprio in quel periodo Alfredo Rocco aveva fatto presente al sot-
tosegretario agli Esteri Dino Grandi che la CICI stava esaminando «il
problema dell’'unificazione mondiale delle leggi che proteggono le
creazioni dell'ingegno e dei mezzi piu adeguati per raggiungere tale
altissima finalita» e che per l'eventuale nomina di un membro italiano
il Paese era gia rappresentato «dal Senatore Ruffini, autore del noto
progetto sulla proprieta intellettuale (sic!)»".

Piola Caselli e I'ispiratore della redazione definitiva dell’art. 16 sui
diritti morali della legge del 1925, che rinnova dopo vari tentativi la
prima legge dell'ltalia unita, e la sua posizione comincia a emerge-
re, per diventare poi un punto di riferimento primario negli sviluppi
normativi della materia”®. Ruffini, ben inserito sul piano internaziona-
le, come dimostra il giudizio riportato dalla rivista Le Droit dauteur
organo ufficiale del Bureau di Berna”, dedica gli ultimi anni della sua
vita ai diritti sulle opere dell'ingegno, a dare risonanza all’'estero alle
novita delle legislazioni nazionali, a favorire la tutela sovranazionale
di tali diritti e a sostenerne I'inserimento nella revisione a Roma della
Convenzione di Berna.

E utile ricostruire gli antefatti per poi approfondire il percorso
del riconoscimento internazionale dei diritti personali dell’autore
e i suoi contenuti piu significativi. Francesco Ruffini, pur essendosi
dimesso dalla CICI, in cui era stato nominato fin dalla sua istituzione,
dopo che il Governo italiano aveva voluto con insistenza la nomina

¥ Ancora oggi si ricorda Piola Caselli come uno dei piti fervidi sostenitori della teoria
monista rispetto all’attuale adesione del nostro ordinamento alla teoria dualista: cfr.
Falce, La modernizzazione del diritto d’autore, 115-116; Auteri, “Il contenuto del diritto
d’autore,” 597-599.

% Cfr. la lettera del 17 gennaio 1929, in Ministero degli Affari Esteri, Archivio Storico
Diplomatico, Direzione generale Affari Societa delle Nazioni, Comitato per i Diritti
intellettuali, busta 135, 49 b, fasc.4. Si tratta, in realta, del progetto sulla “proprieta
scientifica”. Tale posizione e confermata pochi mesi dopo nel luglio 1929 nel
rendicontare l'attivita della Commissione italiana, con la significativa aggiunta “va
bene all’estero” apposta vicino al nome di Ruffini: ibid., busta 132, 49a, fasc. 4.

»  Molto materiale, per i successivi sviluppi della materia sul piano nazionale e
internazionale, & conservato in Archivio Centrale dello Stato, Roma, Archivio Piola
Caselli Edoardo, sc. 11, fasc. 24 e riguarda anche la preparazione della legge del 1941,
su cui cfr. Piola Caselli, Codice del diritto d’autore.

% Siritiene, infatti, che Ruffini avesse “placée sur le plan international” la questione: Le
Droit d'auteur, XLV], fasc. 6 (1933):72.
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del Guardasigilli Rocco, continua a lavorare fino al 1931 ai progetti
relativi alla “proprieta scientifica”, come vivamente desiderato dai
responsabili dell’IICI". Dai rendiconti delle riunioni della sottocom-
missione per i diritti intellettuali della Societa delle Nazioni risulta, in-
fatti, che Ruffini partecipa attivamente ai lavori, spesso anche in qualita
di presidente™. Sono proprio la sottocommissione ricordata e quella di
arte e lettere, guidata da Jules Destrée, a preparare per la Conferenza
di Roma «un projet de texte sur le droit moral»™.

Ruffini approva la redazione del testo, come gli riconosce lo stesso
Destrée, che presiedera anche la sottocommissione per il diritto morale
nella Conferenza di Roma:

M. Destrée — scrive Raymond Weiss — m’a remis son projet de texte sur
le droit moral, destiné a étre proposé a la Conférence de Rome au nom
de I'Institut de la Coopération intellectuelle, et auquel vous avez, m’at-
il dit, donné votre assentiment™.

Ma egli non fa parte né della delegazione dell'lICI" né di quella
italiana designata per partecipare ai lavori di revisione della
Convenzione di Berna”. Dalle lettere del direttore dell’Istituto Luchai-
re, del responsabile giuridico Weiss, dell’internazionalista Dionisio
Anzillotti e dal materiale delle riunioni delle commissioni apposita-
mente convocate, ¢ chiaro che il progetto predisposto dall’insigne sta-
tista belga e stato prima sottoposto al vaglio di Ruffini, che era consi-
derato un punto di riferimento primario da quando il suo lavoro sulla
“proprieta scientifica” aveva avuto un grande riscontro internazionale”

31 Cfr. Moscati, “Francesco Ruffini,” 1128-1129.

32 Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.V. 1.

% Ibid., F.I1.

3 Ibid., E.IV.22 lettera di Weiss a Ruffini del 18 agosto 1927.

% La delegazione era formata dal direttore Luchiare, dal responsabile giuridico Weiss
e da Giuseppe Prezzolini che all’epoca lavorava per I'lICI, come risulta dalla lettera
dello stesso Weiss a Gabriel Peruzzi, capo dell’informazione francese (ibid., 28 aprile
1928) e dagli Actes de la Conférence de Rome, 139.

% Dopo alcune modifiche essa risulta cosi composta: presidente Scialoja, membri Piola
Caselli, Morello, Amicucci, Solmi, Giannini, Barone, Vivante, Venezian, Jannoni-
Sebastianini, Ghiron, Barduzzi; come esperti Cogliolo e Stolfi ed alcuni esperti
aggiunti: lettera del Ministro degli Affari Esteri del 1 maggio 1928 al direttore
dell'TICI, in Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.22. Cfr. anche Actes de la
Conférence de Rome, 134-135.

¥ Ruffini, «Rapport sur la propriété scientifique soumis par M. le Senateur F. Ruffini
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e dalla pubblicazione della fortunata opera sulla protezione internazio-
nale dei diritti sulle opere dell'ingegno”, in cui aveva dato ampio spazio,
tra le prospettive future, allo sviluppo dei diritti morali”.

Ruffini si era rivolto proprio ad Anzillotti, che mostra uno specifico
interesse per le questioni legate al diritto morale”, dopo aver visto il
programma della Conferenza di Roma.

Il a été frappé — scrive Anzillotti — du manque de certains arguments
qu’il regarde comme suffisamment mrs pour entrer désormais dans
le domaine du droit international ; et il me parle en particulier du droit
moral ou droit au respect. Or je crois que c’est bien un des points, voire
méme le principal, que I'Institut de coopération intellectuelle se pro-
pose de faire valoir a la Conférence”.

Apprendiamo anche che Ruffini spinge Anzillotti a impegnarsi per-
ché l'argomento venga inserito nel programma della Conferenza che
ritiene «trés modeste». Ruffini coglie, in tal modo, «I’occasion offerte
par la Conférence de Rome, pour obtenir une sanction internationale
de ce droit»".

Il responsabile giuridico Weiss ci offre una pagina significativa
dell'impegno della Societa delle Nazioni per la Conferenza di Roma®
e soprattutto dello stato del riconoscimento dei diritti morali nei prin-
cipali Paesi europei e dei contenuti specifici di tali diritti oggetto del
lavoro della Commissione”. Come leggiamo nelle lettere a Dionisio
Anzillotti, poi nominato tra gli esperti dell'Istituto”, lo scopo precipuo
e quello di rafforzare I'unione internazionale dei diritti sulle opere

et approuvé par la Commission; Projet de convention A.38.1923.XII”, poi in Idem,
Scritti giuridici minori, 243-323.

% Rulffini, De la protection internationale des droits sur les ceuvres littéraires et artistiques.

¥ Sul rilievo specifico, cfr. Moscati, “Francesco Ruffini,” 1133-1134.

% Ad Anzillotti era stato demandato uno studio sulle questioni riguardanti il diritto
morale: cfr. la lettera di Luchaire allo stesso Anzillotti del 24 settembre 1927, in
Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.I.36.

4 Lettera di Anzillotti a Weiss del 6 novembre 1927, ibid.
42 Lettera di Weiss a Anzillotti del 6 dicembre 1927, ibid.

% Si veda la lettera di Weiss al capo delle informazioni del Paris-Midi, che voleva
scrivere un articolo sulla Conferenza di Roma, in cui sostiene che I’opinione pubblica
francese deve essere ampiamente informata di un evento di tale livello: ibid., 8 aprile
1928.

44 Lettera di Weiss a Anzillotti del 6 dicembre 1927, ibid.

% Anzillotti sara nominato nel 1926: ibid., lettera al direttore Luchaire del 3 luglio.
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dell'ingegno, attraverso la costruzione di un gruppo di lavoro sui mag-
giori problemi attinenti alla proprieta intellettuale®.

11.3. La formazione dell’art. 6 bis

Come ¢ noto, oggi la tutela dei diritti morali vuole garantire I'inte-
resse dell’autore alla stima sociale della propria opera e in particolare il
diritto di pubblicazione o diritto di inedito, il diritto all'integrita dell’ o-
pera, il diritto di paternita, il diritto di ritiro dell’opera dal commercio.
Agli inizi del XX secolo, il principio del diritto morale era ammesso in
numerose legislazioni europee, anche se talvolta non ne era definito il
contenuto, soprattutto nell’analisi delle singole facolta. Ad esempio, la
Francia, seguita dal Belgio e dalla Cecoslovacchia, aveva introdotto il
droit de suite con la legge del 1920%; I'Italia, sempre con la Cecoslovac-
chia e la Polonia che presentavano normative parziali, il diritto mora-
le con la legge del 1925, ma aveva abbandonato con la stessa legge il
principio del dominio pubblico pagante, introdotto nella prima legge
unitaria®, mentre era in discussione in alcuni progetti francesi e belgi”.

Sempre di piu si tendeva a dare al diritto morale una posizione pri-
oritaria all'interno del diritto d’autore e a proporre una regolamenta-
zione internazionale comune attraverso la Convenzione di Berna, che
ne avrebbe rafforzato ed elevato la stessa nozione anche nel diritto in-
terno e avrebbe soprattutto evitato che i soli diritti patrimoniali fossero
protetti.

La Societa delle Nazioni e in particolare I'IICI”, oltre a spostare I'at-
tenzione dai diritti patrimoniali a quelli personali delle opere dell'in-
gegno, vogliono porre sul piano internazionale le questioni relative

% Si veda in particolare Compte-rendu de la réunion officieuse d’experts juridiques
tenue le 17 aout 1926, ibid.; «Ordre du jour de la réunion des experts juridiques fixée
aux 20 et 21 Décembre 1926,» ibid.

“Loi du 20 mai 1920 frappant d’un droit, au profit des artistes, les ventes publiques
d’objets d’art”.

% Legge 25 giugno 1865, n. 2337, art. 9, su cui cfr. ora Moscati, “I giuristi e la tutela degli
autori nell’Italia unita: tra storia e diritto,” 89-107; Idem, “Tra le carte di Antonio
Scialoja avvocato e legislatore dei diritti sulle opere dellingegno,” 195-212.

4 Archives de 'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.21.

% In quest’ottica il compito svolto da un organismo internazionale come I'IICI risulta
primario ed é pertanto importante mettere in relazione il progetto proposto,
nell’ambito della piu vasta relazione sulla revisione della Convenzione, con quello
della delegazione italiana e vedere in che forma e stato modificato e inserito nella
redazione definitiva.

47
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a tali diritti che sono per la loro stessa natura indifferenti all’articola-
zione nazionale del territorio, come hanno mostrato le prime conven-
zioni bi e trinazionali del XIX secolo e soprattutto quella di Berna™. La
dottrina di quel periodo, invece, si era concentrata piuttosto sull’am-
pliamento della tutela dei diritti patrimoniali e sulla loro parificazione
con il diritto di proprieta, senza approfondire la natura dei diritti per-
sonali, a parte qualche sporadica eccezione come Sclopis e Scialoja in
Italia”, Pardessus e Renouard in Francia e Kohler in Germania™.

Con il XX secolo, una volta modificato 'approccio”, la dottrina co-
mincia a indagare approfonditamente la natura dei diritti legati alla
persona dell’autore” e un protagonista insigne come Ruffini rivendica
I'importanza della tutela dei diritti personali e ne propone in pieno
la dimensione internazionale”. Invece, come era avvenuto proprio in
quel periodo in Francia nel noto affaire Camoin, 'esclusione della tutela
dei diritti morali aveva comportato la pubblicazione di un’opera senza
il consenso dell’autore; la Cassazione la ritenne una grave violazione
del diritto morale e teorizzo la necessaria distinzione tra il supporto
materiale che contiene I'opera dell'ingegno e I'opera stessa”. Anche se
i diritti morali stentavano a ricevere un’approvazione normativa”, la
giurisprudenza francese si presentava salda nelle posizioni relative al
sequestro e alla tutela dell’opera non pubblicata, nel rispetto della vo-
lonta dell’autore, oggi noto come diritto di inedito.

5 Moscati, “Il caso Pomba-Tasso e lapplicazione della prima convenzione
internazionale sulla proprieta intellettuale,” 747-764.

2 Idem, I giuristi e la tutela degli autori nell’Italia unita: tra storia e diritto, 89-107.

% Siveda in generale, per la dottrina europea del XIX secolo, il recente volume a cura
di Pfister e Mausen, La construction du droit d'auteur.

% Come sottolinea Rotondi, “Per la tutela dei diritti morali dell’autore (1924),” 297-304.

% Mi riferisco in particolare all’'opera di Massé, Le droit moral de I'auteur sur son ceuvres
littéraire ou artistique, sulla scia del pensiero di Morillot, De la protection accordée aux
ceuvres dart.

% Ruffini, De la protection internationale.

¥ Si tratta del caso del pittore francese Charles Camoin che aveva gettato un notevole
numero di tele nell'immondizia, che erano state recuperate e risistemate e poi
vendute da Francis Carco, su cui cfr. Le Droit dauteur, XLI, fasc. 1 (1928): 7-12 che
riporta e commenta ampiamente la sentenza e le osservazioni di Raymond Weiss:
Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.I.36, lettera ad Anzillotti del 6 dicembre
1927.

% Cfr. Pfister, “Particularismes nationaux et influences étrangeres dans la construction
du droit d’auteur frangais,” 77-100.
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Cio consente all'IICI, attraverso appropriati strumenti di indagine
sulla situazione dei singoli Stati”, di sviluppare l'interesse sovranazio-
nale e di preparare un documento per la Conferenza di Roma®. Tale
documento contiene le linee guida dei lavori che poi saranno ampliate
e meglio definite in una brochure appositamente redatta”, approvata
dagli esperti-giuristi dell'IICI e dai delegati” e contribuisce «a I'ceuvre
d’unification du droit d’auteur»”.

Nel documento propositivo sono messi in primo piano il necessario
sviluppo internazionale del diritto d’autore e i risultati gia raggiunti
grazie alla revisione della Convenzione di Berna avvenuta a Berlino
nel 1908 che ha costituito un forte stimolo verso una maggiore armo-
nizzazione del diritto d’autore e promosso lo sviluppo delle legislazio-
ni nazionali®.

E, inoltre, richiesta l'uniformazione della durata dei diritti
patrimoniali a 50 anni dalla morte dell’autore”, come regola internazio-
nale; la soppressione delle riserve nazionali alla Convenzione di Ber-
na, che riconosce agli Stati la facolta di ratificare solo parzialmente la
Convenzione, pregiudicando le esigenze di omogeneita dell’Unione;
I'assimilazione delle opere d’arte applicata alle opere d’arte propria-
mente dette, come ponte tra il dominio dell’arte e quello dell'industria
e soprattutto I'analisi approfondita dei diritti morali e di altre tecniche
di protezione legate alla persona dell’autore, come il diritto di seguito
e il dominio pubblico pagante.

% Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.32.

% «Note sur la participation de I'Institut international de Coopération intellectuelle a
la prochaine Conférence de révision de la Convention de Berne pour la protection
des ceuvres littéraires et artistiques (4/X1/27),» ibid., EIV.22.

¢ IICI, La protection internationale du droit d'auteur. Si tratta del testo sopra ricordato
alla cui redazione aveva partecipato lo stesso Ruffini, che inaugura al contempo una
collana, i Cahier de la propriété intellectuelle.

62 Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.1.36: lettera del direttore Luchaire del 19
agosto 1927. Si veda anche la lettera dello stesso Luchaire ai delegati del 14.4.1928,
ibid., E.IV.22, da cui risulta che i delegati sono convocatil'8 maggio prima dell’inizio
della Conferenza.

¢ Ibid., E.I.36, lettera del direttore Luchaire del 19 agosto 1927. Si veda anche la lettera
del direttore Luchaire all’'ambasciatore Giannini del 21 aprile 1928, ibid., E.IV.22.

¢ Cfr. «Note sur la participation de IInstitut international de Coopération
intellectuelle,» 1-2.

¢ I lavori preparatori sulla situazione dei singoli Paesi si trovano in Archives de
I"Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.8.
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La loro importanza era gia stata evidenziata nel Congresso dell’As-
sociation littéraire et artistique internationale (ALAI) svoltosi a Lugano nel
giugno del 1927%, dove si era sottolineata la necessita per i Paesi segna-
tari della Convenzione di Berna di inserire nelle legislazioni nazionali:

des dispositions formelles ayant pour objet de consacrer le droit moral
des auteurs sur leurs ceuvres. Il apparait désirable que ce droit soit dé-
claré inaliénable et que les modalités en soient fixées dans chaque pays
d’une maniere identique”.

In realta, nei lavori preparatori dell'IICI per la Conferenza di Roma,
e in particolare nella piu approfondita brochure, uno spazio di rilievo
piut generale ¢ offerto al “droit au respect” o “droit moral™”, ritenuto
una “facheuse lacune”, che permette all’autore di opporsi alla pubbli-
cazione indipendente dalla sua volonta. E si richiama anche la necessi-
ta dell'inserimento e dell'approfondimento di altre tecniche personali
di protezione giuridica come il droit de suite”, in cui si accorda all’autore
il diritto a una percentuale sul prodotto delle vendite ulteriori delle sue
opere e il dominio pubblico pagante”. Si tratta di una sorta di credito
dell’autore a un compenso a fronte dello sfruttamento altrui, dopo il
periodo della tutela del diritto esclusivo, a cui si ispira I'odierno equo
compenso’, sviluppatosi poi in autonomia dall’esclusiva, a seguito del-
le direttive comunitarie di armonizzazione™. Per il primo caso viene
sottolineato il carattere essenzialmente extrapatrimoniale”, in linea

%  Cfr. Le Droit d'auteur, XL fasc. 6 (1927): 71-73; fasc. 7: 79-83.

¢ Si richiede specificamente che le proposte dell’ Associazione siano sottoposte alla
Conferenza di Roma: ibid., 72-73.

¢ Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, EIV.9. Cfr. «Note sur la participation de
I'Institut international de Coopération intellectuelle,» 7-8; IICI, La protection
internationale du droit d'auteur, 64 e ss.

® Cfr. «Note sur la participation de IInstitut international de Coopération
intellectuelle,» 6; IICI, La protection internationale du droit d’auteur, 64 e ss. Si noti che
il droit de suite era in quel momento anche oggetto di un nuovo progetto di legge del
Governo francese: Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.19

7 Cfr. «Note sur la participation de I'Institut international de Coopération
intellectuelle,» 6-7; IICI, La protection internationale du droit d'auteur, 64 e ss.; Archives
de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.18.

7 Einteressante rilevare che Piola Caselli dedica all'equo compenso un suo breve scritto:
Archivio Centrale dello Stato, Roma, Archivio Piola Caselli Edoardo, sc. 9, fasc. 17.

2 Cfr. Spada, “Parte generale,” 32-33.

7 1ICI, La protection internationale du droit d’auteur, 64 e ss.
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con il pensiero di Ruffini che e espressamente citato”, mentre per il se-
condo & evidenziata la sua caratteristica di fase intermedia tra il diritto
esclusivo dell’autore e il dominio pubblico™.

L’'importanza e la centralita delle tecniche personali di protezione,
che rinnovano i principi della proprieta intellettuale, rientrano nella
«nouvelle conception du droit d’auteur», imposta dalla dottrina degli
inizi del XX secolo, che tende a disancorare il diritto d’autore dal diritto
di proprieta proprio del secolo precedente e a considerarlo un diritto
autonomo caratterizzato dalla preponderanza delle ragioni della per-
sonalita creatrice che sono oggi inalienabili, imprescrittibili, esercitabi-
li anche dopo la morte dell’autore, rispetto ai diritti patrimoniali e che
continuano a legare I'autore alla sua opera pur se & stata ceduta.

Come ¢ dimostrato dall’'ampio materiale ritrovato e relativo ai di-
versi Paesi del mondo”, la brochure approfondisce incisivamente le va-
rie facolta che afferiscono alla sfera dei diritti personali degli autori, nel
loro insieme e nella loro portata individuale. In particolare, sono in-
dividuate, attraverso lo studio comparatistico delle legislazioni, della
giurisprudenza e della dottrina, quattro facolta fondamentali che com-
pongono i diritti morali: il diritto di pubblicazione, il diritto di opporsi
a qualsiasi modifica dell’opera senza il consenso dell’autore, il diritto
alla paternita” e le limitazioni all'autonomia negoziale per quanto ri-
guarda il diritto dell’autore di disporre delle sue opere future”.

Ma lo studio dell'lICI va oltre e inquadra anche alcuni problemi,
come quelli relativi alla durata, fino ad allora connessi alla sfera pa-
trimoniale del diritto d’autore, e ne pone in luce gli elementi che mag-
giormente li legano agli aspetti personali. Risolvere la questione della
durata dei diritti ereditari, infatti, significava vedere in maniera nuova
la stessa natura del diritto d’autore e opporsi in modo radicale ai fau-
tori della perpetuita dei diritti patrimoniali che erano preminenti nella
dottrina del secolo precedente, seguiti da poche leggi nazionali”.

7 Ruffini, De la protection internationale, 564-565.

7 1ICI, La protection internationale du droit d'auteur, 70 e ss.
76 Archives de I’Unesco, Paris, Fonds IICI, E.IV.32.

77 1ICl, La protection internationale du droit d'auteur, 44.

78 Ibid., 51.

7 Mi riferisco al Codice civile del Messico del 1871, alla legge del Guatemala del 1879
e a quella del Venezuela del 1887.
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Tutte le legislazioni, fin dalle origini, hanno posto un limite tempo-
rale al diritto d’autore per distinguerlo dal diritto di proprieta, ma con
termini diversi che hanno causato gravi inconvenienti, per cui I'lICI
auspica una «uniformation internationale de la durée du droit d’au-
teur a 50 ans post mortem auctoris”», sulla base della comparazione tra
le leggi coeve che utilizzano questo limite temporale. Ma il problema
della durata & approfondito anche in quei Paesi che mantenevano il li-
mite dei 30 anni, prima tra tutti la Germania, in cui erano in corso pro-
poste e dibattiti per allungare il termine™. Lo scrittore francese André
Maurel ritiene che solo la Societa delle Nazioni puo dare un contributo
primario per uniformare la durata della protezione che, a suo giudizio,
rappresentava uno degli ostacoli piu forti e «la premiere étape a fran-
chir”» per uniformare i diritti degli autori.

L’IICI vuole indagare con un’ottica matura, come avevano gia fatto
nel XIX secolo i pochi giuristi sopra ricordati, il legame con il diritto di
proprieta che aveva inglobato il diritto d’autore nella sfera dei diritti
patrimoniali”. Spostando lo sguardo sulla creazione intellettuale, esso
viene messo in relazione con il diritto personale, con un’articolazione
delle singole facolta morali che spettano all’autore, sulla base di una
prospettiva comparatistica™. Si vuole anche approfondire, attraverso un
testo di livello internazionale quale la rivista Le Droit d‘auteur, 'apporto
della giurisprudenza che si trova di fronte a svariate difficolta e deve
ricorrere alla nozione generale di colpa per tutelare il diritto morale.

In linea generale, va detto che la pubblicazione dell'IICI travalica di
molto la sua funzione occasionale. Si tratta, infatti, della ricostruzione
dello stato dei diritti degli autori e della loro apertura internazionale sul-
la base dei problemi in discussione nel XX secolo costituendo, cosi, un
punto fermo della loro trattazione. Se I'opuscolo ha avuto una risonanza
limitata & ancora pitt importante sottolinearne il significato e la portata.

8 IICI, La protection internationale du droit d'auteur, 6.

8 Cfr. in particolare: Neue Ziircher Zeitung, 24 ottobre 1926 e 9 novembre1926; Deutsche
Allgemeine Zeitung, 3 ottobre 1926 e 12 marzo 1927; Frankfurter Zeitung, 2 febbraio
1927; Miinchner Neueste Nachrichten, 6 febbraio 1927; Der Schriftsteller, marzo 1927;
Basler Nachrichten, 13 marzo 1927; Berliner Tageblatt, 31 marzo 1927, 30 aprile 1927 e
3 maggio 1927; Vorsicht Leitung, 4 maggio 1927; Ortner Tageblatt, 3 maggio 1927. Si
veda la lettera di Weiss del 5 maggio 1926, con cui invita la delegazione tedesca a una
riunione apposita: Archives de I'Unesco, Paris, Fonds IICI, EIV.8.

8 Ibid., lettera senza data ma precedente alla Conferenza di Roma. Cfr. «Travaux de
I'Institut international de la Coopération intellectuelle pendant I'année 1926,» 109.

8 Cfr. IICL, La protection internationale du droit d'auteur, 16-18.
8 Tbid., 45.
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11.4. 11 contributo di Edoardo Piola Caselli tra diritti
statali ed esigenze sovranazionali

Ma durante la Conferenza di Roma, solo i diritti morali sono presi
in considerazione, ottenendo un’adeguata attenzione, mentre l'analisi
delle altre tecniche personali di protezione & accantonata, anche se il
droit de suite costituisce il Veeu III dei delegati” e sara oggetto di un
primo riconoscimento sul piano internazionale nella successiva Confe-
renza di Bruxelles del 1948".

La delegazione italiana, basandosi sui vari progetti presentati, pro-
pone una redazione dell’articolo sui diritti morali in cui sono tutelate
le facolta relative alla paternita, alla pubblicazione, all’integrita e alla
regolamentazione dell’esercizio dei diritti dopo la morte dell’autore”.
In linea con il dettato normativo della Convenzione di Berna, 'articolo
6 bis nella sua formulazione definitiva e redatto in termini generali, tu-
telando il principio e demandando alle leggi nazionali le condizioni di
esercizio. Ma, tra le singole facolta attribuite all’autore nella proposta
dalla delegazione italiana, solo quelle relative alla paternita e all’inte-
grita dell’opera sono approvate, senza salvaguardare i diritti morali
dopo la morte dell’autore, anche se oggetto del primo Voeu proposto
dalla stessa delegazione italiana, alla fine dei lavori”.

Inoltre, I'opposizione di alcune delegazioni, e in particolare di quel-
la inglese”, esclude la tutela del diritto di pubblicazione o diritto di
inedito che avrebbe sacrificato troppo gli interessi degli editori e de-
manda l'esercizio dei diritti ereditari alla regolamentazione delle le-
gislazioni nazionali”. In linea generale, Piola Caselli ¢ soddisfatto del

8 Cfr. Actes de la Conférence de Rome, 349. Si veda anche “Union internazionale. Voeux
adoptés par la Conférence de Rome,» 85.

8 Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques révisée a Bruxelles
le 26 juin 1948, art. 14 bis. Cio e anche documentato dalle carte di Piola Caselli che,
nelle fasi preparatorie della Conferenza di Bruxelles, sviluppa un’analisi molto
approfondita: Archivio Centrale dello Stato, Roma, Archivio Piola Caselli Edoardo, sc.
5 fasc. 7-9, sc. 10, fasc. 19 e da un documento specifico redatto da Pier Silverio Leicht:
ibid., sc. 11, fasc. 23.

8 Cfr. Actes de la Conférence de Rome, 198.

8 Ibid., 349 ; “Union internazionale”, 85, in cui si auspica che i Paesi dell’Unione se
gia non lo avessero fatto, inseriscano regole atte a impedire che, dopo la morte
dell’autore, la sua opera sia mutilata, deformata o modificata a pregiudizio della
rinomanza dell’autore e degli interessi della scienza, della letteratura e delle arti.

8 Cfr. Actes de la Conférence de Rome, 236-239; 290-292.
% TIbid., 201-202.



234 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

risultato perché l'art. 6 bis riconosce a livello internazionale il diritto
morale, ne individua la natura, e stabilisce che:

I'ceuvre intellectuelle n’est pas assimilable a un sac de pommes de
terre...L’ceuvre est rattachée indissolublement a la personne de 'auteur
et méme apres la simple cession du droit exclusif patrimonial 'auteur
peut conserver des droits sur son ceuvre dépendant de ses intéréts per-
sonnel”.

Tali riflessioni non sono occasionali, ma strettamente connesse
al nuovo programma di revisione della Convenzione di Berna nella
successiva Conferenza di Bruxelles che era inizialmente prevista per
il 1935 ma, a causa della mancata o tardiva ratifica della revisione di
Roma del 1928 da parte di alcuni Stati, & stata posposta di oltre die-
ci anni”. Piola Caselli si esprime negativamente sull’'opportunita di
modificare l'art. 6 bis e di ampliare la sfera dei diritti morali”. A suo
avviso, infatti, avendo tutelato il principio sul piano internazionale si
e lasciato ampio spazio alle singole legislazioni nazionali per esten-
dere 'ambito della protezione dei diritti morali, come testimonia lo
sviluppo delle varie legislazioni nazionali e non ritiene, quindi, oppor-
tuno mutarne la disciplina”. Piola Caselli si riferisce in particolare alla
proposta di sostituire nel primo comma dell’art. 6 bis 'espressione «a
son honneur ou a sa réputation» con quella «a ses intéréts spirituels»”,
formula ritenuta inopportuna perché troppo vaga, come sottolineera
anche la sottocommissione preposta nei lavori di Bruxelles™.

Inoltre, lindustria cinematografica criticava la formulazione
dell’articolo ritenuta di ostacolo alle modifiche da introdursi per I'adat-
tamento delle opere ad altre forme di rappresentazione artistica”, an-
che se con il consenso degli autori. Piola Caselli ribadisce I'opportunita

8 Cfr. Piola Caselli, «A propos de l'article 6 de la Convention de Berne révisée,»
66-68. Una stesura pitt ampia dell’articolo redatta in italiano si trova in Archivio
Centrale dello Stato, Roma, Archivio Piola Caselli Edoardo, sc. 11, fasc. 23: Idem,
“Sul regolamento internazionale del ‘diritto morale” di autore. La nuova formula
di protezione proposta nel Programma ufficiale della Conferenza di Bruxelles di
revisione della Convenzione di Berna” (24.2.1935).

%2 Cfr. Documents de la Conférence réuni a Bruxelles du 5 au 26 juin 1948, 35-53.
% Piola Caselli, <A propos de l'article 6°,» 68.

% Idem, “Sul regolamento internazionale del ‘diritto morale” autore,” 4-5.

% Documents de la Conférence réuni a Bruxelles, 184-190.

%  Piola Caselli, «A propos de l'article 6°,» 9-13.

7 Idem, “Sul regolamento internazionale del “ diritto morale” autore,” 19.
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di mantenere invariata la norma, in quanto essa non vietava in alcun
modo la stipula di ragionevoli accordi contrattuali per il regolamento
dell’esercizio del diritto morale tra 'autore e coloro che riproducono
I'opera dell'ingegno™.

All’esito della Conferenza di Bruxelles del 1948 il testo dell’articolo
subisce poche variazioni” che non ne modificano la sostanza ma che
ampliano e specificano alcuni contenuti per risolvere possibili proble-
mi interpretativi™. Risulta chiaro che e stata tenuta in considerazione
la volonta di Piola Caselli, scomparso prima dell’iniziodei lavori della
Conferenza.

La tutela dei diritti morali, riconosciuta sul piano internazionale,
rappresenta per vari decenni il punto di cesura con il sistema di com-
mon law anche quando nel 1989 gli Stati Uniti aderiscono alla Con-
venzione di Berna con l'esclusione dell’art. 6 bis”, nonostante che la
Conferenza di Roma avesse posto tra gli auspici quello di unificare le
due grandi convenzioni, di Berna e di Buenos Aires del 1910 rivista a
L’Avana nel 1928, in favore dell’ «unification mondiale des protégeant
les créations de 'esprit»™.

L’affermazione del diritto morale e la grande novita del XX secolo
in materia di tutela dei diritti sulle opere dell’ingegno «et un grand
triomphe la stipulation, pour la premiere fois dans la Convention de
Rome, concernant le ‘droit moral’” de l'auteur», come commenta il
rappresentante della delegazione olandese™ e come ribadisce I’organo
ufficiale del Bureau di Berna™. Un trionfo che, oltre agli indubbi e ri-
conosciuti meriti di Edoardo Piola Caselli, ha un altro artefice rimasto
nell’ombra, Francesco Ruffini, che ha favorito con il suo impegno l'av-
vio della tutela internazionale dei diritti morali.

% Ibid., 16-19.

% La sottocommissione e istituita 1’11 giugno 1948 durante lo svolgimento della
Conferenza allo scopo di elaborare le modifiche allart. 6-bis: Documents de la
Conférence réuni a Bruxelles, 126-127.

100 Tbid., 536.

10t Berne Convention Implementation Act of 1988, 17 USC 101.

102 Gj tratta del Veeu VI, in Actes de la Conférence de Rome, 350; Union internationale.
Veeux adoptés par la Conférence de Rome, 85. Cfr. Piola Caselli, “Una recente fase
del tentativo di unificare le convenzioni di Berna e dell’Avana,” Il Diritto di autore,
XIV (1936): 137-154. Ampio materiale si trova in Archivio Centrale dello Stato, Roma,
Archivio Piola Caselli Edoardo, sc. 11, fasc. 23.

15 Mi riferisco a L. ]. Plemp van Duiveland: Archives de 1'Unesco, Paris, Fonds IICI,
E.IV.22: settembre 1928.

14 Cfr. Union International. “La Conférence de Rome. Premiéres impressions,” 82.
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12. Il contributo del giovane Crisafulli
al dibattito sui principi generali del diritto

Cesare Pinelli*

Per i costituzionalisti dell’eta repubblicana, gli scritti che Vezio Crisa-
fulli dedico ai principi generali del diritto alla fine degli anni Trenta si
inscrivono in uno dei capitoli di maggior rilievo della sua produzio-
ne, quello sui principi costituzionali, e sono stati quindi studiati pit
per ricercarne le anticipazioni di opere pili mature e pitt note che per
approfondirne il contesto storico e scientifico. Il presente contributo e
dedicato a questo aspetto, attraverso il confronto del pensiero crisaful-
liano con quello dei giuristi che si misuravano all’epoca col tema, quali
Santi Romano, Emilio Betti e i privatisti che presero parte con lui al
Convegno pisano del 1940.

La seconda meta degli anni Trenta dello scorso secolo e stata defi-
nita una stagione di «mai prima sperimentata dilatazione dei confini
della politica», in cui prima di ogni interrogativo sulla forma di gover-
no si imponevano scelte «tra sistemi di interessi e di valori opposti e
incompatibili»'. La necessaria indeterminatezza dei fini dello Stato, po-
stulato giuspositivistico che Santi Romano continuera fino all’ultimo a
ritenere proprio dello Stato quale «ente politico»’, era alla radice di quel-
la «volonta normativa cieca» su cui si era incentrata la polemica sui con-
cetti giuridici, col dilemma tra l'aderire all’oggetto, alla sua «esistenziale
datita», e 'opporvi « principi della logica e la necessita del sistema»’.

Dipartimento di Scienze giuridiche, ‘Sapienza’ Universita di Roma.
' Dogliani, Indirizzo politico, 180.

2 In tale qualita, lo Stato «puo proporsi qualsiasi fine, ma non c’e alcun fine che debba
necessariamente proporsi, e quindi quali siano quelli che in un dato momento egli
sceglie e quali invece esclude, non risulta se non dal complesso del suo ordinamento
concreto» (Romano, Principii, 112).

3 Irti, “La polemica sui concetti giuridici,” 236 ss., con riguardo alle posizioni di



240 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

Si trattava di una volonta ben pilt minacciosa e pervasiva dell’ «arbitrio
del legislatore» teorizzato da Vittorio Scialoja’, e tale da rimettere in
discussione lo stesso postulato dell’indeterminatezza dei fini.

D’altra parte, durante il fascismo una quantita di fonti di incerta
classificazione e collocazione aveva affiancato la legge. Che il disor-
dine delle fonti risalisse allo stesso legislatore non faceva che acuire
l'esigenza di porvi rimedio, particolarmente avvertita da una giuspub-
blicistica ormai abituata a pensare in termini sistematici: e, allo scopo,
si trattava non di colmare lacune dell’ordinamento ma di individuare
criteri per risolvere antinomie sorte al suo interno.

Vezio Crisafulli inizia la sua attivita scientifica in questa temperie
culturale, e alle prese con questi problemi. Professa fin dal suo primo
scritto un indirizzo normativistico, distinguendo nella considerazione
del diritto «un senso logico» o «speculativo» da uno «dogmatico», re-
lativo alle «<norme storicamente date di un certo ordinamento»’. Ed ¢
su questo piano che, dopo il saggio giovanile, si muovono i lavori della
prima fase della sua attivita scientifica, compresi quelli sui principi ge-
nerali del diritto che prendero in considerazione.

Nel primo di essi, si dichiara convinto che:

lattivita diretta all'applicazione del diritto risulta necessariamente di-
sciplinata...da norme e principi — espressamente formulate in apposite
disposizioni di legge ovvero, piu spesso, impliciti in altre disposizio-
ni — che si ricollegano (o costituiscono essi stessi) ai principi essenziali
di struttura dell’ordinamento e sono cioe principi costituzionali, ovvero
esplicazioni ed applicazioni di principi costituzionali.

Il richiamo alla nozione romaniana di costituzione si accompagna
gia a una notazione significativa:

La dottrina pit autorevole e pili generalmente seguita definisce un tale
concetto di costituzione come quella parte dell’ordinamento che regola
I’organizzazione fondamentale dello Stato, ovvero come I’ordinamento
supremo dello Stato, costituente la premessa logica essenziale di tutti

Arturo Carlo Jemolo e Salvatore Pugliatti.
Scialoja, “L’arbitrio del legislatore nella formazione del diritto positivo,” 131 ss.
*  Crisafulli, Sulla teoria della norma giuridica, 11 e 48.

Idem, “I principi costituzionali dell'interpretazione ed applicazione delle leggi,” 673
(corsivo dell’A.). Lo scritto risulta completato nel giugno 1938 (ibid., 703).
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gli altri rami del diritto statale: al che segue, il pitt delle volte, una de-
scrizione della costituzione nel suo contenuto attuale’.

Una «descrizione»: ecco il punto di dissenso con Romano, che nel-
le pagine successive emerge attraverso 1'elaborazione del concetto di
«principi costituzionali». Questi, infatti, pur avendo «un contenuto es-
senzialmente politico», differiscono da «principi meramente politici»
per il fatto che «il loro valore politico & superato e trasceso dall’effi-
cacia giuridica, ossia normativa, obbligatoria e coattiva, che & ad essi
propria»’. Nello stesso tempo «il valore pratico dei principi costitu-
zionali e, il pit delle volte indiretto, si esplica, cioe, altrimenti che in
quell’immediata e diretta applicazione alla disciplina di rapporti e stati
giuridici non preveduti da disposizioni particolari di legge, che costi-
tuisce, di regola, la caratteristica efficacia dei principi generali di dirit-
to»: a parte l'ipotesi di diretta disciplina dei rapporti interorganici, tale
efficacia indiretta «puo verificarsi tanto sotto forma di limite o vincolo
dell’attivita legislativa ed amministrativa degli organi statali, quanto
sotto forma di principi di applicazione (in largo senso) della legge»’.

Una tale distinzione fra principi generali e principi costituzionali
non riguarda l'efficacia giuridica in quanto tale, che ritiene comune a
entrambi, bensi il loro rapporto con la legge, che nel primo caso con-
sente di colmare lacune legislative, mentre nell’altro consiste nel preco-
stituire limiti o vincoli all’attivita del legislatore.

In questa prospettiva, e tenuto conto del crescente disordine del-
le fonti, si comprende, alla vigilia dell’approvazione del nuovo codi-
ce civile, l'auspicio di Crisafulli di «una norma la quale disponesse,
ad esempio, che nello Stato fascista tutto il diritto si riconduce diret-
tamente o indirettamente alla volonta dello Stato»: la quale «rappre-
senterebbe un principio generale, suscettibile di offrire all’interprete
la disciplina di una numerosa serie di questioni particolari che potreb-
bero presentarsi nella pratica (ad es. rapporti tra legge e consuetudine,
tra norme corporative e consuetudinarie)»’. L'auspicio verra frustrato
dall'approvazione del nuovo codice, dove:

7 Ibid., 686 (corsivo dell’A.).
8 Ibid., 689.
°  Ibid.

10 Idem, “A proposito dei principi generali del diritto e di una loro enunciazione
legislativa,” 209.



242 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

il legislatore ha visto il problema della gerarchia, piuttosto che nella
sua portata generale e di ordine essenzialmente costituzionale, nei suoi
riflessi pratici immediati rispetto alla disciplina dei rapporti di dirit-
to privato, dove, senza dubbio, pili viva se ne manifestava l'esigenza.
Cosl si spiegano certe omissioni, che altrimenti sarebbero ingiustifica-
bili, come, ad esempio, 'assenza di una norma relativa ai rapporti inter-
cedenti tra leggi costituzionali e leggi ordinarie, che, di fronte ai dubbi
e alle questioni sollevate nella dottrina pubblicistica, avrebbe meritato,
invece, di essere esplicitamente disciplinato”.

Alla scelta non poteva ritenersi estraneo il rifiuto, espresso dalla
dottrina privatistica al Convegno pisano del 1940, di sovrapporre i
principi generali alla disciplina codicistica”. Ben pili fortunata era stata
invece, in tale occasione, la tesi di Crisafulli sul ricorso ai principi in
sede di interpretazione.

Pur riconoscendo che, «nella pili rigorosa coerenza della concezio-
ne di Romano, integralmente seguita», i principi generali sarebbero
«un caso, tra altri, di diritto che non € norma...ma e il fatto stesso della
istituzione», non crede «di far violenza al vero significato della teoria,
dicendo che essa non esclude propriamente la possibilita di princi-
pi generali espressi, accanto a quelli posti in modo tacito», poiché,
del concetto del diritto, I'identificazione dei principi generali sarebbe
«un semplice esempio e corollario»”. Di converso, quanto ai principi
istituzionali non scritti, osserva che l'equazione diritto = istituzione,
su cui necessariamente si regge, «¢ ormai pressoché senza seguito,
pur tra coloro che, a ragione, accolgono l'insegnamento fondamen-
tale del Romano (cosiddetta teoria della pluralita degli ordinamenti
giuridici)»"“. Infine, e soprattutto, «<una volta interpretata tale conce-
zione in senso normativistico», la «induzione immediata e d’insieme,

1 Cfr. Idem, “Prime osservazioni sul sistema delle fonti normative nella nuova
codificazione,” 113. Si consideri che Crisafulli era collaboratore del Ministro della
Giustizia Grandi, anche se le stesse parole che abbiamo riportato attestano l'intento
di mettere ordine nel sistema delle fonti, non certo di codificare I'indirizzo politico
fascista (in tal senso anche Paladin, “L’opera di Vezio Crisafulli fra diritto e politica,”
182).

2 Quel rifiuto avrebbe consentito di mantenere il codice nell’ambito della tradizione,
senza prestare ossequio alle idee politiche del tempo (vedi Nicolo. “Codice
civile,” 246 e Santoro-Passarelli, Intervento, 8). L'ipotesi e stata pero piu di recente
ridimensionata da Alpa, La cultura delle regole, 267 ss.

1 Crisafulli, “Per la determinazione del concetto dei principi generali del diritto,” 52 ss.
1 Ibid., 172.
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che dal fatto istituzionale, nella sua viva e concreta interezza, desuma,
per cosi dire, di un sol colpo — soppresse le operazioni intermedie — i
principi generali inespressi, che fondamentalmente lo determinano»
deve trovare conferma a posteriori, «verificando se realmente le norme
particolari formanti I’ordinamento o la sua parte presa in considera-
zione si riallaccino logicamente a quei principi generali»”.

Peraltro la tesi romaniana che i principi potessero desumersi solo
dagli ingranaggi latenti nell’organizzazione statale, tanto da doversi
annoverare nella categoria dello ius involontarium, finiva per collegarsi
all’opinione dominante fra i privatisti secondo la quale i principi gene-
rali potevano ricavarsi da norme espresse solo per implicito, o in via
induttiva. Dopo aver ricercato una versione normativistica della tesi di
Romano, Crisafulli puo dire ai privatisti di non comprendere:

che cosa propriamente siano questi principi generali, che non sarebbero
norme giuridiche, ma sarebbero tuttavia idonei a disciplinare giuridi-
camente situazioni e rapporti non rientranti in una norma specifica, e
la violazione dei quali da parte dell’interprete darebbe adito, peraltro,
non meno e allo stesso titolo che quella delle norme di diritto oggettivo,
alla denuncia in cassazione:

occorrerebbe «ammettere esplicitamente che, nel caso dei principi
generali...sia in realta I'interprete a porre la norma regolatrice del caso
concreto, trasformandosi allora il giudice in legislatore», ma:

dal punto di vista tecnico-giuridico e alla stregua del nostro diritto
positivo — informato al principio della divisione dei poteri e, quindi,
della distinzione tra posizione ed applicazione del diritto e della subor-
dinazione del giudice alla legge — una tale conclusione sarebbe inam-
missibile, oltre che contrastante con tutte le premesse della dogmatica
moderna”“.

L’invito ai privatisti a difendere la tradizione anche sul punto colpi
nel segno”. Il timore del “giudice-legislatore” era in realta implicito
nella concezione crisafulliana dei principi generali

5 Ibid., 159.
1 Ibid., 176-177.

7 Per un riconoscimento del ruolo cruciale svolto da Crisafulli in quell’occasione,
Mengoni, “I principi generali del diritto e la scienza giuridica,” 317.
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come norme-base, dalle quali dipende il modo di essere e la configura-
zione di settori pitt 0 meno ampi dell’ordinamento, perché contengo-
no gia in sé, potenzialmente, le norme particolari che concretamente
costituiscono quei settori dell’ordinamento. Un principio, insomma,
¢ una norma che sarebbe suscettibile di offrire il regolamento di una
determinata serie di rapporti, anche se mancassero le norme dirette ap-
positamente e specificatamente a disciplinare ciascuno di essi".

E altrove ragiona dei principi quali «<norme di diritto positivo, che
differiscono dalle norme particolari soprattutto per la maggiore gene-
ralita e comprensione del precetto che contengono»”.

La critica a Crisafulli verra piuttosto da Emilio Betti:

se qualche spirito conservatore si attarda ancor oggi a sostenere che
‘i principi (generali) stanno alle norme particolari come il piu sta al
meno, come quello che & anteriore e poziore, a quello che e posteriore
e conseguente’... pure 'opposta verita € emersa ben chiara dalle recenti
discussioni; ed e che, come dai principi generali non si possono ricavare
a priori, per semplice deduzione, le disposizioni particolari che risolvo-
no problemi pratici e contingenti, cosi dalle sole disposizioni particolari
non e dato ricavare, per induzione, una cognizione adeguata di quei
principi, che nella loro generalita superano ogni singola applicazione,
e nella loro virtualita indefinita non si captano né si esauriscono in spe-
cifiche formulazioni”.

“Principio” designa piuttosto «qualcosa che si contrappone concet-
tualmente a compimento, a conseguenza che ne discende, e cosi alla
norma compiuta e formulata: e il pensiero, I'idea germinale, il criterio
di valutazione, di cui la norma costituisce la messa in opera, calata in
una specifica formulazione»™.

Cio basta ad escludere, prosegue,

una meccanica equivalenza e convertibilita dei due termini: quella
equivalenza, cui inclina l'astratta concezione normativistica, ossessio-
nata dal postulato, o piuttosto dal preconcetto, di un’autosufficienza
e ‘completezza’ logica dell’ordine giuridico (=legislazione) e, di con-
seguenza, portata a negare ogni influenza di esigenze e tendenze che

8 Crisafulli, A proposito dei principi generali, 208.

1 Idem, I principi costituzionali dell'interpretazione e applicazione delle leggi, 683.

20 Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica), 206.
2 Ibid., 207.
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stiano in qualche modo al di fuori di esso, nel senso che nella legislazio-
ne non siano del tutto captate e assorbite senza residui”.

E «siccome le singole norme non rispecchiano se non in parte i prin-
cipi generali ... cosi i principi generali, in quanto criteri di valutazione
immanenti all’ordine giuridico, sono caratterizzati da un'eccedenza di
contenuto deontologico (o assiologico che dir si voglia) in confronto con le
singole norme, anche ricostruite nel loro sistema»”.

Se dunque Crisafulli, nell’ascrivere piena portata normativa ai
principi generali, li configura quali norme di diritto positivo che dif-
feriscono solo per la loro «maggiore generalita» da quelle, appunto,
«particolari», sul presupposto che le une e le altre entrino a comporre
un sistema giuridico logicamente chiuso e completo, Betti ritiene che
il «contenuto deontologico eccedente» dei principi si risolva in «cri-
teri direttivi per l'interpretazione» e in «criteri programmatici per il
progresso della legislazione», sul presupposto di un sistema giuridico
aperto al contributo degli interpreti.

La nozione bettiana di “principio’ come idea germinale o comincia-
mento, proprio in quanto contrapposta a ‘compimento’, non si lascia
ricondurre a ‘norma generale’ in quanto contrapposta a norma o a re-
gola particolare. La «eccedenza di contenuto deontologico» del princi-
pio presuppone una visione narrativa dell’ordine giuridico, attraver-
sato da una dialettica fra indeterminato e determinato suscettibile di
ricomposizioni solo provvisorie. Scrive Betti che nelle due ipotesi, rite-
nute fra loro alternative, dell'equita e dei principi generali del diritto,
lo stesso ordine giuridico avverte «l’esigenza di una decisione secondo
giustizia» o di «eterointegrazione», dove «puo dirsi che il giudice ven-
ga sollevato sul piano del ‘legislatore’, sempre, pero, limitatamente al
caso singolo sottoposto alla sua decisione»™. Inoltre, il compito ascritto
alla giurisprudenza di individuare ed elaborare i principi generali del
diritto non consiste nello scoprire la ‘natura delle cose’, sulla base di una
«visione ingenuamente realistica e atomistica», ma nell’elaborare «criteri
di valutazione» o «criteri direttivi alla cui stregua sono da valutare le

2 Ibid.
% Ibid., 211. Corsivi del testo.
2 1Ibid., 51-52.
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esigenze sociali dei rapporti della vita, in quanto postulano una disci-
plina giuridica»”.

Il timore di Crisafulli, condiviso dai privatisti, che negare la por-
tata normativa dei principi equivarrebbe a trasformare il giudice
in legislatore non poteva non apparire infondato a chi riteneva che il
sistema giuridico non si riducesse al diritto oggettivo inteso come com-
plesso della legislazione (o pilt ampiamente della produzione normati-
va). Su questa diversa premessa, la tesi della natura non normativa dei
principi non equivaleva, infatti, a ritenerli giuridicamente irrilevanti.
Il “giuridico’ di Betti & pit1 ampio del ‘normativo’ non perché compren-
de l'istituzione romaniana, ma perché riflette la sempre ribadita fedel-
ta alla Scuola storica. E la giurisprudenza «intesa nel senso pitt lato di
giurisprudenza cosi teorica (scienza giuridica) come pratica» che per
lui & «competente a identificare e ad elaborare quei principi generali
del diritto che, offrendo direttive e criteri di valutazione non esauribili
in singole norme, costituiscono gl'indispensabili strumenti di un’in-
terpretazione integrativa dell’ordine giuridico che oltrepassa i confini
dell’analogia legis»; ed & proprio la fiducia nel «perenne processo di
discussione fra giuristi» a «garantire contro una indebita intrusione
di soggettivita, sia contro il cristallizzarsi di opinioni incontroverse,
sia contro il persistere d’indirizzi unilaterali attraverso un indolente
conformismo».

Di fronte a queste due visioni opposte, non tanto della natura,
quanto della funzione dei principi generali nell’ordinamento, i costitu-
zionalisti dell’epoca repubblicana si soffermeranno sull’accusa di tra-
dizionalismo rivolta da Betti a Crisafulli. Secondo Livio Paladin:

in fatto di principi Crisafulli era invece assai pit1 aperto e presago di
Betti. Quest’ultimo ignorava — e continuo ad ignorare negli anni '50 e
’60, poco importa se consapevolmente o meno — I'impatto che la Co-
stituzione del "47 e le sue disposizioni di principio avrebbero prodot-
to sull’'interpretazione e ricostruzione del diritto legislativo ordinario,
successivo od anche precedente alla stessa Carta costituzionale™

Per Franco Modugno le due posizioni muovevano «da preoccupa-
zioni diverse e puntavano ad obiettivi diversi», contenendo entrambe

% Ibid., 219.
% Ibid., 218.

27 Paladin, “Gli anni della formazione,” 32.



12. 11 contributo del giovane Crisafulli 247

«una parte di verita», dal momento che se ai principi generali non puo
negarsi natura normativa, «(se per norma si intende qualsiasi valuta-
zione-qualificazione rilevante nell’ambito dell’ordinamento a prescin-
dere dall’essere dipendente, connessa o dichiarata in qualche disposi-
zione)», d’altra parte «resta pur sempre quell’eccedenza di contenuto
deontologico o assiologico, quell’inesauribile virtualita, quella forza di
espansione che distinguono nettamente i principi dalle altre norme che
principi non sono»™.

La controversia € cosi letta alla luce dell’esperienza costituziona-
le successiva, che in fatto di “tradizionalismo” produrra in effetti un
vero rovesciamento delle parti, oppure in vista della prospettazione
di una tesi ulteriore circa la portata dei principi generali. Se cerchia-
mo invece di contestualizzare la controversia, dobbiamo anzitutto in-
terrogarci sul significato che all'epoca poteva assumere il rimprovero
di “spirito conservatore” rivolto da un giurista a un altro. La risposta
non e difficile. Equivaleva a un’accusa di restare attaccati al tradizio-
nale formalismo dei giuristi dell’eta liberale, ignorando lo spirito della
nuova epoca fascista. E le recenti ricerche di Massimo Brutti attestano
I'importante ruolo di Betti nella promozione della cultura giuridica del
fascismo, oltre che nella formulazione tecnica di alcune parti del codi-
ce civile del 1941”.

Eppure, che Betti fosse ideologicamente legato al fascismo, non ba-
sta a farne un giurista di regime alla stregua di un Costamagna o di un
Maggiore; né andrebbe dimenticato che Crisafulli era un collaboratore
del Ministro della Giustizia Dino Grandi. Una lettura della controversia
in chiave esclusivamente politica non farebbe giustizia della sua portata.

Inoltre, il resoconto del Convegno pisano rivela un Betti sulla di-
fensiva:

Reputa che i principi da lui affermati siano giudizi di valore che, for-
mulati dal legislatore dovranno essere solo applicati, cioe riprodotti dal
giudice nel caso specifico con corrispondenti giudizi non aventi carat-
tere autonomo, ma complementare. Si tratta di un lavoro interpretativo
che non condurra all’estremo del giudice legislatore™.

% Modugno, “Principi e norme,” 95.
¥ Brutti, Viftorio Scialoja, Emilio Betti, 159 ss.

% Riportato in Convegno Nazionale Universitario sui principi generali dell’ordinamento
giuridico fascista, 19.
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Senza contare che egli mostrera in tempi meno sospetti la sua effet-
tiva ostilita all'ipotesi del “giudice-legislatore” con la dura reazione ai
contributi di Tullio Ascarelli sull'interpretazione”. Nello stesso tempo,
lo abbiamo visto, la maggiore esigenza avvertita da Crisafulli in vista
della formulazione dei principi generali era di stabilire che «nello Stato
fascista tutto il diritto si riconduce direttamente o indirettamente alla
volonta dello Stato».

Sotto il profilo ideologico, la controversia si risolve dunque in una
divaricazione pur sempre interna all’orizzonte dello statualismo. I suoi
termini effettivi sembrano piuttosto rivelarsi ove si consideri anzitutto
che un’esplicita ammissione che, nel caso dei principi generali, sia in
realta I'interprete a porre la norma regolatrice del caso concreto sareb-
be «ben fondata ... dal punto di vista speculativo», ma contrasterebbe
«con tutte le premesse della dogmatica moderna» se riguardata «dal
punto di vista tecnico giuridico e alla stregua del nostro diritto posi-
tivo — informato al principio della divisione dei poteri e, quindi, della
distinzione tra posizione ed applicazione della legge e della subordi-
nazione del giudice alla legge»”.

La distinzione fra punto di vista teorico-generale e punto di vista
dogmatico, che Crisafulli continuera a utilizzare in una quantita di oc-
casioni, era rifiutata da Betti, convinto di un ruolo intrinsecamente crea-
tivo del giurista (non del giudice)-interprete, che la ritenuta necessita di
attenersi al dato positivo in sede dogmatica precludeva per definizione.

Ma bisogna tener conto di un elemento ulteriore. Il dibattito sui
principi generali ruotava intorno al dilemma fra autointegrazione ed
eterointegrazione del sistema, il quale poneva ordini di questioni an-
cora inscrivibili nell'antica trama della dialettica fra “diritto” e ‘legge’,
certo diversamente risolte a seconda dei punti di vista, ma non tali
da sconvolgere I'ordinamento fino a quando i giudici vi serbassero fe-
delta. Betti continuera a muoversi in questo orizzonte, dominato dalla
questione dell'ammissibilita di lacunae iuris, e dunque della completez-
za del sistema. Ma nel diritto pubblico dell’epoca, a risultare ben piut
concretamente minacciato era piuttosto il dogma della coerenza del
sistema, a seguito dell’accennata proliferazione dei processi di produ-
zione normativa. Da cui uno spostamento dell’asse della riflessione dei

3 Cfr. Pinelli, “Il confronto sull’interpretazione fra Emilio Betti e Vezio Crisafulli e il
contributo di Tullio Ascarelli,” 76 ss.

% Crisafulli, “Per la determinazione del concetto dei principi generali del diritto,” 225.



12. 11 contributo del giovane Crisafulli 249

giuspubblicisti su tali questioni, che da allora trovera il suo massimo
artefice proprio in Vezio Crisafulli. In questo senso, la sua distanza da
Betti rifletteva una diversita di obiettivi.

Una controversia, dunque, polivalente. E della quale sarebbe sba-
gliato ricercare il bandolo per volervi trovare a tutti i costi torti e ragio-
ni, o peggio la prova della verita di tesi oggi sostenute.
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13. I principi generali del diritto. Del Vecchio,
Husserl e Gadamer, una riflessione

Bruno Romano*

Nella sua opera Sui principi generali del diritto, Giorgio Del Vecchio
afferma che «conoscere le singole norme non basta se non si pon mente
allo spirito che le muove» chiarificando che «la particolarita delle leggi
rimanda all’'universalita del diritto; e il pensiero dell'universale e Fi-
losofia». Da qui la complementarita di giurisprudenza e filosofia che:

non possono ... andare disgiunte; e come nessun sistema filosofico (la
storia del pensiero mostra) fu mai veramente compiuto, che non com-
prendesse in sé anche i primi principi del diritto, cosi tutti i grandi giuri-
sti (anche cio ci dimostra la storia) furono pure in qualche modo filosofi».
La motivazione ¢ data dalla circostanza che «una Giurisprudenza priva
di elementi filosofici sarebbe, secondo il paragone che il Kant desume
dalla favola antica, simile ad una testa senza cervello; e nulla sarebbe in
vero pit arido e sterile, che lo studio delle norme particolari qua o la vi-
genti, se da quella materia empirica non fosse dato di risalire ai principi
... diciamo con Cicerone, ‘non dall’editto del Pretore, né dalle XII Tavole,
ma dall’intima Filosofia devesi attingere la disciplina del diritto”".

Nella stessa direzione speculativa, Hans Georg Gadamer, ricor-
dando che «lo studio delle leggi veniva chiamato giurisprudenza, cioe
una forma di prudenza», si interroga «com’e accaduto che ... [I']ideale

Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, ‘Sapienza’ Universita di
Roma.

Del Vecchio, Sui principi generali del diritto, 66. Il testo ripropone la prolusione al corso
di filosofia del diritto presso la facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Roma.
Viene letta il 13 dicembre 1920 e pubblicata nell’ Archivio giuridico, con il titolo Sui
principi generali del diritto. Tradotta negli Stati Uniti nel 1956, con un’introduzione di
R. Pound, accompagnera la vita speculativa di Del Vecchio, diventando la base per
altre questioni discusse successivamente in Lezioni di filosofia del diritto (1930), La crisi
della scienza del diritto (1933).
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scientifico si sia potuto assolutizzare a tal punto, da far si che, oggi,
non soltanto si parli di scienza del diritto ma persino di ‘scienza dell’ar-
te’?»". Qualche estremo algoritmofilo concepisce anche una ‘scienza
della filosofia’ ed una ‘scienza della filosofia del diritto’!

La lettura di Giorgio Del Vecchio e di Hans Georg Gadamer chiede
di essere meditata attraverso le questioni poste da Edmund Husserl,
laddove si chiede se «e possibile parlare in generale seriamente di una
crisi delle scienze»’.

13.1.

I temi delineati sollecitano a riflettere sulla crisi della ‘scienza del
diritto’ e su «cio che esse, le scienze in generale, hanno significato e
possono significare per l'esistenza umana», avviata ad «un allontana-
mento da quei problemi che sono decisivi per una umanita autentica».
Le espressioni di Husserl sono illuminate dalla considerazione che «le
mere scienze di fatti creano meri uomini di fatto», con la conseguenza
che perdono rilievo «i problemi del senso e del non senso dell’esistenza
umana nel suo complesso»’, eccedenti la nuda fattualita.

Ne deriva che «la verita scientifica obiettiva e esclusivamente una
constatazione di cio che il mondo, sia il mondo psichico sia il mondo
spirituale, di fatto e». Nella direzione della scienza, si hanno unicamen-
te attivita conoscitive, constatative di fatti. «La scienza dei fatti —silegge
in Husser] — non ha nulla da dirci ... essa astrae ... da qualsiasi sog-
getto». Dunque, la verita scientifica, anche quella della ‘scienza delle
norme’, della ‘dottrina pura del diritto’, si limita a conoscere e consta-
tare che «le norme che volta per volta hanno fornito una direzione agli
uomini, si formano e poi si dissolvono come onde fuggenti», lasciando
affermarsi il convincimento che «cosi € sempre stato e sempre sara».

2 Gadamer, Che cos’e la verita, 144-145. In quest'opera Gadamer ripensa temi gia trattati
in Etica dialettica di Platone. Interpretazioni fenomenologiche del Filebo (1931), tracce
delle sue riflessioni sull'ermeneutica sono presenti nel periodo tra le due guerre e
confluiscono in Verita e metodo.

®  Husserl, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 33. Apparsa
per la prima volta nel 1936, quest’opera di Husserl viene pubblicata nel 1954.
L’interrogativo enunciato concerne la ‘scienza del diritto’ ed ha sollecitato la
pubblicazione del volume Giuristi della ‘Sapienza’. Questioni di Filosofia del diritto,
Introduzione di Bruno Romano, I-XLII, che propone i contributi di alcuni dei Maestri
delle discipline centrali del pensiero giuridico, confermando che l'opera del giurista
dona e riceve luce nel dialogo con il pensiero filosofico.

Husserl, La crisi delle scienze europee, 35.
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Secondo questa descrizione, i sistemi di norme, gli ordinamenti
giuridici, si presentano come ‘onde fuggenti’, che si formano e si sfor-
nano in «una catena incessante di slanci illusori e di amare delusioni»,
analogamente i ‘principi generali di un sistema normativo’ sono ‘onde
fuggenti’ che presentandosi come norme - si legge in Vezio Crisafulli’
— con una maggiore estensione, permangono nel loro essere — secondo
il lessico di Husserl — «slanci illusori», «xamare delusioni».

Con il dire che le norme ed i principi generali sono elementi fattuali
di una giuridicita che si forma e si sforma — come il caso delle ‘onde
fuggenti’ —, si e portati a considerare l'insieme della giuridicita come
un non-senso, una catena di fatti che «astrae ... da qualsiasi soggetto»,
non concentrato sull’'esercizio della liberta e sulle sue motivazioni conce-
pite nel rispetto del principio dialogico. La radice della responsabilita e
dell'imputabilita risiede nella liberta del soggetto, dimensione costi-
tutiva di ogni momento concreto delle norme giuridiche e dei princi-
pi generali del diritto. L’emergere della scissione tra leggi giuridiche,
ascrivibili unicamente alle relazioni interpersonali, e leggi fisiche chi-
miche, biologiche si manifesta con la liberta personale, chiarita come
genesi dell’'imputabilita, ovvero come quella condizione in cui una sin-
gola personalita e responsabile-imputabile delle sue condotte, pensate,
volute e scelte attraverso una decisione, motivata e infungibile.

Norme e principi di un diritto che non considera innanzitutto la sog-
gettivita dell’io in carne ed ossa sono immagini ‘vuote’, in-formi, prive di
qualsiasi forma di senso esistenziale.

Il singolo esistente coesiste nei sistemi sociale ed osserva che:

il mondo & anche il nostro mondo comune ... io posso entrare in con-
traddizione con gli altri, entrare — sottolinea Husserl — in una fase di
dubbio e di negazione dell’essere ... I'esperienza della comunita e le
vicendevoli rettifiche, come del resto la propria esperienza personale e
le proprie auto-rettifiche non eliminano la relativita dell’esperienza, che
¢ relativa anche in quanto esperienza della comunita’.

Non vi sono persone o comunita detentrici di una verita, anche giu-
ridica, nella sua totalita, poiché alla condizione umana € accessibile una
verita parziale, che in quanto mia verita parziale entra in un possibile

®  Crisafulli, “Per la determinazione del concetto dei principi generali del diritto,” (1-2)
41 ess., (3), 157 e ss.

¢ Ibid, 36.
7 Ibid., 285.
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conflitto con la tua verita parziale, esigendo tuttavia norme e principi
per un superamento dei conflitti, non lasciato all’arbitrio della casuali-
ta, della forza, di chi ha pit. Perché i conflitti interpersonali sono qua-
lificati dalla ricerca di una risposta all’ansia di giustizia, costitutiva della
condizione umana in ogni tempo di ogni cultura, dunque il desiderio di
giustizia precede il desiderio di legalita e ne é il senso esistenziale.

Il fenomeno della giuridicita tende ad essere incontrato mediante
gli strumenti della ‘scienza giuridica’, che assumono i modelli peculia-
ri del sapere scientifico, nei due versanti delle scienze della natura e delle
cosiddette scienze dello spirito.

Husserl invita a considerare la scienza «in quanto scienza di og-
getti possibili in generale, determinati per mezzo di idee», cosi che si
possono dare ‘oggetti possibili’, trattati scientificamente perché definiti
da idee, con l'effetto di poter individuare un contenuto costante nella
mutevolezza di quel che si presenta alle persone che osservano il loro
ambiente e coesistono nel luogo storico delle loro relazioni giuridiche.

In questa prospettiva, la scienza del diritto tratta le situazioni giu-
ridicamente rilevanti, valutate secondo le norme istituite affinché quel
che accade nelle relazioni umane mutevoli possa essere riferito a determi-
nazioni costanti fissate normativamente, avendo pero la consapevolezza
che, oltre una tale fissita, il pensiero e la volonta delle persone conti-
nuano a presentare la creazione di elementi nuovi, mai completamente
prevedibili nelle norme istituite. E richiesta sempre un’attivita di inter-
pretazione delle norme, con riferimento alla diversita ed alla mutevolez-
za, formative delle singole situazioni intersoggettive che, nei sistemi
sociali, si presentano con la concretezza dei casi particolari, avvicinabi-
li dall’arte ermeneutica dei giuristi, impegnati nel «raffronto» tra le «ipo-
tesi astratte e la concreta realta dei casi umani»’.

L’attivita interpretativa pu0 essere descritta come il rinvio ai principi
generali del diritto, che pero si trovano davanti a due concezioni alterna-
tive: principi intra-sistemici regionali, interni ed omogenei ad un ordina-
mento giuridico di un luogo e di un tempo; principi oltre-sistemici uni-
versali. Questo secondo ordine consente di interrogarsi sull’ universalita
della condizione umana, nella storicita delle norme che la disciplinano
nei comportamenti interpersonali, considerati nel loro particolare rea-
lizzarsi in una situazione definita.

8 Calamandrei, Fede nel diritto, 10.
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La determinazione di una specifica situazione, giuridicamente rile-
vante, costituisce il contenuto delle norme giuridiche, istituite dal legi-
slatore ed applicate dal magistrato. Con Husserl «determinare significa
giudicare; il determinato, come tale, ¢ il correlato del giudizio»’; I'atto
del giudizio” istituisce una determinazione, una definita valutazione giu-
ridica delle condotte umane; non € dunque un atto arbitrario, in-forme,
ma e compiuto rispettando delle regole e rinviando a dei principi.

Il contenuto di una definita norma, istituita dal legislatore, ha la sua
identita definita e tuttavia custodisce una flessibilita tale da adeguarsi alla
molteplicita delle situazioni, riconducibili all’identita di quel contenuto
normativo. Le norme che sanzionano il furto, ad esempio, definiscono
e fissano specifiche tipologie di condotte, ma le figure e le situazioni di
chi compie il furto sono differenziate e mutevoli, secondo le intenzioni
dei singoli soggetti, mai fungibili I'uno con l'altro. La figura di chi e
responsabile di corruzione nella res publica, di chi, per accrescere i suoi
averi, ‘ruba danaro pubblico’, non & confondibile con la figura di chi e
autore di un furto commesso perché costretto da uno ‘stato di necessi-
ta’. E ancora, nel rinvio ai principi generali, le norme che disciplinano
il diritto di cronaca hanno una loro peculiare identita, pur riferendosi alla
molteplicita dei modi del compiere gli atti di informazione. Tra l'identita
dei contenuti delle norme, che regolano il diritto di cronaca, e la molte-
plicita e la mutevolezza dei contenuti immessi oggi nell’attivita dei diver-
sificati mezzi di comunicazione, vi sono i principi generali, che proiettano
la loro luce sulle singole norme, sui complessi di norme, nella disciplina
del “diritto di cronaca’, pur nell’attuale accelerata trasformazione degli
strumenti di informazione e dei casi concreti che ne derivano.

Qualsiasi considerazione sulle norme e sui principi generali comporta
attenzione sia all’attivita legislativa, che determina l'istituzione delle
norme, sia all’attivita giurisdizionale, centrata sull’arte ermeneutica illu-
minata dai principi generali.

La determinazione ¢ il risultato dell’opera umana del giudicare:
‘determinare significa giudicare’, sostiene Husserl. Quale entita ‘giudica’
nel determinare, nell’istituire e nell’ applicare le regole? Questi tre ordini
di attivita possono essere concepiti secondo il principio della ragione suf-
ficiente di Leibniz, o secondo il principio dialogico teorizzato da Buber
oppure nel reciproco illuminarsi di questi due principi. Per discutere
tali questioni si devono compiere alcune chiarificazioni preliminari.

®  Husserl, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 297.

10 Idem, Esperienza e giudizio, 767.
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Istituire norme giuridiche, fare riferimento ai principi generali del
diritto ed amministrare la giustizia costituiscono un complesso di at-
tivita esclusivamente umane, che «avviene nell’inscindibile correla-
zione delle persone singole delle comunita, in virtt della loro unio-
ne interiore, immediata e mediata ... [nel] promuovere una relazione
sempre piu perfetta della ragione personale singola soltanto in quanto
personale-comunitaria, e viceversa». Qui si puo leggere, con Husserl,
il reciproco rinviarsi del principio di ragione e del principio dialogico, due
principi che si avviano nell’opera della ‘motivazione’, riaffermando la
descrizione della «ratio nel costante movimento di auto-rischiaramento, un
movimento che ebbe inizio nel momento in cui la filosofia si presento
per la prima volta tra gli uomini, mentre prima la loro ragione innata
era ancora nello stadio dell’occlusione, in una notturna oscurita»”, in-
capace sia di interrogarsi sulle motivazioni, sia di concepirle. Questa
‘oscurita’ si ricostituisce ogni volta che, in modalita pitt 0 meno consa-
pevoli, si nega — osserva Del Vecchio — che «Giurisprudenza e Filosofia
non possono ... andare disgiunte»”.

13.2.

Con il formarsi della filosofia, che Husserl vede sorgere in Grecia,
si apre l'attenzione alle idee; cosi la condizione umana manifesta il suo
trovarsi esposta alla comunicazione sulle idee, presentando:

I'umanita che, pur vivendo nella finitezza, vive protesa verso i poli
dell’infinita. Si delinea — precisa Husserl — un nuovo modo di accomu-
namento e una nuova forma di comunita, la cui vita spirituale, nella
comunione dell’amore per le idee, per la produzione di idee e per la
normativita ideale, porta in sé ’orizzonte di un futuro infinito".

Viene qui sollecitata una chiarificazione dei due versanti del fe-
nomeno giuridico: quello delle norme e quello dei principi generali. Le
norme costituiscono una determinata fissita della normativita ideale,
una modalita definita nel presente contesto storico di un ordinamento
giuridico; i principi generali del diritto manifestano invece l'attenzione

" Idem, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 287.
2 Del Vecchio, Sui principi generali del diritto, 66.

1 Husserl, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 335.
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alla creativita inesauribile della condizione umana, sempre orientata
verso il futuro, tale perché non anticipabile.

Affinché possa avviarsi 'attenzione all'unita-distinzione che connette
e divide le norme ed i principi, ¢ essenziale la costituzione di un atteg-
giamento specifico, che Husserl denomina capacita di tematizzare, di costi-
tuire un insieme di domande che rinviano al di la di un ambito circoscri-
vibile in oggettivazioni chiuse, sperimentabili nelle tecniche delle scienze.

Si tratta di quell’atteggiamento, esclusivamente umano, descritto da
Husserl come:

l'atteggiamento teoretico [che] si fonda ... su un’epoche ['messa tra paren-
tesi’] volontaria da qualsiasi prassi, e percio anche da qualsiasi prassi di
grado piu alto ... cio non significa affatto uno sgancio dell’attivita teo-
rica da quella pratica, oppure ... una scomposizione della vita concreta
dal teorico in due diverse continuita di vita prive di nessi e semplice-
mente alternative, e che, da un punto di vista sociale, significherebbe la
nascita di due sfere culturali spiritualmente irrelate.

Nel giurista, 1'atteggiamento teoretico segna il tematizzare, il met-
tere in questione e cercare il senso della normativita positiva, volgendo
lo sguardo verso l'inesauribile creativita umana, che eccede «tutte le
formazioni culturali ... tutti i sistemi culturali che gia sono sorti nel
corso della vita dell'umanita e dei valori che li sorreggono espressa-
mente o implicitamente»", non secondariamente nei sistemi giuridici.
La ricerca del senso si svolge nel rispetto della legalita e non esaurisce
i giuristi in «tecnici dell’applicazione delle norme»”, esige anzi "“arte
dell'ermeneutica’. E dovere del giurista ricordare che alla condizione
umana non appartiene la scelta di potersi orientare secondo un princi-
pio presupposto, come nel caso della Grundnorm, poiché se cosi fosse,
se ne dovrebbe avere una padronanza e una disponibilita totali. Con-
cepire il principio come una norma fondamentale, comporta la consa-
pevolezza che lo si nomini parzialmente, perché nel dirlo lo si mette
in parole e quindi in una pluralita di elementi linguistici rinvianti a
significati esposti alla liberta interpretativa. Ne consegue che la ricerca
del principio si concretizza come dialogo sul rinvio di un principio ad
una pluralita di principi, di una forma ad altre, ipotizzate da soggetti
che comunicano attraverso un linguaggio che si va costruendo come
discorso nell’esposizione alla Urnorm.

1 Ibid., 341.

15 Calamandrei, Fede nel diritto, 5.
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L’essenza specifica dell’atteggiamento teoretico dell'uomo filosofico e
costituita dalla peculiare universalita di un concetto critico ben deciso
a non assumere nessuna opinione gia data, nessuna tradizione, senza
indagarle, e insieme a interrogare, di fronte all'universo tradizional-
mente dato, I'universo vero in sé, nella sua idealita ... quando l'idea
generale della verita in sé diventa una norma universale rispetto a tutte
le verita relative che emergono nella vita umana, rispetto a tutte le reali
o presunte verita di situazioni, finisce per investire anche tutte le norme
tradizionali, le norme del diritto, della bellezza, della finalita, dei valori
personali riconosciuti, i valori del carattere personale™.

L’atteggiamento teoretico si concretizza come ricerca critica del sen-
so, delle motivazioni, non regionali-occasionali ma universali, quindi
tali da potere essere discusse e motivate nel dialogo con tutti gli altri
esseri umani, senza alcuna discriminazione di religioni, di culture, di
capacita economiche, di tratti somatici, etc. Davanti alle «<norme del
diritto», I'atteggiamento teoretico intende cogliere le motivazioni di
quelle definite norme di un ordinamento positivo, interrogandosi su
come le motivazioni, che hanno orientato 1'opera del legislatore, possa-
no essere riprese nell’applicazione al singolo caso concreto, che impe-
gna l'attivita ermeneutica del magistrato.

La ricerca e I'interpretazione delle motivazioni delle norme, istituite
dal legislatore, rinviano alla chiarificazione dei principi generali del di-
ritto, che conferiscono un orizzonte di senso a tali norme. La discussione
sui principi generali viene riattivata nel continuo ridestarsi dellatteg-
giamento teoretico, del ‘tematizzare’, che qualifica ogni atto dell'uomo-
giurista.

Qualsiasi tipo di motivazione comporta l'esercizio della soggettivi-
ta, che non si limita ad una esecuzione, meccanico-passiva, di fini gia
trovati e conosciuti in una oggettivazione scientifica dei fenomeni, ma
rischia l'atto della decisione nel selezionare gli scopi scelti, che manife-
stano l'attivita creativa del pensiero e della volonta.

Davanti alle norme, il giurista ha simultaneamente un atteggiamen-
to di passiva ricezione delle motivazioni delle norme istituite e un atteg-
giamento di aftiva ripresa della chiarificazione del loro concretizzarsi,
secondo i principi generali del diritto, non confondibili con le norme.

% Husserl, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 345.
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Sono i principi generali ad attivare la responsabilita e la consapevo-
lezza nel rapportarsi alla muta datita delle norme, rischiando il volger-
si al futuro, al non-gia-dato.

Tale responsabilita, nell’attivita del legislatore e nell’'opera del
magistrato, si manifesta nel momento della motivazione, che segna la
separazione tra il versante delle leggi fisiche, chimiche, meccaniche,
neurobiologiche, etc., e le leggi giuridiche istituite. La motivazione é della
soggettivita umana oppure non é una motivazione, ma € una combinato-
ria di elementi che, secondo il comporsi di contingenze e di necessita,
acquista una sua definizione, mai imputabile ad un’intenzione, mai
sorgente da un pensiero e da una volonta, che elaborano e comunicano
i motivi dell’'esercizio della soggettivita, genesi di tutte le dimensioni,
giuridicamente rilevanti, dell’esistere-coesistere.

La motivazione, nucleo centrale della sentenza, non puo essere si-
tuata nel solo ambito della forma, poiché sorge con il libero convincimen-
to del magistrato, che impegna quella singola persona o quel collegio
costituito da singole persone; qui un io non e riducibile ad un altro
io, nella formazione del libero convincimento, mai compiuta secondo
una mera ‘correttezza formale’, demandabile ad un software, struttu-
ralmente incapace di essere co-autore di un dialogo in un dibattimento
processuale.

La motivazione, il convincimento libero ed il giudizio fanno riferimen-
to alla ‘norma originaria’ — Urnorm -, che, nella lettura di Husserl,
avvia e disciplina 1" atteggiamento teoretico’” del giurista, ovvero la conti-
nua, inesauribile ripresa dell’io, il distacco da una semplice condizione
di passiva ricezione, oltrepassata nell’interrogarsi del soggetto con gli
altri soggetti, secondo quella qualita della relazione ‘personale-comu-
nitaria’ che vede, simultaneamente, in ogni io sia un debitore sia un cre-
ditore di senso. Qui e riaffermata I'uguaglianza degli esseri umani nella
reciprocita del ricevere e del destinare la “termatizzazione’ del senso, sia
quanto alle norme, sia quanto ai principi generali. Segue che il «prin-
cipio di legalita», nel riconoscere un’«uguale dignita morale di tutti gli
uomini», riattiva il «sentire nella sorte altrui la nostra stessa sorte»” e
riafferma il principio di uguaglianza.

In questa reciprocita intersoggettiva, il senso permane sempre una ri-
cerca singola-plurale di senso; mai si pone come una oggettivita defini-
ta e chiusa. «Tutte le scienze si sentono a disagio ... [perché gravate]

17 Calamandrei, Fede nel diritto, 24-25.
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dall'ingenuita per cui la scienza obiettiva ritiene che cio che essa chia-
ma mondo obiettivo sia 'universo di tutto cio che ¢, senza badare al
fatto che la soggettivita che produce la scienza non puo venir conosciu-
ta da nessuna scienza obiettiva»".

La scienza tende a rimuovere il rinvio essenziale «all’enigma della
soggettivita»”, nucleo, riconosciuto e rispettato nella ‘norma originaria’
— Urnorm —, custode dell'inoggettivabilita del soggetto.

Quanto al ‘fenomeno del diritto’, queste considerazioni comporta-
no che si analizzi il giurista nel suo operare con i modelli della ‘scien-
za obiettiva’, nel trattare le norme come oggetti di una conoscenza di
stampo logico-matematico, legata al principio della ragione sufficiente,
concepito da Leibniz. Il giurista, osservante i precetti della logica tauto-
logica della matematica, non rivolge alcuna attenzione al principio dialogi-
co, nucleo del pensiero di Buber” e centro del dibattimento processuale.
In questo modo, puo cadere in un rapportarsi alle norme senza atten-
zione a che le norme sono state istituite dalla soggettivita del legislato-
re e sono destinate, quanto alla loro applicazione, alla soggettivita del
magistrato, che incontra il singolo caso, costituito da soggetti storici in
carne ed ossa. Anche i giuristi possono restare «impigliati nell obietti-
vismo», mancando di maturare la consapevolezza che «alle comuni-
ta personali»” non si puo accedere con gli strumenti dell’obiettivismo
delle scienze modellate da schemi logico-matematici, a-personali.

La soggettivita inoggettivabile e il luogo esistenziale della responsabilita-
imputabilita giuridica.

La ‘norma originaria” — Urnorm™ — afferma che le relazioni interper-
sonali non possono essere trattate come oggetti tra altri oggetti, perché
la soggettivita delle parti, che compongono una relazione, non si lascia
incontrare mediante una oggettivazione che cancella l'esercizio dell“enigma
della soggettivita’, definibile in situazioni obiettive, ma sottratto ad una
spiegazione data secondo gli schemi dell’obiettivismo delle scienze. Le
motivazioni degli atti giuridici eccedono tutte le spiegazioni scientifiche,
formulate nella ‘scienza del diritto’, criticamente discussa da Gadamer.

8 Husserl, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 353.
¥ Ibid., 35.

2 Buber, Il principio dialogico, 59.

# Husserl, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 355.

2 Idem, Meditazioni cartesiane, 144. Quest’'opera appare per la prima volta nel 1931;
Theunissen, Der Andere, 141-151.



13. I principi generali del diritto 261

A differenza delle norme, formative dei sistemi giuridici positivi, la
norma originaria — Urnorm — riattiva 'attenzione verso la soggettivita
del legislatore, che ha istituito le norme e che puo essere conosciuta nei
suoi dati oggettivi, nei prodotti legislativi, ma non puo essere consi-
derata come una oggettivita senza soggettivita; non € un fatto dato senza
I'esercizio di un atfo creativo”, che ha selezionato alcuni contenuti nor-
mativi, e non altri, e li ha motivati ed inscritti nell’ordinamento vigente.

Riflettendo sulla creativita normativa del legislatore, si mostra che
la norma originaria — Urnorm — esige, in tutti gli esseri umani, il rispetto
dell’essere-soggetto, condizione costitutiva sia dell'uomo-legislatore,
sia dell'uomo-giudice, sia di tutte le figure della giuridicita.

L’oscurarsi della ‘norma originaria” configura il giurista secondo
gli schemi delle ‘scienze dei fatti’ che, come afferma Husserl, trattano
‘uomini di fatto’, ovvero entita estranee alla soggettivita creativa, genesi
dell'imputabilita, eccedente qualsiasi cieca fattualita ed illuminata dai
principi generali-universali dell intersoggettivita.

Io esperisco gli altri ... in modo particolare ... anche in quanto esperi-
scono questo stesso mondo che io esperisco ed esperiscono parimenti
me come io esperisco loro ... ed esperisco il mondo non come mera-
mente mio privato ma come intersoggettivo, dato per ciascuno e ac-
cessibile nei suoi oggetti e in esso gli altri esistenti come altri e in pari
tempo 'uno per laltro”.

Viene qui affermato da Husserl che in ogni soggetto il mondo non
si presenta come una entita chiusa nella privatezza oggettivabile di un in-
dividuo proprietario escludente, ma si manifesta come ‘mondo’ condiviso
tra soggetti, ovvero e un mondo intersoggettivo, ‘personale-comunitario’,
unita armonica del bene individuale e del bene comune.

13.3.

Una modalita di chiarificazione della norma originaria — Urnorm —
puo venire dal riflettere sulla differenza tra le relazioni intersoggettive, che
sono di reciproco rispecchiamento dell’io e dell'altro, ed i rapporti non-
umani che si danno tra tutti gli elementi di un ambiente a-soggettivo.

% Cfr. il mio Nietzsche e Pirandello. Il nichilismo mistifica gli atti nei fatti.

2 Husserl, Meditazioni cartesiane, 29.
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La norma originaria — Urnorm — garantisce una relazione di reciproco
rispecchiamento tra i soggetti umani, un’incondizionata ed universale
uguaglianza che esclude la sproporzione, segnata dal dominio ingiusto,
secondo una fattualita che vince sulle altre, eseguendo gli schemi rela-
zionali di chi assoggetta gli altri, resi oggetti, privati della loro ricerca
di auto-comprensione.

Nella vita quotidiana, le vicende umane scorrono secondo un’oscu-
ra e piatta ingenuita. «La vita pratica quotidiana e ingenua, consisten-
do nell’'esperire, pensare, valutare, agire entro il mondo gia dato. Qui
si compiono tutte le operazioni intenzionali dell’esperire». Sono quindi
impiegati «i numeri, i contesti predicativi, i valori, gli scopi, le opere»™,
ma tutto permane estraneo all’«umanita che lotta per la propria auto-
comprensione»”. Husserl rinvia qui alla «auto-comprensione ultima
dell’'uomo in quanto essere responsabile del suo essere umano»”.

La responsabilita é il [uogo esistenziale dell’ imputabilita giuridica, centro
delle valutazioni compiute dai magistrati che concepiscono ed emana-
no la sentenza, secondo motivazioni e non secondo spiegazioni. Il giudi-
zio del terzo imparziale si forma secondo il libero convincimento che,
in quanto atto della liberta, ha una motivazione e non una spiegazione.
Perché la liberta spiegata non ¢ un fenomeno umano, non e un afto
dell’io, ma un fatto fisico-neurobiologico del me.

Alla storia dell'umanita appartiene la peculiare condizione che,
«pur vivendo nella finitezza, vive protesa verso i poli dell’infinita»,
nella condivisione, in una comunita di soggetti, «dell'amore per le
idee, per la produzione di idee e per la normativita ideale», portando
«in sé l'orizzonte di un futuro infinito»”, non ‘presupposto’, gia dato
nel passato, come invece e proprio della qualificazione temporale della
‘norma fondamentale’, la Grundnorm, nucleo della ‘dottrina pura del
diritto” di Kelsen.

Al versante della finitezza appartiene I'avvenuta istituzione di nor-
me giuridiche, vigenti in un ordinamento; al versante dell’infinita ap-
partiene la chiarificazione inesauribile dei principi generali-universali
del diritto, intesi come continua esemplificazione storica dell’ansia
umana per una normativita ideale.

% Ibid,, 31.

% Idem, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, 43.
# TIbid., 289.

#  Ibid., 335.
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Nel primo versante — finitezza — si concretizza la storia della legalita;
nel secondo versante — infinitezza — la storia della ricerca, costante e mai
esauribile, della giustizia e dell’equita.

La norma originaria, Urnorm, esige che l'oggettivita della produ-
zione legislativa e giurisdizionale non oscuri la sua genesi consisten-
te nell’'esercizio della soggettivita. Questo esercizio viene custodito nel
contenuto delle norme istituite dal legislatore e delle sentenze emanate dal
magistrato. E quel contenuto selezionato senza l'esercizio della violenza
contro I'umanita, in una condizione che Husserl definisce ‘ingenua’,
ovvero quella propria delle «mere scienze di fatti [che] creano meri
uomini di fatto», delle scienze che non hanno «nulla da dirci [perché
astraggono] da qualsiasi soggetto»”, ‘obbiettivando’ e spegnendo tutto
quel che trattano della soggettivita delle persone.

In questa prospettiva fino a qui delineata, le riflessioni sul nesso e
sulla distinzione tra le norme giuridiche ed i principi generali del di-
ritto chiedono di confrontare due concetti presenti, in modo esplicito o
presupposto, nel pensiero dei filosofi e dei giuristi: quello della norma
originaria — Urnorm, concepita da Husserl —, e quello della norma fon-
damentale — Grundnorm, presupposta da Kelsen.

Nella direzione di Husserl, la norma originaria — Urnorm — orienta
Uesercizio della soggettivita nell intersoggettivita. Costituisce un riferimen-
to regolativo del singolo soggetto, che prende distanza da tutte le for-
me di obiettivismo e viene sollecitato a maturare la consapevolezza che
l'istituzione delle norme giuridiche ed il riferimento ai principi generali
del diritto esigono una ripresa mai ultima della ricerca del senso delle mo-
tivazioni. Gli atti del motivare oltrepassano le spiegazioni scientiste e gui-
dano l'attivita, esclusivamente umana, del legislatore e del magistrato.

Il motivare e del singolo io, che esiste in dialogo con gli altri nei
sistemi sociali; le motivazioni costituiscono il contenuto del dialogare
formativo della comunita dei soggetti di diritto. La norma originaria —
Urnorm — impegna nel riprendere 1'opera del motivare nella selezione
degli atti, non dissolti nel flusso ‘innocente’, a-personale dei fatti, entita
oggettivate, mancanti dell’esercizio dell’essere-soggetto, custodito nel
rispetto dell’enigma della soggettivita’, nucleo della ‘norma originaria’, la
Urnorm di Husserl.

»  Ibid., 35-36.
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Nella direzione di Kelsen, la ‘norma fondamentale’ — Grundnorm
— si configura come una oggettivita fattualmente vincente, che oscu-
ra, nasconde I“enigma della soggettivita’, lasciando darsi il convinci-
mento che il fenomeno del diritto sia un insieme di elementi fattuali,
enunciabili in modalita logico-formali, trattabili scientificamente, sen-
za alcun rinvio all’esercizio della soggettivita, ovvero alla motivazione
argomentata di scelte e di decisioni, che hanno il loro principio regolativo
nella struttura stessa del dialogo sul giusto e sull’ingiusto, non confinabi-
le nella conoscenza scientifica del legale e del non legale. 11 principio dialogico
e lo spazio coesistenziale della ‘norma originaria’, della Urnorm, che,
nel lessico di Husserl, non si chiude in quella scienza dei fatti che co-
stringe gli esseri umani in una cieca fattualita.

La discussione sul rapporto tra norme giuridiche e principi generali
del diritto si approfondisce interpretando alcune tesi di Husserl sul
legame tra mezzi e fini.

«E ben possibile volere un fine senza avere affatto le idee chiare sul
mezzo, e quindi a maggiore ragione sull’“unico e necessario’ mezzo»".

Nell’analisi del ‘fenomeno diritto’, il fine puo essere inteso come lo
scopo scelto ed istituito dalle motivazioni umane, illuminate da prin-
cipi generali, mentre le norme possono essere concepite come i mezzi.

Al di 1a della lettera dei testi di Husserl, ci si chiede se gli scopi
servano agli scopi e se i mezzi servano ai mezzi, ovvero, se gli scopi,
corrispondenti ai principi, ed i mezzi, corrispondenti alle norme, ab-
biano la loro prima ragione in se stessi oppure non la abbiano nella
ricerca della giusta qualita delle relazioni giuridiche, intese come relazio-
ni intersoggettive radicate nella norma originaria — Urnorm —, che
custodisce 1" enigma della soggettivita’, non trattabile dalle spiegazioni
scientifiche, perché non e un oggetto delle conoscenze sperimentali
dei laboratori.

La soggettivita non e un materiale di sperimentazioni riproducibili;
propone le motivazioni degli atti, concepiti dal pensiero e dalla volonta,
che mai hanno delle spiegazioni scientifiche, tali perché verificabili in
laboratorio, dove mai viene trattato I'atto, ma unicamente quel che si
lascia oggettivare come un fatto. L’atto e le motivazioni non sono ogget-
tivabili, come mai lo e I'io-soggetto, irriducibile ad un me-oggetto.

% Idem, Lineamenti di etica formale, 69.
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I principi-scopi non sono pensabili come principi per i principi; si
presentano nell’avere un senso ed una destinazione nelle motivazioni
della scelta della qualita delle relazioni umane; i mezzi concernono gli
scopi, ovvero i principi, e sono rivolti alla loro realizzazione; tuttavia
per ogni principio non vi e un unico e solo mezzo, si ¢ davanti ad una
molteplicita di possibili mezzi.

Queste considerazioni iniziali sul rapporto tra scopi e mezzi posso-
no essere approfondite analizzando i due ordini dell’umano e del non-
umano. Nell’opera di Husserl, all'umano appartiene tutto quel che e
proprio dello spirituale (soggettivita) ed al non-umano tutto quel che e
proprio del naturale (0ggettivita).

Per il giurista e per il filosofo, si aprono i due itinerari concernenti i
casi degli eventi spirituali — atti — ed i casi degli accadimenti naturali — fat-
ti. I fenomeni della natura possono essere spiegati mediante una attivita
‘obbiettivante” della conoscenza scientifica, che coglie il contrapporsi
ed il comporsi dei diversi elementi che li costituiscono nella fattualita.
Gli eventi dello spirito possono invece essere chiariti mediante l'attivita
che cerca di comprendere le motivazioni, inizianti gli atti, nel loro es-
sere imputabili al soggetto di diritto, alla sua liberta, che e tale perché mai
puo ricevere una spiegazione scientifica. Una liberta spiegata non e un atto
dell’io-soggetto, ma un fatto del me-oggetto.

La conoscenza si impegna nello spiegare le «leggi naturali nell’im-
piego particolare che se ne fa nel caso singolo, che esse lasciano appa-
rire come conseguenza necessaria nelle sue circostanze individuali»”.

«La situazione e completamente diversa» se sono considerati gli atti
umani, se ci si domanda «perché un Io si comporta come si comporta»,
poiché ogni fenomeno esclusivamente umano ha la struttura della motiva-
zione, esige un riferimento al soggetto, autore dei motivi dei suoi atti. I
fatti sono oggetti di conoscenze scientifiche; gli atti invece si illuminano
nella chiarificazione esistenziale delle motivazioni, rispettando 1"’ enig-
ma della soggettivita’, nucleo della ‘norma originaria’.

«I ' motivi ... risiedono nella soggettivita singola o sociale». La chia-
rificazione dei motivi di un atto di un io comporta che se ne illumini la
differenza rispetto all’ordine degli accadimenti naturalistico-fattuali,
che non hanno una motivazione, non sono imputabili all’'esercizio di
quella singola, unica ed originale soggettivita. Comporta pertanto che
non si faccia «ricorso a una natura estranea all'lo»”, soggetto-autore

31 Idem, Introduzione all’etica, 103.
32 Ibid., 103-104.
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di motivazioni e non oggetto di spiegazioni. Si esige che nel trattare
I'ordine umano lo si colga nella differenza dall’ordine del non-umano.

Nel lessico di Husserl, queste considerazioni chiedono che si ab-
bia sempre presente la differenza tra la spiegazione, che appartiene alla
natura delle cose, dei vegetali e delle macchine, e la motivazione, che e
specifica ed esclusiva degli atti dei soggetti, anche di quelli che istitui-
scono le norme giuridiche — attivita legislativa — e di quelli che le appli-
cano — attivita giurisdizionale. Queste due ultime attivita non hanno una
spiegazione, la loro struttura € presentata nelle motivazioni.

La spiegazione scientifica non ¢ il contenuto del dialogo ermeneutico,
che invece discute sulle motivazioni esistenziali.

Il legislatore ed il magistrato compiono atti che, in quanto tali,
hanno una motivazione nascente da un’intenzione, diversamente dai fatti
naturalistici dell’insieme del non-umano, che si lasciano conoscere ed
oggettivare nella loro spiegazione scientifica.

L’intenzione rinvia ad un autore, ad un soggetto che concepisce
una motivazione; gli accadimenti fisico-neurobiologico-macchinali
mancano di qualsiasi intenzione della persona-personalita, ma sem-
plicemente accadono; se ne puo conoscere la spiegazione raggiunta da
una conoscenza oggettivante, estranea alla chiarificazione del motivare
ed all'ermeneutica che si sviluppa nel dialogo, nucleo del dibattimento
processuale.

Davanti alla domanda «perché giudichi cosi», centrale nella quoti-
dianita giuridica, si apre la riflessione sulle modalita del valutare, sul
loro essere tali da chiarire le motivazioni del giudizio che viene dato
sugli atti dei soggetti.

Giudicare attiene agli atti dello spirito e non ai fatti della natura: «nello
spirituale, € comprensibile tutto cio che ha una genesi spirituale, tutto
cio che e nello spirituale emerge come motivazione»”, rinviante ad un
autore, ad un soggetto, responsabile-imputabile, che concepisce e se-
leziona i motivi, nel suo pensiero e nella sua volonta, e li inscrive nel
mondo coesistito, disciplinato da norme illuminate da principi.

Le norme giuridiche ed i principi generali del diritto sollecitano la
ricerca delle motivazioni e non delle spiegazioni, perché attengono all’e-
sistenza-coesistenza dei soggetti umani, non spiegabili come dei fatti
posti tra altri fatti della natura.

% Ibid., 105-106.
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Pur distinguendo i principi generali di un diritto, ovvero i principi
generali intra-sistemici di un ordinamento, dai principi generali-universali
del diritto, permane che i principi sono tali in quanto non sono norme, han-
no la struttura di scopi che trovano la loro concretizzazione mediante le nor-
me, operative come mezzi.

Gli scopi-principi si illuminano nella chiarificazione della ratio del-
le motivazioni, mentre le norme sono conosciute prioritariamente nella
loro applicazione e cosi si presentano come spiegazioni degli itinerari
procedurali richiesti per il raggiungimento di determinati scopi, radi-
cati e custoditi nell“enigma della soggettivita’.

13.4.

La ratio juris di una norma non rinvia ad altre norme, né ad una
‘norma fondamentale’ — Grundnorm (Kelsen) —, ma rinvia ai principi
generali-universali della giuridicita, radicati nella ‘norma originaria’ —
Urnorm (Husserl) -, che custodisce l'irriducibilita sia dei soggetti a degli
o0ggetti, sia delle motivazioni a delle spiegazioni.

In Kelsen e discussa la distinzione tra «un diritto positivo giusto o
ingiusto»; questa discussione viene sviluppata considerando la diffe-
renza tra «le norme del diritto positivo» ed «una norma di giustizia».
L’attenzione é posta a) sul «comportamento degli uomini che stabili-
scono le norme del diritto positivo» ed anche, cosi si legge in Kelsen, b)
sui «fatti concreti» «che costituiscono I'oggetto del giudizio formulato
dalla norma di giustizia», quando ci si interroga sul giusto e sull’ingiu-
sto, con riferimento alle situazioni rilevanti in un diritto positivo.

Nella linea radicale sviluppata da Kelsen:

quando si discute sulla validita di una norma di diritto positivo, si deve
far astrazione dalla validita di una norma di giustizia con essa in con-
trasto e, quando si discute sulla validita di una norma di giustizia, si
deve far astrazione dalla validita di una norma di diritto positivo con
essa in contrasto. ... Non puo quindi esistere alcuna norma di diritto
positivo considerata valida, la quale, dal punto di vista di una norma
di giustizia considerata contemporaneamente valida, possa essere giu-
dicata ingiusta”,

3 Kelsen, Il problema della giustizia, 7-9.
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egli stesso osserva «come, dal fatto che un brigante ordini di dargli il
nostro danaro, noi non deduciamo affatto che dobbiamo darglielo, cioe
che dobbiamo obbedirgli ... perché non presupponiamo alcuna norma
in base alla quale il significato soggettivo dell’atto di un brigante sia an-
che il suo significato oggettivo», che puo derivare unicamente da «una
norma suprema, generalissima e non ulteriormente fondabile».

E la cosiddetta norma fondamentale (Grundnorm),

di cui si presuppone la validita oggettiva ... che costituisce il significato
oggettivo di qualsiasi atto. ... Noi giudichiamo giusto un certo tratta-
mento di un uomo da parte di un altro uomo se questo trattamento e
conforme ad una norma da noi ritenuta giusta. Il motivo per cui consi-
deriamo valida questa norma conduce, in ultima analisi, ad una norma
fondamentale da noi presupposta, che costituisce il fondamento del
valore di giustizia”,

tale non perché ci si e trovati davanti a delle alternative concernen-
ti l'incidenza dei contenuti normativi sulla qualita, giusta o ingiusta, delle
relazioni umane, ma unicamente perché e «presupposta» come ‘norma
fondamentale’, senza motivazioni discusse nel rispetto del principio
dialogico.

Le analisi di Kelsen nominano una differenza tra la datita delle nor-
me di diritto positivo e 'ansia di giustizia, ma si concludono in una «te-
oria monistica del diritto: per lei c’e soltanto un diritto, e precisamente il
diritto positivo. La norma fondamentale della dottrina pura del diritto
non e affatto un diritto diverso dal diritto positivo, ma e soltanto il
fondamento, la condizione logico-trascendentale della sua validita e,
come tale, non ha un carattere etico politico, bensi epistemologico»™.
Ha unicamente un ‘carattere” logico-conoscitivo, proprio di una ragione
tautologica presupponente ed estraneo alla ragione dialogica non presuppo-
nente, ma orientata alla ricerca di relazioni umane armoniche, non spropor-
zionate, omogenee al nesso che unisce il bello ed il giusto”.

All'interno della costruzione di Kelsen, si ¢ oppure non si é ob-
bligati giuridicamente ad obbedire al comando di un brigante, se il
senso oggeftivo, del suo atto soggettivo, viene dato oppure non viene dato

% Ibid., 14-15.
% Ibid., 125.

¥ Cfr. il mio Giudizio estetico e giudizio giuridico.
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dal ‘presupposto’ logico-trascendentale, dalla ‘norma fondamentale’
di un definito ordinamento giuridico.

Si puo ipotizzare una norma fondamentale, operativa come pre-
supposto logico-trascendentale di tutte le molteplici serie di norme di
un sistema, che sia una norma fondamentale cosi costituita che all’atto
soggettivo del brigante conferisca un senso oggettivo, ovvero lo giuridi-
cizzi in un ordinamento positivo, con la conseguenza che si e tenuti ad
obbedire al suo comando.

Questo esito si ha in tutti i sistemi che non selezionano i contenuti
delle norme positive secondo il dialogo sulle norme di giustizia, ovvero
secondo i principi generali-universali della giuridicita. E l'esito oggi
vigente nel cosiddetto Califfato, che legittima i tagliatori di teste, per-
ché la sua ‘norma fondamentale” conferisce un senso oggettivo agli atti
soggettivi di tali criminali.

In Kelsen i principi generali del diritto possono essere unicamente i prin-
cipi generali intra-sistemici, discendenti da quella ‘norma fondamenta-
le’ che individua e confina quel sistema giuridico, conferendogli una
forma che lo differenzia dalle forme degli altri ordinamenti giuridici
—nazionali ed internazionali — storicamente esistenti.

Gadamer, come prima ricordato, si pone la domanda: «com’e acca-
duto che ... un siffatto ideale scientifico si sia potuto assolutizzare a tal
punto, da far si che, oggi, non soltanto si parli di scienza del diritto ma
persino di “scienza dell’arte’?»".

Il riferimento all’arte & dovuto a che Gadamer intende I'ermeneu-
tica, nucleo dell’opera del giurista, come «l’arte del comprendere» e
chiarisce che «comprendere significa poter soppesare e prendere atten-
tamente in considerazione cio che l'altro pensa ... Il comprendere non
e, dunque, un padroneggiamento di cio che ci sta di fronte, dell’altro e,
in generale, del mondo oggettuale»”, trattato dalle teorie e dalle prassi
tecno-scientifiche.

Il comprendere non si esaurisce nella conoscenza matematico-scien-
tifica degli oggetti, ma acquista il suo senso peculiare nel reciproco
accogliersi dell’io e del tu, rispettando il principio dialogico, che segna i
limiti del principio di ragione, del suo svolgimento ultimo nella scienza
moderna-contemporanea, divenuta un fare manipolatorio, costruttivo

¥ Gadamer, Che cos’ la verita. I compiti di una ermeneutica filosofica, 144-145.
% 1Ibid., 154-155.
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di certezze calcolabili e monetizzabili, secondo la misura unica del da-
naro”, quantificatore del profitto, che spegne la gratuita dell’arte, anche
ermeneutica.

In questo percorso di riflessioni, Gadamer formula questa tesi:
«l’ermeneutica, come filosofia, non € una disputa metodica con altre
scienze o teorie delle scienze ... bensi rappresenta il fatto innegabile
che, in qualsiasi momento compiamo uno sforzo con la ragione, non ci
limitiamo al solo esercizio della scienza»”.

Come e confermato dall’arte ermeneutica dei giuristi, nella ‘giu-
risprudenza’, ‘arte della prudenza’, quando Del Vecchio ricorda che
«una Giurisprudenza priva di elementi filosofici sarebbe, secondo il
paragone che il Kant desume dalla favola antica, simile ad una testa
senza cervello»”.

Al giurista appartiene la ricerca di una ragione che risponda e con-
senta un giudizio, come € nel caso dell’attivita giurisdizionale. Solo
questo percorso segna un inizio del pensiero, della volonta, della deci-
sione, che si iscrive nelle condotte umane e ne orienta la qualificazione
significativa nella giuridicita.
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14. La molteplicita degli ordinamenti giuridici
nella riflessione di Giuseppe Capograssi

Daniele M. Cananzi*

14.1. Vita e diritto nella riflessione di Giuseppe
Capograssi

Giuseppe Capograssi, come filosofo, come giurista e come filosofo del
diritto e certamente tra quanti si sono applicati allo studio complicato
e complesso del nesso tra vita e diritto. Un tema dalla forte ambiguita
e che non pochi problemi pone al suo interprete

Non stupisce, dunque, come le quattro linee di sviluppo principa-
li del pensiero capograssiano si siano direzionate e dimensionate in
modo cosi differente svolgendo, ciascuna, coerentemente il pensiero
del maestro del quale si fanno interpreti di sfumature e tonalita che
vanno a distinguerle: la scuola napoletana, seguendo il vichismo stori-
cistico con Piovani; la scuola patavina, studiando la struttura e la stru-
mentalita del diritto con Opocher; la scuola sassarese, approfondendo
il rapporto tra ordine e irrazionalita del diritto con Satta; la scuola ro-
mana, sforzandosi di cogliere il diritto nella vita comune, quotidiana,
domestica con Cotta.

La ramificazione delle scuole capograssiane consente forse ancor me-
glio di risalire alla fonte e di tentare, seppur troppo brevemente, di
individuare un nucleo di senso del pensiero di Capograssi.

E questo nucleo appare individuabile nelle parole che aprono uno
dei lavori piu noti e citati di Capograssi, Il problema della scienza del
diritto:

Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, ‘Sapienza’ Universita di
Roma.
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nasce una immagine molto diversa dalla immagine astratta e comu-
ne che la scienza da di sé stessa, quando si presenta come occupata a
fabbricare provvisori e artificiali concetti al servizio quotidiano della
pratica ... La scienza del diritto e una forza di vita, e un atto di vita
che sta nella vita e partecipa alla vita ... strumento ma strumento che
ha la sua autonomia la sua funzione autonoma. Ora una domanda na-
sce: in quanto sta nella vita, in quanto e vita, la scienza ha dunque una
sua visione della vita? C’e nel suo profondo da dove nasce la forza del
pensiero, con cui investe 'esperienza, una sua idea del diritto, una sua
idea dell’esperienza giuridica, una sua idea che ¢ il suo profondo fine,
la profonda verita a cui essa aderisce, a cui dirige tutto il suo lavoro?'.

Pensare che possa essere interrotto il legame tra diritto e vita, pen-
sarlo come irrilevante se non addirittura inesistente (qui la critica alla
riflessione che ha perversato soprattutto nel ‘900), invita a considerare
Capograssi, significa non riuscire a comprendere il diritto proprio in
quella scientificita in base alla quale si pretende operare per purifica-
zioni, per specializzazioni o per specificazioni.

In fondo, quello che Capograssi rivendica — e lo rivendica in primis
per il giurista — ¢ il colpo d’occhio, la visione d’insieme nei confronti
di quella esperienza giuridica che & una parte soltanto dell’esperienza
in generale; si deve comprendere, come sottolinea in studi a questo de-
dicati’, come il diritto sia elemento implicito nell’'esperienza comune e
che non possa procedere edificando ‘astratte costruzioni artificiali’ che
recidono il suo stare nella vita ed essere vita (come ho prima ripetuto
nell'ampio passaggio citato). Scopo della riflessione sul diritto e quello
di non intenderlo come corpus ma di osservarlo nell’esperienza che se
ne fa e nella sua vitalita; esperienza che allora cela e custodisce quella
«profonda verita a cui aderisce» e che rimane velata dietro cio che la
manifesta. Ma celata e non cancellata!

Di qui I'espressione esperienza giuridica, con la quale si identifica il
pensiero stesso di Capograssi, e di qui anche il nesso vita-diritto che
si svolge proprio nell'esperienza e nell’esistenza dell'individuo: quel-
lo ‘comune anonimo statistico’, quello preso in contropiede ‘dopo la
catastrofe’ degli orrori della seconda grande guerra, quello delle “in-
certezze’ e dei ‘bisogni’, per ricordare cosi alcuni titoli famosi nella
bibliografia capograssiana’.

1 Capograssi, “Il problema della scienza del diritto”, 387.
2 Idem, “Analisi dell'esperienza comune”, 5 ss.

®  Saggi tutti raccolti in Idem, Incertezze sull’individuo.
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Si comprende allora come la questione che costituisce oggetto spe-
cifico del mio intervento, la molteplicita degli ordinamenti giuridici,
non potesse essere trattata da Capograssi differentemente dal modo in
cui e stata affrontata e trattata e come non poteva non essere incontrata
da parte di chi — come si & ascoltato — intende le questioni della scienza
giuridica come questioni vitali e — al fondo — partecipanti di una verita
profonda.

14.2. La questione della molteplicita degli ordinamenti
giuridici

Merito di Pigliaru, ispiratore, e di Mura, membri autorevoli della
scuola sarda sopra ricordata, aver sottolineato I'importanza della mol-
teplicita non solo nell'insieme del pensiero capograssiano ma anche
nella riflessione giuridica e filosofica del tempo".

Nel pensiero capograssiano perché — lo delinea bene Grossi’ — vi
sono tracce sin dai primi scritti sullo Stato (1918) e sull’autorita (1921)
che diventano tema in Nuova democrazia diretta (1922) e oggetto speci-
fico nelle “Note sulla molteplicita degli ordinamenti giuridici” (1936 e
1939) dove compiutamente Capograssi formula il suo pensiero in ma-
teria.

Nella riflessione del tempo perché — lo ricorda anche Mura’ — Cro-
ce prima e soprattutto Santi Romano avevano intercettato quel sentire
comune sulla crisi dello stato liberale che portava a rilevare I'incon-
tinenza della forma Stato verso una socialita sovrabbondante, verso
la spontaneita dei rapporti giuridici che nascono, crescono e vivono
prima e fuori dall’ordinamento pubblico costituito.

E il comune sentire che avvicina tra di loro la Germania di Gierke
e Stammler, la Francia di Duguit e Hauriou, I'Inghilterra di Mait-
land e Laski e queste e questi all'ltalia, nella quale la prima edizione
dell’Ordinamento giuridico (1917)" piomba ad animare il dibattito, an-
ticipato dalla celebre prolusione pisana del 1909 su Lo Stato moderno
e la sua crist’.

¢ Riferimento principale non puo non essere lo studio di Mura, Statualismo e diritto
sociale.

®  Grossi, Scienza giuridica italiana, 120 ss.
¢ Mura, Statualismo e diritto sociale, 12-13.
7 Romano, Ordinamento giuridico, ora in L"“ultimo” Santi Romano (da dove si cita).

8 Idem, Lo Stato moderno.
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Qual &, in breve, lo scenario e qual e la questione della molteplicita?

Possiamo riferirci e rifarci proprio ai termini proposti da Santi Ro-
mano.

Lo Stato moderno e una formazione progressiva che nasce dal pro-
cesso unificante del frazionamento pre-Statale del sistema feudale, or-
mai al declino e caratterizzato da una molteplicita di fonti del diritto e
di centri decisionali.

L’obiettivo contro il quale si scaglia Romano e — sostanzialmente
— il positivismo, quello del normativismo volontaristico in specie. Al
primo contesta l'idea della definibilita del diritto nei termini di una
statalismo esclusivo ed escludente; scrive:

con l'affermarsi del c.d. Stato moderno, come conseguenza dell’allar-
garsi della sua forza e del suo predominio su altre comunita, fino allora
indipendenti e ad esso, talvolta, antagoniste, poté aversi 'illusione di
aver unificato ’ordinamento giuridico e poté svolgersi, senza troppo
palese e stridente contraddizione con la realta, la teoria che vede lo Sta-
to il signore e 'arbitro non soltanto del suo diritto, ma di tutto il diritto’.

Al normativismo volontaristico Romano contesta 1'idea che la de-
finizione del diritto come Stato sia nei termini dell’equazione diritto-
norma; osserva che il diritto sia anche norma puo essere giusto ma e
un dato «inadeguato e insufficiente», e da superare, come scrive, «met-
tendo in evidenza qualche altro aspetto del diritto, pit fondamentale e,
soprattutto, antecedente, sia per le esigenze logiche del concetto sia per
l'esatta valutazione della realta in cui il diritto si estrinseca»".

La duplice e concentrica contestazione nasce dal pensare che 'unita
dello Stato moderno non puo essere intesa come esaustivita. In fondo
il processo di formazione ha, secondo Romano, giustamente coagulato
la frammentazione in unita confondendo pero il ‘predominante’ e 1”’e-
sclusivo’; cosi che lo Stato da predominante perché istituzione princi-
pale e autonoma rispetto alle altre, si € proposto anche come esclusivo
detentore del diritto.

Il passaggio e chiaro: da un diritto antecedente che determina lo
Stato come istituzione ad esso successiva, si passa ad uno Stato che de-
tiene e determina il diritto, I'unico diritto che e appunto quello statale;
chiarisce Romano:

®  Idem, Ordinamento giuridico, 78.
10 Tbid., 6.
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Lo Stato non e dunque che una specie del genere “diritto’. La proposi-
zione contraria, dal punto di vista filosofico, si dimostra inaccettabile,
anzi tutto pel motivo che sono inaccettabili le premesse di cui vuole
essere un corollario. In secondo luogo, perché incompatibile col concet-
to di diritto, che, come si ¢ visto, e logicamente antecedente a quello di
Stato. In terzo luogo, perché non puo riconoscersi valore filosofico, cioe
assoluto, ad un principio che, specialmente in certe epoche storiche, si
e rivelato nel contrasto pilt aperto con la realta”.

Di qui l'affermazione che I'unicita di diritto come Stato va realistica-
mente sostituita con la molteplicita degli ordinamenti giuridici.

Cosa significa?

Che c¢ il diritto e che questo si organizza in ordinamenti e che questi sono
molteplici come i modi del diritto. I sistemi, gli ordinamenti non sono altro
che questo, modalita di istituirsi del diritto.

E questo comporta che non solo non c’e un ordinamento unico che
emana diritto ma anche che i vari ordinamenti sono, seppur in modo
graduato, tutti egualmente giuridici, seppur in modo e con livelli di
autonomia differenti.

Come gli storici ed i giuristi ed i teorici pil attenti non hanno man-
cato di sottolineare, questo in parte riporta sopratutto all’esperienza
giuridica medioevale dei molteplici ordinamenti giuridici; ma in parte,
e per quanto pilt mi interessa in questa sede, conduce proprio all’oggi
e, in buona parte anche al domani del diritto che sempre piti — oramai
abbandonata l'idea (o I'ideologia?) dello Stato moderno per come 1'ho
delineata — deve cogliere la sfida dei tempi e tentare di rispondere alle
esigenze che articolano la realta giuridica e sociale.

In questa ottica, e proprio in questa ottica, il contributo di Capo-
grassi al dibattito di allora e gli argomenti con i quali spiega la sua
posizione appaiono centrali e attuali, anzi attualissimi.

Affascinato dall’ipotesi di Romano, Capograssi — a ben vedere — in-
terviene quando il tema e superato; di “prodotto fuori stagione” parla
Mura documentando anche la disattenzione immediata verso questo
contributo capograssiano”; del 1936 la prima edizione dal titolo Alcu-
ne osservazioni sopra la molteplicita degli ordinamenti giuridici, pubblicata
su “Studi sassaresi”; del 1939 la seconda, ampliata e maggiormente

1 Ibid., 80.

2 Mura, Statualismo e diritto sociale, 93-95.
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analitica, appare, col titolo “Note sulla molteplicita degli ordinamenti
giuridici”, sulla Rivista internazionale di Filosofia del diritto”.

L’intervento di Capograssi sulla molteplicita e tardivo per la storia,
nel ’36 siamo all’apice dei consensi per il fascismo con la proclamazio-
ne dell'Impero, nel ’39 alla vigilia dell’ingresso in guerra dell’ltalia,
non € invece tardivo né per l'itinerario di Capograssi né per l'appro-
fondimento che ne compie.

Per Capograssi siamo nella fase della prima maturita, come e stato
pure detto, del 1932 sono gli Studi sull’esperienza giuridica e del 1937
il Problema della scienza del diritto. La ripubblicazione riveduta perché
ampliata, dimostra — oltretutto — che ¢ tema sentito e, non a caso, ri-
tornera di moda all’esterno e verra mantenuto all’interno del pensiero
capograssiano” fino a dopo la catastrofe e nella riflessione pitt matura
dell’ultimo Capograssi, per dirla con Cotta.

Per I'approfondimento del dibattito I'intervento di Capograssi non
e assolutamente tardivo nel metodo e nel merito. Il metodo e quello di
individuare un modo per districare la matassa delle posizione, degli
interventi, «della disordinata letteratura»”; e questo metodo e quello di
vedere i tanti punti di vista come punti di vista; € proprio questa plura-
lita di punti di vista nella ricerca che qualifica la ricerca stessa non solo
nel metodo, dunque, ma anche nel merito.

La questione della molteplicita degli ordinamenti viene cosi affron-
tata riconducendola al colpo d’occhio ed alla visione d’insieme, ripor-
tandola alla totalita”. Un metodo ed un merito che, per usare un lessico
— ma non il contenuto — estraneo a Capograssi, sono di chiaro stampo
ermeneutico.

14.3. Unita e molteplicita del diritto, una questione
controversa

In che senso ermeneutico e presto detto, entrando nel nucleo pro-
fondo delle pagine capograssiane.

13 Capograssi, “Note,” 183.

# In quest’ottica, non bisogna dimenticare l'esortazione che Capograssi rivolge a
Pigliaru per quello che diventera La vendetta barbaricina come ordinamento giuridico.

5 Capograssi, “Note,” 185.

1 Capograssi assume 1'“esperienza totale” e muove dall'intento di considerare I'“in
sé” dell’ordinamento oltre la molteplicita anche 1'“eguaglianza” tra i molteplici
ordinamenti; ibid., 183, 185.



14. La molteplicita degli ordinamenti giuridici 281

La classica controversia che ha animato la storia della filosofia del
diritto ritorna anche in questo caso: se ci sia (e se ci debba essere) unita
del diritto, nonostante la molteplicita degli ordinamenti, o se ci sia (e se
ci debba essere) una molteplicita degli ordinamenti che costituisce la
piu chiara prova dell’assenza di unita del diritto.

In Romano tale questione non trova una soluzione, risulta forse piti
marginale. E non a caso proprio su questo si svolge la critica di Capo-
grassi: aver dimenticato gli ordinati ed essersi occupato solo dell’or-
dinamento, dell’istituzione e non degli istitutori. Questo significa cri-
ticare anche l'idea che I'ordinamento sia fatto; seguendo Del Vecchio,
Capograssi infatti rileva come «la dottrina della molteplicita degli or-
dinamenti ha lasciato un poco in ombra il punto delicatissimo del pas-
saggio dal fatto all’ordinamento». Tanto Romano quanto Hauriou, per
Capograssi, lasciano in ombra «l'imprescindibile principio insito nella
‘organizzazzione’», arrivando a delle intuizioni che rimangono pero
incomplete, inesplicate e ingiustificate”.

Il problema consiste nel non aver distinto «fatto e ordinamento» ed
essere finiti anzi con 'affermare che I’ordinamento e un fatto.

Perché é cosi importante questo per Capograssi?

Perché e convinto che contenga il passaggio piut delicato; perché
non riconoscere la differenza significa non riconoscere il «momento
caratteristico ed essenziale che da l'essenza all’ordinamento, per cui il
gruppo riconosce e realizza in sé la profonda legge della fedelta a se
stesso alla sua stessa vita, scopre e afferma la verita di se stesso»".

Se si ignora la distinzione tra fatto e ordinamento si finisce per
fraintendere la molteplicita perché si finisce per sostenere che 1’ordi-
namento giuridico sia unicamente gli ordinamenti giuridici, tutti non
solo molteplici ma anche indifferenti e indipendenti. E la posizione
proprio di Romano il quale a piu riprese insiste proprio sul diritto
come fatto, sull’origine dell’ordinamento come fatto: «Cio e evidente
per lo Stato, ma non solo per lo Stato: esso esiste perché esiste, ed € un
ente giuridico perché esiste e dal momento in cui ha vita. La sua origi-
ne ... & come si e ripetutamente messo in vista, un fatto. Ora, il diritto
si ha appena questo fatto &€ compiuto, appena si ha uno Stato effettivo,
vivo e vitale»”.

7 Ibid., 188.
18 Ibid., 189.

¥ Romano, Ordinamento giuridico, 38.
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Tale critica e foriera della reinterpretazione dei termini stessi della
questione che opera Capograssi. Non piu la controversia, che prima
ho pure richiamato, tra unita e molteplicita: se sia unico il diritto nono-
stante gli ordinamenti o se ci sia la molteplicita ma non I'unita.

Capograssi conurba i due termini, unita e molteplicita; inverte 1'ar-
gomento scettico per il quale la molteplicita e diversita contenutistica
degli ordinamenti dimostra l'inesistenza di alcuna unita e chiarisce
come bisogna cercare nel luogo giusto per trovare cio che si cerca.

Se si osservano i vari ordinamenti e li si valuta in base al fine e
all’idea costitutiva®, alla storia dei popoli e delle volonta alla base delle
scelte sul come e sul perché, gli ordinamenti appaiono non solo molte-
plici ma anche diversi, non solo tanti ma anche in possibile contrasto
e contraddizione tanto nelle ragioni costitutive quanto nei contenuti
scelti e voluti.

Ma fare questo significa, appunto, accogliere la visione istituziona-
listica dell’ordinamento come fatto, la quale pecca nel non riconoscere
«l’atto di volonta» alla base dell’ordinamento”, o quella contrappo-
sta del contrattualismo, che cade nell’'opposto difetto che lascia tutto
alla volonta sfuggendogli «la profonda necessita ideale obiettiva di
quest’atto di volonta superiore al movimento arbitrario della volonta
ambulatoria»”.

La posizione di Capograssi e allora chiara e diversa. Unita e molte-
plicita si coappartengono e si implicano vicendevolmente.

Cio che gli interessa €, come scrive «che sia chiarito il principio al
quale ogni ordinamento in quanto tale si riporta: che sia chiaro cioe che
ogni ordinamento e tale e si realizza in quanto si riporta a un principio
costitutivo dell’azione». Un principio implicito in ogni ordinamento
giuridico in quanto tale e dunque in tutti gli ordinamenti molteplici.

Capograssi, in altre parole, «riconosce la molteplicita e poiché la
riconosce afferma I'unita»”. Convinto com’e che «l'unico modo di fon-
dare la diversita — e cioe la molteplicita — degli ordinamenti, I'unica
anzi diversita che vi € tra gli ordinamenti in quanto tali, € proprio nella
relazione nella quale i singoli ordinamenti stanno con l'universale or-
dinamento dell’esperienza»™.

% Capograssi, “Note,” 198.
2 TIbid., 190.

2 Ibid., 191.

% TIbid., 209.

2 Ibid., 205-206.
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Ecco che allora la questione controversa della molteplicita si com-
pone; ecco che l'asse ermeneutico unita/molteplicita” ci dice che gli or-
dinamenti sono molteplici: hanno eguaglianza di natura che si origina
non negli scopi e nelle singole storie ma nella struttura ordinamentale
la quale manifesta la connessione™.

In che senso vi sarebbe questa connessione? Come ‘l'universale
ordinamento dell’esperienza’ entra nei singoli ordinamenti e li rende
tali?

Capograssi pone i termini di unita/molteplicita, anche qui, secondo
un’ottica che — come accennavo anche prima — vede proprio nel punto
di osservazione la chiave di volta per impostare il problema. Gli or-
dinamenti (quelli molteplici), scrive, sono limitati. Di una limitatezza
duplice: perché ciascun ordinamento «comprende solo una forma o
posizione dell’esperienza e non le altre, poiché non comprende tutta
‘I'esperienza», limitato «perché dipende da (nel senso che ¢ connesso
con) tutta I'esperienza che non comprende»”.

Poiché ciascun ordinamento singolo ¢ limitato, € solo una interpre-
tazione del tutto, si danno pit1 ordinamenti e I’ordinamento non si puo
dare come unico ma solo nelle singole interpretazioni, nelle singole
scelte e manifestazioni di volonta limitate, che danno vita ai vari ordi-
namenti, alla molteplicita degli ordinamenti.

Dal lato e sul versante della molteplicita, questo significa che «il singo-
lo ordinamento richiede la molteplicita» e che questa € dunque impli-
cita nel singolo, strutturalmente implicita nella limitatezza del singolo:
«il singolo ordinamento in quanto tale annunzia gli altri ordinamen-
ti in quanto annunzia e rivela il principio universale che necessaria-
mente e incessantemente trasforma in ordinamento tutte le realta del
concreto»”.

Dal lato e sul versante dell’unita, questo principio universale e quel-
lo che rende ciascun ordinamento un ordinamento, che «li fa ordina-
menti, la loro comune natura, il comune punto di origine, la comune
fonte di vita»”. L'unita come principio attivo e implicito & sempre in
atto e sempre svolto, interpretato in modo specifico e unico nel singolo

% Sul quale in altre occasioni mi sono dilungato e per il quale mi limito, in questa sede,
a rinviare all’ermeneutica di Pareyson, Verita e interpretazione.

% Capograssi, “Note,” 193.
7 Ibid., 194.
2 Ibid., 195.
»  Ibid., 196.
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ordinamento che non lo svolge a pieno ma sempre e solo parzialmente,
sempre e solo limitatamente. Perché questo principio, che Capograssi
intende come l'esperienza in generale, & solo partecipata dalle singole
esperienze e dalle singoli interpretazioni del senso del diritto.

In questo senso unita e molteplicita sono conurbati, tanto che Capo-
grassi puo scrivere che:

tutti gli ordinamenti sono eguali, nel senso che tutti gli ordinamenti
sono lo stesso ordinamento, tutti gli ordinamenti non fanno che realiz-
zare lo stesso ordinamento. Varia la posizione cioe varia il fine e I'idea
costitutiva delle singole forme di vita associata che costituiscono i sin-
goli ordinamenti, ma ciascuno realizza lo stesso ordinamento”.

14.4. Dall’ordinamento molteplice al fondamento
del diritto

Il fascino dell’idea di Romano, come si e potuto vedere, trova in
Capograssi un ascoltatore attento ma anche intelligentemente critico.

A non convincere Capograssi ¢, in fondo, la poca prospettiva nella
quale Romano pensa l'istituzione dell’ordinamento giuridico, esem-
plarmente rappresentato dall’indistinzione tra fatto e azione.

Come dicevo, la questione della molteplicita degli ordinamenti e
nelle corde di Capograssi che non se ne occupa come per un tema a
la page né per dire la sua in un dibattito, tra l'altro superato proprio
quando il filosofo di Sulmona verga le proprie considerazioni.

Nelle sue corde il problema & per come anche lo presenta e svolge,
inserendolo nella sua visione dell’'esperienza giuridica.

L’unita degli ordinamenti ¢ infatti la comune partecipazione di cia-
scuna esperienza all’esperienza comune, di ciascuna storia di popolo
alla storia comune dell’'umanita.

Ecco perché, anche iniziando queste considerazioni, ho ricordato
quel luogo de II problema della scienza del diritto nel quale nell’esperien-
za giuridica si riconosce un principio veritativo (anche qui, dunque,
unitario) al quale questa — emblematicamente per altro - si adegua. E
'espressione che adopera Capograssi e netta e precisa: «la profonda
verita a cui essa [l'esperienza giuridica] aderisce, a cui dirige tutto il
suo lavoro».

Qual e questa profonda verita?

% Ibid., 198.
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Quella che, in Analisi dell’esperienza comune, nomina con l'azione,
con la volonta e per la quale «la legislazione, invece di rimanere al
di sopra della vita ed estranea all’azione, diventa esperienza e vita
giuridica»™.

E non é certo un caso se — scritte queste parole — Capograssi avva-
lora quanto appena detto trovando nella societa dei ladroni una con-
ferma ed una prova. Quella societa dei ladroni della quale parla anche
nel saggio sulla molteplicita degli ordinamenti giuridici che per lui —a
differenza di Romano e grazie alla sua ottica e argomentazione — non
costituisce un elemento di critica ma di conferma della posizione che
assume.

I punto pero é delicato e merita qualche precisazione. Se Capogras-
si sostenesse la giuridicita della societa di ladroni in base alla diversi-
ta delle istituzioni fattuali, alla Romano, sarebbe facilmente obiettivo
delle critiche che colpiscono questa; se volesse sostenere la giuridicita
in base ai contenuti, cadrebbe in un relativismo storicistico che contra-
sterebbe col nesso unita/molteplicita che invece afferma.

Capograssi considera la societa dei ladroni perché anche questa
conferma — a contrario o in modo indiretto, se si vuole — che dietro
ogni ordinamento c’e¢ I'umano volere e I'azione; conferma che anche
«questa societa, per quella parte per cui e societa, obbedisce alla legge
dell’azione, realizza in sé la verita dell’azione umana»”.

In che senso e in che termini?

Quelli che argomenta proprio nel saggio sulla molteplicita degli or-
dinamenti giuridici quando osserva come, accanto ai tanti possibili or-
dinamenti, e quello che tenta di negare gli altri: la societa dei ladroni.

In che termini anche questa sarebbe societa? In che termini confer-
ma e non nega la volonta e la scelta alla base del diritto per Capograssi?

Osserva: «anche l'attivita dei ladroni, in quanto attivita che da vita a
una forma di vita associata, si realizza e non puo non realizzarsi come
attivita umana, e percio soggiace alle leggi e ai fini dell’attivita uma-
na». Sul filo del paradosso continua:

Il soggetto (ladrone) liberamente riconosce e realizza I'esigenza di rispet-
tare quello che la stessa sua attivita implica: liberamente riconosce che
l'agire ha una sua verita, e una sua necessita che deve essere rispettata.
Significa cioe, che il ladrone non & sempre, e in ogni momento della

3 Idem, Analisi dell'esperienza comune, 165.
2 Ibid., 166.
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storia della sua azione, ladrone; ma anzi per essere ladrone ha bisogno
di essere e di agire come uomo, soggetto alla verita e rispettoso delle
necessita umane della sua azione. E percio ha bisogno, per muoversi in
guerra contro l'esperienza, per trarre frutto da questa guerra, creare la
pace attorno a sé: questa pace, nella guerra, ¢ la societa criminale come
ordinamento giuridico”.

In che termini questa chiusa non deve sconcertare? Forse che sia
ammissibile, tra i tanti ordinamenti giuridici, annoverare anche quelli
criminali?

Se fosse cosi la critica di Capograssi a Romano ed al positivismo
kelseniano smarrirebbe la sua principale ragione.

Il punto che con enfasi Capograssi sottolinea ¢ ben altro: «perfino
coloro che negano la verita dell’azione hanno bisogno di rispettarla;
persino coloro che negano la umanita dell’azione hanno bisogno di es-
sere umani»".

Per dirla in altri termini, la societa di ladroni afferma (per negatio-
nem) quello che nega; e sempre un essere umano che sceglie, che vuole,
che decide. E per scegliere, volere e decidere non puo fare a meno di
essere un essere umano. Detto questo, la societa di ladroni e giuridica?

Certamente no! e il no! puo essere pronunciato e ribadito proprio
attraverso l'argomento di Capograssi. Non e giuridica perché «si vede
troppo chiaramente che essa si risolve in una negazione del principio
che da vita all’ordinamento!»; perché manca di una cosa che - a dif-
ferenza di altri nella riflessione di Capograssi non manca — ¢ il fonda-
mento, la giustificazione.

Come pure scrive poco dopo: «la societa di ladroni e negata appun-
to come ordinamento in quanto la negazione di se stessa come ordina-
mento ¢ in se stessa € essa stessa che nega se stessa come ordinamento,
e percio lo Stato anche qui non viene che a riconoscere e a dichiarare
quello che gia nella realta dell’ordinamento e negato»".

In questo si ravvisa la maggiore prova della critica che Capograssi
avanza, come ho gia accennato sopra, tanto all’istituzionalismo quanto
al contrattualismo.

3 Idem, “Note,” 203.
3 Ibid.
% Ibid., 204-205.
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Il primo criticato perché vede I'ordinamento prima e sopra la volon-
ta, intuisce la vita autonoma delle forme concrete dell’esperienza ma
non vi ravvia dietro il soggetto. Diversamente, «il diritto nasce proprio
quando il soggetto cessa di essere chiuso e come ipnotizzato nel fine
immediato dell’azione nella necessita immediata dei fini della vita»™.

I contrattualismo criticato perché, specularmente ed al contrario,
enfatizza 'autonomia negoziale che cancella 'oggettivita e 'oggetti-
vizzazione dell’istituzione; quel distacco e quella distanziazione che
si acquista, come la prospettiva, nella profondita dell’azione, nella sua
storia, nell’intreccio delle storie che costituisce l'esperienza dell’'uma-
nita, la storia dell’umanita.

Equidistante ed equamente critico, Capograssi vede la non contin-
genza del diritto e dell’azione, ovvero la non immediatezza che li qua-
lifica e cosi li giustifica e li fonda.

Non si ¢ cosi aperto lo spazio operativo per quella riflessione sul
diritto che non procede — lo ricordavo iniziando proprio citando lo
studio di Capograssi sul problema della scienza giuridica — per astra-
zioni che fabbricano provvisori e artificiali concetti, ma una riflessione
che dirige tutto il suo lavoro nel discutere il «perché il diritto sia nella
vita», dico con Piovani”; ravvisando il diritto tutto immerso e parte im-
plicata dell’esistenza, ripeto dopo Cotta™; evitando «I'immobile vuoto»
del formalismo icasticamente immortalato da Satta” ed evitato in ra-
gione dalla vitalita costante della controversia, come bene ha spiegato
Opocher®.

Mi sembra di poter cosi concludere, attraverso questi allievi di
Capograssi diventati maestri a loro volta di importanti scuole, altro
tipo di legame tra unita e molteplicita; concludere su tutta l'attualita
del pensiero di Capograssi, di quel pensare, non privo di ambiguita
e sospetti, il nesso vita-diritto, forse l'architrave speculativa di quel-
I'«anonimo individuo perduto nella folla anonima di questi tempi»",
come disse di sé il filosofo di Sulmona.

% Ibid., 190.

% Piovani, Linee di una filosofia del diritto, 18.

38 Cotta, Il diritto nell’esistenza, 16 ss.

% Satta, Soliloqui e colloqui di un giurista, 47.

% Opocher, Lezioni di filosofia del diritto, 293 ss.

# Capograssi, Introduzione alla vita etica, 6.
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Perché attualita? E perché mai con riferimento alla molteplicita de-
gli ordinamenti?

Perché mai come ora la questione e centrale, mai come ora il diritto
si da nella molteplicita di sistemi di formazione, sociali, giuridici, poli-
tici, religiosi, economici.

Il messaggio di Capograssi appare, almeno questa volta, almeno
per I'oggi, di stagione: osservare l'azione e I'essere umano nell’interez-
za del se stesso e nella totalita.

Oggi pit che allora appaiono obsolete le distinzioni tra oggettivo e
soggettivo, forma e contenuto.

Oggi piu che allora la pluralita degli ordinamenti puo manifestare
I'unita che contiene ed esprime. Ma per questo, e questo, ¢ il compi-
to proprio della scienza giuridica, della filosofia del diritto, di quella
esperienza giuridica attraverso la quale Capograssi invita a superare le
distinzioni disciplinari e cogliere il nesso vita-diritto, umano-giuridico.

Osservando il diritto nel suo fare e nel suo farsi che contiene tanto
la profondita della filosofia quanto il rigore della scienza. Tornando a
pensare quella esperienza comune che dice I'umanita dell’essere uma-
no di ogni tempo.
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15. L’applicazione delle leggi antiebraiche
nella Facolta di Giurisprudenza
della R. Universita degli Studi di Roma
(con peculiare riguardo al caso di Giorgio
Del Vecchio)

Fabio Franceschi*

15.1. Le leggi antiebraiche e il mondo accademico
italiano

Il RD.L. 5 settembre 1938, n. 1390, contenente provvedimenti “per la
difesa della razza nella scuola fascista” (che ordinava la sospensione dal
servizio dei docenti di razza ebraica appartenenti ai ruoli per le scuole
statali o parastatali di qualsiasi ordine e grado, nonché di quelli am-
messi all'insegnamento nelle scuole non governative ai cui studi fos-
se riconosciuto effetto legale, con decorrenza dalla data del 16 ottobre
1938), e il successivo R.D.L. 15 novembre 1938, n. 1779, recante “Inte-
grazione e coordinamento in un unico testo delle norme gia emanate per la
difesa della razza nella scuola italiana” (il quale imponeva la definitiva
dispensa dal servizio dei docenti di razza ebraica, con possibilita, per
gli stessi, di chiedere il trattamento di quiescenza previsto dalla legge)
colpirono a fondo l'universita italiana, lasciando al suo interno una
ferita profonda e difficile da rimarginare.

I dati parlano di 96 docenti universitari di razza ebraica, tra or-
dinari e straordinari, costretti a lasciare l'insegnamento in virtu dei
provvedimenti sopra ricordati (su un totale di 1368 professori censiti
nell’anno accademico 1937/38; circa il 7% dell’intero corpo docente).

Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici, Sapienza Universita di
Roma.

Una versione del presente lavoro, significativamente ampliata nel testo e corredata
da un ricco apparato documentario e bibliografico, & pubblicata, con il titolo
“Le leggi antiebraiche del 1938 e la loro applicazione nella Facolta giuridica della
R. Universita degli Studi di Roma”, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, Rivista
telematica (www.statoechiese.it), n. 38/2014, 1-69.
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Dei 96 docenti universitari ebrei allontanati 25 appartenevano all’area
giuridica; quattro di essi erano filosofi del diritto (oltre a Giorgio Del
Vecchio, dell’ Ateneo romano, si possono ricordare Benvenuto Donati
dell’Universita di Modena, Alessandro Levi dell’Universita di Parma,
Adolfo Rava dell’Universita di Padova). Ad essi vanno aggiunti i circa
400 (qui i dati diventano piu difficili da ricostruire con certezza) tra
liberi docenti, aiuti, assistenti ed incaricati.

Cifre, queste, che non devono sorprendere. La gran parte degli
ebrei italiani aveva aderito al fascismo e collaborava con esso. Molti
studiosi di origini israelitiche avevano ricoperto e ricoprivano, ancora
alla data della promulgazione delle leggi razziali, ruoli di prestigio nel
regime, come pil volte riconosciuto dallo stesso Mussolini, che del re-
sto, almeno sino alla svolta razzista della meta degli anni Trenta, non
aveva nutrito particolari sentimenti antiebraici. In ambito universita-
rio, poi, molti docenti ebrei erano totalmente “assimilati” (ossia, con
le parole di Dante Lattes, lavoravano senza che nessuno pensasse «di
rendere servigio né alla sua razza ebraica né alla sua fede israelitica»), e ave-
vano offerto un contributo in alcuni casi essenziale alla divulgazione
della dottrina fascista.

Tra gli atenei colpiti vi fu anche la R. Universita degli Studi di
Roma. I professori ordinari e straordinari allontanati dall’Ateneo ro-
mano per effetto delle leggi razziali furono §; gli epurati furono un cen-
tinaio complessivamente, se ai primi si aggiungono le figure di liberi
docenti, aiuti, assistenti ed incaricati espulsi.

La Facolta di Giurisprudenza - dalla quale proveniva il rettore in
carica, lo storico del diritto romano Pietro De Francisci — subi 1’allon-
tanamento per motivi razziali di due professori ordinari, I'economista
Gino Arias e il filosofo del diritto Giorgio Del Vecchio, di un professore
emerito, Cesare Vivante, e di alcuni liberi docenti, dichiarati decaduti
dall’abilitazione ed i cui corsi non furono attivati per I'anno accademi-
co 1938-39.

Altre Facolta giuridiche nella penisola, da tale punto di vista, paga-
rono un dazio piu pesante.

Nel panorama universitario italiano, nondimeno, la vicenda rela-
tiva all’attuazione delle misure antisemite nella Facolta giuridica ro-
mana presenta profili peculiarmente interessanti, sia per la caratura
scientifica dei docenti coinvolti (tanto Arias quanto Del Vecchio, per
limitare I'analisi ai soli professori ordinari, erano, nei loro rispettivi set-
tori, esponenti di spicco del mondo accademico italiano), sia per il peso
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dai medesimi ricoperto nella vita politica del Paese (Arias era deputato
dal 1934) o all’interno dell’ Ateneo romano (Del Vecchio era stato retto-
re tra il 1925 ed il 1927, nonché preside della Facolta giuridica dal 1930
al settembre 1938, ossia sino a data immediatamente precedente alla
sospensione dal servizio).

Infine, per il fatto che Gino Arias e Giorgio Del Vecchio sommava-
no in sé i termini di una apparente contraddizione, almeno agli occhi
dell’osservatore moderno: all'ascendenza ebraica essi univano, infatti,
una convinta e genuina adesione al regime fascista ed ai suoi princi-
pi, manifestata, nell'un caso come nell’altro, sin da epoca precedente
all'avvento al potere del fascismo.

Gino Arias aveva dedicato, sin dal 1922, il proprio impegno e le
proprie specifiche competenze alla edificazione del regime, giungendo
a ricoprire incarichi di prestigio in ambito politico e nell’Accademia.
Fu tra i teorici certamente pili vicini (e pitt compromessi) con il fasci-
smo, offrendo un contributo essenziale alla elaborazione ed alla diffu-
sione della “Economia corporativa” quale nuovo ambito specialistico
della scienza giuridico-economica.

Quanto a Giorgio Del Vecchio, iscritto al fascio bolognese di com-
battimento sin dal 1921, era stato il primo professore della R. Universi-
ta di Roma con tessera fascista. Aveva partecipato alla marcia su Roma
del 1922, ed era poi stato il primo rettore fascista dell’ateneo romano,
contribuendo in maniera determinante al processo di “fascistizzazio-
ne” dello stesso, nonché, e pili in generale, alla edificazione teorica del-
la rivoluzione e dello Stato fascista.

L’adesione, convinta, al fascismo ed ai suoi ideali non gli impedj,
peraltro, di mantenere, in ambito scientifico e non solo, una sostanzia-
le apertura e indipendenza di pensiero, e di rimanere, soprattutto, un
fervido assertore degli ideali di liberta e di giustizia. Quella giustizia
che costitui elemento centrale e ricorrente della sua riflessione e dei
suoi scritti sui temi di etica e di politica, e che si trova magistralmente
illustrata, nei suoi aspetti storici e sistematici, nel volumetto La giustizia
del 1924, all'interno del quale egli si sforzo di conciliare criticamente
l'esigenza dell'ideale assoluto della giustizia con lo studio obiettivo
della fenomenologia giuridica positiva.

In altri termini, se Giorgio Del Vecchio fu certamente un giurista nel
regime, non fu mai, tuttavia, un giurista di regime. Non a caso, malgra-
do le sue convinte idee fasciste, egli manifesto da subito la sua ferma
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opposizione alla riforma Gentile, e rifiuto, nel 1925, di firmare il “Ma-
nifesto degli intellettuali fascisti”, redatto dallo stesso Gentile. La sua
attivita pubblica a favore del regime fu limitata all'ambito accademico.
All'interno del regime, in effetti, non ricopri mai incarichi che impli-
cassero una effettiva partecipazione al potere politico, e, come ebbe a
riconoscere la stessa Commissione per I'epurazione del personale uni-
versitario chiamata a valutare il suo caso ai fini del reintegro in servizio
nel 1944, nel suo essere fascista non mostro mai «faziosita, seftarieta o
intemperanza».

Egli, inoltre, conservo sempre un atteggiamento di liberalita nei ri-
guardi dei colleghi non fascisti, con molti dei quali intrattenne rapporti
di stima e di amicizia (si pensi, su tutti, ad Arturo Carlo Jemolo, come
attestato dal fitto carteggio tra i due conservato nell’Archivio “Giorgio
Del Vecchio” presso la Biblioteca di Filosofia del diritto della Facolta
di Giurisprudenza della Universita ‘Sapienza’ di Roma, ma anche a fi-
gure come quelle di Pietro Bonfante, di Emilio Chiovenda, di Adriano
Tilgher) e, soprattutto, nei confronti dei suoi allievi, alcuni dei quali,
Guido Gonella e Giuseppe Capograssi su tutti, di idee risolutamente
antifasciste, oltre che cattolici osservanti.

15.2. Una necessaria premessa: la penetrazione del fascismo
all’interno della Facolta giuridica romana

Per comprendere come I’Ateneo romano, e la Facolta giuridica in
particolare, recepirono al proprio interno il corpus delle leggi antie-
braiche occorre, peraltro, fare un passo indietro, e verificare, seppure
sommariamente, il livello di penetrazione, in ambito istituzionale e tra
i docenti, degli ideali fascisti.

Al riguardo, ¢ possibile affermare che intorno alla meta degli anni
Trenta il processo di fascistizzazione dell’Universita degli Studi di
Roma, e della Facolta giuridica in particolare — avviato sin dalla meta
degli anni Venti, con il contributo, significativo, di Giorgio Del Vec-
chio, specie negli anni in cui era stato rettore -, poteva considerarsi
ormai compiuto. Quello romano era I’ Ateneo pit grande e sicuramen-
te pill prestigioso della penisola, e la facolta di Giurisprudenza, al suo
interno, rappresentava, per storia e prestigio del corpo accademico, il
fiore all’occhiello dell’intera istituzione universitaria, avendo nel suo
seno, oltre ad illustri giuristi, molte eminenti personalita delle istitu-
zioni (ministri, senatori e deputati, accademici d’Italia, ecc.).
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Attraverso I'introduzione di strumenti di penetrazione e di control-
lo quali la nomina ministeriale di rettori e presidi di Facolta, 1'obbliga-
torieta della iscrizione al P.N.F. per la designazione a tali cariche e per
la partecipazione ai concorsi universitari, la facolta di esonero dall’in-
segnamento di coloro che «per ragioni di manifestazioni compiute in ufficio
o fuori di ufficio, non diano piena garanzia di un fedele adempimento dei loro
doveri o si pongano in condizioni di incompatibilita con le generali direttive
politiche del Governo» di cui alla 1. 24 dicembre 1925, n. 2300, 1'obbli-
gatorieta, a partire dal 1931, del giuramento di fedelta al regime dei
professori universitari, il fascismo era stato in grado di instaurare, ne-
gli anni, un rilevante condizionamento allinterno delle singole facolta
e della loro organizzazione, comprimendo sensibilmente i margini di
autonomia didattica e disciplinare delle medesime.

La Facolta giuridica romana, da tale punto di vista, non aveva fatto
eccezione. Il graduale inserimento di insegnamenti di pitt 0 meno di-
retta impronta fascista (Legislazione costituzionale fascista, Economia
politica corporativa, Diritto agrario, Diritto e legislazione coloniale,
Principi di legislazione fascista, Introduzione alla storia e principi di
diritto fascista su tutti), affidati a docenti legati al regime, aveva favo-
rito la (e costituiva testimonianza inoppugnabile della) penetrazione
dell’ideologia fascista all’interno della Facolta. La gran parte dei do-
centi, del resto, professava una convinta adesione al fascismo ed aveva
stretti rapporti con il potere politico, essendo inserita in un circuito di
organismi (enti, comitati, consorzi) in cui scienza e politica intrattene-
vano rapporti stretti e spesso inestricabili. Alcuni di essi erano membri
della Camera dei deputati (successivamente, Camera dei fasci e delle
corporazioni) o del Senato del Regno, o ricoprivano posizioni dirigen-
ziali e/o comunque di prestigio in vari istituti fascisti, o ancora avevano
incarichi tecnico-politici (ministri, sottosegretari, etc.).

Tra di essi, oltre a Giorgio Del Vecchio, che della Facolta giuridica era
preside dal 1930 (e che, in precedenza, era stato rettore dell’ Ateneo tra il
1925 ed il 1927), si possono ricordare i nomi di Pietro De Francisci, sto-
rico del diritto romano, preside della Facolta giuridica per gli anni dal
1925-26 al 1929-30 e rettore dell’ Ateneo nei periodi 1930-32 e 1935-1943
(tra il 1932 ed il 1935 era stato Ministro di Grazia e giustizia); di Pier Sil-
verio Leicht, storico del diritto italiano, deputato prima e senatore poi,
successore di Del Vecchio nella carica di preside della Facolta giuridica;
e poi ancora di Filippo Vassalli (Diritto civile), di Arturo Rocco (Diritto
e procedura penale), di Gino Arias (Economia politica e corporativa),
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di Emilio Albertario (Diritto romano), di Gaspare Ambrosini (Diritto
coloniale), di Alberto Asquini (Diritto commerciale), di Salvatore Di
Marzo (Istituzioni di diritto romano), di Giuseppe Messina (Dirit-
to civile), di Fulvio Maroi (Diritto agrario). Ai nomi ricordati vanno
poi aggiunti quello, illustre, di Santi Romano (Diritto costituzionale),
professore emerito della Facolta giuridica, e quelli dei numerosi liberi
docenti politicamente legati al regime (su tutti, i nomi di Carlo Costa-
magna, per i Principi di legislazione fascista, di Domenico Rende, per
il Diritto e procedura penale, di Alfredo Cioffi, per il Diritto ammini-
strativo e scienza dell'amministrazione).

L’intreccio tra la Facolta di Giurisprudenza e il potere politico fu
dunque, in quegli anni, molto stretto. Ciononostante, la stessa seppe
mantenere una certa misura di indipendenza dal potere politico, spes-
so proprio per merito (e in ragione dell’opera) del suo preside Giorgio
Del Vecchio, il quale, malgrado le personali idee politiche, conservo
sempre un atteggiamento di sostanziale apertura e di liberalita nei con-
fronti dei colleghi non allineati con il regime.

Occorre, inoltre, segnalare come nelle chiamate dei professori ordi-
nari, per quanto vi fosse una inevitabile forma di controllo ideologico
sugli aspiranti, si continuasse a dare grande credito alla statura acca-
demica dei candidati. La vicenda di Arturo Carlo Jemolo, chiamato
all'unanimita nel 1933 a succedere a Francesco Scaduto nell’insegna-
mento del Diritto ecclesiastico, malgrado la sua notoria “lontananza
politica” dal regime (era stato tra i firmatari del manifesto crociano
degli intellettuali antifascisti), ne costituisce testimonianza eloquente.

Nessun rilievo particolare assumeva, poi, la circostanza rappre-
sentata dall’'appartenenza alla razza ebraica. Lo dimostra il fatto che
ancora nel 1937, ad appena un anno dalla promulgazione delle leg-
gi razziali (e quando gia nel Paese era partita la campagna di stampa
antisemita) Giorgio Del Vecchio fu confermato preside della Facolta
giuridica (dal Ministero) per il biennio 1937-39, senza che nessuno sol-
levasse il problema (0 movesse obiezioni in ragione) della sua ascen-
denza israelitica.

Se, dunque, intorno alla meta degli anni Trenta si andarono gra-
dualmente delineando i contorni, anche sul piano giuridico, di quello
che fu definito “razzismo italiano” — e se a siffatto processo contribui-
rono anche alcuni esponenti del mondo giuridico vicini al regime - la
Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Roma, centro massimo
degli studi giuridici in Italia, rimase a ci0 fondamentalmente estranea,
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non offrendo significativi apporti al processo di costruzione della “di-
versita giuridica” degli appartenenti alla razza ebraica (ed alla connessa
affermazione della dicotomia ebreo/ariano nell’ordinamento italiano).

I docenti della Facolta giuridica romana, sia prima sia dopo l'appro-
vazione delle leggi razziali, offrirono invero un contributo assai mode-
sto non solo alla formazione, ma anche alla successiva esegesi di tale
legislazione, ed in particolare allo studio ed all'approfondimento delle
conseguenze giuridiche legate alla introduzione della nuova qualifi-
cazione razziale. Lo dimostra il numero esiguo di contributi scientifici
all'interno di riviste o pubblicazioni giuridiche in materia razziale — e
particolarmente sui temi della “diversita giuridica” degli appartenenti
alla razza ebraica — prodotti nel periodo (buona parte dei quali, peral-
tro, connotati dalla adozione di una linea interpretativa marcatamente
“liberale”, volta cioe ad applicare le leggi antiebraiche alla luce e nella
cornice fornita dai principi e delle regole generali del diritto proprie del-
la tradizione liberale, attribuendo alle stesse portata eccezionale rispetto
ad essi e restringendone, nei limiti del possibile, il campo applicativo).

Nessun docente della Facolta di Giurisprudenza, in ogni caso, par-
tecipo direttamente alla elaborazione delle leggi antiebraiche. Nessu-
no di essi, inoltre, fu tra i firmatari del Manifesto degli scienziati razzisti
(noto anche come Manifesto della Razza) del luglio del 1938, né all’in-
terno della lista dei docenti universitari chiamati, il 5 settembre 1938,
a far parte del Consiglio Superiore della demografia e la razza che poi,
nell’aprile 1942, sottoscrissero, nella grande maggioranza, la “Dichia-
razione sul concetto di razza italiana” approvata dal Consiglio Superiore
della demografia e la razza.

15.3. L'applicazione della legislazione antiebraica

nella Facolta giuridica romana: la sospensione

e la successiva dispensa dal servizio per “motivi razziali”
di G. Del Vecchio e di G. Arias. Le vicende relative

alla sostituzione delle cattedre vacanti nei verbali

della Facolta

Quando, tuttavia, nell'autunno del 1938, furono approvati i provve-
dimenti per la difesa della razza nella scuola fascista anche nell’ Ateneo
romano, non diversamente dalle altre sedi accademiche della penisola,
tali provvedimenti furono applicati con solerzia e intransigente severita.
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In conformita alle indicazioni ministeriali, del resto, nessuna distin-
zione o trattamento di favore era possibile, anche per coloro che con
il regime avevano sino ad allora collaborato o, all’interno dello stesso,
avevano acquisito particolari benemerenze.

Sulla base dei dati risultanti dal “censimento del personale di razza
ebraica” prescritto dalla circolare del Ministero dell’Educazione nazio-
nale del 9 agosto 1938, n. 12336, e dell’elenco inviato dalla R. Universita
di Roma in ottemperanza alla successiva circolare 8 settembre 1938, n.
6094 del medesimo Ministero, il Ministro Bottai trasmise al rettore, lo
storico del diritto romano Pietro De Francisci, 'elenco del personale
docente e assistente che, ai sensi del R.D.L. 5 settembre 1938, n. 1390,
andava sospeso dal servizio; e il rettore provvide tempestivamente,
inviando a ciascuno dei docenti identificati come “appartenenti alla
razza ebraica” il provvedimento di sospensione dal servizio (cui, poi,
sarebbe seguito quello di definitiva dispensa dal servizio stesso nel di-
cembre successivo).

De Francisci, del resto, uomo politicamente assai vicino al regime,
non mostro esitazioni nell’aderire e nell’allinearsi alla politica razzia-
le fascista. Nel discorso inaugurale dell’anno accademico 1938/1939,
conservato nell’ Annuario della R. Universita degli Studi di Roma relativo
all'anno in questione, egli defini i problemi di difesa della razza «un
problema vasto e complesso di politica culturale», da collocare «nel piano
positivo del ringiovanimento e dell arricchimento della nostra cultura per far-
ne un elemento costruttivo essenziale di quella civilta che il Fascismo, degno
erede di Roma, va cercando non solo per gli italiani, ma per tutti gli uomini».

De Francisci, in particolare, pur salutando i colleghi ebrei allonta-
nati dall'insegnamento (senza citarli nominalmente), difese con fer-
mezza le ragioni superiori della politica della razza decisa ed attuata
dal governo fascista:

A chi consideri sotto questa luce il fine supremo della scuola riesce faci-
le comprendere la ragione e il significato che hanno allontanato dall’in-
segnamento alcuni nostri colleghi che hanno per molti anni lavorato
accanto a noi. E se in questo istante inviamo a loro un nostro pensiero,
e perché siamo sicuri che anch’essi vorranno riconoscere le superiori
ineluttabili ragioni nazionali del sacrificio che & stato loro richiesto. La
verita & che la Scuola ... costituisce un settore troppo delicato e sensibile
perché sia soverchia ogni vigilanza diretta a mantenere limpidi e intatti
i principi ideali della nostra tradizione e della nostra rivoluzione e a tu-
telarli contro tutte le infiltrazioni e tutte le degenerazioni, da qualunque
parte esse provengano.
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Da dove traesse tanta sicurezza non e, invero, dato conoscere. Vie-
ne in realta da pensare che i docenti ebrei allontanati fossero tutt’altro
che disposti ad ammettere, in cuor loro, le «superiori ineluttabili ragioni
nazionali del sacrificio ... loro richiesto». Ma tant’e. La retorica del tempo
imponeva certi discorsi, e De Francisci, pur prendendo posizione a fa-
vore della inevitabilita dei provvedimenti razziali, fu comunque uno
dei pochi rettori a pronunciare parole di commiato nei riguardi dei
docenti ebrei epurati.

In applicazione dei provvedimenti per la difesa della razza, per
quanto direttamente ci interessa, Giorgio Del Vecchio e Gino Arias,
professori ordinari appartenenti alla razza ebraica della Facolta di
Giurisprudenza, furono dunque dapprima sospesi e poi dispensati dal
servizio. Ai loro nominativi, tra coloro che furono colpiti dai provve-
dimenti di epurazione e, dunque, allontananti dalla Facolta giuridica
romana, devono poi essere aggiunti quelli di Mario Ghiron, professore
incaricato per il Diritto industriale, di Cesare Vivante, professore eme-
rito, gia ordinario per il Diritto commerciale, dei liberi docenti Ubaldo
Pergola (Diritto e procedura penale), Guido Tedeschi (Diritto civile),
Giorgio Tesoro (Diritto tributario), Alessandro Pekelis (Filosofia del
diritto), Antigono Donati (Diritto commerciale), e, infine, del medico
legale Attilio Ascarelli (il cui nominativo rientra, nell’anno accademi-
co 1937/38, tra i beneficiari di insegnamenti annuali speciali annessi
al gruppo biologico, precisamente per la Medicina legale applicata al
diritto penale). Per i liberi docenti, gia sospesi dalla possibilita di eser-
cizio dei corsi pareggiati in base alle previsioni dell’art. 3 del R.D.L. 5
settembre 1938, n. 1390, I'art 8 del successivo R.D.L. 15 novembre 1938,
n. 1779 sanci la decadenza dall’abilitazione alla libera docenza. Stessa
sorte per i professori incaricati, ai quali in ottemperanza alla circolare
del Ministero della Educazione nazionale 8 settembre 1938, n. 6094,
precedentemente ricordata, furono revocati gli incarichi di insegna-
mento gia conferiti.

Fondamento giuridico dei provvedimenti con i quali i docenti di
origini israelitiche furono allontanati dall'insegnamento universitario
fu la sola «appartenenza alla razza ebraica», per come individuata nei
provvedimenti normativi varati dal governo.

La concezione di un diritto informato al principio della razza che si
andava affermando conduceva, difatti, inevitabilmente a sostenere la
necessita che i cultori del diritto italiano fossero italiani di origine, e che,
dunque, non vi potessero essere nelle universita, luoghi per eccellenza
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deputati alla formazione del sapere, dei docenti di razza ebraica (per
quanto fascisti); soggetti la cui tradizione giuridica era considerata (e
veniva prospettata come) del tutto incompatibile con la cultura giuri-
dica italiana.

E poco importava, da tale punto di vista, che la gran parte dei docen-
ti ebrei allontananti, e Giorgio Del Vecchio tra di essi, fosse tra quelli che
Dante Lattes chiamava “assimilati”, ossia soggetti di ceppo israelitico
in cui il senso di appartenenza alla stirpe ebraica era morto o comun-
que sopito (o che non avevano, comunque, ricevuto una educazione
strettamente ortodossa, e la cui adesione alla comunita israelitica era
puramente formale); oppure, addirittura, che avevano maturato e por-
tato a compimento un processo di radicale distacco dal mondo ebraico,
essendosi convertiti al cattolicesimo (come nel caso di Gino Arias). L'ap-
partenenza alla razza ebraica aveva una sua connotazione biologica (e
non religiosa), del tutto indipendente dalla volonta e dai comportamen-
ti delle persone; e tale principio, in un settore nevralgico quale quello
scolastico, non poteva conoscere eccezioni e/o attenuazioni.

Avverso i provvedimenti di allontanamento dall'insegnamento
non era ammesso alcun appello o ricorso contrario, né in sede ammi-
nistrativa, né in sede giudiziaria. Il semplice inserimento nella lista di
coloro che risultavano di razza ebraica bastava a far scattare le misure
persecutorie: 'unica possibile via d’uscita era quella di dimostrare la
propria non appartenenza alla razza ebraica, ossia 'erroneita della in-
clusione del proprio nominativo nelle liste del personale da epurare.
Tale strada fu tentata, senza fortuna, da Gino Arias, mentre sorte mi-
gliore tocco al libero docente Antigono Donati, reintegrato in seguito a
provvedimento di revisione razziale.

Vano risultd anche ogni tentativo posto in essere in via privata dai
docenti costretti a lasciare I'insegnamento, ossia valendosi della posi-
zione e delle entrature in ambito accademico e politico, per mitigare o
per escludere I'operativita dei provvedimenti razziali.

Gino Arias, che ancora all’inizio di agosto del 1938, allorché le pri-
me circolari del Ministero dell’Educazione nazionale gia introduceva-
no misure discriminatorie nei confronti degli ebrei, era convinto che
la persecuzione antisemita non lo avrebbe riguardato, essendosi egli
gia da alcuni anni convertito al cattolicesimo, reagi con incredulita e
sgomento alla inclusione del suo nominativo nell’elenco dei professori
universitari sospesi dal servizio a motivo dell'appartenenza alla razza
ebraica.
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Sospeso e poi dispensato dal servizio, cerco di sottrarsi alle misure
persecutorie invocando la sua abiura della fede israelitica, la sua lunga
militanza fascista e le benemerenze politiche e scientifiche acquisite ne-
gli anni all’interno del regime. Fu tutto inutile: la sua richiesta di «essere
considerato non appartenente alla razza ebraica» non fu accolta (la sentenza
definitiva sul caso fu pronunciata dalla Commissione della demografia
e razza, nella sua seduta del 5 agosto 1939), e Arias fu allontanato dalla
cattedra universitaria, dall’Accademia dei Georgofili, dal Parlamento
(tra le cui fila era entrato come deputato nel 1934), nonché dalle nume-
rose riviste e istituzioni a cui collaborava o di cui era membro.

Quanto a Giorgio Del Vecchio, la bozza di una missiva conserva-
ta nel suo archivio personale, inviata all’amico e rettore dell’ Ateneo
romano Pietro De Francisci in data 18 agosto 1938, dunque nell'im-
minenza della promulgazione dei primi provvedimenti per la difesa
della razza, ci testimonia lo stato d’animo con cui il filosofo del diritto
visse gli ultimi giorni che precedettero l'introduzione delle misure per-
secutorie antisemite.

Con tale lettera Del Vecchio rispondeva ad una precedente missiva
di De Francisci, purtroppo non conservata, in cui lo stesso gli aveva
fatto sapere, in via confidenziale e riservata, che si andava ormai verso
il varo dei provvedimenti antisemiti, consigliandolo, al contempo, di
rinunciare alla presidenza della sezione giuridica della Societa Italiana
per il Progresso delle Scienze (S.I.P.S.), per la quale era stato designato.

Del Vecchio scriveva che avrebbe accettato di buon grado, seppure
amalincuore, il consiglio e ringraziava «specialmente della franchezza, che
come tu dici e io comprendo bene, é una prova di amicizia». Poi continuava:

Non ho bisogno di assicurarti che io restero in ogni caso sereno e disci-
plinato, qualunque la mia sorte possa essere ... Una cosa sola amerei
di sapere: se si vuole, o no, tenere conto, per una qualche distinzione
dei titoli combattentistici e soprattutto di quelli specificamente fasci-
sti, come l'iscrizione al Partito dalla vigilia e la marcia su Roma. Se tu,
che puoi farlo, volessi richiamare 'attenzione su questo punto, anche in
forma di semplice quesito (ove non credessi di esprimere il tuo parere),
penso che faresti cosa non solo giusta, ma utile al Regime. E tu acquiste-
resti una nuova benemerenza. A te il giudicare e il decidere.

Dungque Del Vecchio, consapevole del ruolo di primo piano dell’a-
mico e collega all'interno della classe dirigente del partito, si rivolgeva
a lui confidando nella capacita di influenza dello stesso nelle alte sfere
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del potere, non per contrastare 'approvazione dei provvedimenti per
la difesa della razza (probabilmente consapevole della inutilita, ormai,
di un tale tentativo), ma chiedendo I'intercessione di De Francisci in
vista di una eventuale graduazione all’interno degli stessi, che tenesse
conto della fede fascista e delle benemerenza acquisite all'interno del
regime (e che, dunque, fosse in grado di preservarlo dalle conseguenze
nefaste della preannunciata persecuzione).

Non sappiamo se e cosa De Francisci effettivamente fece. In ogni
caso, anche se intercessione ci fu, essa non servi a mitigare l'asprezza
delle misure persecutorie antisemite nei confronti del «cittadino ap-
partenente alla razza ebraica» Giorgio Del Vecchio, il quale, in appli-
cazione dei provvedimenti razziali dell'autunno del 1938, fu dapprima
sospeso dal servizio, e poi definitivamente dispensato dallo stesso.

Nuovo preside della Facolta giuridica fu nominato Pier Silverio
Leicht, storico del diritto italiano e amico di lunga data di Giorgio Del
Vecchio. Egli stesso, nella seduta del 10 ottobre 1938, diede notizia del
decreto ministeriale che lo nominava a nuovo preside della Facolta.

Dai verbali delle sedute assembleari della Facolta di Giurispruden-
za, conservati presso 1'Ufficio della Presidenza, & possibile ricostrui-
re le vicende successive all’allontanamento di Arias e Del Vecchio, in
particolare quelle attinenti alla sostituzione degli stessi nelle cattedre
rimaste vacanti.

Nella seduta del 28 novembre 1938 la Facolta, chiamata a prov-
vedere alla sostituzione del «personale insegnante di ruolo di razza
ebraica allontanato», delibero di sospendere ogni provvedimento per
la copertura della cattedra di Economia politica corporativa lasciata
vacante dal prof. Arias «dovendosi attendere, in merito alla sua contestata
appartenenza alla razza ebraica, la decisione della speciale Commissione co-
stituita presso il Ministero dell’interno»; propose di affidare la supplenza
dell’insegnamento stesso, in attesa di tale decisione, al prof. Guglielmo
Masci, gia titolare dell’insegnamento di Diritto finanziario e scienza
delle finanze; assegno la cattedra di Filosofia del diritto rimasta vacante
in seguito ai provvedimenti per la difesa della razza all’insegnamento
del Diritto processuale penale (per il quale delibero la proposta di
chiamata di Vincenzo Manzini), mentre circa l'insegnamento di
Filosofia del diritto ritenne «di dover soprassedere per il momento ad ogni
provvedimento di incarico o di supplenza».
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Alla copertura dell'insegnamento di Filosofia del diritto, rimasto
privo di titolare dopo l'allontanamento di Giorgio Del Vecchio, si prov-
vide nella successiva seduta del 22 dicembre 1939, nella quale la Facol-
ta conferi l'incarico per I'anno accademico 1938/39 (mancando per un
provvedimento definitivo il necessario posto di ruolo) al prof. Widar
Cesarini Sforza, ordinario di Filosofia del diritto e di Diritto corporati-
vo nella R. Universita di Pisa. La chiamata del prof. W. Cesarini Sforza
alla cattedra di Filosofia del diritto fu, infine, proposta a voti unanimi
nella seduta di Facolta del 25 maggio 1939. Widar Cesarini Sforza suc-
cesse cosl a Giorgio Del Vecchio nell’insegnamento della Filosofia del
diritto e nella direzione del relativo Istituto.

Di poco piu giovane di Del Vecchio, Cesarini Sforza aveva, tuttavia,
avuto una carriera universitaria meno rapida di quella del filosofo del
diritto bolognese, avendo raggiunto 1'ordinariato solamente nel 1934
(peraltro, la Commissione chiamata a decidere della sua nomina a pro-
fessore ordinario era stata presieduta dallo stesso Del Vecchio). Era
all’'epoca considerato uno dei maggiori e piu influenti teorici del fasci-
smo in genere e del corporativismo in particolare.

Arrivato a Roma nel pieno della maturita, con 'incarico di sostitu-
ire un “maestro” quale Giorgio Del Vecchio, allontanato dall'insegna-
mento universitario ma pur sempre presente nella memoria dei luoghi
e delle persone, Cesarini Sforza dovette forzatamente convivere, in
quegli anni, con il “fantasma” del suo predecessore, con il quale man-
tenne rapporti cordiali, non privi di una certa deferenza, almeno nei
primi tempi successivi all’allontanamento di Del Vecchio dalla Facolta.
Ve ne ¢ testimonianza nel carteggio tra i due conservato nell’ Archivio
Giorgio del Vecchio della Biblioteca dellIstituto di Filosofia del Diritto,
in cui si trova, ad esempio, I'invito ufficiale indirizzato a Del Vecchio a
presenziare alla prolusione del Corso di filosofia del diritto di Cesarini
Sforza programmato per il 16 novembre 1939 sul tema “Il problema
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dell’autorita” (I'invito e del 12 novembre); oppure la richiesta di Cesa-
rini Sforza a Del Vecchio di copie dei suoi scritti per la biblioteca dell’I-
stituto e di un ritratto da esporre allinterno dello stesso (18 dicembre),
richieste che furono entrambe da Del Vecchio prontamente soddisfatte
(quasi a testimoniare il desiderio dello stesso di mantenere un legame

con quella universita da cui era stato brutalmente allontanato).
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15.4. Le ripercussioni delle misure persecutorie sulla vita
e sul pensiero di G. Del Vecchio

Per Giorgio Del Vecchio la persecuzione subita a cagione della ap-
partenenza alla razza ebraica fu un evento doloroso e sconvolgente,
vissuto con dignita, almeno in pubblico; evento che causo uno strappo
profondo nella sua esistenza, dando avvio ad un periodo di profonda
crisi interiore e di difficolta di vario genere.

Privato dei diritti e della sua posizione sociale da quel regime di
cui aveva condiviso gli ideali e di cui era stato, negli anni, sostenitore
e fedele servitore, condannato ad una sorte di silenziosa morte civile,
obbligato a reinventare, nel pieno della maturita, la propria esistenza,
lontano da tutto cio che sino ad allora era stato per lui, sul piano lavo-
rativo, ragione di vita, il filosofo del diritto bolognese si trovo a dovere
fare i conti con lo spettro del proprio fallimento, con lo sfaldamento ed
il crollo del proprio mondo e della gran parte di ci0 in cui aveva sino
ad allora creduto, con le umiliazioni e con le preoccupazioni angoscio-
se per il proprio futuro (e per quello della propria famiglia).

Situazione paradossale, se si tiene conto del fatto che Del Vecchio
era certamente ebreo di nascita, era iscritto alla comunita ebraica (come
attestato dal pagamento del contributo), era inserito in una rete di rela-
zioni con molti esponenti dell’ebraismo non solo italiano, ma nella sua
vita (e men che meno nella sua carriera professionale) I'appartenenza
alla fede mosaica era sempre rimasta in secondo piano rispetto al senti-
mento nazionale, alla appartenenza alle istituzioni e alla militanza nel
fascismo, convinta e appassionata.

I provvedimenti adottati nei suoi confronti non si limitarono, pe-
raltro, a colpirne la sola figura accademica. Al forzato allontanamento
dalla cattedra universitaria si sommarono, difatti, quelle ulteriore mi-
sure discriminatorie, di carattere personale e/o generale (comuni, cioe,
a tutti gli ebrei), le quali, in coerenza con il programma del regime
di eliminare gli ebrei da tutti i centri di produzione intellettuale e di
trasmissione culturale, ebbero come effetto quello di emarginarlo, di
decretarne la tacita cancellazione dalla vita pubblica e dal panorama
scientifico italiano.

Tra di esse possono ricordarsi la soppressione, in data 21 dicem-
bre 1938, della Rivista internazionale di Filosofia del diritto, creata nel
1921 e da allora ininterrottamente diretta da Del Vecchio; ’allontana-
mento, con provvedimento del Ministero dell’Educazione nazionale
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del 21 luglio 1940, dalla presidenza della Societa Italiana di Filosofia
del diritto, da lui fondata nel 1936 (e che sarebbe tornato a presiedere
solo dopo il suo reintegro in Universita); il divieto di esercizio della
professione forense (con conseguente provvedimento di cancellazione
dall’albo professionale); il divieto di accesso ad ogni istituto di cultura
e di ricerca, ed in seguito alle pubbliche biblioteche ed agli archivi di
Stato, attraverso il quale diveniva per lui problematica anche la prose-
cuzione di studi e ricerche; le difficolta per la pubblicazione dei propri
scritti; I'inclusione del proprio nominativo nell’Elenco degli autori le cui
opere non sono gradite in Italia, ossia la lista con i nomi di circa 900 autori
ebrei per le cui opere vigeva il divieto di pubblicazione e di lettura
(diramata nel 1942 a case editrici, prefetture, questure, biblioteche e
soprintendenze bibliografiche).

Vano risultod ogni tentativo di rivolgersi a colleghi e amici che con
lui avevano condiviso la fede nell’ideale fascista per assicurarsi una
qualche forma di esenzione dall’applicazione delle misure persecuto-
rie. Tutto cio che riusci ad ottenere fu il privilegio della discriminazio-
ne ai sensi dell’art. 14 del R.D.L. 17 novembre 1938, n. 1728: privile-
gio che, se comportava la non applicabilita di alcune delle restrizioni
alla liberta personale previste nel decreto, non comportava, tuttavia,
la possibilita di essere riammessi all'insegnamento, e, soprattutto, non
faceva venir meno I'ostracismo diffuso (e la conseguente emarginazio-
ne dalla vita pubblica) derivante dalla appartenenza alla razza ebraica.

L’esame della corrispondenza privata, conservata nell’archivio per-
sonale di Del Vecchio, con colleghi e personalita vicine al regime cono-
sciute negli anni della militanza, con cui il filosofo del diritto mantenne
rapporti epistolari ed a cui in pil1 occasioni si rivolse per ottenere aiuto
(o, semplicemente, per mantenere un contatto con quello che, malgra-
do ogni persecuzione, continuava a considerare il suo mondo) svela il
travaglio personale, i tormenti, nonché le difficolta concrete, anche di
natura economica, che I'uomo Del Vecchio si trovo a dover affrontare
dopo il suo forzato allontanamento dalla cattedra universitaria.

Da tale corrispondenza emerge anche una oscillante posizione di
Del Vecchio rispetto al fascismo: a volte un distacco amaro e disilluso
dallo stesso (e, principalmente, dalle sue degenerazioni, che aveva-
no progressivamente allontanato lo Stato fascista da quell’ideale di
Stato forte e unitario, sintesi perfetta della volonta e dell’attivita dei
suoi cittadini, che Del Vecchio aveva sempre vagheggiato), a volte
una insistenza finanche eccessiva (e come tale sospetta) nel ribadire
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la propria immutata fedelta agli ideali fascisti, certamente a beneficio
degli interlocutori, ma forse anche di se stesso (e della necessita di di-
fendere e conservare una propria “identita” di uomo e di intellettuale,
distinta da quella omologante inclusione nella categoria dei «cittadini
appartenenti alla razza ebraica» nella quale gli status personali per-
devano ogni valore; identita inesorabilmente legata ad un passato da
cui egli faceva fatica a distaccarsi, ed in cui l'adesione ideologica al
fascismo aveva rappresentato un momento centrale e caratterizzante).

Certo e che Del Vecchio visse tutti gli eventi del periodo 1938-43 con
un profondo coinvolgimento emotivo. E, senza dubbio, le difficolta del
periodo furono alla base della conversione al cattolicesimo maturata
in quegli anni, favorita dal sostegno non solo materiale, ma anche spi-
rituale che in quei difficili frangenti gli presto il suo antico assistente
Guido Gonella (sebbene, a posteriori, Del Vecchio volle ricercare un
fondamento di stampo naturalistico alla stessa, affermando che il suo
essere nato ebreo l'aveva «condotto naturalmente, coll’aiuto della divina
grazia, a sentirmi cristiano, quale mi onoro di essere»).

Resta da appurare quale influenza ebbero le vicende personali del
periodo della forzata interruzione dell’attivita accademica sulla produ-
zione scientifica di Giorgio Del Vecchio.

E indubbio, intanto, che gia nella produzione antecedente si
intravedevano accenni di disapprovazione non tanto del regime in sé
(e dei suoi ideali originari), quanto della deriva assolutista e autoritaria
assunta negli anni dallo stesso e dalla sua organizzazione politica, dalla
quale Del Vecchio, nei suoi scritti, si era in qualche modo sforzato di
prendere le distanze, specie attraverso il continuo richiamo alla legge
della giustizia, superiore alle stesse leggi che promanano dallo Stato.

Spunti, in tal senso, si possono ricavare dalla edizione del 1936 del-
le Lezioni di filosofia del diritto; e, soprattutto, dai testi contenuti nella
raccolta Saggqi intorno allo Stato del 1935, ove ricorrono in maniera co-
stante 'affermazione della subordinazione dello Stato alla legge etica,
e la difesa dei diritti naturali della persona umana a fronte di ogni for-
ma di tendenza autoritaristica del potere.

La non abbondante produzione scientifica del periodo 1938-43, in
realta, sembra tenersi piuttosto discosta dai temi della filosofia poli-
tica. Probabilmente Del Vecchio, data la situazione in cui versava, le
difficolta cui doveva far fronte nella quotidianita e la volonta di non
guastare i rapporti con una certa élite di potere con cui era riuscito
a conservare legami amichevoli pur dopo il 1938, ritenne opportuno
accantonare tali temi dalla sua riflessione.
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Ad essi, negli scritti del periodo, si trovano solo pochi e fuggevoli
accenni.

E il caso dell’articolo “La concezione del diritto subiettivo in relazio-
ne ai rapporti tra individuo e Stato” del 1941, ove si rinviene, pero, un
interessante riferimento, di evidente influsso kantiano, alla necessita che
nello Stato di diritto la Costituzione, per essere legittima, sia «fondata sul-
la liberta e sull'equaglianza dei cittadini», giacché nessuna intesa potrebbe
essere durevole laddove «i diritti essenziali della persona fossero in qualsiasi
modo menomati e disconosciuti»; nonché del saggio “La parola del Santo
Padre Pio XII ed i giuristi,” compreso nel volume Studiosi e artisti italiani
a Sua Santita Pio XII, pubblicato nel 1943, ove trovasi un cenno al «bisogno
di revisione delle dottrine e degli istituti, secondo le idee di giustizia e di carita»,
«necessario e urgente» soprattutto nei «rami del diritto pubblico».

Riflessioni, quelle contenute negli studi citati, che devono essere
collocate nel contesto entro il quale furono elaborate e proposte: in par-
ticolare, tenendo conto del fatto che gli scritti ricordati, successivi alla
conversione al cattolicesimo, sembrano essenzialmente rivolti, anche
per la loro collocazione in ambienti cattolici e vaticani, a sancire (e a
legittimare) la piena integrazione di Del Vecchio nella cultura cattolica.
E tuttavia innegabile, e gia da tali scritti si puo cogliere in maniera piut-
tosto evidente un sempre piut marcato avvicinamento del pensiero di
Del Vecchio al giusnaturalismo di matrice cristiana: tendenza, questa,
che si acui, poi, nella produzione successiva.

Maggior interesse, sul piano della riflessione di natura politico-filo-
sofica, riveste la terza edizione del saggio Evoluzione ed involuzione del
diritto del 1945, ove e invero difficile non rinvenire nei monstra legum di
cui I'autore fa cenno nella conclusione un riferimento implicito a quelle
leggi razziali di cui egli stesso era stato vittima:

E missione essenziale della Filosofia elevarsi sopra le particolarita con-
tingenti, per riguardare i principi ed i fini ultimi; né la facile irrisione
del volgo, che si attiene solo ai fatti tangibili dell’ora che fugge, e in essi
fa consistere la vera scienza, deve trattener il filosofo dall'adempimen-
to del proprio ufficio. Cosi, pur se le passioni meno nobili infuriano
tra gli uomini, e traggono alcuni ad opprimere altri, sino a mettere a
repentaglio le conquiste pil alte gia raggiunte dalla civilta umana, e a
minacciare di oscuramento le verita piti luminose dimostrate; se i di-
ritti fondamentali della persona, gia consacrati in solenni testi legisla-
tivi, sono novamente rinnegati ed infranti per stranissime aberrazioni,
aventi pure forma giuridica (monstra legum); deve nondimeno filosofi-
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camente affermarsi come sempre e assolutamente valido l'ideale della
liberta, dell’ordine e della pace (cioe, in una parola, della giustizia), si
nell’'ambito di ogni Stato, come nelle relazioni tra i vari Stati. Quanto
pit gravi sono le offese recate a quell’ideale, tanto piu alte — dobbiamo
crederlo - saranno le sue rivendicazioni. Lux in tenebris lucet: anche nelle
pit fitte tenebre v’é una scintilla che non si spegne; e alle notti piu fo-
sche seguono le pil splendide aurore. Il regresso, o I'involuzione non
sara mai l'ultima parola, fino a che esistera uno spirito umano, capace
per sua natura dell’infinito.

Alla produzione del periodo considerato appartiene anche la nuova
edizione del volume “Haec est Italia ed altri sonetti” (del 1941), riedizio-
ne aggiornata con note della raccolta di sonetti, composti a partire dal
1914, originariamente pubblicata nel 1933; il volume incappo nelle ma-
glie della censura, come attestato dalla disposizione del Ministero della
Cultura popolare del 25 dicembre 1941, contenente I'ordine di ignorare
il volume, nonché il divieto di recensirlo, o di citarlo, o di far riferimenti.

15.5. L'abrogazione delle leggi antiebraiche. La Facolta
giuridica romana tra epurazioni e ritorni. Le (tormentate)
vicende della reintegrazione di Giorgio Del Vecchio

La fine del regime segno un momento di necessaria riorganizzazio-
ne della Facolta giuridica romana.

I1 30 novembre 1944 fu eletto nuovo preside della Facolta Filippo
Vassalli, professore ordinario per il Diritto civile, nella Facolta romana
dal 1930.

Nel frattempo, la situazione all'interno della Facolta era alquanto
confusa, giacché all'indomani della liberazione di Roma da parte degli
alleati erano stati rimossi dal loro posto di ruolo i docenti maggior-
mente compromessi con il regime fascista, e precisamente i professori
Alberto Asquini (Diritto commerciale), Pietro De Francisci (Storia del
diritto romano), Alfredo De Marsico (Procedura penale), Pier Silverio
Leicht (Storia del diritto italiano), mentre i professori Renato Balzarini
(Diritto corporativo), Salvatore Di Marzo (Istituzioni di diritto roma-
no) e Antonio Scialoja (Diritto della navigazione) erano stati sospesi.

Con l'abrogazione del corpus delle leggi antiebraiche e la successi-
va legislazione riparatrice era, poi, stata prevista la reintegrazione in
servizio dei docenti ebrei allontanati nel 1938. Si trattava, per coloro
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che erano destinati ad essere reintegrati, di un ritorno alla vita, di un
riemergere dall’oblio e dalla clandestinita in cui le leggi razziali li ave-
vano confinati.

Anche nella Facolta giuridica romana, come altrove in Italia, il ri-
torno dei docenti ebrei non fu, tuttavia, privo di ostacoli.

Dei due professori ordinari allontanati dalla Facolta giuridica ro-
mana nel 1938 solo Giorgio Del Vecchio poté riprendere il suo posto.

Nessun ritorno fu possibile per Gino Arias, giacché lo stesso, emi-
grato nel 1939 in Argentina, a Cordoba, per sfuggire alla persecuzione
razziale era nel frattempo morto nella stessa citta argentina in cui si era
rifugiato (e dove era riuscito ad ottenere l'insegnamento di Economia
politica nella locale universita) il 14 ottobre 1940.

Destino non dissimile per il filosofo del diritto e libero docente
Alessandro Pekelis, emigrato negli Stati Uniti, dove mori in un inci-
dente aereo di ritorno dal Congresso sionistico di Basilea del 1946.

Mario Ghiron fu reintegrato come professore incaricato per il Dirit-
to industriale nell’a.a. 1944/45. Nel medesimo anno, tornarono a figu-
rare tra i liberi docenti i nominativi di Ubaldo Pergola (per il Diritto e
procedura penale), di Guido Tedeschi (per il Diritto civile), di Giorgio
Tesoro (per il Diritto Tributario), oltre che di Antigono Donati (per il
Diritto commerciale), gia reintegrato nell'anno accademico 1940/41 in
quanto riconosciuto come non appartenente alla razza ebraica.

Assai tormentata, poi, la vicenda del ritorno in servizio di Giorgio
Del Vecchio. Vicenda nota, ricostruita dallo stesso filosofo del diritto in
maniera puntigliosa e appassionata nel volume Una nuova persecuzione
contro un perseguitato del 1945, con il quale egli volle rendere pubblici
i documenti del caso che lo aveva visto coinvolto, e su cui molto gia ¢
stato detto e scritto.

Reintegrato nell’incarico universitario ai sensi del R.D.L. 6 genna-
io 1944, n. 25, e assegnato alla stessa cattedra di Filosofia del diritto
dalla quale era stato allontanato nel 1938, Giorgio Del Vecchio ripre-
se le lezioni il giorno 11 settembre del 1944, per essere, tuttavia, di
nuovo sospeso dall’insegnamento con D.M. 17 novembre 1944 a se-
guito del deferimento alla Commissione ministeriale per I’'Epurazio-
ne del personale universitario. Giudicato colpevole de «laver ricoperto
la qualifica di antemarcia», gli fu comminato un anno di sospensione
dall'insegnamento. Avverso tale condanna egli ricorse in appello in
data 9 gennaio 1945, contestando, fra gli altri motivi, la «Insufficien-
te considerazione che io ho cessato di appartenere al fascismo nel 1938»,



310 I FILOSOFI DEL DIRITTO ALLA ‘SAPIENZA’ TRA LE DUE GUERRE

la «Mancata o inadeguata considerazione delle circostanze nelle quali avven-
ne la mia iscrizione al fascismo nell’agosto 1921, e di tutta l'azione da me
successivamente svolta contro le correnti autoritarie ed illiberali in seno al
fascismo», la «Mancata considerazione del fatto che nel mio insegnamento
universitario ho sempre sostenuto e svolto teorie individualistiche, democrati-
che e liberali (diritti naturali dell’uomo, limiti giuridici dell‘azione dello Stato,
Societa delle Nazioni, ecc.), in diretta e costante antitesi alle dottrine ufficiali
del fascismo», e, infine, la «Mancata considerazione del contegno da me te-
nuto nel periodo successivo all’8 settembre 1943».

Il giudizio d’appello, tuttavia, non venne mai emesso, perché nel
frattempo, con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 29
gennaio 1945, egli venne collocato d’autorita a riposo (a decorrere dalla
stessa data), per aver fornito un apporto essenziale «alla fascistizzazione
delle universita italiane».

Del Vecchio presentod opposizione avverso tale provvedimento, ed
il Consiglio dei Ministri, infine, accolse 1'opposizione stessa (anche
grazie agli auspici del Ministro della Pubblica Istruzione Guido Gonel-
la, ex-allievo di Del Vecchio), revocando con decreto il provvedimento
di collocamento a riposo in data 18 dicembre 1947.

Giorgio Del Vecchio fu, in tal modo, definitivamente reintegrato in
servizio, facendo il suo rientro nella Facolta giuridica romana, dove
ando ad affiancare W. Cesarini Sforza nell’insegnamento di Filosofia
del diritto. Nella seduta di Facolta del 20 febbraio 1948 allo stesso fu
altresi restituita la direzione dell'Istituto di Filosofia del diritto.

E innegabile che la vicenda della reintegrazione in servizio di
Giorgio Del Vecchio, sommariamente descritta, presenti connotati del
tutto singolari.

Nel valutare la sua posizione e le sue responsabilita nel passato re-
gime, difatti, la Commissione per l'epurazione prima e la Presidenza
del Consiglio poi non tennero in conto il (0 comunque non riconobbero
rilievo preminente al) fatto che lo stesso Del Vecchio, in ragione della
sua appartenenza alla razza ebraica, era gia stato colpito dalla persecu-
zione razziale del 1938, subendo un allontanamento dall'insegnamen-
to —della cui ingiustizia nessuno poteva dubitare— di ben sei anni. Nei
riguardi del medesimo, in buona sostanza, fu applicato l'intransigente
principio che a nessuno dei soggetti coinvolti con il fascismo, neanche
agli ebrei, era dato sottrarsi ad un giudizio di colpevolezza per il ruolo
ricoperto nel regime in nome delle persecuzioni subite.
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Un ebreo che era stato fascista era (e rimaneva) prima di tutto un
fascista, e di cio doveva scontare le colpe, subendo l'epurazione, a pre-
scindere dalla persecuzione subita dopo il 1938 (la quale non venne, in
modo alcuno, ritenuta elemento discriminante).

La severita (e I'intransigenza) di tale conclusione si scontrarono, in
realta, con la misura assai lieve con cui in altri casi, certamente pit1 gravi
di quello di Del Vecchio, le sanzioni contro il fascismo furono applicate
avverso professori universitari che maggiormente erano stati compro-
messi con il regime. Pochi, come noto, furono quelli allontanati, buona
parte dei quali ottenne poi negli anni successivi, all’esito di lunghe bat-
taglie giudiziarie, il reintegro in servizio. Cio, in effetti, accadde anche
nella Facolta giuridica romana, dove assieme a Del Vecchio ed ai liberi
docenti reintegrati nei loro diritti, tornarono ad insegnare molti di colo-
ro che durante il fascismo avevano ricoperto ruoli di assoluto prestigio
in ambito non solo accademico ma anche politico (Asquini, De Franci-
sci, Scialoja, Leicht; quest’ultimo come professore fuori ruolo).

15.6. Un bilancio conclusivo

Anche allinterno della Facolta giuridica romana la persecuzione
razziale avviata dal governo fascista nel 1938 lascio dietro di sé conse-
guenze profonde e durature, talune irreparabili.

Lascio, soprattutto, una sensazione latente di colpa che trascendeva
quella riconducibile ai singoli docenti che con il regime e con la sua
politica antisemita avevano fatto compromessi, per investire una piu
generale responsabilita dell’istituzione accademica, che non si esau-
riva (e, dunque, non si giustificava) nell’autoassolutorio richiamo al
carattere di necessitata ottemperanza nei riguardi dei provvedimenti
per la difesa della razza imposti dal regime.

Responsabilita che, all’interno della istituzione e del suo corpo ac-
cademico, si traduceva in un generalizzato (con rare eccezioni) deside-
rio di rimozione di quanto accaduto nel 1938 e delle sue conseguenze,
di quella che tutti, pitt 0 meno inconsciamente, avvertivano essere stata
una pagina non edificante della storia della Facolta (e dell’istituzione
universitaria in genere), la quale aveva inferto un vulnus profondo a
quell'autonomia del mondo accademico dal potere politico che, pure
negli anni del fascismo, la Facolta aveva gelosamente difeso.

Costretta, a seguito dell'avvio dei procedimenti sanzionatori, a
prendere dolorosamente atto dell’allontanamento di diversi illustri
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componenti del suo corpo docente per le compromissioni dei mede-
simi con il passato governo, per anni in balia delle mutevoli decisioni
delle Commissioni di epurazioni prima e degli organi giudiziari poi
circa la sorte dei docenti allontanati, la Facolta giuridica romana cer-
co faticosamente di riorganizzarsi, sotto la guida di Filippo Vassalli,
vivendo appieno quella situazione di disordine e di incertezza che ca-
ratterizzo gli anni successivi alla caduta del fascismo, nelle sedi acca-
demiche e nel Paese in genere.

Periodo in cui, dal contrasto profondo tra il desiderio di rinnova-
mento da una parte e il comunque avvertito bisogno di continuita
dall’altro usci, alfine, vittoriosa quella che da Roberto Finzi e stata in-
dicata come la «cinica logica dell’accademia, con i suoi riflessi condizionati
di autodifesa corporativa».

Una logica che, nella Facolta giuridica romana come altrove nella
penisola, alla palingenesi collettiva pure evocata nella ratio dei prov-
vedimenti sanzionatori contro il fascismo porto a preferire I'opportu-
nita, pratica, di procedere sulla via della pil rigorosa continuita isti-
tuzionale, obliando il passato, senza troppo soffermarsi ad indagare
su quelle che erano state le responsabilita, del resto di molti, per gli
eventi trascorsi (e, principalmente, per le persecuzioni razziali in am-
bito accademico).

Tutti (un poco) colpevoli, nessuno (realmente) colpevole, sembro
essere il motto di quel tempo, anche all’interno della Facolta giuridica
romana. Quella generazione di giuristi e docenti universitari, molti dei
quali illustri, che, di fronte alle leggi razziali, aveva per lo pil scelto
la via del silenzio e dell'impassibilita, fece di tutto per rimuovere la
memoria di quella pagina vergognosa della storia nazionale e della
propria storia personale (dacché tutti, probabilmente, sentirono in
coscienza il peso opprimente di quel silenzio, che in qualche modo
li aveva resi complici di quell’immane atrocita compiuta in nome del
diritto).

Si cerco, in tal modo, di evitare il confronto con una realta storica
che non si voleva riconoscere come in parte anche propria. Soprattutto,
attraverso il silenzio obliante sugli avvenimenti legati alla persecuzione
antisemita si cerco di cancellare le responsabilita non solo dei singoli,
ma anche quelle del ceto universitario e della scienza giuridica nel suo
complesso, aprendo al contempo la via per il recupero all'accademia
(nel caso specifico, alla Facolta giuridica romana) di tante fervide men-
ti giuridiche, che una lettura maggiormente severa delle responsabilita
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in ordine agli eventi trascorsi avrebbe portato ad escludere dal novero
dei soggetti legittimati a ricoprire cattedre universitarie nel contesto
del nuovo clima democratico.

Le leggi a difesa della razza, paradigma della ingiustizia in forma
di diritto, negazione stessa dell'umanita («non leges sed monstra le-
gum»), furono, in breve, archiviate come una delle tante tristi pagine
di quel regime dittatoriale che era stato ormai spazzato via dalla fine
della guerra. All'interno della Facolta giuridica romana (e del mondo
accademico in genere) il giudizio sopra le stesse, in molti casi non
ancora concluso nelle aule dei tribunali, era gia stato, quantomeno sul
piano ufficiale, consegnato alla storia.

Eppure la persecuzione antisemita, dai pit1 volutamente rimossa (o
comunque minimizzata) per non dover fare i conti con un passato sco-
modo, fatto di compromissioni e di miserie intellettuali e morali, lascio
nelle menti e nella riflessione di tanti giuristi che 'avevano vissuta una
traccia ben piu profonda di quanto qualsiasi silenzio, qualsiasi ope-
razione di postuma rimozione (o minimizzazione) potesse cancellare:
lascio la consapevolezza di come la subordinazione del diritto al po-
tere politico potesse condurre il diritto stesso a divenire strumento di
ingiustizia, tradendo, in tal modo, la sua pit1 intima ragion d’essere.

Proprio dalla presa di coscienza della “infamia giuridica” rappre-
sentata da quei provvedimenti, dell'uso che con essi si era fatto del di-
ritto come strumento per offendere la dignita e 'uguaglianza tra gli uo-
mini, riparti, non a caso, la riflessione giuridica di stampo democratico
del dopoguerra, sfociata nella elaborazione della Carta costituzionale e
nella solenne proclamazione della uguaglianza fra tutti i cittadini senza
distinzione di razza, di cui all’art. 3 della Costituzione repubblicana.

E a tale riflessione e noto che molti studiosi della Facolta giuridica
romana offrirono un contributo decisivo.
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16. La ensenanza universitaria del Derecho
en el primer franquismo (1939-1950)

Gutmaro Gomez Bravo*

16.1. Introduccion

En la Espana de Franco no habia democracia pero si que habia orden.
Esa idea, ese mito, ha perdurado hasta nuestros dias en buena medida
porque la dictadura se preocup6 desde el primer momento en mante-
ner las apariencias legales, reforzando particularmente la visibilidad
del aparato de Justicia, sin olvidar su vertiente benéfica, con muy di-
versos fines. En el discurso previo al Decreto de Unificacion de 1937,
Franco ya habla de «una democracia efectiva, llevando al pueblo lo que le
interesa de verdad: verse y sentirse gobernado en una aspiracion de justicia
integral». Los creadores, adaptadores, difusores e impulsores de este
tipo de conceptos eran en muchos casos profesores de Derecho Civil,
como Elias de Tejada que recogio6 estas palabras del Caudillo en su
Contribucién al Derecho Puiblico Nacionalsindicalista con la intencion de
que tuvieran fuerza de ley".

El papel que desempenaron los juristas fue imprescindible para la
construccion del franquismo. Muchos de los catedraticos que apare-
ceran a continuacion estuvieron al mando no so6lo de departamentos
y de las revistas universitarias, también ocuparon altos puestos en la
magistratura y las instituciones del Estado. Su importancia no se que-
do sdlo en el lado institucional, aunque resulte vital para entender su
capacidad e influencia. Fue mucho mas alld porque adaptaron a la rea-
lidad de posguerra y en buena medida crearon un marco juridico que
mas tarde enseflaron en clases y manuales. En ellos y en los cientos

Departamento de Historia Contemporanea, Universidad Complutense de Madrid.
' De Tejada, La figura del Caudillo, 98.
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de textos e informes que realizaron sobre los expedientes a catedra que
aqui nos ocupan, volcaron su concepcion del Derecho, de la sociedad
y de la Universidad propias de esta primera década tras el fin de la
guerra civil.

Pero el mundo juridico no contribuy6 tinicamente a instituciona-
lizar el régimen desde la vertiente civil o administrativa. Realizé un
considerable esfuerza para ganar la batalla de la legitimidad durante
la guerra y antes de que esta concluyera levant6 una extraordinaria y
prolongada legislacion represiva que fue perfeccionando como pieza
fundamental del propio sistema dictatorial. La Ley de Responsabili-
dades Politicas de 9 de febrero de 1939, el Tribunal Especial para la
Masoneria y el comunismo de 1 de marzo de 1940, Ley de Seguridad
del Estado de 29 de marzo de 1941 y las sucesivas disposiciones de
«delitos contra la seguridad del Estado» que mantenian vigentes todos
los instrumentos del Cédigo de Justicia Militar y el Bando de Guerra,
sefialaron los objetivos de la limpieza politica, la depuracion laboral o
la incautacién de bienes enmarcados en la reduccién y el desprecio a
la justicia ordinaria.

En el primer campo, el de la legitimacion de la violencia y del Nue-
vo Estado, destaca la llamada Comision Belldn, sobre ilegitimacion de
los poderes actuantes en 18 de julio de 1936. Fue formada a instancias
de Serrano Sufier y estuvo presidida por Ildefonso Bellon, Magistrado
del Tribunal Supremo, Adolfo Pons y Umbert, Presidente de la Real
Academia de Jurisprudencia, Joaquin Fernandez Prida, Catedratico de
Derecho Internacional, miembro de la Asociacién Francisco de Vitoria,
Antonio Goicoechea, Letrado del Consejo de Estado, Federico Caste-
jon, Catedratico de Derecho Penal en Sevilla y Magistrado del Tribu-
nal Supremo, Jose Maria Trias de Bes, Catedratico de Derecho Inter-
nacional de Barcelona y miembro también de la Asociacion Francisco
de Vitoria. Manuel Torres Lopez, Decano de la Facultad de Derecho
de Salamanca, Wenceslao Gonzdlez Oliveros, Catedratico de Filosofia
del Derecho de Salamanca y Jose Gascon, exdecano de la Facultad de
Derecho de Madrid'.

En el segundo contexto, el de la legislacion represiva, la aportacion
mas sobresaliente fue la del Catedratico de Derecho Penal de Sala-
manca, Sanchez Tejerina, autor del informe juridico a favor del Tri-
bunal para la Masoneria y el Comunismo, al que reservaba la cspide

2 B.O.E. (Boletin Oficial del Estado) de 21/12/1938.
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del edificio juridico del Derecho Penal del enemigo. Aunque la ma-
yor influencia del llamado «derecho del pueblo» aleman se produjo
en el dmbito del Derecho Politico, como puede verse en el capitulo
correspondiente, el nacionalsocialismo atrajo a civilistas, procesalistas
y penalistas con bastante fuerza en los primeros afnos de posguerra. El
Cédigo Penal de 1944 y la victoria aliada en la Segunda Guerra Mundial
mitigaron el empuje de un intento de escuela que, por lo demas, se vio
cercada desde el principio por la mentalidad conservadora y decimo-
nonica de la mayor parte de los civilistas destacados de la época que se
sentian mas cémodos en las concepciones clasicas y tradicionales del
Derecho Espanol, por lo que se fundieron espléndidamente bien como
los principios civiles fundamentales de la dictadura franquista.’

El Cuerpo Juridico Militar englob6 ambas realidades prolongando
la justicia sumarisima de la guerra hacia una esfera, la de la posguerra,
donde la jurisdiccién ordinaria queda vaciada por completo. La labor
de los profesores y abogados que actuaron como auditores del Ejército
de Ocupacion, debe ser tratada con mas detenimiento, por sus peculia-
res caracteristicas y su especial trascendencia en el ambito del sistema
represivo que se instald con la guerra civil. Estos méritos de guerra
fueron presentados por la mayor parte de los aspirantes a catedra has-
ta el final de la década, si bien puede decirse que la propia maquinaria
universitaria solia imponerse sobre los criterios politicos que definian
las familias del régimen.

16.2. Derecho Civil

El Derecho Civil y el Derecho Procesal, con once catedras cada uno
de ellos, suponen un porcentaje muy elevado del total de las Catedras
de Derecho que se ofertaron durante la década, manteniendo siempre
una gran distancia cuantitativa con el resto de disciplinas. Los tribu-
nales de Derecho Civil despegaron sobre todo a partir de 1945, aun-
que no se produjeron grandes cambios en su composiciéon. Durante
los primeros afos de postguerra los tribunales fueron presididos por
Felipe Clemente de Diego, que sera sustituido por Manuel Batlle; a su
este se mantuvo hasta finales de la década cuando pasan a alternar-
se en la presidencia Miguel Sancho Izquierdo y José Castan Tobenas,

®  Masaveu, Nueva direccién espaiiola en Filosofia del Derecho Penal.
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«la piedra de cierre de la ciipula juridica franquista»’. Una década total-
mente uniforme en la distribucion de los componentes de los tribuna-
les y en cuyas oposiciones se aprecian los rasgos fundamentales de la
evolucién del periodo, en el que se va consolidando en el Derecho ese
espacio equidistante del liberalismo individualista y del totalitarismo
nazi’.

Las dos primeras oposiciones a catedras de Derecho Civil muestran
a la perfeccion los parametros por los que se desenvolvia la politica
cientifica y universitaria de este momento. Por un lado, los candida-
tos presentan un curriculum anterior a la guerra basado en trayecto-
rias mas o menos continuadas. Sin embargo, todo parece apresurado,
incluso algunas memorias no estan ni siquiera actualizadas al nuevo
régimen politico o tienen correcciones a mano en los mismos trabajos.
Es en el programa, que si han actualizado, donde se demuestra que, en
efecto, la asimilacién de la retdrica del nuevo Estado no se ha produci-
do a la altura de 1940, a pesar de las posiciones politicas conservado-
ras de los opositores. Ninguno se declara catdlico, como muy pronto
haran practicamente todos los opositores, ni basara su argumentacion
en un Derecho Natural sinénimo de una concepcion teocratica de la
sociedad y del Derecho.

El caso mas claro es el de César Delgado Ayudante de clases prac-
ticas durante el curso 1934-5; auxiliar en Valladolid desde agosto de
1939 y encargado de catedra por Orden Ministerial desde marzo de
1940. Se doctord en Jurisprudencia por Bolonia, gracias a una beca del
Colegio de Espana por lo que en la guerra fue intérprete y traductor
de italiano, por lo que fue condecorado. Afiliado a FET y de las JONS
no tienen antecedentes masdnicos ni estd incurso en ninguna inves-
tigacion, pero sin embargo no ha tenido tiempo de modificar su me-
moria de catedra que sin duda redactd antes de la guerra. En primer
lugar cita reiteradamente a exiliados como Luis Recasens, mantiene
una postura aconfesional —la voluntad humana como creadora del De-
recho subjetivo, y finalmente hay un parrafo totalmente tachado que
comienza «al admitir el articulo 15 de la Constitucion vigente»'.

Una situacion de reparto apresurado propiciada por los propios
tribunales que, como este, resta importancia a los méritos previos

¢ Fernandez-Crehuet, Franquismo y revistas juridicas, 7.

®  Ruiz Resa, Trabajo y franquismo. Zambrana Moral y Martinez Barrios, Depuracion
politica en el primer franquismo.

¢ Memoria de César Delgado.
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de los candidatos en beneficio de los ejercicios que se desarrollan den-
tro de la propia prueba. Llegados a un determinado punto, todos los
aspirantes desisten de continuar la oposicion, todos menos el discipulo
del importante falangista y futuro ministro de Gobernacion Blas Pérez
Gonzalez (Beltran de Heredia), quien a pesar de toda su influencia tie-
ne que emplearse para oscurecer intervenciones mas brillantes, como
la del discipulo de Castan Tobenas. Luis Donderis’.

La oposicion dié comienzo a mediados de septiembre de 1940, pero
no es hasta principios de noviembre, con el inicio del tercer ejercicio
cuando las posiciones no comienzan a enfrentarse. Donderis elige la
leccién 39, sobre posesion y derecho de posesion. Los miembros del tribu-
nal son duros, especialmente Blas Pérez, que lo considera:

una repeticion de lo dicho por el Sr. Castan y en lo relativo a la posesion
de bienes muebles de lo escrito por el Sr. Alas, con muy contadas citas
de referencia. La falta de labor personal y lo superficial de su estudio
(las obras en que se informo no tienen pretensiones magistrales) hacen
que la valoracion de este ejercicio justifique la declaracion de no consi-
derarle apto para la continuacién de las oposiciones.

Casso opina como é€l, y Ossorio lo considera pobre, aunque lo vota,
como Gil Casares. El juicio del presidente no es favorable, aunque no
se indica el voto.

Por su parte Beltran eligio la leccion 28, “Causa en los negocios
juridicos”. Recibid Juicios muy favorables de todos los miembros del
tribunal, excepto del presidente, cuya valoracion queda en blanco. En
el cuarto ejercicio, ya en noviembre, se repite la misma situacién. Don-
deris vuelve a ser criticado por Blas Pérez y otros dos miembros del
tribunal, Ossorio y Pérez vuelven a pedir su exclusion «por parafra-
sear a Castan» pero pasa al siguiente con el beneplacito del Presidente.
Beltran recibe todos los votos favorables aunque también es apercibido

Luis Donderis Tatay (Valencia, 1902). Auxiliar temporal con caracter provisional de
la Facultad de Derecho de Valencia, adscrito a las asignaturas de Derecho Civil de 1°
y 2° cursos. Auxiliar temporal en la misma universidad afecto al grupo 4° Derecho
Ciuvil e H?* Gral. Del Dcho. (1928-33). Excedencia forzosa por O. de 17/6/33, no
se incorpord hasta abril de 1936, ces6 en enero de 1937 y se reincorporé en julio
de 1939. Presenta certificado de depuracién. Su obra sobre La copropiedad (1933),
esta prologada por Castan Tobefias, al que sustituyd en su catedra. Presenta otro
trabajo mecanografiado sobre el negocio juridico fiduciario. En su Memoria cita
abundantemente a Castan, Ihering, De Buen y Costa y Kelsen.
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por realizar un ejercicio peor que el anterior. Entonces Blas Pérez alude
al “cansancio” general que sufren todos".

Desconocemos si fue este comentario o si ocurrié algo mas que no
queda reflejado en las actas, pero lo cierto es que al finalizar este ejer-
cicio, Donderis, Delgado y Fernandez Santa Eulalia’ se retiran. A partir
de este momento, no hay ningtin obstaculo para Beltrdan de Heredia.
Un exultante Blas Pérez alaba su “talento” y en dos dias concluye el
quinto y el sexto ejercicio. La catedra de Derecho Civil de Salamanca
es para José Beltran de Heredia y Castafio, que definié en su Memoria
el Derecho Civil como «la manifestacién del Derecho natural en un pueblo,
que varia conforme cambian las necesidades del mismo; es decir, el modo de
realizarse el Derecho Natural a atendiendo a las exigencias de cada Nacion»".

Habra que esperar a 1945 para tener constancia por escrito de las
votaciones a Catedras de Derecho Civil. Este afo fueron convocadas
cuatro catedras: Zaragoza (Miguel, Royo Martinez"), dos en Oviedo
(Diego Espin Canovas” y Guillermo Garcia-Valdecasas”) y La Laguna
(Luis Martin-Ballesteros”). En ninguna de ellas existié unanimidad en

8 Las oposiciones duraron dos meses y se desarrollaron entre 30/9/1940 (constitucion
del tribunal) y 16/11/1940 (eleccion de destino).

°  José Fernandez Santa Eulalia, Auxiliar temporal en Oviedo desde 1931 y hasta 1939,
tras ser rehabilitado por comunicacién de la Junta Técnica del Estado de 19/1/1938.
Como méritos sefiala que fue propuesto por la JAE para ser pensionado en Alemania
en 1933. En su Memoria si hay algtin ejemplo de adaptacion a la retdrica del nuevo
régimen. «En la Postguerra encontramos un aspecto, una faceta socializadora de la familia
con la aparicién del derecho a la igualdad juridica de ambos sexos, con la investigacion de la
paternidad, con la paridad de hijos legitimos e ilegitimos, de que fue ejemplo la Constitucion
Espariola de 1931. Ultimo y actual grado de la evolucion nos la presentan y nos la ofrecen los
Estados totalitarios, con la captacién del nifio», 17-18.

1 José Beltran de Heredia y Castafio. Doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia.
Fue Rector en Salamanca (1956-60) y en 1964 paso a la Facultad de CC. Politicas de
Madrid, al tiempo que era nombrado Magistrado del Tribunal Supremo. El Conde
de Barcelona le propuso, entre otros, para encargarse de la formacion del entonces
principe.

' En 1946 obtuvo la permuta con José Valiente Soriano para Sevilla. En su trayectoria

como privatista en Sevilla se ocupd del negocio juridico e impartié un curso (en 1959)

sobre la reforma del Cédigo Civil de 1958.

2 También se doctord en Bolonia en 1935, con L"Azione di reclamo di stato di figlio naturale
que presenta (mecanografiada). En 1971 fue nombrado magistrado del Tribunal
Supremo, y mas adelante, colaboro en la elaboracién de Ley del Divorcio (1978) y
Ley de la Propiedad Intelectual (1987).

3 Hermano de Alfonso, miembro fundador de Falange y del Instituto de Estudios
Politicos, mas tarde secretario del Consejo de Don Juan en Estoril.

4 Fiscal y profesor auxiliar en Zaragoza, especialista en Derecho foral aragonés, y
en 1946 se convertird en Gobernador Civil de Logrofio. Fiscal jefe de la Audiencia
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las votaciones pero tampoco el presidente, Manuel Batlle, permiti¢
una segunda votacién o la prolongacion de las deliberaciones. En los
cuatros procesos el resultado fue idéntico: el candidato obtiene la cate-
dra por tres votos frente a dos y siempre el voto decisivo es el suyo- El
verdadero control del proceso se da pues en la designacién del tribu-
nal, que se inicia en 1943 pero que no termina de constituirse hasta

1945, periodo en el que sufre todo tipo de avatares e interferencias.

Tras el fallecimiento de Felipe Clemente de Diego, que hasta el momen-

to habia presidido todos los tribunales desde la guerra, Batlle quedd

como presidente y se logré finalmente un acuerdo en la composicion.

Al seguir el desarrollo de los ejercicios se comprenden los conflictos

previos. Primero hay una discusiéon “animada” sobre la estructura de

la oposicion que fijando los 15 temas para el ultimo ejercicio. Acto se-
guido los candidatos falangistas, Rocamora y Albaladejo, abandonan.

La oposicién transcurre con total normalidad. Los trabajos aporta-
dos sefialan una ausencia, a diferencia de lo sucedido en las tempranas
catedras de 1940, de las influencias alemanas e italianas (aunque en

menor medida). Los aspirantes dan muestra de su total adaptacion a

los tiempos ademas de cumplir las lineas programaticas que marcaban

los propios miembros de los tribunales en sus manuales y articulos
sobre el papel del Derecho Privado en la construcciéon del Estado:

a) Fortalecer los derechos de personalidad teniendo en cuenta que el
hombre es portador de valores eternos.

b) Construir una doctrina relativa al derecho de propiedad y demas
derechos reales en consonancia con la realizacion de la funcién so-
cial.

c) Fortalecer el derecho de familia al ser esta la cédula primaria natu-
ral y fundamental de la sociedad”.

En las oposiciones de 1945 también se puso en evidencia la division
del tribunal. Sancho Seral apoy6 a Espin Canovas pero Serrano Sudrez
a Fernandez Santa Eulalia. Estando en juego cuatro catedras y des-
pués de las presiones previas, el presidente Batlle consiguid el apoyo
del resto para promocionar a los otros cuatro candidatos, hasta tal

Territorial de Zaragoza. En su memoria de oposicién defendia que prevalecieran los
fueros aragoneses al no haber “peligro de derivacion politica”, a diferencia de lo que
sucedio6 con el separatismo vasco. A.G.A. (Archivo General de la Administracion).

% Garcia Lopez, “La construccion del Estado Nacional-catélico en la Revista de
Legislacion y Jurisprudencia (1951-1961),” 47-65.
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punto que su informe (manuscrito) fue copiado por Sancho, Ossorio
y Cossio y mecanografiados con papel de calco con la tinica diferencia
de la firma".

Estos procedimientos no fueron siempre habituales. A finales de
1949 se resolvieron tres catedras, dos en La Laguna y una mas en Barce-
lona. A pesar del niimero de opositores admitidos, ocho, y de la distinta
predileccion de los miembros del tribunal, el presidente Miguel Sancho
Izquierdo, no recurri6 a estos extremos. Deliberaban y si no habia ma-
yoria pasaban a una segunda votacion. Francisco Fernandez-Villaven-
cio sali6 en primera votacion sobre Manuel Gitrama y Pascual Marin
Pérez en segunda votacién. En 1951 Castan Tobefias, quien ya habia
presidido distintos tribunales tanto de Derecho Procesal como de De-
recho Romano, vuelve a las catedras de Derecho Civil. Se convocan ca-
tedras de Civil en Santiago, que ocupara Jose Luis Lacruz” y en Oviedo
que finalmente conseguira un Manuel Albaladejo que lleva presentan-
dose desde 1945°. Lamentablemente, no se conservan las votaciones de
dichas oposiciones, pero el transcurso de los ejercicios, los informes y
las deliberaciones coinciden con el criterio marcado por el propio Cas-
tan, el jurista modelo del régimen en el que la novedad se convierte en el
regreso a la tradicién”. Un pasado sobre el que descansaba la obligacion
de respetar el Derecho vigente, un Derecho carente de toda reflexion
critica, muy valorado por cualquier régimen autoritario®.

16.3. Derecho procesal

El crecimiento exponencial de las Catedras de Derecho Procesal es
fiel reflejo de este papel en el Nuevo Estado, como también la fuerte
conflictividad que hubo por ocupar alguna de ellas.

*  AGA.

17 Lacruz, “La discusion actual en torno a los derechos forales,” 401-408.

8 (Cartagena, 1921). Profesor Auxiliar en Granada. Hoja de servicios. Colaborador
del Francisco de Vitoria y pensionado para estudiar en Berlin por la Alexander von
Humobldt. Fue teniente de complemento del arma de Infanteria. Su certificado de
adhesion lo firma Luis Ortiz, Secretario Nacional de la Junta de Educacion. Mas
tarde sera catedratico en Oviedo (1953), Barcelona (1956) y Madrid (1969), de la que
es emérito, y presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (1999-
2003) y consejero de Estado.

1 Fernandez-Crehuet, Franquismo y revistas juridicas, 31.

2 Serrano Gonzalez, Un dia en la vida de José Castin Tobefias. Lacasta Zabalza, Limites y
rémoras en la obra de Castdin Tobeiias, 11-18.
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En la primera mitad de los afios cuarenta se adjudicaron cuatro ca-
tedras y tan sdlo tres entre 1946 y 1950, mientras que se declararon
desiertas tres, una en 1941 y dos en 1946. De nuevo, la composicion
de los tribunales mantuvo una fuerte homogeneidad, rotando los dis-
tintos vocales con independencia de las presidencias. Estas recayeron
en cuatro figuras representativas de los distintos procesos, politicos
(sobre todo con el fin de la Segunda Guerra Mundial), socioeconomi-
cos (a finales de la década se aprecia ya un crecimiento en el acceso a
las carreras universitarias y Derecho es una de las mas demandadas)
y aquellos culturales o educativos que mas afectaron a la estructura
universitaria de la ensefianza del Derecho que cristalizaron, eso si, ya
en la década siguiente.

Los primeros tribunales de Catedras de Derecho Procesal, para
la Universidad de Barcelona y la de Murcia, se celebraron en 1940 y
fueron presididos por Blas Pérez Gonzalez, al que ya hemos visto en
Derecho Civil. Al ser nombrado ministro en 1941 ocupard su puesto
José Vifias Mey hasta 1946. Tras un breve intervalo en el que preside
Ignacio Casso Romero, que hasta el momento habia estado presente
en todos los tribunales, se alternan hasta el final de la década dos de
las figuras mas influyentes en este ambito: Federico Castejon y Castan
Tobefias. Al igual que en casos anteriores, no se conservan las votacio-
nes a las oposiciones de 1940 pero si las respuestas a las exposiciones
de los aspirantes y los comentarios de los miembros del tribunal a sus
trabajos. Se presentaron cuatro aspirantes, y fueron resueltas en poco
mas de dos meses”. La vacante de Barcelona estaba designada para un
joven Jaime Guasp, letrado del Consejo de Estado desde 1936, pero que
acababa de doctorarse en junio de 1940, el mismo afo de la oposicion,
que apenas se presenta con la tesis manuscrita (Juez y hechos en el proce-
so civil. Una critica del derecho de disposicion de las partes sobre el material
de hecho del proceso) y alguna breve recension.

La verdadera oposicidon estaba en el segundo puesto por el que
pugnaban Valentin Silva Melero, Antonio Martinez Bernal y Angel
Enciso Calvo. Este ultimo presentaba una breve trayectoria docen-
te de varios meses antes de la guerra como auxiliar y encargado de
la catedra por lo que tal vez se decidié a destacar su perfil politico.

2 El tribunal se convoca en 11/6/1940, B.O. (Boletin Oficial) del 25 y el presidente envia
la propuesta el 26 de septiembre. El resto de miembros del tribunal fueron: Miguel y
Romero, José M? Serrano Sudrez, Eduardo Divar y Leonardo Prieto Castro. A.G.A.,
Leg. 9581 Sig: 5(1)1.3 32/13569.
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Aunque fue apoyado por el propio presidente Blas Pérez y por Enrique
Divar no consiguid su objetivo”. Fue Valentin Silva Melero, doctor des-
de 1928 y traductor reciente de El obrero alemdin en el nacional-socialismo,
de Fritz Mang, quien finalmente obtuvo la catedra de Murcia al recibir
los tres votos restantes. El otro candidato, Martinez Bernal, con un per-
fil mas técnico que politico no recibié ningtn voto.

El tribunal no habia tenido que posicionarse abiertamente por uno
de los dos candidatos hasta el ultimo ejercicio; el tema elegido en se-
sion privada fue «El control jurisdiccional que se efecttia en la instancia
provincial contencioso-administrativa espafola y procedimiento para
efectuarlo». El ejercicio de Silva Melero fue desdefiado por Divar, que
lo consideré una muestra de su «mania de traer a colacion doctrina y opi-
niones de autores y conceptos generales de derecho procesal, para tratar de
eludir el planteamiento y solucion del tema concreto». Para Blas Pérez no
paso de “acertado”. Poco después se vivio el escenario contrario. Enci-
so recibid criticas severas de varios miembros y la acusacion de Miguel
Mauro de no distinguir «Administracion de Jurisdiccion». Enrique Divar
tuvo que disculparle por falta de tiempo en la preparacion pero hasta
el propio Blas Pérez criticd «su sensible baja en este ejercicio», aunque
finalmente lo declarase apto™.

El turno de Angel Enciso llegaria al afio siguiente cuando consiguio
la catedra de Valencia, ocupada anteriormente por Niceto Alcalad-Za-
mora™. El tribunal era idéntico al que acabamos de ver solo que aho-
ra estaba presidido por Jose Vifias Mey quién sustituia a Pérez y por
Manrique Mariscal de Gante que sustituye a Enrique Divar. Asi pues,
los dos obstaculos que Enciso habia tenido en las tltimas oposicio-
nes desaparecen. El resto de aspirantes son de nuevo Martinez Bernal

2 Angel Enciso Calvo era auxiliar temporal en Madrid desde abril del 36 y encargado de
catedra desde mayo. Ayudante de clases practicas desde octubre de 1932. Licenciado
en Derecho y Ffia y Letras, con premios extraordinarios, estudios en Bonn por la
JAE y pensionado por la Junta constructora de la Ciudad Universitaria en Berlin y
Munich (1934-5). Combatiente nacionalista, con numerosas condecoraciones — entre
ellas dos rojas al Mérito militar —, Secretario Nacional de Justicia y Derecho de FET
y de las JONS, Académico de la Real de Jurisprudencia y Legislacion y vocal de
su Junta de gobierno (jdesde 1932, con 19 afos!) y asesor honorario del Instituto
de Estudios politicos. Fue reintegrado tras depuracion sin sancion junto a Cortina
Mauri y Lissarrague Novoa — dos destacados falangistas — el 4-12-1939. Ver Otero
Carvajal, La destruccién de la ciencia en Espaiia.

»  A.G.A, Leg. 9581 Sig: 5(1)1.3 32/13569.

2 Blasco Gil y Mancebo, Niceto Alcald-Zamora Castillo y Pedro Urbano Gonzdlez de la
Calle, 173-189.
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y Manuel Fenech Navarro, discipulo del secretario del tribunal y profe-
sor en Zaragoza Leonardo Prieto Castro. Se convocaron tres catedras,
Valencia, Granada y Santiago, asi que la cuestion pasaba por resolver
los primeros puestos”. Fue una oposicién mas politica que cientifica y
el sacrificado fue de nuevo fue Martinez Bernal que a diferencia de los
otros dos candidatos tenia una experiencia como profesor universita-
rio mucho mas larga.

Angel Enciso volvio a presentar sus méritos curriculares, especial-
mente su labor docente en la Universidad Central, y sobre todo volvié
a exhibir sus cargos: asesor honorario del Instituto de Estudios Politi-
cos, académico de Jurisprudencia y Legislacion, (ya antes de la guerra),
Secretario Nacional de Justicia y Derecho de FET y de las Jons desde
junio de 1939, asi como sus dos cruces rojas al mérito militar por su
actuacion en la guerra. Miguel Fenech Navarro se habia doctorado ese
mismo afno con una tesis sobre «EIl Real Tribunal de la Acordada», un
trabajo sobre la América espafiola en el siglo XVIII que adapté rapida-
mente a los nuevos tiempos. Colabord en la elaboracion del apéndice
al Codigo de Justicia Militar de Nicasiu Pou y Rivas (agotado y reeditado
por Reus en 1939 dada la elevada demanda del momento) y tradujo del
aleman el Manual de Derecho Procesal de Belling. Como autor realizo
ensayos como Nuevas orientaciones del Derecho Procesal Penal, referido
a las innovaciones del Nacionalsocialismo aleman en el régimen pro-
cesal penal que se publicd en 1941 con el titulo La posicién del Juez en el
Nuevo Estado. Ensayo de sistematizacion de las directrices actuales, donde
reivindicaba para Espafia un derecho del pueblo de corte aleman.

Prologado por Jaime Guasp, La posicién del Juez, traslada las ideas de
Carl Schmitt (la desaparicion del juez ante la ley) y de los tedricos ale-
manes del Estado totalitario, para proponer una modificacion sustancial
del Derecho espafol donde pasasen a primer lugar los intereses de la
comunidad del pueblo frente a los del individuo. Indica algunas conquis-
tas de la Nueva Espana en esa direccion, como los Puntos de Falange, el
Fuero del Trabajo o la Ley de Responsabilidades Politicas, pero «a pesar
de estos elementos antiliberales en la reglamentacion de la Magistratura causa
asombro que un Estado totalitario pueda gobernarse con la citada legislacion Ii-
beral» refiriéndose a la Ley Organica del Poder Judicial todavia vigente™.

% A.G.A, Caja32/13632 Leg. 9617/1- B.O.E. 14 de junio de 1941.

% Fenech Navarro, La posicion del juez en el Nuevo Estado, 113.
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Aun tenia Espafa mucho camino por recorrer para que imperase el
principio de caudillaje, el fiirherprinzip, en todos los conflictos y con-
tenciosos, pero en su opinién el Estado estaba cerca de adoptar defi-
nitivamente la interpretacion totalitaria de la Ley Penal y suprimir el
principio liberal nullum crimen sine lege por el conocido nullum crimen
sine poena”. Por tiltimo, presentd una conferencia, de abril de 1941, titu-
lada «La justicia Penal en la Rusia Soviética», donde vuelve a adaptar
basicamente las tesis de Schmitt a la Espana de postguerra®.

Sus posiciones recibieron elogios. Mariscal de Gante, Magistrado
de la Audiencia Territorial de Madrid, considerd su libro La posicion
del Juez en el Nuevo Estado, como «un estudio sistemdtico del problema de
la Justicia en el Estado liberal y en el Estado totalitario, en el que el Juez no
representa un Poder, sino un funcionario sujeto, como todos, a los principios
de sumision y obediencia al Principe»”. Pero no se libr6é tampoco de las
criticas. Jose Maria Serrano Sudrez lo acuso6 de no ser procesalista y de
ser ayudado “directamente” por el secretario del tribunal, Leonardo
Prieto. Acusacion que, como veremos, tendra consecuencias mads ade-
lante. Asi dice Serrano en su informe sobre los trabajos de Fenech,

Consignemos tres notas finales. La Memoria pedagégica del Sr Fenech
alude, al tratar del concepto del Derecho Procesal, a los principales auto-
res hasta 1931; en “La posicion del Juez en el Nuevo Estado” se mencionan
escritores y obras aparecidas hace un par de meses. Memoria pedagdgica:
comprende 470 folios, es un verdadero cajon de sastre, sin nada personal.
De las cuatro cuestiones del contenido de la memoria, todo lo relativo a
la primera es una transcripcion integra, literal, sin disfraz, con notas y
erratas de dos trabajos del Sr Prieto. En lo que afecta al programa se ha
aceptado el del sr Prieto. Prescindiendo de estos plagios tan repetidos™.

¥ Para su génesis véase Mufioz Conde, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo.

% Fenech Navarro, Memoria a Cdtedra. A.G.A., Leg. Caja 32/13633. Era Capitan de la
Escuela Honorifica del Cuerpo Juridico Militar y tenia las siguientes numerosas
distinciones al valor militar, donde en 1947 Fenech ocupa la Catedra de la
Universidad de Barcelona, de la que seria rector entre 1965 y 1968. Ese mismo afio
(1947) publica Instituciones de Derecho Procesal Penal, donde abandona su vision del
Estado totalitario. «El Estado es el titular del ius puniendi al que regula por dos érdenes de
normas cuando al autolimitar su poder deviene Estado de Derecho», ibid., 5.

»  Esta obra, cuya materia no parece tratada en su integridad hasta el presente por
ningun autor espafol, demuestra en el sefior Fenech gran acervo de conocimientos
y excelente 16gica al comparar con absoluta objetividad unas y otras legislaciones.
A.G.A,, Leg. Caja 32/13633

% Informe de Jose M? Serrano Suarez A.G.A., Caja 32/13632 Leg. 9617/1.
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El perfil técnicamente superior de Martinez Bernal qued¢ aplasta-
do por la relacion de méritos anteriores y por el apoyo decidido de
Prieto Castro a su discipulo Fenech. De nada sirvié su nombramiento
como secretario de la Magistratura Provincial de Trabajo de Murcia ni
el informe de esa delegacion local de la Falange de que Bernal habia
sufrido persecucién por derechista. El primer puesto fue para Enciso
que eligié Valencia, Fenech fue a ocupar la catedra de Granada mien-
tras que Antonio Martinez Bernal rechazé la de Santiago que quedd
desierta™.

La siguiente oposicion también estuvo repleta de incidencias en
gran parte motivadas por lo sucedido en las anteriores. Se convoco en
1943 para proveer la vacante de Madrid y a ella concurrieron Jaime
Guasp, Leonardo Prieto y Angel Enciso Calvo™. Fenech Navarro estaba
ahora dentro del tribunal y podia devolver la ayuda a Prieto. Guasp, re-
cordemos, gand la primera catedra de Procesal tras la guerra para Bar-
celona por unanimidad y Enciso era profesor precisamente en Madrid.
La primera cuestion fue la constitucion del tribunal. Inicialmente iba a
presidirlo Felipe Clemente de Diego, Presidente del Tribunal Supremo
que ya hemos visto en las catedras de Civil, pero renuncié por enferme-
dad y fue sustituido por Ignacio de Casso. Renunciaron también Vifias
Mey y los suplentes Ossorio Morales y José Guallart. Tras estos aconte-
cimientos, Angel Enciso present6 un escrito en el Ministerio de Educa-
cidn, con copia al presidente del tribunal, reclamando la suspension del
proceso por haber excedido el plazo reglamentario (tres meses) para la
constitucion del tribunal. Guasp presentd otro escrito por los mismos
conductos aludiendo a que no existia ninguna infraccion reglamentaria
«y lo que se perseguia era retardar el comienzo de las oposiciones».
El Ministerio consideré que los motivos eran de “fuerza mayor” (en-
fermedad de Clemente de Diego) y denegé la solicitud de Enciso que
decidié abandonar la oposicion.

Por su parte, Leonardo Prieto pidi6 la recusacion de dos miembros
del tribunal, Serrano Suarez y Vifias Mey por “enemistad manifiesta”.

3 B.O.E. 27/5/1944; Finalmente Antonio Martinez Bernal conseguiria la catedra de
Murcia a comienzos de 1944.Tribunal: presidente Ignacio Casso Romero, Pedro
Apalategui, Jose Maria Serrano, Miguel Fenech Navarro y Miguel Romero. A.G.A.,
Leg. 32/1471. B.O.E. de 20 de 10 de 1943.

3 Los dos primeros fueron Decanos de la facultad de Derecho de Madrid. El primero
entre 1953 y 1955, el segundo entre 1957-1963.
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En su peticion al Ministerio saca a relucir la oposicién anterior y aquella
acusacion que le hiciera Serrano de que estaba ayudando directamente
a Fenech, al que acusé de “plagio”. Recusaba también a Vinas Mey, el
presidente, por no suspender las oposiciones en aquel preciso momento.

El Ministerio también desestimo esta peticidon. Las oposiciones se
reanudaron en noviembre, estando ya publicado el importante trabajo
de Jaime Guasp Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, alabado por
todos los miembros del tribunal (a excepciéon de Fenech). La obra de
Prieto fue valorada de forma desigual. Practicamente todos pasaron
por alto sus trabajos mas “politicos” como su contribucion en Corporati-
vismo, una obra colectiva de profesores de la Universidad de Zaragoza
impulsada en plena guerra por la ACNP”, sus comentarios al Fuero del
Trabajo o a la Legislacién de guerra y de posguerra, y consideraron mads
importantes sus contribuciones posteriores, sobre todo su Exposicién del
Derecho Procesal Civil de Esparia. Vol 1. Todos menos Serrano Sudrez de-
cidido a pasar factura por el intento de recusacion iniciado por Prieto.
Asi, recoge en su informe una resefia critica del propio Guasp que con-
tenia mas de 300 errores de legislacion positiva en el trabajo de Prieto.
Serrano concluye rotundamente sobre el trabajo de Prieto: «los maestros
germdnicos influyen en sus concepciones y hasta en su léxico que, muchas
veces, buscando el método y la técnica, se olvida de la claridad, aunque otros
autores esparioles, en la Revista de Legislacion y de Derecho Inmobiliario, le
han reconocido mayores méritos». Por tltimo, se permitio el lujo de abste-
nerse en la votacién dado que Jaime Guasp contaba ya con tres votos.

Prieto Castro y Serrano Sudrez volvieron a coincidir en la provision
de las siguientes vacantes, las de Valencia, Santiago y La Laguna, pero
este tltimo renuncid y fue sustituido por Martinez Bernal. Los ejercicios
se desarrollaron entre marzo y junio de 1946 siendo presidente Federico
Castejon del CSIC™.

La particularidad de este proceso esta en que sélo se presentaron
dos candidatos para tres plazas: Eusebio Diaz-Morera Gonzalez y Ma-
nuel Gordillo Garcia. El primero habia sido profesor auxiliar en Barce-
lona pero ejercia fundamentalmente la abogacia en la empresa privada.
Tampoco Manuel Gordillo procedia directamente de la universidad;
aunque habia sido ayudante de clases practicas en Madrid, pertene-
cia al Cuerpo Juridico Militar como Comandante Auditor del Aire.

¥ Sancho Izquierdo, Prieto Castro y Mufioz Casayus, Corporativismo.

% A.G.A, Leg. 11049 Sig: 5(1)1.3 31/2160. Presidente: Federico Castejon, Manuel de la
Plaza, Antonio Martinez Bernal, Leonardo Prieto, Antonio Herndndez Gil.
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El tribunal no mostr6 ningtn interés excesivo por los dos candidatos
pero no por ello resultaron mas permisivos. Los trabajos de Diez-Mo-
rera fueron tildados de superados y de tener «escasisimo valor para nues-
tra disciplina» mientras que en el informe sobre Gordillo puede leerse
lo siguiente: «conoce y maneja bien las fuentes espafiolas mds asequibles y
modernas; pero es fdcil advertir que ni las que pudieran llamarse cldsicas en el
derecho patrio le son familiares, ni de las extranjeras sabe aun lo que normal-
mente puede exigirse a un Profesor universitario»”. De la Plaza y Martinez
Bernal votaron que no se dotara ninguna plaza, mientras que el resto
apoyaron finalmente a Gordillo. Las catedras de Santiago y La Laguna
quedarian desiertas.

En las catedras siguientes, Manuel Gordillo, que poco mas tarde
gano el concurso de traslado a Salamanca, actuara de secretario del
tribunal presidido por Castan Tobefias”. Para entonces ya es aprecia-
ble la renovacion de los tribunales de Derecho Procesal en relacion a
comienzos de la década. Los que accedieron a catedra a comienzos de
la misma, como Silva o Enciso, van ahora alternandose con los mas
recientes como Gordillo o Madruga. En 1950 se resuelven las vacantes
de Zaragoza y La Laguna, a las que se presentan tres aspirantes: José
Lois Estévez, Vicente Herce Quemada y Carlos Miguel Alonso. En el
altimo y sexto ejercicio, Lois Estévez no se presenta, lo hace su padre
para sefnalar que se encuentra enfermo. El tribunal delibera en sesién
privada y pide su parecer a los opositores presentes. Herce no duda y
dice «que también él se encuentra desde hace dias quebrantado de salud, y que
no obstante estd dispuesto a continuar las oposiciones»”.

Estévez queda excluido, Herce y Miguel primero y segundo, pero
no con unanimidad ya que Enciso y Silva votaron por la no provision
de las catedras”. El criterio seguido por los otros tres miembros no
parece muy claro. El resumen de Angel Enciso sobre los aspirantes

% A.G.A, Leg. 11049 Sig: 5(1)1.3 31/2160.

% B.O. (Boletin Oficial), 27/6/1949. Tribunal. Preside Jose Castan Tobenas, Esteban
Madruga, Valentin Silva, Angel Enciso, Manuel Gordillo.

¥ A.G.A, Leg. 11049 Sig: 5(1)1.3 31/2160.

% B.O.E. 20/2/1950. Ademas de profesor adjunto, Vicente Herce era Secretario
Judicial, Juez de Primera Instancia y Magistrado del Trabajo excedente. Presenta
publicaciones en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, cuyo director era
Castan Cobenias, y en la revista Derecho Procesal, de la que formaba parte del consejo
de redaccion. Era autor junto a Emilio Gémez Orbaneja, de un Manual de Derecho
Procesal, cuya primera edicidn data de 1946. Carlos Miguel y Alonso era hijo de otro
procesalista, del que reedita una obra “Derecho Procesal Practico” y que presenta
como una de sus publicaciones. A.G.A., Leg. 11049 Sig: 5(1) 1.3 31/2160.
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es breve pero conciso: Vicente Herce Quemada, bien dotado y preparado,
al parecer, para la docencia; menos, para la investigacién, Carlos Miguel y
Alonso: el afin de rigor formal le lleva a conclusiones no acertadas.

Termina la década y queda meridianamente claro que la renova-
cién generacional de los tribunales no era sinénimo de cambio alguno
en las asentadas practicas en los tribunales universitarios.

16.4. Derecho penal

De la importancia del Derecho Penal en la posguerra no sélo ha-
blan las catedras dotadas (seis entre 1940 y 1943). A pesar de concen-
trarse fundamentalmente en la jurisdiccion militar, la amplisima poli-
tica represiva del régimen quiso revestirse desde el comienzo mismo
de la guerra de aspectos legales ordinarios”. Los penalistas ocuparon
el mismo lugar institucional como especialistas y profesores universi-
tarios que administrativistas, civilistas o canonistas, en la Nueva Es-
pana, especialmente a través del Ministerio de Justicia, la Direccion
General de Prisiones y los diversos patronatos y juntas de proteccion
a menores y “mujeres caidas”. Su papel fue legitimar las penas y sen-
tar sus bases doctrinales de acuerdo a los parametros dictatoriales;
sufrieron, al igual que el resto de las disciplinas juridicas, una reorien-
tacion hacia los principios mds representativos del régimen politico y
del modelo de relaciones sociales impuesto tras la guerra civil. A tenor
de lo sucedido en la provisiéon de catedras de estos afios, no hubo en
esta rama mayor injerencia politica que en las demas. Hubo disputas
internas por la eleccion de los candidatos encubiertas por los debates
del momento, como la apertura hacia las llamadas Ciencias Penales
o la recepcion del Derecho Penal aleman vigente por entonces, pero fue
la direccion catolica y tradicional del Derecho Espaiiol la que se asumid
oficialmente”.

Una situacion que no fue solo el fruto de la depuracion. Con la im-
portante excepcion de Luis Jiménez de Asutia, que moriria en el exilio,
la mayor parte de los catedraticos de Penal antes de la guerra eran
conservadores tanto en sus convicciones politicas como en su concep-
cién del Derecho. Desde su posicion de catedraticos universitarios se

¥ Oneca, El Derecho penal de la postguerra, 256.

% Portilla Contreras, “La ideologia del Derecho penal durante el nacional catolicismo
franquista,” 102.
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convirtieron en los ide6logos penales del régimen”. Federico de Caste-
jon, Catedratico en Sevilla y Magistrado del Tribunal Supremo, parti-
cipd en el anteproyecto de Cdodigo Penal de Falange en 1938"; Eugenio
Cuello Caldn, catedratico en Barcelona y Madrid después, habia hecho
lo propio con el Cédigo Penal de 1928 bajo la dictadura de Primo de
Rivera. Tras la guerra paso la depuracion sin problema, jurando por su
honor que habia impartido todas sus clases en Barcelona en castella-
no”. Jose Maria Rodriguez Devesa impartia las suyas en Madrid ves-
tido de uniforme pues era comandante del Cuerpo Juridico Militar".

Entre los penalistas que veremos a continuacion destaca Isaias San-
chez Tejerina, miembro del Tribunal para la Represion de la Masoneria
y el Comunismo. La guerra le sorprendi6é en Salamanca, donde era
catedratico y desde donde jugd un importante papel en la propaganda
y en la construccion de un Derecho Penal adecuado para la guerra. Alli
pudo elaborar uno de los pocos manuales que se escribieron en plena
guerra, donde realiza una apasionada defensa de la pena de muerte
en legitima defensa. «;Como vamos a negar al Estado el derecho a defen-
derse, contra sus enemigos interiores, cuyo peligro actual e inminente estd
demostrado y sus ataques injustos son ciertos? No habrd mds que examinar
cuidadosamente este requisito: necesidad racional de la pena de muerte para
defenderse es Estado»”.

Al terminar la guerra, Sanchez Tejerina se trasladé a Madrid para
ocupar la catedra de Quintiliano Saldafia, que habia muerto refugia-
do en una embajada en Madrid. Quedaba constituido plenamente
el grupo que dirigiria el penalismo espafiol durante décadas, comple-
mentado con los profesores y doctores jovenes de antes de la guerra
y que ocuparan las catedras vacantes como veremos a continuacion.
Inocencio Jiménez Vicente presidio el tribunal para las catedras pe-
nales de Valladolid, Murcia y Oviedo en 1940". Se presentaron cinco
aspirantes: Juan del Rosal, Octavio Pérez Vitoria, Antonio Ferrer Sama,
José Guallart y Antonio Pelaez de las Heras.

# Ferré Olivé, Universidad y Guerra Civil, 11-13.

2 Castejon, Génesis y breve comentario del Coédigo Penal de 23 de diciembre de 1944, 4.
4 Martin, Penalistica, 588.

4 Ferré Olivé, Universidad y Guerra Civil, 34.

% Sanchez Tejerina, Derecho Penal Espariol, 1940.

% B.O. del 25/6/1940. Presidente: Inocencio Jiménez, Eugenio Cuello Calén, Juan Brey
Guerra, Romualdo Hernandez e Isaias Sanchez Tejerina. A.G.A., Leg. 9582-1 Sig:
5(1)1.3 32/13571.
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Tras el siguiente y ultimo ejercicio las posiciones se fueron perfilan-
do; Rosal seria fuertemente criticado ya que segtin Tejerina sus trabajos:

adolecen, en general, del defecto de oscuridad en la exposicion. Sin
duda revelan el empefio, no acabado de lograr, de comprender las doc-
trinas penales de algunos profesores alemanes. Por otra parte, el culto
excesivo que rinde a sus maestros Wolf, Schaffstein, etc., le impide ver
otras doctrinas, otras concepciones muy estimables. Fuera de la idea
del delito como “unificacién del deber”, que no es tampoco una nove-
dad, nada encontramos en sus trabajos.

La opinién de Brey en cambio fue elogiosa; destacé su contribucion
y su inclinacidén a tratar aspectos de la Filosofia del Derecho. Menos
entusiasta se mostrd Serrano que los considerd «breves y con carac-
ter informativo». Tejerina se mostro «gratamente sorprendido» por los
gjercicios de Ferrer Sama pero se inclin6 claramente por lo de Guallart,
sobre todo su postura respecto a las relaciones entre el Derecho Pe-
nal y el Derecho Procesal Criminal. Brey concluye «entiendo que el Sr.
Guallart es perito en la materia que narra». Y mas que técnicos, dice
Serrano, sus trabajos son «ensayos de aplicacion del Derecho penal»”.

El tribunal voté en primer lugar por unanimidad a José Guallart,
que eligi6 la catedra de Valladolid. Era auxiliar en Zaragoza desde el
curso 1924-5, donde también habia sido Presidente del Tribunal de
Menores. Aunque formado en Italia y pensionado por la JAE para
Alemania, el tratamiento que dio a su especialidad, el derecho de me-
nores, es bastante representativa de la que tenian un buen ntimero
de penalistas antes de la guerra: la del correccionalismo catdlico cen-
trado en la defensa de la familia y en la Doctrina Social de la Iglesia.
Una visién moderada que después de la contienda se vio arrinconada
por la vision integrista o redentorista del delito impuesta por la jerar-
quia catolica, y que también se vio incomodada en menor medida por el
penalismo nazi o la influencia del modelo legislativo de la Italia fascista.

También era especialista en menores Octavio Pérez Vitoria, que an-
tes de la guerra ya se habia mostrado critico con la legislacion italiana
de menores”. En su memoria muestra una postura antipositivista desde

7 A.G.A, Leg. 9582-1 Sig: 5(1)1.3 32/13571.

%  «Respecto alos mayores de 14 afios y menores de 18, mantiene el Cédigo penal italiano
el tradicional criterio de discernimiento que, con gran acierto, va desapareciendo
de las modernas legislaciones, porque, ademas de ser una huella de la concepcion
represiva, constituye una insuperable dificultad lograr descifrar en qué consiste
objetivamente el pretendido discernimiento y, mas atin, concretar cuando éste tiene
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el primer momento. Considera anticuado hablar de Derecho criminal,
en lugar de penal, y se apoya para ello en Cuello Calén. Abogaba por
una ampliacion de las ensefianzas universitarias de las llamadas cien-
cias penales (Criminologia —antropologia y sociologia criminales—, psi-
quiatria forense y medicinal legal). En su defecto, proponia el sistema
de Cuello Calon, de cursillos de psiquiatria forense y medicina legal.
Sin embargo, cuando este apartado termina, el formato y sobre todo el
tono de la memoria cambian, adopta de repente un lenguaje fascista y
prescinde del rigor cientifico de las paginas anteriores. Al abordar los
«fines principales de la Universidad de un pais occidental civilizado»,
afirma que el Derecho Penal de raiz liberal esta en crisis e insiste en la
necesidad de subordinacién de la norma al Estado»”. Como en otros
casos ya sefhalados, en estos primeros afos de posguerra muchos opo-
sitores se vieron obligados a redactar con prisa distintos apartados de
sus memorias pedagdgicas, para no dejar duda de su fidelidad al régi-
men, aunque estuviese en contradiccion con lo que sostenia el autor en
trabajos publicados incluso ya después de la guerra. En una separata
de los Anales de la Universidad de Barcelona del curso 1939/40, Pérez
Vitoria defiende claramente la necesidad de separar a los menores del
Derecho Criminal «y ocuparse de su correccién con el fin de reintegrarlos a
la vida colectiva»”.

Totalmente contrario a esa vision se mostr6 Juan del Rosal que ex-
puso prolijamente (casi dos terceras partes de su memoria) a los pe-
nalistas nacionalsocialistas alemanes. Habia elaborado la mayor parte
de su tesis doctoral, defendida en diciembre de 1935 con el titulo Una
nueva concepcion del delito, en el Instituto Criminal de la Universidad
de Berlin bajo la direccion de Erik Wolf ™. Su interiorizacion de los
principios penales nazis le llevaba a posiciones totalmente contrarias
a las del reformismo europeo. «La tarea del Estado nacionalsocialista es la
imposicion de un castigo justo y expiatorio a quien haya quebrantado la fideli-
dad que le debe a la Comunidad». Una fidelidad que no excluia a los menores,

realmente lugar en cada caso», Pérez Vitoria, “La nueva Legislacion italiana sobre
Tribunales de Menores,” 45-67.

% Memoria, 133. A.G.A., Leg. 9582-1 Sig: 5(1)1.3 32/13571.

% Pérez Vitoria, “El discernimiento como fundamento de la responsabilidad criminal
de los menores,” 119-125.

51 Segun del Rosal el trabajo iba a ser publicado cuando estallé la guerra civil. En
referencia al lenguaje decia: «casi no hemos querido retocarle para que nos recuerde una de

nuestras fases de formacion universitaria: la de la estancia en Alemania». A.G.A. Memoria
p- 2, Leg. 11037 Sig: 5(1)1.3 31/2143.
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pero recordaba: el delincuente podia educarse y corregirse siempre y cuando
no hubiera perdido «su cualidad de miembro del pueblo»”.

Se declaré contrario a la Criminologia (a la que llama “estirpe”) y
al “naturalismo sociologico” ya que como discipulo de Wolf era par-
tidario de un acercamiento “vital” y fenomenoldgico al Derecho. Del
Rosal, auxiliar en la Universidad de Barcelona y todavia Teniente de
Infanteria, sélo recibi6 el voto de Juan Brey. El resto fue bastante duro
con él. Caldn criticd su «léxico deplorable» y lamentd que se dedicase a
realizar una investigacion sobre el concepto del delito en general «sino
a la fijacién de las concepciones formuladas por algunos de los pena-
listas del nacionalsocialismo aleman». El informe conjunto del tribunal

era demoledor. De su memoria decia:

tercera redaccion de la tesis doctoral, que no ha presentado al Tribunal,
muestra una labor de lectura dedicada a la literatura germana de los
altimos anos. La oscuridad no es sélo defecto de forma sino indicio de
que la asimilacién no esta lograda. Y no porque no esté adherido a lo
que expone, pues con frecuencia lo repite aminorando el valor docente
exigible”.

El tribunal voté por unanimidad a Guallart pero decidi6 apoyar a
Antonio Ferrer Sama para el segundo lugar y postergar a Pérez Vitoria
al tercero. Ferrer se habia mostrado muy critico con la metodologia
defendida por los otros dos aspirantes, negando, como Del Rosal, las
«pretendidas ciencias penales», como la antropologia criminal o la es-
tadistica criminal que no consideraba verdadera ciencia™.

Los tres nuevos catedraticos entrarian a formar parte de los tribu-
nales de oposicion del afio siguiente para Valladolid y La Laguna, pre-
sididos ya por Cuello Calén. Juan Del Rosal y Peldez de las Heras se
presentaron de nuevo junto a Manuel Serrano Rodriguez, José Ortego

%2 Memoria, 35-38. Y mas adelante parafraseando a Wolf: “La totalidad de la vida en
la que esto acontece se llama Estado. Mejor, Estado Total. En el debe ejecutarse la
estructuracién del nuevo Derecho”. A.G.A., Memoria p. 2, Leg. 11037 Sig: 5 (1) 1.3
31/2143, 47.

®  A.GA, Leg. 11037 Sig: 5 (1) 1.3 31/2143.

5 Memoria, p. 12. A.G.A., Leg. 9582-1 Sig: 5(1)1.3 32/13571. A finales de los cincuenta
se convirtid en un abogado mediatico, al ejercer la defensa del asesino multiple José
M? Jarabo, el ultimo ejecutado por la justicia ordinaria en Espafia. En 1985 asumio la
defensa del empresario José M* Ruiz-Mateos.
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Costales, Ricardo Mur y Maximo Pefa”. Ya en la presentacion de la
documentacién surgieron las sospechas en el tribunal sobre si la obra
de Ricardo Mur La exclusién del dolo por concurrir un error de derecho
en la doctrina juridica medioeval italiana era o no una copia. Finamente
decidieron continuar hasta tener prueba material del plagio. Mientras
tanto iban saliendo de dudas. Al término del segundo ejercicio, Gua-
llart le hizo dos observaciones: la primera, «en estos momentos en que
los investigadores tropiezan, por causa de la guerra, con tantas dificultades
bibliogrdficas, indique donde en Espafia se encuentra ese magnifico fondo
de libros que, segiin Vd ha manejado» a lo que Mur responde que en la
Universidad de Valencia, «pero que se le permita silenciar el lugar donde
se hallan». La segunda observacién de Guallart daba vueltas a la con-
viccion de que habia plagiado a Engelmann, extremo que negaba una
y otra vez Mur.

Ricardo Mur Linares, queda definitivamente excluido de la oposi-
cién al recibir el tribunal el original de la obra de Engelmann y com-
probar que, efectivamente, se trata de un plagio™. Al dia siguiente el
tribunal descubre que, de algiin modo, Mur habia entrado en la sala y
se habia llevado el resto de trabajos que habia presentado *.

Antes de empezar el quinto ejercicio Manuel Serrano también de-
cidié retirarse. La oposicion continud y el tema que salié elegido para
el ultimo ejercicio fue «la pena y la medida de seguridad en los mo-
dernos proyectos y Codigos Penales europeos». Del Rosal realizé un
recorrido por la Historia del Derecho Penal europeo desde el siglo XIX,
sefialando los que para él fueron los tres grandes temas de la Dogma-
tica Penal antes de la guerra europea: la delincuencia juvenil, la lu-
cha contra reincidentes e incorregibles y la prevencion contra el delito.

% B.O.E. 7/4/1941. Presidente: Eugenio Cuello Caldn, Isaias Sanchez Tejerina, Jose
Guallart, Octavio Pérez Vitoria, Antonio Ferrer Sama. A.G.A., Leg. 11037 Sig: 5(1)1.3
31/2143.

% Era copia literal de Irrtum und Schuld nach der italienischen Lehre und Praxis des
Mittelalters, de Woldemar Engelmann, 1922.

¥ Ricardo Mur era ayudante de clases practicas de la Universidad de Valencia desde
1932, excepto durante la Guerra, segtin reconoce y figura en su hoja de servicios
de la Universidad Literaria de Valencia (profesor ayudante de clases practicas de
Derecho Penal en 1932-5, de Derecho Administrativo en 1935-6, auxiliar temporal
de H? del Derecho y Dcho Civil en 1939-40 y nuevamente de Derecho Penal en 1940-
41). Perteneci6 al Cuerpo Juridico Militar durante la guerra y tenia condecoraciones
militares por méritos de guerra. Era militante de 12 linea de FET y de las JONS, habia
sido depurado en el colegio de abogados de Valencia por la “Junta roja” a mediados
de 1936 y readmitido sin sancién por el “Gobierno nacional”.
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Insistié en la problematica de los delincuentes incorregibles, se refirid
a la pena de muerte en los proyectos de Cdédigo Penal aleman e hizo
referencias a la Ley de Vagos y Maleantes, sobre la que habia escrito
ya. Citd ampliamente la legislacion del nuevo Estado aleman exten-
diéndose sobre los delitos contra el honor y el dafio infligido a la co-
munidad. Continué con un recorrido por las medidas preventivas en
las legislaciones de paises europeos como Dinamarca, Noruega, Bélgi-
ca, Italia, Francia e Inglaterra, donde tuvo que detenerse por falta de
tiempo.”.

Un afno mas tarde aparecia publicado su trabajo Acerca de pensamien-
to penal espaiiol, donde reconocia su inspiracion en el texto del Catedra-
tico de Civil y uno de los fundadores de Falange, Alfonso Garcia-Val-
decasas, «Los Estados totalitarios y el Estado espafiol» aparecido en la
Revista de Estudios Politicos”. Un ano después de promulgarse la Ley
de Seguridad del Estado, Del Rosal volvia a hacer gala de su vena anti
correccionalista, afirmando que:

en general, y esto conviene a todos los estados totalitarios de estructura
un tanto similar, la esencia de la pena descansa en un juicio desvalora-
tivo ejercido en la persona de autor del delito por virtud del cual y a
causa de la accién cometida o intentada experimenta una disminucién
sumodo de existencia personal y social. Porque este juicio se verifica en
nombre de la Comunidad Politica en la que convive la persona autora,
en sentido amplio de una tal accién; disminucidn que abarca casi todos
los extremos de la vida de la persona, desde la pérdida de la vida hasta
la de sus derechos”.

Ortego completd esta vision del derecho totalitario a través de los
cddigos penales revolucionarios rusos y el proyecto del italiano Ferri
de 1921, en los que las medidas de seguridad pasaban por el «interna-
miento en campos de trabajo para los vagos habituales, en casas de templan-
za para los alcohdlicos y toxicomanos, en instituciones educadoras para los
menores, sordomudos, anormales, etc. pero sin el afin, completamente pue-
ril, de sustituir a la pena como principal reaccion juridica contra el delito»”.

% Del Rosal conocia bien el tema, ya que habia trabajado en la traduccién del Cédigo
Penal suizo del italiano al castellano.

% Del Rosal, Acerca del pensamiento penal espaiiol, 269.
¢ Ibid., 35.

f  Memoria A.G.A., Leg. 11037 Sig: 5(1)1.3 31/2143. Aunque cita la Ley de Vagos
y Maleantes, considera que el Cédigo Penal espafiol de 1932 «no contiene ... una
regulacion adecuada de las medidas de seguridad».
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Los ejercicios de Ortego y de Peldez de las Heras no pasaron de las
cuatro paginas frente a las trece de Juan del Rosal que esta vez si fue
elegido por unanimidad para ocupar la primera catedra. En segundo
lugar y destinado a la catedra de La Laguna quedd Ortego, que fue
apoyado por los tres catedros mas jovenes mientras que Cuello Calén
y Sanchez Tejerina habian apostado por De las Heras.

Aunque aparentemente no influia en la resolucion practica de los
ejercicios, la politica impregnaba todo el aire de la oposicion. José
Ortego también se mostrd fascinado por los penalistas alemanes del
momento. Era autor de El nuevo concepto del delito politico donde se ana-
lizaba el cambio del Estado liberal al Estado autoritario en el que se
transforma totalmente el delito politico. En él puede leerse:

«lo que antes era motivo de atenuacion lo es ahora de agravacion. El in-
terés colectivo se impone sobre la libertad individual ... Estimamos que
ningun delito puede superar en importancia al politico. Sin un Estado
fuerte, garantia de orden, es imposible gozar de los bienes que el Dere-
cho ampara». Los delitos sociales, aquellos que afectaban al trabajo, la
familia o propiedad quedaban equiparados a los politicos, de manera
que «son delitos politicos segin la nueva doctrina, todos los que lesio-
nan o ponen en peligro un bien politico del Estado (incluidos los dere-
chos politicos individuales y los delitos sociales) y aquellos cuyo mévil
es destruir o cambiar el orden politico estatal aunque desde un punto
objetivo sean comunes»”.

Su caracterizacion del Estado autoritario era la propia de la época:

1. Que el estado es superior al individuo.

2. Que el Estado tiene un fin propio: el cumplimiento del destino na-
cional. Estado dogma.

3. Que para el cumplimiento de este fin, precisa una determinada or-
ganizacion. Estado empresa.

4. Que el Estado no es un ente pasivo que pueda ser entendido como
algo estatico, sino en su actuacion para el cumplimiento del fin. Es-
tado dindmico.

Asi, «Alemania, Imperio de la raza, precisa del Estado racista, Rusia,
Imperio del materialismo, del Estado comunista, Espafia, Imperio de la
cristiandad, del Estado misional»”. Lo importante eran los principios

¢ Ibid., 139.
¢ Ibid., 130-132.
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penales orientadores de esa mision. En ese sentido, se lamentaba de
los remilgos de los Estados liberales y recogia un catdlogo de penas de
muerte, incluso la horca, en los estados autoritarios (Alemania, Italia,
Espafia, Rusia), como ejemplo de severidad y fundamento de la eficacia.

No todos los nuevos catedraticos compartian las concepciones de
los penalistas alemanes. Apoyados por los profesores de mayor peso,
antigiiedad y prestigio, fueron consolidando la llamada direccién espa-
fiola del Derecho Penal, centrada en reivindicar los elementos propios
del nacionalcatolicismo, especialmente los tedlogos y juristas espafio-
les del Siglo de Oro adaptados. Como otros propagandistas catolicos,
Manuel Serrano Rodriguez, que obtendria la catedra de Santiago en
1943, solia encabezar sus trabajos con referencias a la Doctrina Ponti-
ficia”. En su memoria de oposicion reprodujo integramente el mensaje
del Papa en la Navidad de 1942, «siguiendo el renovar del Consejo Su-
perior de Investigaciones Cientificas que orienta sus pasos en tal direccion
llamado por la voz de las alturas»”.

La mayor parte de las fundamentacién del Derecho era teoldgi-
ca; a través de la Escolastica no solo se defendia la revelaciéon divina
como fuente de inspiracion del Derecho, sino también el papel del
Estado, claramente distinto al propugnado por los otros concursan-
tes falangistas, ya que era la Iglesia, la sociedad perfecta, la que de-
bia guiar al Estado, sociedad imperfecta. Sin embargo Serrano, que
pronto acudiria como penalista delegado al Congreso de Pax Romana,
evitd pronunciarse sobre cuestiones politicas terrenales que pudieran
enemistarle con algin miembro del tribunal y prefirié centrarse en
explicar un plan de estudios de auténtica direccién espafiola. Aunque
cité ampliamente a Maeztu y su Defensa de la Hispanidad , Serrano pre-
feria destacar la idea de “misién” a la de “Imperio” y para ello copid la
union que hiciera del pasado y del presente Menéndez Pelayo en sus
“heterodoxos espafoles”. Podia asi presentar Serrano la tradicion es-
pafola en la misma linea que la Escoléstica, dando coherencia interna
a sus apartados sobre concepcion del Derecho y planificacion docente
que hacia coincidir con aquellos momentos donde el genio juridico es-
panol habia brillado especialmente: San Isidoro, Vitoria, Suarez y Soto,
y el penalista decimondnico Pacheco.

¢ Presidente Eugenio Cuello Caldn, Jose Guallart, AntonioFerrer Sama, Octavio Pérez
Vitoria y José Ortego Costales. B.O.E. 21/11/1943.

¢ Memoria, 21. A.G.A., Leg 32/1477.
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Manuel Serrano Rodriguez compatibiliz6 la catedra en Santiago
con su puesto de Vocal del Patronato de Redencién de Penas por el
Trabajo en Madrid, dependiente del Ministerio de Justicia y encargado
de velar porque se mantuviera el sentido cristiano y patriotico en el
tratamiento de los presos politicos”. Serrano escribid varias veces en
la Revista de Estudios Penitenciarios, el 6rgano en el que se plasmaba
la norma y la doctrina oficial de prisiones, de la que fue asesor junto
a Tejerina y Cuello Caldén, ampliando los aspectos fundamentales de
su tesis doctoral y de su memoria a catedra. El Derecho Penal vigen-
te en Espafia, basado en el cumplimiento de la ley de Dios, asentaba
principios de organizacion de la vida social como “orden, armonia y
jerarquia”, potenciados por todos los intelectuales del régimen desde
el fin de la Segunda Guerra Mundial.

Esta es nuestra posicion, siguiendo una trayectoria espanola y catolica
a la vez, buscando el derecho y su fundamento donde esta en Dios,
porque el derecho es orden, armonia y jerarquia porque es la ley que
manda y sujeta en parangon con las leyes naturales son medios puestos
al servicio del rey de la Creacion para gloria y provecho de quien las
ordena, como soporte a los racionales”.

Para el autor de La culpabilidad Penal, la misién de los penalistas en
aquella hora de Espana era la de relanzar la direccién que sefalara Me-
néndez Pelayo: direcciéon cientifica espanola concordante con lo reli-
gioso y lo catdlico. Y hacia una doble advertencia: una para quienes,
confundidos, creian que lo religioso era un mundo aparte de la ciencia;
y otra, para los “positivistas juridicos” defensores de «hacer un apar-
tamiento de la fundamentacién del Derecho», basada en buscar lo uti-
litario y real de aquellos conceptos que creian puros sin incluir la base
de una creencia superior que dirigiese «el bien comiin para la conserva-
cién de lo social»".

Quedaba claro que cualquier intento de desmantelamiento de la
religion en el campo del Derecho estaba simplemente condenado al

fracaso, al ostracismo o a algo peor.

% Goémez Bravo, La redencion de penas. Teixeira, Las cdrceles de Franco.
¢ Serrano Rodriguez, “Bases para un concepto del Derecho Penal,” 35-40.
% TIbid., 7.
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16.5. Derecho canonico

Entre 1940 y 1951 salieron a concurso ocho catedras de Derecho Ca-
nonico aunque cuatro de ellas quedaron desiertas. Dado el peso funda-
mental del elemento catélico en la difusa definicion formal del régimen,
su valor teorico, del que se nutren una y otra vez las posiciones tomis-
tas que impregnan al resto de ramas del Derecho como hemos visto, su
signo es vital para completar la arquitectura juridica de la dictadura. La
influencia politica de sus cabezas visibles fue particularmente impor-
tante dentro y fuera de la jerarquia eclesidstica. Y es en muchos casos
desde la cabeza de la Iglesia espafiola desde donde se trasladan los
conflictos a los tribunales académicos. Leopoldo Eijo y Garay, Obispo
de Madrid y Patriarca de las Indias, fue tal vez la figura mas destacada,
pero también el presbitero Eloy Montero Gutiérrez quien precisamente
fue Decano de la Facultad de Derecho de Madrid, Jestis Mérida Lopez,
obispo de Astorga y miembro del CSIC o el padre Lorenzo Miguélez
Dominguez, Rector de la Universidad Pontificia de Salamanca.

Las dos primeras catedras de Derecho Eclesiastico que salieron tras
la guerra, para la universidad de Santiago y de Valencia, quedaron
desiertas por decision unanime del tribunal”. Fueron admitidos He-
raclio Sanchez Rodriguez”, Miguel Herndndez Ascd, (que no se pre-
sentaron), José Maldonado Fernandez del Torco, Pedro Ramon Lamas
Lourido, Paulino Pedret Casado y José Bernal Montero. El tribunal no
pudo constituirse inicialmente por la ausencia de uno de los vocales y
dos suplentes. Al no poderse constituir el tribunal, Moneva y el Rvdo.
Eloy Montero visitaron al ministro, «con respuesta y resolucién la segu-
ridad de que al dia siguiente estaria en Madrid para completar el Tribunal el
Ilustrisimo y Reverendo Sefior Don Jestis Mérida y Pérez»".

El informe de los trabajos de los opositores (no se conserva en cam-
bio el de sus actuaciones en los ejercicios) desvela el poco entusiasmo
que los miembros del tribunal sentian por los candidatos. El obispo
de Madrid-Alcald, por ejemplo, se abstiene de juzgar la memoria
de Maldonado, pues ya fue juzgada en la Universidad de Madrid.

%  Presidente, Leopoldo Eijo y Garay, Eloy Montero, Nicolas De Otto, Jestis Mérida,
Juan Moneva Puyol. B.O. de 5/12/1940.

" Auxiliar en La Laguna y can6nigo magistral en la catedral de Tenerife. Ayudante de
clases practicas desde 1926 y auxiliar temporal desde 1928. Es doctor en “Sagrada
Teologia” por la Universidad Pontificia de Las Palmas. Nombrado predicador
supernumerario de S. M. por el obispo de Sién.

T A.G.A, Leg. 9592-2 Sig: 5(1)1.3 32/13591.
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Del resto de trabajos de Maldonado, considera su escaso valor desde el
punto de vista candnico. De Lamas critica la falta de profundidad de sus
trabajos, su cardcter mas teoldgico-moral que juridico-canoénico, asi como
los errores contenidos en ellos. De Bernal dice que sus trabajos carecen de
valor cientifico. De Pedret, casi lo mismo: mucha teologia, mucha erudi-
cion y aficion a la historia, pero nada mas. Moneva fue en la misma linea
que el obispo. Montero tampoco pas6 de ningtn elogio moderado; de
Maldonado reconoce algunos trabajos de valor canénico, como su tesis y
su Indicacion del cuestionario candnico del teatro eclesidstico de las Indias occi-
dentales de Gil Gonzilez Divila”. Lo mismo de Bernal, articulos interesantes,
pero no verdaderas investigaciones. De Pedret, sus trabajos «no merecen
comentario». Otto considera que la tesis doctoral de Maldonado carece
de fondo candnico aunque la elogia. Arremete en cambio contra su con-
cepcion de la ensefianza del Derecho Canonico, por ser mas historica que
juridico-candnica. De Lamas destaca su tesis. De “El clero y la medicina”,
considera que es un trabajo «curioso que a alguno podra parecer atrevido».
Elogia los trabajos de Bernal e incluso la personalidad de este opositor.
Mérida sigui6 en la misma linea: trabajos histdricos mas que canénicos
y escaso fondo juridico. En la votaciéon no dejan lugar a duda alguna:
desiertas ambas catedras por unanimidad. Sin embargo, estos aspirantes
obtendran las cuatro catedras siguientes celebradas entre 1942 y 1945. De
hecho, durante este periodo no se presentan mas opositores que estos
seis, lo que generd numerosos conflictos en el desarrollo de los tribunales.

En 1942 obtuvieron las catedras que habian quedado desiertas ante-
riormente Lamas Lourido (Valencia) y Paulino Pedret Casado (Santiago)”.
Moneva sustituyo a Eijo. Los ejercicios transcurrieron con normalidad
y fluidez hasta el dia de la votacion en el que tuvieron que celebrar-
se varias rondas de votaciones para proveer primer y segundo puesto”.

2 Paulino Pedret Casado. Auxiliar temporal provisional en Santiago (desde agosto de
1939), encargado de la catedra de Derecho Canoénico. Ayudante de clases practicas
de Derecho Romano (1928-1936) y de Canodnico (1934). Es doctor en Filosofia
(Universidad gregoriana de Roma), y ex capellan del Ejército y la Armada. Pedro
Lamas Lourido. Ayudante de Instituciones de Derecho Canénico en Madrid, capellan
de la Armada (presta servicios en el Ministerio de la Marina) y ex combatiente.
Doctor en “Sagrada Teologia” y Derecho. Fue profesor de latin del seminario de
Mondonedo (1924), y desde 1935, ayudante en Madrid. En 1938, profesor en la
Escuela Naval Militar de San Fernando, y en el momento de la oposicion, becario del
Instituto Francisco de Vitoria.

7 B.O. de 28/5/1942. Tribunal Juan Moneva Puyol, Eloy Montero Gutiérrez, Jesus
Mérida Pérez, presbitero, Nicolas S. de Otto Escudero, Francisco Lépez Ortiz,
Organizacién Sindacal Agraria (O.5.A.).

7 Para el primer puesto han de verificarse dos votaciones: la primera arroja el
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Queda senalar que los miembros del tribunal aprovecharon el viaje a
Madrid. Entre la documentacidn del expediente de estas oposiciones
se encuentra parte de la correspondencia de los miembros del tribu-
nal. Lopez Ortiz, en respuesta a la solicitud del presidente de formar
parte del tribunal contestaba: «estoy en lo referente a ese no muy grato
tribunal, como en todo, a su disposicion». Por su parte, el decano Montero
agradecio a Moneva la «visita de su recomendado», el Sr. Busqued. Y le
indica que, «cuando esté en condiciones de presentarse, ya me avisard Vd.
para nombrar el Tribunal». En otra carta de Montero a Moneva le sugie-
re que atrase el inicio de las oposiciones, porque €l tiene que operarse
en Barcelona y asi «hariamos tiempo a las posibles acumulaciones de otra
cdtedra, asunto que no descuido ni que tampoco Vd. debe descuidar». De he-
cho hay una carta al Ministro para que las oposiciones de Santiago y
Valencia se realicen simultaneamente, por una cuestion de «economia
del Tesoro», a la que Ibafiez Martin contesté denegando airadamente
la posibilidad de aumentar una catedra mas de Canoénico”.

La autonomia y el poder de los canonistas siguié manifestandose
en las catedras siguientes. En 1945 Miguel Hernandez Ascd y Jose Ber-
nal obtuvieron las catedras de Valladolid y Oviedo respectivamente,
bajo la presidencia del reverendo Jestis Mérida™.

La votacion fue nuevamente discutida ya que con el telén de fon-
do de los ejercicios de oposicion se manifestaba la disputa particular
sobre la revision de las relaciones Iglesia-Estado. Dejando de lado las
alusiones a la «nefasta Republica»” que se convirtié practicamente
en un lugar comun a la hora de presentar el programa y el plan de

siguiente resultado: Pedret recibe 1 voto (Lopez Ortiz); Lamas, 2 votos (Mérida y
Otto); Asco, 2 votos (Montero y el presidente). En segunda votacién, Lamas recibe
5 votos (unanimidad), por lo que es propuesto por unanimidad para ocupar el
primer puesto. Para el segundo: en primera votacion, Pedret recibe 2 votos (Lopez
y el presidente); Asco, otros 2 (Mérida y Montero); y Bernal, 1 voto (Otto); en
segunda votacion (entre los dos mas votados), Pedret recibe 3 votos (Lépez, Otto
y el presidente), y Ascd, 2 (Mérida y Montero). Queda proclamado Pedret para el
segundo puesto por mayoria.

7’  Leg. 9756-1 Sig: 5(1)1.3 32/13659.

76 B.O. de 23/1/1945. Presidente: Rvrdo Jesus Mérida, Juan Moneva Puyol, Eloy
Montero Gutiérrez, Nicolas S. de Otto Escudero, Francisco Lépez Ortiz, O.S.A.

77 «El Gobierno de la nefasta Repuiblica, atea y enemiga de la Iglesia ... si bien no se

atrevid a borrarla [la disciplina de los estudios universitarios] traté de prostituirla,
aconsejando oficiosamente que al mismo tiempo que se explicara el derecho de la
Iglesia Catdlica se diesen también nociones acerca de las iglesias disidentes, como
si el derecho protestante hubiese tenido alguna influencia en el nuestro ... con la
intencién de querer poner en un mismo plan de importancia a la Iglesia Catolica y a
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estudios y las enumeraciones de las vejaciones sufridas en época de la
persecucion que seguian sirviendo como méritos, los temas de las opo-
siciones de la segunda mitad de los afios cuarenta versan sobre todo
sobre cuestiones de indole ética y moral. Se trataba de demostrar la
pericia juridica ante supuestos conflictos entre individuo y comunidad
y, sobre todo, entre la esfera civil y la eclesiastica.

En el quinto ejercicio de las oposiciones de 1945 se planted el si-
guiente caso practico: Matrimonio legitimo entre dos infieles (Ticio y Berta)
en 1924; fallecimiento de la esposa y el viudo abraza las doctrinas de una secta
protestante y es bautizado en ella. Su cufiada (Caya), hermana de su esposa,
infiel que se convierte a la misma secta protestante, pero por ignorancia es
bautizada por un ministro catdlico creyendo ella que era protestante. A con-
tinuacion se celebra la boda entre los cuiiados por un pastor protestante pero
sin testigos, tras realizarse el contrayente la vasectomia. La pregunta era si el
matrimonio era licito el casamiento y si fue vdlido”™.

Para De Pablo, Caya no era catdlica, pues aunque era adulta no ha-
bia voluntad. La esterilidad de Ticio no era impedimento porque no
era impotente. El matrimonio era licito y valido. Bernal se muestra des-
favorable a la validez del matrimonio, entre otras razones por la vasec-
tomia. Horno considero que, a pesar de todo, Caya era catolica aunque
la vasectomia y la acatolicidad de Ticio invalidasen el matrimonio «ya
que la esterilidad no invalida el matrimonio, pero si la impotencia». Un ma-
trimonio asi so6lo era valido en la secta protestante.

La predileccién por este tipo de casos practicos no desaparecid de
las oposiciones siguientes. Las tltimas celebradas en 1951, destinadas
a cubrir las vacantes de Granada y La Laguna y que volvio a presidir
Eijo y Garay quedaron de nuevo desiertas”. Se plante6 un nuevo caso
practico con la misma cuestion central, la naturaleza de un matrimonio
entre mujer catdlica y hombre protestante, aunque esta vez se presen-
taba algun atributo distinto.

las sectas disidentes como si fuera posible dar el mismo valor a la verdad y al error».
Memoria de Jose Bernal, 3 A.G.A., Leg. 9592-2 Sig: 5(1)1.3 32/13591.

7 A.G.A, Leg. 9592-2 Sig: 5(1)1.3 32/13591.

7 B.O.E. de 23 de 6 de 1951. Presidente. Leopoldo Eijo y Garay. Eloy Montero. Tedoro
Andrés, Pedro Lamas, Miguel Hernandes Ascd. Aspirantes admitidos: Francisco
Javier de Ayala y Delgado, Jose Enrique Rivas Pérez, Luis Oller Nieto, Antonio Lucas
Verdd, Isidoro Martin Martinez, Juan Manuel de Pablo Aguilera, Pedro Herranz
Martinez, Teodoro Ruiz Jusue, Jose Maldonado y Fernandez del Torco, Nemesio
Martinez Antufia, Maximo Palomar del Val.
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Sempronio, suizo, bautizado y educado desde muy nifio en el pro-
testantismo; Berta, catdlica, tan piadosamente educada que a los 18
anos de edad habia hecho voto privado de castidad. Mutuamente ena-
morados concertaron contraer matrimonio catélico CON PLENA IN-
TENCION DE QUE POR ENCIMA DE TODO FUERA DURADERO
Y VALIDO.

Sempronio, ademas, la habia persuadido a que aceptase un PACTO,
que pusieron por escrito, y firmaron comprometiéndose:

a) a no tener mas que un hijo y evitar los demas por medios anticoncep-
cionalistas o abortivos si preciso fuero, pero principalmente usando del
matrimonio mas que en los dias agenésicos.

b) en el caso de que la vida conyugal les resultase odiosa, pedir a los
tribunales civiles de Suiza (donde habrian de vivir) el divorcio y pedir-
lo también ante la autoridad religiosa protestante a la que Semproniio
seguirfa sumiso. Ademas de esto Sempronio inform¢ su intencién de
conservar el impio PROPOSITO que tenia de frecuentar el trato ilicito
con una amante.

Partieron para suiza los recién casados, tuvieron un hijo, comenzaron
los abusos matrimoniales, la practica onanistica dio, como siempre, su
fruto: la disociacién de los animos y la vida comun se les hizo imposi-
ble. Cumpliendo su pacto, obtuvieron el divorcio civil y Sempronio el
de su secta protestante y se casé con otra. Berta, para tranquilidad de
su conciencia y por ver si podia pasar a otras nupcias, consultd a dos
canonistas catdlicos. Uno de ellos le dijo que su matrimonio ero nulo,
por pacto opuesto contra el “bonum fidel”, el “bonum prolis” y el “bo-
num sacramenti”. El otro le dijo que tal sacramento era valido y aunque
Sempronio se habia casado ya con otra, ella no podia hacerlo.
Estadiese el caso ponderando criticamente todos los datos presentados
y digase quien de estros dos canonistas estaba en lo cierto™.

No podemos transcribir las respuestas de los aspirantes por ser mu-
chas y abundar en las numerosas cuestiones técnicas que se plantean,
por otro lado con razonamiento similares a las acaecidas en los casos
practicos de los ejercicios de 1945.

16.6. Derecho romano

La ensenanza del Derecho Romano se reforzo6 con la creacion de
seis catedras nuevas a lo largo de los afios cuarenta. Inicialmente se

8 A.G.A, Leg 31/5721.
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intentaron cubrir las vacantes de Santiago y La Laguna que quedé
desierta al presentarse tinicamente un opositor, Isidro Martinez".
La Catedra de Derecho Romano de la Universidad de Oviedo no
se ocupd hasta 1945. aunque en este caso si hubo concurrencia ya
que se presentaron varios aspirantes: Francisco Hernandez Tejero,
José Pérez Lefiero, Manuel de la Higuera Rojas y Benjamin Ortiz
que finalmente fue excluido por carecer del certificado de adhesion
al Movimiento y no presentar los trabajos cientificos requeridos”.
A diferencia de lo que ocurria en otras disciplinas del Derecho, los
tribunales de Romano parece que habian adelantado unos afos su
proceso de renovacion”. Ninguno de los miembros de 1940 vuelve a
ocupar el sillén de un tribunal de catedra y por su parte los que entran
a mediados de la década practicamente ya no los abandonan.
Hernandez Tejero, que finalmente se alzaria con la catedra de 1945,
era auxiliar en Madrid. Su trabajo de investigacidn sobre «la propiedad
primitiva de la res nec mancipi» fue bien acogido por el presidente To-
rres Lopez pero suscitd algiin comentario desfavorable de otros miem-
bros. Presenté mas publicaciones sobre La Liturgia hispano-visigotica o
mozdrabe y otros temas en el Anuario de Historia del Derecho, la Revista
de la Facultad de Derecho de Madrid y el Anuario del CEU, con lo que

8 B.O. de 9/11/1940. Tribunal: presidente, Manuel Torres Lépez, Eusebio Diaz, Jose
Fernandez, Santa Cruz, Jose y Carlos Sanchez Peguero. A pesar de ser el unico
candidato, elegido publicamente por unanimidad, no se escapa a las criticas
demoledoras. Su tesis dedicada a la Delegatio y su influencia en el Cédigo Civil italiano
vigente recibe elogios y alguna observacion sobre el concepto de stipulatio. El tribunal
destaca mucho mas su aportacion metodolégica, aunque no le perdonan su escaso
interés por la Filologia. En el informe conjunto puede leerse: «parece olvidar con ello el
Sr. Martin las fecundas elucubraciones etimoldgicas de Ihering y Vackernagel y las geniales
reconstrucciones de Lenel ... Se esperaba ademds que el SR. Martin tratase mds a fondo el
movimiento de la recepcion y la pandectistica, es decir el Derecho romano en esta adjetivacion
germdnica tan interesante, las supervivencias romanas de algunas de nuestras regiones
forales etc.». Elogian, eso si, su traduccién del manual de Pacchioni, por corregir los
errores de la edicién italiana, con la aportacién, incluso del propio Pacchioni. De
modo que «por el 1itil estudio que revelan de problemas fundamentales de la disciplina y
por la forma sencilla y perspicua de la exposicién», consideran que sus trabajos son «una
aportacion muy estimable a la muy escasa literatura romanistica espafiola». A.G.A., Leg.
9592-3 Sig: 5(1)1.3 32/13591.

8 A pesar de ser eclesiastico y miembro de la Comisién Depuradora de Bibliotecas,
Censor de peliculas y Tesorero de la Junta de Menores de Oviedo. Fue condecorado
con la medalla de esa ciudad con distintivo de Cerco y Asedio por su actuacion en la
guerra. A.G.A,, Leg. 9592-3 Sig: 5(1)1.3 32/13591.

8 B.O. de 20/2./1945. Presidente Ursucino Alvarez, Pascual Galindo, Isidoro Martin,
Juan Iglesias, Alvaro D" Ors.
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consiguié superar ampliamente a Manuel de la Higuera que no pre-
sento publicacién impresa alguna, aunque era encargado de catedra
desde el curso 1941 . Higuera habia empezado en la Universidad de
Granada, ciudad donde habia sido teniente de milicias de Falange.
Pero esto no era mérito suficiente; el informe del tribunal advierte ne-
gativamente que toda su obra sea inédita y, aunque destaca algunos
aspectos, se muestra mucho mas criticos con otros que «adolecen de
cierta vaguedad que aparta este estudio del tipo de trabajo propiamente de
investigacion».

Los miembros del tribunal se referian a una disertacion sobre la
moral romana y su relaciéon con la Europa y el Derecho de posguerra.
Algunas sefiales inequivocas de que los tiempos estaban cambiando
también pueden encontrarse en la memoria de Hernandez Tejero. En
el apartado relativo a su concepcion del Derecho, titulado la «llamada
crisis actual del Derecho Romano» culpa a los totalitarismos de querer
acabar con el Derecho Romano.

Elnazismo porque al exaltar los valores raciales del pueblo germano, ha
considerado la recepcion del Derecho Romano en Alemania como una
perturbacion en la formacion del auténtico, del racial, Derecho Aleman
(habiendo contribuido quiza también a esta hostilidad el haber sido
un gran numero de cultivadores del Derecho Romano en Alemania de
raza judia ... Para el comunismo, el Derecho Romano es un vestigio del
mundo capitalista que hay que borrar y un peligro para la educacién de
sus masas que hay que evitar.

La alternativa estaba en Espafa donde las «Leyes de las Siete Par-
tidas fueron para los espafoles del Medioevo, como la Ley de las XII
Tablas para los romanos, una gloria nacional»".

La primera votacion terminé con empate: Iglesias y Martin votaron
a Hernandez Tejero, el presidente y D’Ors apoyaron a De la Higuera y
Monsenor Galindo opt6 por la no provisién de la catedra. Hernandez
Tejero recibio todos los votos del tribunal en la segunda vuelta. De la
Higuera conseguiria la catedra de La Laguna un afio mas tarde con
este mismo tribunal, aunque necesité de importantes apoyos externos”.

8 Y anadi6é a pie de pagina que «la posicion doctrinal del comunismo no niega
solamente el D. Romano sino todo el Derecho». Memoria, pp. 121-124. A.G.A., Leg.
9592-3 Sig: 5(1)1.3 32/13591.

% B.O. de 12/4/ 1945.
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El119 de diciembre de 1945, el secretario Nacional de Educacion escribe
al Director General de Universidades la siguiente carta:

IImo Sr:

Habiendo llegado a conocimiento de esta Delegacién Nacional de Edu-
cacion hechos que prueban que el opositor de la Catedra de Derecho
Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna,
Don José Pérez Lefiero, no puede considerarse como adicto a los prin-
cipios fundamentales del Estado, tiene el honor de participar a VI a los
efectos procedentes que la certificacion de adhesion expedida a favor
del indicado Sr Pérez Lefiero quede anulada y sin que pueda producir
efecto alguno.

Dios guarde a VI muchos afos”.

Un dia después, el 20 de diciembre de 1945, el Ministerio comunica
por telegrama la eliminacién del otro opositor, el sacerdote Pérez Lefie-
ro, alegando haber sido anulado su certificado de adhesion a los princi-
pios fundamentales del Estado y no haber notificado que era sacerdote.
Un dia después se suspende la oposicion por la repentina enfermedad
del vocal Isidoro Martin, ya que en su calidad de sustituto no se podia
asignar un nuevo miembro. La oposicién no se retoma, definitivamente
con un solo candidato ya, hasta el 14 de marzo de 1946. Con un solo
opositor el ambiente del tribunal se relajo. El tema propuesto para el
sexto ejercicio fue «Concubinato y matrimonio sine manu». El opositor
no se amedrento por la presencia de un eclesidstico entre los miembros
del tribunal y expuso su consideracion sobre «la naturalizacion de esta
practica en la sociedad romana» como una forma irregular de relacion
entre hombre y mujer que atribuia sobre todo a la condicién social de
las concubinas. El dia 22 de marzo de 1946 el presidente le comunicé
que habia obtenido la catedra, aunque monsefior Galindo volvio a vo-
tar por la no provision de la plaza”.

La siguiente catedra también fue destinada a La Laguna. En este caso
fue presidida dos afios mas tarde por el omnipresente Castan Tobefias.
Por lo demas, la composicion del tribunal era idéntica a la anterior, con
la incorporacién precisamente de Manuel de la Higuera que sustituye a
Enrique D’Ors™.

% A.G.A. 31/2160.

8 Con un solo opositor el ambiente del tribunal se relajé. El tema propuesto para el
sexto ejercicio.

% B.O.E. de 13/6/1948.
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José Aparici Diaz, auxiliar en la Universidad de Sevilla, fue el tnico
candidato, elegido por unanimidad. A la siguiente catedra para cubrir
la vacante de Zaragoza fueron admitidos tinicamente dos aspirantes:
Enrique D’Ors y Carlos Sanchez del Rio. Fue nuevamente problematica
y se resolvio de nuevo en la fase de configuracion del tribunal. En el
expediente de esta oposicion, junto al ejemplar del BOE de 21 de abril
de 1949 donde figura la convocatoria, se conserva una nota mecanogra-
fiada con el membrete del Ministerio de Educacion Nacional dirigida
al Director de Ensefianza. Universitaria. En ella figuraba la composi-
cién del tribunal con distintas tachaduras y afiadidos. Estaba tachado
el nombre de Eusebio Diaz, y sobreescrito a mano el nombre de Le-
gaz Lacambra como presidente suplente. También habia un afiadido al
nombre de Sancho Izquierdo: «Del Consejo Nacional de Educacién»”.

Desde la Universidad de Santiago, Alvaro D’Ors escribi6 la siguien-
te carta al presidente del tribunal anunciando su renuncia:

Mi respetable Sefior Presidente:

Visto el tribunal designado para juzgar las oposiciones a la catedra de
Derecho Romano de la Universidad de Zaragoza, del que Vd. es digno
Presidente, y la convocatoria para el inmediato comienzo de los ejer-
cicios, he decidido comunicar a VS. que no voy a presentarme a los
mismos ... Rogando salude a los distinguidos colegas que componen el
tribunal, le saluda”.

Carlos Sanchez del Rio habia sido auxiliar en Zaragoza desde 1926 si
bien desde 1940 habia pasado a Madrid donde gozaba de las simpatias
del SEU. De hecho, era la misma delegacion estudiantil la que habia edi-
tado dos de sus recientes trabajos: «Presupuestos historicos en el estu-
dio del Derecho romano. Apuntes tomados de las explicaciones por los
alumnos y corregidos por C. Sanchez Peguero, profesor de la Universi-
dad Central», y otro trabajo similar sobre Derecho Sucesorial Romano.

16.7. Historia del derecho

Durante los anos 40 fueron creadas catedras en distintas areas
afines al campo de la Historia del Derecho, Historia del Derecho
Espafiol a partir de la reforma del Plan de Estudios del curso 1945.

9 Leg. 12626-3 Sig: 5(1)1.3 31/4067.
% Ibid.



16. La ensefianza universitaria del Derecho 351

Las primeras en ser dotadas fueron las catedras de Historia del Derecho
de Salamanca y Sevilla (Murcia quedo desierta) en 1940. El tribunal,
presidido por Salvador Minguijon, vot6 por unanimidad que quedase
primero Juan Beneyto (Salamanca) y en segundo lugar a Juan Man-
zano (Sevilla).” Como en el resto de disciplinas juridicas, la siguiente
oleada de catedras no llegd hasta 1945. En los cinco afios siguientes
se convocaron cinco tribunales a catedras y tres de ellos estuvieron
presididos de nuevo por Minguijon”. El primero, para la catedra de la
Universidad de Valencia, se celebrd ese mismo ano™; fueron admitidos
dos aspirantes, Angel Lopez-Amo y Alfonso Guilarte que finalmente
no comparecid. Lépez-Amo fue nombrado catedratico pero ademas
recibi6 elogios y hasta «juicios laudatorios» que muy raramente solian
darse en aquellos tribunales™.

Sin embargo, la memoria presentada por Lopez Amo no parecia
politicamente muy comoda para aquel mes de julio de 1945 en que se
desarrolld la oposicion. En su apartado sobre el plan de estudios, tras
hacer un breve recorrido por la legislacion espafola que llegaba hasta
la reforma universitaria de julio de 1944, una memoria académica bas-
tante actualizada por tanto, fijo su atencion en el modelo aleman.

En Alemania es sin duda donde mejor podemos observar la influencia
que ha tenido en el estudio de nuestra ciencia la conciencia politica
del pueblo y del Estado. La principal preocupacion de las tendencias

% B.O.E. 24/10/1940. Presidente Salvador Minguijon, Manuel Torres Lopez, Carmelo
Vifias Mey, Luis Garcia Valdavellano, Jose Santa Cruz Teijeiro. Juan Beneyto Pérez
se habia doctorado por Bolonia. Era miembro del Instituto de Estudios politicos,
fue miembro fundador del diario Arriba, y era presidente de la Asociacién Hispano
Germana. Posteriormente, seria el director de la Escuela de Periodismo y Decano
de la Facultad de Ciencia y Comunicacién. De la Informacién de Madrid. Pero fue
evolucionando hacia el valencianismo conservador, un proceso que explica en La
identidad del franquismo: del Alzamiento a la Constitucién, de 1979. En 1980 publico
un libro en clave autonomista bajo el titulo Las Autonomias: el poder regional en
Espana (Siglo XXI). Discipulo de Rafael de Altamira, a partir de los afios sesenta se
convirtié en uno de los principales especialistas en la figura de Cristobal Colén, lo
que le dio fama internacional gracias a la tesis del predescubrimiento publicada en
The Hispanic American Historical Review. A.G.A., Leg. 9580/1 Sig: 5(1)1.3 32/13568.

Juan Salvador Minguijon y Adrian del Consejo Superior de Investigacion Scientifica
(CSIC).

% B.O. de 24/1/1945. Salvador Minguijon, Alfonso Garcia Gallo, Jose Maldonado,
Ignacio de la Concha y Angel Canellas.

92

% «Por su erudiciéon abundante, por el acertado enfoque de los temas, por su
aprovechamiento de datos, por su ecudnime criterio y la ordenada exposicién de la
materia y por su penetracion del valor histdrico de las fuentes y las instituciones».
Actan®2. A.G.A,, Leg. 11050 Sig: 5(1)1.3 31/2161.
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germanisticas es que la historia del Derecho sea ciencia politica que
haciendo conocer el espiritu del derecho germanico tal como se mani-
festd en el pasado contribuya a la formacién del nuevo derecho de la
comunidad alemana que postula el punto 1° del programa del NSDAP.
El derecho y la raza, la historia del derecho judio; el derecho germanico
y los derechos extranjeros; el derecho natural y el derecho del pueblo™

Guilarte Zapatero si se presento a las siguientes oposiciones para
La Laguna en 1948, pero se quedo a las puertas al obtener tinicamente
dos votos mientras que el resto del tribunal voto6 por declararla desier-
ta. Sus votantes, presidente y secretario, Esteban Madruga y Miguel
Hernandez Asco, alabaron la tarea investigadora del opositor, pero el
resto (Garcia Gallo, Jose Orlandis y Jose Font Rius) lamentaron el «es-
caso manejo de la bibliografia», asi como los errores de enfoque y la
falta de profundidad de sus trabajos™.

Los comentarios acerca del otro aspirante Julio Barthe Porcel, auxi-
liar en la universidad de Murcia, fueron al principio desiguales pero
terminaron fundiéndose en una critica unanime hasta el punto de con-
siderar que su segundo ejercicio era «vulgar» y «muy deficiente».

Guilarte, que era auxiliar en Valladolid, tampoco consigui6 la catedra
de Historia del Derecho Espanol que ese mismo afo se resolvié destina-
da a dicha universidad”. Tuvo bastante concurrencia ya que se presen-
taron cuatro aspirantes mas (José Moreno Casado José Antonio Rubio
Sacristan, Rafael Gibert Sanchez de la Vega y Joaquin Cerd4 Ruiz-Fu-
nes), aunque el tnico que comparecié al primer ejercicio fue el cate-
dratico de la Universidad de Granada, Rubio Sacristan, que finalmente
fue propuesto por unanimidad”. Salvador Minguijon volvid a presidir
los tribunales de 1950, para Granada, que habia quedado vacante como
hemos visto, y La Laguna, acompafiado por los habituales en las oposi-

% Memoria de Angel Lopez-Amo, 32-35. A.G.A., Leg. 11050 Sig: 5(1)1.3 31/2161 Angel
Lopez-Amo fue preceptor del principe Juan Carlos. Lépez-Amo, El poder politico y la
libertad. Bastos Boubeta, “Angel Lépez-Amo, un monarquico liberista,” 123-126.

% A.G.A, Leg. 12626-1 Sig: 5(1)1.3 31/4067.

97 Hstaba convocada desde el 30 de abril de 1947, B.O. de 3/6/1947. Presidente Manuel
Torres, Juan Manzano, Luis Garcia Valdeavellano, Jose M? Lacarra, Alvaro D’Ors.

% El informe conjunto de los trabajos presentados por el opositor, es muy elogioso.
El tribunal destaca su trabajo sobre las relaciones entre el Banco de Amsterdam y el
Banco de Sevilla, «una contribucion del mayor interés para la historia econdmica y juridica
[y en el que] revela un gran conocimiento de la bibliografia mds reciente sobre el tema, como,
por ejemplo, el libro del profesor norteamericano Usher sobre la historia de los bancos de
depdsito en la Europa mediterrianea». A.G.A., Leg. 12626-2 Sig: 5(1)1.3 31/4067.
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ciones de practicamente toda la década”. El cuadro de aspirantes estaba
compuesto por Joaquin Cerdd, José Moreno Casado (abandon¢ en el
cuatro ejercid), Rafael Gibert e Ismael Sanchez Bella. Estos dos tltimos
quedaron primero y segundo respectivamente al no contar Cerdd mas
que con los votos del presidente y Beneyto™. El 9 de enero de 1950 Gi-
bert y Sanchez Bella fueron homenajeados junto a otros.
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17. Esperienza e soggettivita nella riflessione
giuridica di Giuseppe Capograssi

Tito Marci*

17.1. Introduzione

Il concetto di “esperienza” svolge un ruolo centrale in gran parte della
riflessione giuridica di Giuseppe Capograssi'. Si pensi soprattutto agli
anni frenta del secolo scorso, anni in cui escono I'Analisi dell’esperienza
comune (1930), gli Studi sull’esperienza giuridica (1932) e Il problema della
scienza del diritto (1937), opera considerata come la piu rappresentativa
del suo pensiero. E si pensi anche agli anni del secondo dopoguerra, spe-
cialmente ai saggi scritti tra il 1950 e il 1955 e poi raccolti nel volume In-
certezze sull’individuo (1969), dove appunto l'analisi dell’ «esperienza giu-
ridica» incontra i temi della crisi dello Stato e dell'individuo moderno.
Tali studi, a ben vedere, dimostrano subito un atteggiamento in-
cline ad una visione filosofica del diritto non piti limitata ai semplici
e rigidi schemi giusnaturalistici o al riduzionismo “legalista” del giu-
spositivismo formalistico, ma aperta ad una pili ampia e problemati-
ca concezione del fenomeno giuridico allargata ai campi della storia,
dell’economia, della sociologia, ovvero, dell’esperienza concreta pen-
sata nella sua totalita. Il diritto, infatti, da questo punto di vista, ap-
pare non gia come semplice norma, ma come attivita ed esperienza:

Dipartimento di Scienze politiche, ‘Sapienza’ Universita di Roma.

Concetto questo che ha influenzato un’intera generazione di giuristi e filosofi
del diritto italiani e che tra l'altro ha avuto una sua eco importante nell’opera, ad
esempio, di Riccardo Orestano, Paolo Grossi e Pietro Rescigno. Proprio questo
nuovo atteggiamento di alcuni giuristi - come ha affermato Guido Fasso —
«contribui a determinare una pilt ampia apertura degli studi giuridici, il cui campo
ando allargandosi non solo alla filosofia ma anche all’economia, alla sociologia,
all’'esperienza totale, insomma, dell'uomo», Fasso, Storia della filosofia del diritto. I,
324.
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«esperienza giuridica» appunto, in quanto esperienza umana, sociale
e concreta, colta nella sua elementare storicita”.

In questo breve lavoro si cerchera di focalizzare il rapporto tra espe-
rienza giuridica e soggettivita nella filosofia del diritto di Capograssi.
Tale filosofia, possiamo gia dirlo, prende atto, con profonda consape-
volezza storica, della crisi del pensiero giusnaturalista moderno e, con
questo, dell’idea di individuo quale soggetto autonomo, astratto, auto-
sufficiente e compiuto in se stesso’. A partire da qui, il problema della
soggettivita non puo esser pitt posto nei termini di una individualita

Come ricorda ancora Fasso, «il Capograssi, del resto, tirava le somme, pur se da una
posizione personalissima, di un movimento che sotto vari e spesso contraddittori
aspetti era in atto da tempo. La stessa espressione, destinata in Italia a tanta fortuna,
“esperienza giuridica”, era di origine sociologica — l'abbiamo vista usata, ad
esempio, dal Gurvitch - ; la dissoluzione del diritto come norma nel diritto come
attivita era stata opera dell’idealismo; l'estensione della giuridicita a una molteplicita
di ordinamenti diversi da quello dello Stato era stata affermata dalle dottrine
istituzionalistiche; I'idea del carattere creativo del diritto nell’atto dell'interpretazione
e dell’esecuzione era stata al centro del movimento del diritto libero e degli indirizzi
affini; il richiamo a valori intuiti dall’esperienza interiore del soggetto era stato
proprio della fenomenologia ... A questi motivi, diffusi anche se ostici alla mentalita
dei piu fra i giuristi italiani, il Capograssi aggiungeva un afflato umano e religioso
insieme, riecheggiante la filosofia dell’azione del Blondel e risalente al Rosmini e
alla fine a sant’Agostino, attraverso un Vico interpretato secondo questa linea di
pensiero, con un’attenzione vivissima all’individuale ed al personale, in contrasto
con l'universalismo dell’idealismo assoluto; e la sua dottrina esercitd per vari anni
una suggestione notevole nell'ambiente giuridico italiano, risvegliandolo dalla sua
cieca fede nel formalismo giuspositivistico e facendolo aprire a pit1 vive e concrete
visioni del diritto», ibid., 325-326. In effetti, come ricordava anche Enrico Opocher,
Giuseppe Capograssi mantenne un continuo colloquio con I'opera di Agostino e
Pascal, Vico e Rosmini, Blondel e Bergson, che insieme a Dante e Manzoni furono i
suoi autori preferiti con i quali «si addentrava sempre pili nel concreto del mondo
sociale con quella Sua spumeggiante intuizione che mirabilmente adeguava
lI'irrequietezza della ricerca alla mobilita dell’'oggetto», Opocher, “Giuseppe
Capograssi,” 4. E potremmo anche aggiungere a tali riferimenti, specialmente per
cio che riguarda la concezione dell’«esperienza», la «filosofia dell'immanenza» di
Wilhelm Schuppe (Frosini, Giuseppe Capograssi, 19). Resta comungque il fatto, sempre
secondo Frosini, che Capograssi, «per le sue origini, per i suoi interessi, per i suoi
stessi propositi», si puo definire «l'ultimo discepolo di Vico», ibid., 13.

®  Haragione Pietro Piovani quando afferma che Capograssi «arriva al riconoscimento
dell’'universalita del valore del diritto partendo non da un concetto, non da un’idea,
non da un ideale, ma dai risultati della moderna scienza del diritto: del diritto
positivo. Chi presenta Capograssi come un esponente del “giusnaturalismo”, tout
court, non ha letto Capograssi: una delle novita della sua filosofia giuridica & proprio
nel suo partire dai risultati della scienza del diritto positivo e nel suo continuo,
tenace riferirsi ad essa, nel suo ammonire i “filosofi del diritto” che ad essa bisogna
rifarsi e rimproverare severamente quelli che non vi si rifanno e le volgono le spalle
come a realta superflua alla loro pura filosofia» (Piovani, “Itinerario di Giuseppe
Capograssi,” 12.
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trascendente 1’ordine sociale concreto, ma riconsiderato nella sua ine-
luttabile storicita, ovvero, sul piano dei rapporti giuridico-sociali va-
lutati nella loro concretezza storica, nella loro “esperienzialita”. Detto
altrimenti, il soggetto non puo piu essere collocato al di fuori dell’or-
dinamento giuridico in quanto principio ordinante, in quanto mera in-
dividualita — colta nella sua astrattezza — precedente 1'organizzazione
sociale, ma ripensato al suo interno in quanto “persona”, in quanto
concreta soggettivita storica costituita entro i margini delle relazioni
giuridiche e sociali. E cio vuol dire, come si puo gia intuire, riformulare
la questione del soggetto attraverso la prospettiva di un “umanesimo
personalista” (o, se si vuole, di un “personalismo umanista”).

Prima pero di giungere a tali conclusioni occorre ripercorrere, in
breve, alcune tappe essenziali del pensiero di Giuseppe Capograssi; un
pensiero, si puo gia ben dire, se non “antimoderno”, comunque critico
della modernita.

17.2. 11 problema dell’esperienza

Lanozione di «esperienza giuridica» aveva gia avuto, con Gurvitch,
una sua formulazione sociologica’. Tuttavia, € a un ambiente cultura-
le pitt ampio e variegato che dobbiamo adesso guardare per cogliere
con piu pertinenza il significato storico del concetto di «esperienza» —
quale dimensione qualificante l'attivita dell'uomo — cosi come veniva
ad elaborarsi nelle filosofie “anti-intellettualiste”, “anticoncettualiste”
ed “antiscientiste” del primo Novecento; quelle stesse filosofie rispetto
alle quali Capograssi, attraverso una sua personale prospettiva, non

era affatto rimasto insensibile’.

¢ Giuseppe Zaccaria ha giustamente ricordato l'importanza del «momento etico-
personalistico» di Max Scheler nella filosofia di Capograssi (Zaccaria, Esperienza
giuridica, 30). Ma si pensi anche, e soprattutto, all'influenza esercitata nella sua
speculazione filosofica dal pensiero di Rosmini.

5 Fasso, Storia della filosofia del diritto. II1, 325.

¢ In effetti, come ancora ricorda Giuseppe Zaccaria, nel rifiuto Capograssiano dei
sistemi filosofici («in quanto negatori dell'inesauribilita della vita»), che «contribuisce
a determinare una metodologia volta a cogliere I'universale entro il contingente,
secondo i modi di uno “sperimentalismo fenomenologico”, riecheggiavano
chiaramente anche motivi neo-romantici di ascendenza bergsoniana», Zaccaria,
Esperienza giuridica, 31. Tuttavia si e gia ricordato come nella riflessione di
Capograssi rimanga essenziale anche il riferimento a Vico (della cui opera diede
una interpretazione ricollegabile ai pensatori cattolici napoletani dell’Ottocento) e a
Rosmini.
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In effetti, erano questi gli anni in cui la nozione di «esperienza» —
sia pure in contesti sociali, politici e culturali differenti — aveva trovato
una sua formulazione precisa sia nel campo della riflessione giuridica
sia in quello della riflessione filosofica pili generale (si pensi, appunto,
agli ambienti filosofici anti-naturalisti, alle filosofie vitaliste, pragma-
tiste, fenomenologiche ecc.; si pensi, per andare un po’ piu indietro,
all’Erlebnis di Dilthey). E si pensi, per fare solo un esempio — forse tra i
pitt indicativi —, al campo della riflessione estetica. Nel 1934, negli Stati
Uniti, usciva Art as Experience del filosofo pragmatista John Dewey,
un testo che ricollocava il problema dell’arte sul piano della storicita e
della vita. Ed & proprio alla “storicita” che dobbiamo guardare, perché
questo lavoro, come gli studi sull’'esperienza giuridica di Capograssi,
si collocava entro un arco di tempo nel quale giungeva a piena e matu-
ra coscienza quel processo sociale (al contempo economico, giuridico
e culturale) che vedeva orami l'arte (soprattutto d’Avanguardia) ab-
bandonare i tradizionali modelli della rappresentazione per rifluire nel
magma indifferenziato e dinamico della vita (acquisendo sfumature
politiche e sociali), e il diritto procedere verso una “vivente” fattualita
storica e sociale (nonché verso una “pluralita ordinamentale”), lascian-
dosi, in tal senso, alle spalle i vecchi rigidi schemi del giusnaturalismo
individualista e del legalismo statuale.

E solo a partire da questo momento che possiamo vedere realmen-
te nell’arte un’«esperienza di vita» (ed anche, volendo, un’esperienza
sociale e politica — nella misura in cui 'arte diviene essa stessa costru-
zione sociale e politica), cosi come nel diritto possiamo ugualmente
riconoscere un «legame vitale» esperienziale, dispiegato nella sua sto-
ricita. Ed e solo da qui che diviene veramente possibile una visione
“estetica” del diritto, ovvero, ordinata ai processi figurativi del reale,
come, al contempo, una valutazione “giuridica” dell’arte in quanto
processo di costruzione della realta. Ma andiamo pil nello specifico
dei relativi campi semantici.

Le ricerche di Dewey, maturate attraverso il pragmatismo e stimola-
te dai risultati delle rivoluzioni artistiche primo-novecentesche, appro-
davano ad una concezione “antropologica” di “esperienza” dell’arte
contraria ad ogni idea di isolamento e attenta a valutare criticamente
le relazioni da questa intrattenute sia con le realta psicologiche de-
gli individui, sia con le realta sociali e culturali sottostanti. Ne usciva
fuori un’idea dell’arte non presentata come mera ed astratta idealita o
come aspetto di un ambito conchiuso in se stesso, ma intesa, appunto,
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come «esperienza» fondamentale nel mondo dell'uomo; come «espe-

rienza» capace di concretizzare e figurare il reale nelle sue manifesta-

zioni formali’. E cio proprio in quanto la «forma» dell’arte, prefigurata

in ogni corso in cui si sviluppa «un’esperienza della vita», consiste nel

«rendere chiaro cio che e implicito nell’organizzazione dello spazio e

del tempo»".

Da questo punto di vista, il compito fondamentale della com-

prensione estetica si esauriva essenzialmente nel «riconoscere le fonti

dell’arte nell’esperienza umana»’.

10

A chi comincia a scrivere sulla filosofia delle belle arti — cosi scriveva
nel capitolo La creatura vivente posto all’inizio del libro - si impone al-
lora un compito primario: ripristinare la continuita tra quelle forme raf-
finate e intense d’esperienza che sono le opere d’arte e gli eventi, i fatti
e i patimenti di ogni giorno che, com’¢ riconosciuto universalmente,
costituiscono l'esperienza. Le cime delle montagne non fluttuano sen-
za sostegno; e neppure poggiano sul terreno. Esse sono la terra in una
delle sue attivita manifeste. E problema di coloro che si occupano della
teoria della terra, geografi e geologi, rendere evidente questo fatto nelle
sue varie implicazioni. Il teorico che desidera occuparsi filosoficamente
dell’arte bella deve assolvere un compito simile ... Per comprendere
il significato dei prodotti artistici dobbiamo per un po’ dimenticarli,
distoglierci da essi e rivolgerci alle forze e alle condizioni ordinarie
dell’esperienza che solitamente non consideriamo estetica. Dobbiamo
arrivare alla teoria dell’arte deviando dalla strada diretta".

In questi termini Dewey, nel capitolo dedicato alla storia naturale della forma del
suo Arte come esperienza del 1934, affrontava il problema della forma: «In poche
parole, la forma — cosi scriveva — non si trova esclusivamente in oggetti etichettati
come opere d’arte. Ogni volta che la percezione non é stata spuntata e alterata c’e
una tendenza inevitabile a sistemare eventi e oggetti secondo le esigenze di una
percezione compiuta e unificata. La forma e un carattere di ogni esperienza che sia
una esperienza. L'arte in senso specifico presenta con maggior intenzione e pienezza
le condizioni che generano questa unita. La forma si puo allora definire come evento
di forze che portano a totale compimento l'esperienza di un evento, di un oggetto, di una
scena e di una situazione. La connessione tra forma e sostanza € quindi intrinseca, non
imposta dall’esterno. Contraddistingue la materia di un’esperienza portata al suo
perfezionamento», Dewey, Arte come esperienza, 147.

Ibid., 50.
Ibid., 32.
Ibid., 31-32.
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Si tratta, allora, di connettere «le cose ideali e piu elevate dell’espe-
rienza» con le «radici vitali di base»; di mettere in connessione le «alte
realizzazioni dell’arte bella» con la vita comune”. Perché I’«esperienza»
stessa, da questo punto di vista, e «il risultato, il segno e la ricompen-
sa» di quella interazione tra organismo e ambiente che, «quando rag-
giunge la pienezza, si trasforma in partecipazione e comunicazione»";
e il risultato continuo dell’interazione tra la creatura vivente e le condi-
zioni ambientali inscritta «nello stesso processo del vivere».

Proprio in quanto «esperienza», l'arte viene «prefigurata» nei pro-
cessi normali del vivere”. Su questa base Dewey poteva riconoscere
una qualita estetica ad ogni attivita di pensiero”, e poteva, oltretutto,
affermare:

In una societa imperfetta — e nessuna societa sara mai perfetta — l'arte
bella sara in qualche modo un’evasione dalle, o una decorazione ef-
fimera delle, attivita principali della vita. Ma in una societa ordinata
meglio di quella in cui viviamo tutti i modi di produzione sarebbero
accompagnati da una felicita infinitamente piti grande di quella che si
da ora. Viviamo in un mondo in cui c’¢ una quantita immensa di orga-
nizzazione; € pero organizzazione esteriore, non quell’organizzazione
che regola un’esperienza di sviluppo coinvolgendo inoltre per intero
la creatura vivente in cammino verso una conclusione appagante. Le
opere d’arte che non sono distanti dalla vita ordinaria, che vengono
diffusamente fruite in una comunita, sono segni di una vita colletti-
va unificata. Ma sono anche meravigliosi aiuti per creare una tale vita.

" «La compartimentazione delle attivita e degli interessi — leggiamo nel capitolo La
creatura vivente e le “cose eteree” — provoca la separazione di quel genere di attivita
comunemente chiamata “pratica” dal capire, dell'immaginazione dall’agire concreto,
dello scopo significativo dall’opera. Dell’'emozione dal pensiero e azione. Ognuno di
questi elementi ha, egualmente, il suo proprio posto che deve rispettare. Per questo
chi disegna l'anatomia dell’esperienza suppone che tali divisioni ineriscano alla
costituzione stessa della natura umana. Per gran parte della nostra esperienza, cosi
come essa viene concretamente vissuta secondo le attuali condizioni economiche e
giuridico istituzionali, & fin troppo vero che persistono queste separazioni», ibid., 47.

2 Ibid., 49.

13 Se non fosse cosi, continua Dewey, «l’arte sarebbe edificata su sabbie mobili, anzi
fluttuerebbe per aria», ibid., 51.

#  Un’esperienza di pensiero, per Dewey, poteva venir distinta dalle altre esperienze
riconosciute come estetiche solo per i suoi materiali. «Il materiale delle arti belle
— scriveva — consiste in qualita; quello di un’esperienza che ha una conclusione
intellettuale e composto da segni o simboli che non possiedono una qualita intrinseca
per loro stessi, ma stanno per cose che in un’altra esperienza possono essere esperite
qualitativamente», ibid., 63-64.
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Rielaborare il materiale dell’esperienza nell’atto dell’espressione non e
un evento isolato limitato all’artista e a chi ha occasione qua e la di
fruire dell’opera. Nella misura in cui svolge la propria funzione, l'arte e
anche una rielaborazione dell’esperienza della comunita nella direzio-
ne di maggiore ordine e unita”.

In questi termini, dunque, tramite la nozione di «esperienza»”,

Dewey — i cui studi di logica giuridica andavano, al tempo stesso,

verso posizioni antiformaliste attente sia ai processi mentali, sia alla

concretezza storica delle condizioni societarie” — riconduceva l'arte alla

vita ordinaria e al tessuto sociale; la riconosceva nella sua storicita e la

riconduceva ai processi creativi e figurazionali della nostra realta. E

pertanto scriveva:

L’esistenza dell’arte ... & la prova che I'uomo usa i materiali e 'energie
della natura con l'intenzione di espandere la propria vita, e che lo fa
seguendo la struttura del proprio organismo — cervello, organi di senso
e sistema muscolare. L’arte e la prova vivente e concreta che 'uomo
¢ capace di restaurare completamente, e dunque a livello intenziona-
le, I'unione di senso, bisogno, istinto e azione che e caratteristica della
creatura vivente. L'intervento della consapevolezza aggiunge ordine,
selettivita e riorganizzazione”.

Sull’altro versante, pili 0 meno nello stesso periodo, Giuseppe

Capograssi riconduceva il diritto al terreno vitale dell’«esperienza

giuridica»; lo riportava alla storicita dell’esistenza, alla socialita della

«vita comune». Nel 1932, si & detto, uscivano i suoi Studi sull’esperien-

za giuridica.

16

17

18

Ibid., 100.

In un altro passo leggiamo: «Poiché un’opera d’arte & il contenuto di esperienze
elevate e intensificate, lo scopo che determina cio che e esteticamente essenziale e
esattamente la formazione di un’esperienza come esperienza», ibid., 283.

In effetti, negli studi di logica giuridica (Logical method and law del 1924; My
philosophy of law. Credos of sixteen American scholars del 1941), Dewey, attraverso
un’analisi del ragionamento giuridico e della decisione giudiziale, approfondiva la
realta dei processi mentali che stanno dietro il giudizio di chi opera giuridicamente
(sial'avvocato che il giudice). Fasso, Storia della filosofia del diritto. 111, 257. E del diritto
manteneva, in generale, una concezione storica e sociologica. «Il diritto — cosi cita
Fasso da un passo del My philosophy of law — & totalmente un fenomeno sociale,
sociale nella sua origine, nel suo intento o fine, e nella sua applicazione», ibid.

Dewey, Arte come esperienza, 51. E cosi continuava: «Rende quindi le arti infinitamente
variabili. Ma il suo intervento spinge anche col tempo all’idea dell’arte come idea
cosciente — la pit1 grande realizzazione intellettuale nella storia dell'umanita», ibid.
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Il diritto, compreso a partire dalla vita relazionale degli uomi-
ni, veniva riportato a quella «esperienza» entro i cui margini norme,
istituti e istituzioni trovavano la propria concreta realta. Non piu le
fredde proposizioni, gli astratti imperativi o le norme giustificabili in
base soltanto alla loro pura logicita: il diritto ritrovava il suo posto (e
tornava a vivere) nell’agire e nel sentire giuridici degli uomini. Detto
altrimenti, I'«esperienza giuridica», connessa con i fini e i principi del-
la coscienza e del mondo umano della storia, si presentava come un
ordine pratico nel quale la vita, per esser tale, si esprimeva attraverso
la libera e spontanea molteplicita e varieta delle sue forme sociali e
attraverso le autonomie del mondo storico.

Ogni ricerca sul diritto — scriveva — parte dalla esperienza giuridica
nella sua immediatezza, vale a dire dall’esperienza giuridica cosi come
esiste ed e avvertita e giudicata dalla coscienza comune ed in quanto
tale entra come elemento pratico e condizionante dell’azione pratica del
soggetto vivente nel concreto delle comunita umane”.

Gia nel 1930, nel suo Analisi dell’esperienza comune, Capograssi ri-
cordava «la specificita sostanziale dell’esperienza giuridica» e «la giu-
ridicita come qualifica sostanziale dell’esperienza». E nel 1950, con il
significativo scritto “Il diritto dopo la catastrofe”, dopo la dissoluzione
dello Stato autoritario (che aveva ricondotto e ridotto il diritto alla sua
volonta, o meglio, alla volonta delle forze storiche che conquistando-
lo, se ne erano impadronite) tornava a questa concezione, ripensan-
do l'ordine giuridico come «consapevolezza pratica» e «affermazione
della esistenza piena e concreta dell'individuo e delle forme sociali»,
nelle quali «Ja vita umana si concreta nella ricchezza dei contenuti e
degli istituti, che costituiscono il mondo umano della storia»”. Torna-
va, dunque, alla storicita del diritto e ad una visione “ordinamentale”
capace di comprendere «l’ordine profondo e intrinseco di tutta la vita
concreta»”; e cio proprio attraverso il concetto di «esperienza giuridi-
ca», senz’altro pitt ampio di quello di legge. Tornava, dunque, ad una
visione “pre-moderna”, se non “post-moderna”, della realta giuridica

nella sua concretezza storica e sociale.

1 Capograssi, “Studi sull'esperienza giuridica,” 243.
2 Idem, “Studi sull'esperienza giuridica,” 155.

2 Idem, “IlI diritto dopo la catastrofe,” 30.

2 Ibid., 34.
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Tutta la storia del diritto — scriveva — e questa trama di affermazioni e
di resistenze, questa profonda analisi effettiva che I'individuo ha fatto
della sua esperienza, cogliendola e distinguendola nelle sue posizioni
fondamentali e nelle sue forme originarie, afferrandole, difendendole,
garantendole nella propria originalita di ognuna e nella totalita di vita
che formano. Cosi e nata e si ¢ svolta I'esperienza giuridica: i diritti,
le istituzioni, i principi fondamentali dell’ordinamento, 1'ordinamen-
to stesso come insieme di diritti e di obblighi su cui tutta la societa e
fondata, non sono che la continua e combattuta esplicazione, nel con-
creto mondo della storia, di questo principio fondamentale del diritto
dell'individuo e delle libere spontaneita sociali di svolgere il proprio
destino, di essere se stesse, e quindi di salvaguardare la varieta profon-
da della vita sociale, la libera molteplicita delle forme, dei valori e delle
esperienze che fanno umana la vita, impedendo, traverso le resistenze
gli antagonismi e le difese, che gli individui e le molteplici ricchezze
di modi e di forme del loro esistere fossero ridotte alla astratta e cupa
uniformita delle societa animali®.

Il diritto, pertanto, veniva ricondotto al piano giuridico dell’espe-
rienzialita, ovvero, a quella «esperienza giuridica» che, affondando le
sue radici nella varieta profonda della vita sociale, si esprimeva attra-
verso la costruzione delle libere e molteplice forme del suo esistere.
Veniva ricondotto, potremmo anche dire, a quell’Erleben originario, a
quell’esperire capace di custodire le forme giuridiche in un’unita della
vita che non conosce fratture; a quella storicita del vissuto in cui la
molteplicita delle forme (nel loro valore eminentemente estetico) non
compare se non come la condizione della liberta, della spontaneita e
dell'immediatezza dell’esperienza sociale; a quella storicita, infine,
non riducibile ai termini dello storicismo™.

Da questo punto di vista il diritto, come l'arte, quali forme ine-
renti il continuo processo creativo della vita™, si incontrano sul piano

# Ibid.

# In un altro saggio del 1953, Incertezze sull’individuo, leggiamo queste parole: «Si
assiste al paradosso, che, quanto piu si parla di storia e di storicismo, quanto pit si
risolve tutto in storia, tanto piu gli individui perdono il senso della storia e dei loro
legami vitali con la vita dei padri. L'individuo senza individualita tende ad essere
un individuo senza genitori» (Capograssi, “Incertezze sull’individuo,” 141.

% In effetti, la dialettica tra vita e forme — che attraversa il novecento filosofico (sulla
scia, ad esempio, del pensiero nietzschiano, o, nelle dovute differenze, neokantiano,
vitalista o bergsoniano), e il novecento letterario (si pensi, tra gli altri, a Kafka o a
Pirandello) — e centrale nella sociologia di Georg Simmel. Lo studio della dinamica
delle forme della cultura e delle forme delle relazioni sociali attraversa la sua intera
opera, dal saggio “Come si conservano le forme sociali” pubblicato negli “Année
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dell’ «esperienza»: arte come esperienza ed esperienza giuridica. Come si
incontrano, potremmo anche dire, in quel «vissuto» che definisce fe-
nomenologicamente (ed ontologicamente) I'husserliano Lebenswelt, il
«mondo-della-vita», quel mondo che ¢ gia sempre accessibile prima di
qualsiasi scienza, prima che intervenga ogni distinzione tra una ragio-
ne «pratica», «teoretica» o «estetica»”.

La percezione storica (epocale) di tale «esperienza», se ben la inten-
diamo, rimanda a quelle spinte etiche, politiche e sociali, che alle soglie
del XX secolo, finiscono per destrutturare il “quadro” della rappresen-
tazione giuridica borghese e i pilastri individualistici (sostanzialmente
giusnaturalistici e illuministi) su cui si reggeva. Nuove forze imperso-
nali, nuove soggettivita collettive, guadagnano uno spazio culturale e
sociale che eccede I"“unita di misura prospettica” garante di un ordine
ancora “razionalmente” orientato all’astratta centralita dell’individuo-
soggetto.

Nei suoi famosi Studi sull’esperienza giuridica (1932) Giuseppe Capo-
grassi scriveva:

Questo mutamento della concezione del diritto e della realta giuridica
ha molteplici cause ideali e storiche, ma una essenzialissima. La no-
stra epoca si caratterizza per il singolare predominio che il collettivo,
sotto ogni forma, sotto innumerevoli forme, a preso sull'individuale.
Una serie quasi innumerevole di formazioni di ogni genere, e in ogni
campo, tiene chiuso in sé I'individuo, lo incorpora e lo costringe alla
partecipazione della vita collettiva, lo sottopone alla osservanza di ob-
bligazioni complesse e molteplici, di adempimenti coattivi, di adesioni
costanti agli scopi comuni di queste formazioni. Dal campo economico
salendo sino ai campi della politica e della cultura questa rete di si-
stemi e di formazioni collettive occupa a poco a poco tutta 'area della
vita e I'individuo si trova preso dentro di essa e partecipa ad attivita e
a finalita che hanno la caratteristica di essere esteriori alle sue attivita
e finalita. Quasi per dimostrare praticamente la inscindibilita dei due
aspetti del fatto giuridico l'istituzione e la norma, questi vasti sistemi
di formazioni collettive si estrinsecano in vasti sistemi di discipline, di
leggi, di norme (sotto i nomi pit1 diversi di statuti, di regolamenti, di

sociologique” nel 1897, alla Soziologie del 1908 e alla Grundfragen der Soziologie del 1917,
per fare solo degli esempi. E si evidenzia, essenzialmente, come conflitto (tragico) tra
l'elemento dinamico della vita e i prodotti rigidi e oggettivati delle forme (culturali,
estetiche e sociali). Cfr. Simmel, II conflitto della cultura moderna

% E qui ci riferiamo soprattutto a La Crisi delle Scienze europee e la fenomenologia
trascendentale, 1'ultimo grande lavoro di Edmund Husserl, il cui manoscritto
principale risale al 1935-6 (Husserl 1961).
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istruzioni, di programmi ecc.) che rinchiudono la vita dell'individuo in
un sistema di discipline, molteplici e tra loro talvolta opposte™.

Da questo punto di vista, il verso soggetto morale dell’azione poli-

tica, economica e sociale diventa la “collettivita organizzata”, elemento

intermedio tra Stato e societa, capace di raccordare e armonizzare la

particolarita individuale al piu alto piano dell’interesse nazionale (si

pensi all’assetto corporativistico — istituito con una legge del 1926 — as-

sunto dallo stato fascista)”.

«Puro apparato coattivo», «pura esteriorita di forze», lo Stato «non

c’e pit come Stato». Queste parole sono di Giuseppe Capograssi’,

27

28

29

Capograssi “Studi sull’esperienza giuridica,” 214-215. Come si puo immaginare,
tali configurazioni giuridiche di “unita collettive” hanno trovato corrispondenze
significative sul piano delle arti figurative. E se & vero, da un lato, che quest'ultime
hanno anticipato e dato luogo, specialmente dal punto di vista dei contenuti, a diverse
espressioni di pittura “realista” (si pensi, tra l'altro, al realismo italiano, al “Quarto
stato” di Giuseppe Pellizza da Volpedo, a Courbet in Francia o, pil1 tardi, al realismo
socialista sovietico), € anche vero, dall’altro, che lo spirito “anti-razionalistico” (e
“anti-illuministico”) che alberga nell’arte ottocentesca, affondando le sue radici
(almeno in parte) nella cultura romantica, ha alimentato, favorito e percorso la
possibilita di espressione di quel processo artistico che Reinhard Brandt, nel suo
Filosofia nella pittura, ha individuato nel fenomeno del «superamento del quadro».

Si ricordi anche che la legislazione fascista ha operato per attribuire allo Stato (quale
“vera” realta dell'individuo) ogni potere, limitando al massimoi diritti degli individui
e dei gruppi sociali minori (anche se non vi fu una corrispondente teorizzazione
del diritto e la dottrina giuspositivistica formalista continuo, pit che altro, nello
sforzo di far rientrare lo Stato fascista, che pur si proclamava hegelianamente
Stato etico, nella figura dello Stato di diritto). Sul piano del diritto vige ancora il
principio di stretta legalita, «Anche se talora — come ricorda Paolo Grossi — le leggi
assumono dei contenuti aberranti e ripugnanti come € nelle cosiddette leggi razziali
del 1938», Grossi L’Europa del diritto, 241. Il regime si fa legislatore, sia ponendo in
essere interventi pubblici in economia o per la bonifica integrale, sia realizzando
una codificazione a largo raggio. Nel 1931 entrano in vigore i Codici penale e di
procedura penale, nel 1942 il Codice civile, di procedura civile, della navigazione.
Si tratta, commenta ancora Grossi, «di redazioni legislative che, liberate dai non
molti incuneamenti fascisti, hanno attraversato indenni il crollo del regime e, in
parte, sono tuttora vigenti nella Repubblica italiana. Una vitalita e longevita che &
segno indubbio della loro validita», ibid., 243-244. Tuttavia, il principio della “stretta
legalita” vigente nello Stato fascista, non e che il segno pit1 evidente della riduzione
del diritto alla mera volonta dello Stato, come ragion d’essere, pensiero, volonta
formativa e creativa della societa; di uno Stato, pero, che ha ormai dissipato il suo
“mito”, che & diventato puro strumento nelle mani delle forze storiche (particolari,
partitiche) che, appropriandosene, lo hanno conquistato.

Cosi scriveva Capograssi: «Lo Stato sovrano di Hegel. Lo Stato creatore della
societa, lo Stato portatore della verita & diventato puro mezzo delle forze che lo
hanno conquistato ... Questa sparizione dello Stato, come valore autonomo e forma
autonoma dell’esperienza, € palesemente proclamata dalle dottrine contemporanee,
che hanno cercato di rendersi ragione e teorizzare lo Stato totalitario. La dottrina
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che nell'immediato secondo Dopoguerra, nel suo scritto del 1950, “Il
diritto dopo la catastrofe”, ripensava il problema della «crisi» attuale
(e ne coglieva perspicacemente le plurime dimensioni) non soltanto
volgendo il suo sguardo al piu vicino passato (il Ventennio) e, piu in
generale, alla questione delle dittature totalitarie, ma estendendo il suo
campo Visivo a orizzonti pitt remoti, risalenti fino alla fondazione del
«mito» dello Stato moderno™.

Da questa prospettiva, Capograssi coglieva, in realta, la crisi attuale
della legge giuridica, che proprio nella teorizzazione e costruzione del-
lo Stato autoritario, puro apparato coattivo, mero strumento nelle mani
del partito, trovava il momento pit esplicito della sua prefigurazione.

La legge — leggiamo — si e identificata con la volonta di coloro che de-
tengono il potere, bene inteso, rivestita delle debite forme. E poiché lo
Stato cioé coloro che detengono il potere, hanno esteso il loro intervento
in tutti i campi, vale a dire hanno preso per compito di voler essi per tutti

tedesca ha riconosciuto lo Stato come strumento, puro apparato coattivo. La dottrina
russa ha riconosciuto che lo Stato non ha pit1 fondamento: non ha pit1 una realta a
sé stante, non & piu se stesso. E un puro apparato tecnico, come i tedeschi hanno
visto: lo Stato non c’e pitt. Come per il fatto di una pit1 vera e piu1 profonda dialettica,
l'esaltazione dello Stato a valore assoluto ha portato per proprio movimento interno
all'annientamento dello Stato ... Nell'atto stesso dell’esaltarlo, del porlo come
assoluto di fronte all'individuo, le forze storiche hanno ridotto lo Stato a puro
apparato coattivo, cioe lo hanno rivelato per quello che ¢, quando nessuna legge di
verita lega gli uomini: gruppi di uomini che cercano di piegare ai loro disegni gli
altri uomini», Capograssi, “Il diritto dopo la catastrofe,” 18-19.

*  Leggiamo ancora, a tal proposito, un passo di “Il diritto dopo la catastrofe”: «E
degno di nota per prima cosa, che tutto e avvenuto per mezzo e a nome dello Stato.
Tuti sanno che nell'epoca moderna lo Stato si e posto di fronte alla societa in una
posizione di superiorita assoluta: superiorita di valore e di comando, capacita e
pretesa di segnare i fini i valori le rotte dell’attivita sociale. E nato a poco a poco
nell'epoca moderna il mito dello Stato come ragione di essere pensiero volonta
formativa e creativa della societa; e societa e individuo correlativamente hanno a
poco a poco perduta ogni propria consistenza. Alla fine forze storiche sono apparse,
le quali hanno conquistato lo Stato, e animate da quell'idea dell'umanita come
forza vuota e passiva hanno dato allo Stato una loro pretesa concezione della vita
una loro tavola di valori una loro scelta di fini; e hanno fatto in modo, che lo Stato
riducesse individui e societa, tutta la libera varieta delle forme e dei fini individuali
e sociali, a questo piano da loro inventato. Traducendo alla lettera il mito della
societa opera dello Stato hanno cercato di mettere questa societa cosi artefatta al
posto delle delicate tessiture e delle gelose autonomie del mondo storico. Il mondo
storico é stato, sotto 1'azione dello Stato, come se non avesse in sé principi esigenze
formazioni istituzioni nascenti dalla profonda natura umana, cioé come se non fosse
altro, secondo la segreta idea invalsa dell’'umanita, che un puro insieme di potenze
puramente passive. Le conseguenze sono state singolari e, come sempre nella storia,
imprevedibili», ibid., 16-17.
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e nel maggior numero dei casi e per il maggior numero degli interessi e
problemi pratici, ne € necessariamente derivato la trasformazione della
legge. La legge giuridica che non ha pili un suo vero contenuto conna-
turale e proprio, che si e cioé staccata dai principi dalle esigenze e dai
fini che ineriscono nella costituzione stessa dell'individuo e del mondo
umano della vita, si e identificata con la volonta onnipresente di coloro
che detengono lo Stato ... In sostanza la legge si riduce a sanzione, e la
sanzione alla forza con cui i detentori dello Stato riescono, fino a che
riescono, a farsi obbedire. Ridotto il diritto a volonta dello Stato, la legge
stessa si riduce a questa volonta, cioe si riduce a fatto, vale a dire svani-
sce come legge, come ¢ svanita in note teoriche contemporanee, le quali
non sono che la traduzione in termini speculativi di quello che e succes-
so nell’esperienza diretta ... L'esperienza giuridica e divenuta il campo
delle invenzioni della politica, e non ha legame e connessione con i prin-
cipi e fini costitutivi della coscienza e del mondo umano della storia»”.

Del resto, non possiamo comprendere la funzione assunta dal par-
tito (unico) come dato originario dell’agire politico e la svolta cor-
porativistica del regime — temi abbondantemente riflettuti dalla giu-
spubblicistica italiana del tempo (caratterizzata da un atteggiamento
diviso tra estraneita, indifferenza, silenzio e, piti 0 meno problema-
tica, adesione nei confronti della legislazione del periodo 1925-28)
— senza riconsiderare il ruolo svolto dal fascismo (specialmente attra-
verso la sua istituzionalizzazione come regime) in relazione alla crisi
dello Stato moderno (lo Stato liberale di diritto) nella sua incapacita
di rappresentare e organizzare il conflitto sociale. Detto altrimenti,
non possiamo non rileggere la “legislazione costituzionale” fascista
se non nel percorso di quel «secolo lungo» (giuridicamente esteso
dagli ultimi decenni dell’Ottocento fino ai giorni nostri) che Paolo
Grossi ha definito «post-moderno» (ovvero dispiegato in un tempo
di transizione oltre la modernita giuridica)”. Un secolo che registra,
anche in Italia (almeno nella parte pitt evoluta — dal punto di vista
economico — della penisola) i turbamenti della velocita, dell’accele-
razione, della motorizzazione e della macchina prodotti dal dilagare
della rivoluzione industriale (e ben avvertiti, come si e visto, dai fu-
turisti); e che favorisce, a livello sociale, I'ascesa di sempre piti ampie
masse di lavoratori subordinati, «fornendo un ambiente propizio alla

3 Ibid., 25-26.

% Grossi, Introduzione al Novecento giuridico.
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nascita di pretese collettive, di una coscienza pit convinta di interessi
collettivi e, conseguentemente, di lotte collettive»™.

A fine Ottocento e tutto un germinare, in primo luogo di organizzazioni
sindacali e para-sindacali, e poi di associazioni professionali, coopera-
tive, assistenziali. Il ceto proletario, che non aveva progettato la rivo-
luzione e che di questa era stato il necessario ma sostanziale passivo
sfondo popolare, prende consapevolezza che unicamente nel trasfor-
marsi dell’io individuale in un io collettivo il soggetto economicamente
debole poteva contare qualcosa e pretendere qualcosa, e si mette all’o-
pera per creare delle adeguate nicchie collettive™.

La “modernita” giuridica comincia, dunque, a vacillare con la ri-
scoperta della dimensione collettiva all'interno della societa. Come
lo “spazio” dell’arte registra la dissoluzione di quella centralita del
soggetto-individuo (razionale e cosciente) su cui aveva costruito la
possibilita prospettica di una visione e rappresentazione “monistica”
del reale — aprendosi infine alla simultaneita, molteplicita e pluralita
“dei punti di vista” e agli sconfinamenti dell’inconscio — cosi lo “spa-
zio” giuridico registra l'inevitabile e lenta scomparsa dell'individuo
borghese a partire dal quale aveva edificato I'idea (liberale) di Stato.
All'idea formalistica, legalista e normativista di un diritto riducibile
alla sola volonta legislativa statale si va pian piano a sostituire 'idea
di un diritto come “organismo vivente”, “organizzazione” e “ordina-
mento giuridico” del tessuto sociale. Detto altrimenti, di fronte ai mu-
tamenti (e sconvolgimenti) sociali che vedono il costituirsi (cosciente)
di nuove entita collettive, di nuove soggettivita irriducibili all’astratto
individuo, il diritto non puo piu essere scorto soltanto entro i termini
di una “visione monistica” (lo Stato quale unico produttore del diritto),
ma si apre ad una comprensione “plurale”, al recupero di un pieno
e vitale “pluralismo giuridico” (per il quale il diritto, espressione di
diverse e molteplici organizzazioni sociali, non puo che riconosce-
re fonti plurali). Si pensi soltanto a Santi Romano, giurista tra i piu
sensibili ai mutamenti sociali, che nel 1917-18 scriveva L’ordinamen-
to giuridico, spostando l'attenzione della giuspubblicistica italiana su
un nuovo modo di considerare e “vedere” il diritto, oltre i veli frapposti

®  Ibid., 7.
#  Ibid., 7-8.
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dalle ristrette visioni monistiche del secolo passato”. Prima ancora di

essere “norma” il diritto ¢ “ordinamento”, organizzazione del socia-

le, “esperienza giuridica” (potremmo anche dire) che si costituisce dal

basso, che trae origine dal tessuto sociale (dalla «coscienza» sociale),

dal «corpo» vivente della societa; poiché I'ordinamento giuridico, da

questo punto di vista, non e che la societa nel suo stesso auto-ordinarsi.

35

Santi Romano concepiva '«ordinamento giuridico» (un «ordinamento giuridico»)
come un tutto vivente, un organismo, «un’unita a sé», un’unita non artificiale o
«ottenuta con un procedimento di astrazione», ma in quanto «concreta ed effettiva»,
diversa dai singoli elementi materiali che la compongono (Romano, L’ordinamento
giuridico, 10). Lo riconduceva al concetto di societa (intesa come «unita concreta,
distinta dagli individui che in essa si comprendono»), di «ordine sociale» (idea
contenuta nello stesso concetto di diritto), di «organizzazione» e «struttura»
(«posizione della stessa societa in cui si svolge e che esso [il diritto] costituisce come
unita, come ente per se stante») precedente la norma; lo rinviava, rivedendo in parte
le teorie di Hauriou, alla nozione di «istituzione» (per cui, secondo un’equazione
necessaria e assoluta: «ogni ordinamento giuridico e un’istituzione, e viceversa ogni
istituzione € un ordinamento giuridico») (ibid., 20-23) e ne coglieva lo scopo specifico
nell’«organizzazione sociale» (ibid., 35). «L’aspetto fondamentale e primario del
diritto — scriveva Romano — € dato dall’istituzione in cui esso si concreta, e non
dalle norme o, in genere, dai precetti con cui esso opera, che ne costituiscono invece
un aspetto derivato e secondario. Cid non risulta soltanto dall'impossibilita, cui
altrimenti si va incontro, di coglierlo e definirlo nella sua unita organica, dal suo
carattere di obiettivita ..., dall’elemento della sanzione che ¢ ad esso inerente e non
puo ridursi al concetto di norma, ma anche dalla seguente osservazione. Se si ha
riguardo al momento in cui certe istituzioni sorgono e quindi comincia ad aver vita
il loro ordinamento, si vede subito che questo momento non e determinato da una
norma preesistente, e che quindi non & possibile che il diritto sia non un’istituzione,
ma il complesso delle norme per cui essa esiste e funziona. Cio e evidente, per es., per
lo Stato, ma non solo per lo Stato: esso esiste perché esiste, ed e ente giuridico perché
esiste e dal momento in cui ha vita. La sua origine non & un procedimento regolato
da norme giuridiche; e, come si € ripetutamente messo in vista, un fatto. Ora, il
diritto si ha appena questo fatto € compiuto, appena si ha uno Stato effettivo, vivo e
vitale; la norma invece puo essere posta da esso in seguito. La prima posizione del
diritto non e quindi data da quest'ultima, che ne ¢ una manifestazione piti tardiva e
sussidiaria. Del resto, prima e fuori l'istituzione non ci puo essere il diritto, appunto
perché manca l'organizzazione che rende giuridica la norma. Il diritto non puo
essere soltanto la norma posta dall’organizzazione sociale, come spesso si dice, ma
I'organizzazione sociale che, fra le sue altre manifestazioni, pone anche la norma. Se
e vero che il carattere giuridico di questa e dato dal potere sociale che la determina o,
almeno, la sanziona, ne viene che questo carattere deve gia rinvenirsi nell’istituzione,
che non potrebbe attribuirlo alla norma se gia non lo possedesse essa medesima. I
vero si e che il diritto &, anzi tutto, posizione, organizzazione di un ente sociale»,
ibid., 41-43. E piu avanti leggiamo: «La legge non € mai, come comunemente si
crede, il cominciamento del diritto: €, invece, un‘aggiunta al diritto preesistente
(nell’ipotesi che esso abbia lacune) o una modificazione di esso. Il legislatore non
¢, cosi, il creatore del diritto, nel senso pieno ed assoluto della parola, cioe il primo
creatore; donde la mancanza in lui del potere di annullarlo completamente; per
annullarlo dovrebbe decretare la fine dello Stato stesso», ibid., 68.
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Detto altrimenti, con Santi Romano cambiava il punto di vista, la
prospettiva attraverso la quale percepiamo il diritto: non piu a partire
dalla polarita individuo-stato, ma dalla societa in quanto «unita vi-
vente», «comunita organizzata»; non piu a partire dal “soggetto” or-
dinante, ma dall’“oggetto” ordinato, formato nella sua stessa capacita
di costituirsi in quanto ordine giuridicamente rilevante. Dal soggetto
all’oggetto, ovvero, dall’astratta soggettivita alla concreta oggettivita
fattuale, dall’individualita formale all’esistenza obiettiva, all’effettiva
storicita; in altri termini: dall’individuo al sociale, dallo Stato alla so-
cieta. Il diritto non & pit proiezione del singolo individuo considera-
to nella sua astrattezza e assolutezza, nella sua trascendenza rispetto
ai legami sociali; non & pitt manifestazione esclusiva della volonta e
del potere statali, ma espressione della pluralita sociale. Ed e proprio
cosi che il diritto, recuperando la sua fattualita originaria (per troppo
tempo oscurata dalla costruzione “geometrica” di forme generali ed
astratte) riscopre il terreno del “pluralismo giuridico” (e lo riscopre
paradossalmente all'interno di un territorio — di uno spazio — sottoposto
a un medesimo regime politico); riscopre la pluralita di quegli ordina-
menti giuridici configurati e formati in seno a una realta sociale plurale
e complessa™.

In fin dei conti, Santi Romano non rimaneva insensibile a quei se-
gni di crisi che, agli inizi del XX secolo, gettavano ombre sullo Stato
liberale borghese; uno Stato ormai costretto a rinunciare al suo as-
setto politico censitario per aprirsi al suffragio universale maschile”.

% A tal proposito, non ci sembra inutile ricordare che un po’ piu tardi, nel 1959,
Antonio Pigliaru, giurista formatosi nel clima dell’“attualismo” gentiliano e del
“problematicismo” di Ugo Spirito, pubblicava il suo studio La vendetta barbaricina
come ordinamento giuridico, dove sviluppava e approfondiva, attraverso l'analisi
antropologica di una realta sociale concreta, quei temi del “pluralismo giuridico”
che proprio Santi Romano (e sulla sua scia anche Giuseppe Capograssi) aveva
discusso sul piano teorico (Pigliaru, La vendetta barbaricina). Su tali questioni rinvio al
mio La pratica della vendetta come esperienza giuridica. L'antropologia del diritto di Antonio
Pigliaru del 2012. E rimando anche al sempre mio L’idea di persona o la persona come
“idea”. Il personalismo giuridico di Antonio Pigliaru nel suo contesto culturale del 2009.

% «E da negarsi, nel modo piu reciso, che il sistema statuale — cosi ancora leggiamo

— sia divenuto 'unico sistema del mondo giuridico: anzi ¢ da negarsi che siffatta
concentrazione sia materialmente possibile. Se fosse poi il caso di abbandonarsi a
profezie, sia pure facili, si potrebbe mettere in rilievo che & probabile che ad essa
segua, in un futuro non lontano, un procedimento proprio inverso. La cosi detta crisi
dello Stato moderno implica per I'appunto la tendenza di una serie grandissima di
gruppi sociali a costituirsi ciascuno una cerchia giuridica indipendente», Romano,
L’ordinamento giuridico, 93.
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Dovevano cogliersi i segni del mutamento sociale (gli stessi segni che,
nella figurazione artistica — come, del resto, in quella giuridica - si di-
sponevano nei termini della velocita, dell’accelerazione, della motoriz-
zazione) per cambiare prospettiva nel modo di considerare il diritto.
Bisognava comprendere che il vecchio edificio dello Stato moderno
stava perdendo pian piano la sua integrita, la sua solidita e la sua sta-
bilita, sotto la pressione erosiva di una dimensione collettiva sempre
pil organizzata in rinnovate formazioni sociali (associazioni, organiz-
zazioni, sindacati, movimenti, partiti ecc.); la stessa pressione erosiva
(gia da tempo, per il vero, individuata dai sociologi come Durkheim)
che avrebbe spinto piu tardi la coscienza politica verso la realizzazione
di una nuova articolazione corporativistica della societa. Quella stessa
articolazione (segno di un nuovo tempo e del nuovo secolo) che Paolo
Grossi, seguendo ancora il pensiero di Santi Romano, ha giustamente
ascritto ad un «atteggiamento di insoddisfazione per lo statalismo e
l'individualismo moderni», teso per lo pit1 al «recupero di tutta la com-
plessita dell’ordine sociale, economico, giuridico»”.

Ancora Grossi, da acuto storico del diritto, non sbaglia allora nel
riconoscere anche nella «lucida analisi storiografica» del Capograssi
del Saggio sullo Stato (1918) e delle Riflessioni sulla autorita e la sua crisi
(1921), la «riscoperta politologia e filosofica del pluralismo contem-
poraneo». «Si potrebbe dire non scorrettamente — cosi afferma — che
la pagina Capograssiana del '21 e la trasfigurazione in chiave filoso-
fica della analisi positiva, volutamente endogiuridica, del Romano de

7 39

‘L’ ordinamento’»”.

% Grossi, Introduzione al Novecento giuridico, 9. Cosi, prendendo a prestito le sue
stesse parole, Grossi riferisce il disegno progettuale di Santi Romano: «un principio
sembra a noi che risulti sempre pili esigente e indispensabile: il principio, cioe, di
un’organizzazione superiore che unisca, contemperi e armonizzi le organizzazioni
minori in cui la prima va specificandosi». E subito dopo commenta: «Solo cosi, in
un assetto pluralista dello Stato che ritrova il suo essere innanzi tutto ‘comunita’,
I'antagonismo erosivo delle forze sociali puod essere naturalmente assorbito e puo
diventare carica vitale per lo Stato stesso», ibid., 64.

% Idem, Scienza giuridica italiana, 121. Scrive Grossi: «Gia nel ‘Saggio sullo Stato’ —
che e del 1918, stessa data del libello romanzano — egli [Capograssi] ci presenta
il suo oggetto d’indagine come un “povero gigante scoronato”. Nel "21 riflette
distesamente sull’'autorita e sottolinea come la sua costruzione illuministica si sia
risolta e deformata in una ‘metafisica dello Stato’, cogliendo la crisi di questo nella
violenza che una siffatta costruzione ha imposto sull'immenso mondo dei fatti e
nella accanita demolitrice risposta che ne & lentamente pervenuta: “lo Stato aveva

N7

tentato di monopolizzare l'autorita”, ma “le forze sociali... di fronte alla eccessiva
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Dietro le spinte plurali e collettive della nuova organizzazione so-
ciale Capograssi coglieva la crisi della “modernita” giuridica. Dalla
sua prospettiva impegnata ad una valutazione integrale e concreta del
diritto, tesa a rileggere 1'«esperienza giuridica» come dimensione ca-
pace di «comprendere tutta 'esperienza concreta», egli non poteva non
riflettere la crisi della legge e dello Stato, ormai incapace di raccogliere
in sé l'intera realta del diritto e «costretto a inserirsi nella rete degli altri
sistemi e degli ordinamenti che compongono l'esperienza»”. Il diritto
ormai non poteva essere semplicemente ridotto ai soli termini della
legge. Scriveva nel 1937, ne Il problema della scienza del diritto:

La considerazione del diritto come legge non e capace di comprendere
in sé e dare ragione di tutta intera la sfera dell’esperienza giuridica. La
considerazione del diritto come legge porta a una restrizione arbitraria
della totale sfera dell’esperienza giuridica; poiché la legge e si la posizio-
ne necessaria del diritto, ma la effettiva e completa realta del diritto, e sia
pure del diritto come legge, si ha solo in quanto la legge crea attorno a sé
un ordinamento giuridico in quanto insomma un ordinamento giuridico
si realizza attorno alla legge. Non la legge percio come tale ma la legge
come parte saliente e momento essenziale (ma momento) di una realta
organica e unitaria che puo chiamarsi ordinamento giuridico. Le teorie
dell’ordinamento giuridico e dell’istituzione, nate esclusivamente all’in-
terno della scienza, hanno portato questo fondamentale allargamento al
concetto del diritto come legge; che hanno considerato la legge non piu
come un dover essere generale, ma come una realta la quale si origina e
si realizza in quanto riesce a organizzarsi in un vero ordinamento”.

I concetto di «esperienza giuridica» si estendeva, dunque, alla te-
oria istituzionalista dell’ordinamento giuridico: il diritto & esperienza
ordinata; non e la mera legge (e non perché posto al di fuori o sopra le
leggi), non e riducibile al dato legislativo o al comando del legislatore,
ma ¢ un insieme sistematico di leggi applicate. Il «punto di prospetti-
va» si capovolge:

La legge non e pit un puro dover essere, una mera norma, o peggio
una volizione generale una volizione di classi di azioni: questo concetto
e risultato privo di significato e di valore, sterile e inadeguato a cogliere

autorita dello Stato reclamano anche per loro 'autorita, si pongono anche loro come
autorita”», ibid., 120-121.

4 Idem, Il problema della scienza del diritto, 8.
4 TIbid., 8-9.
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I'essenza del diritto, ma la legge e tale in quanto si inserisce in quella
realta da cui nasce e a cui tende, si rifonde con la realta che ¢ sua e ri-
diventa un momento di quel processo da cui € nata e che esprime. La
scienza e qui arrivata quasi si direbbe a concepire il diritto come la idea
umana di Vico che é tale in quanto crea il mondo umano della storia, un
suo mondo che ¢ il mondo del diritto. Tutto questo inconsapevolmente,
ma qui il diritto € proprio un vero principio di vita e di organizzazione
come qualche cosa di vivo che crea una forma organica caratteristica
imprescindibile del mondo della storia®.

In questo ribaltamento la scienza del diritto abbandona la prospet-

tiva del giusnaturalismo moderno: la legge non e piu «puro dover es-

sere», ma rimanda ad un ordinamento giuridico comprensibile nella

sua storicita integrale, nella sua concreta vitalita, nella sua condizione

sociale”.

Il diritto essendo un mondo dell’esperienza una forma di vita dell’e-
sperienza non si cristallizza in nessuna delle formazioni del mondo
del concreto ma accompagna tutte le formazioni; non solo € in quella
formazione concreta che e lo Stato ma in tutte le formazioni, poiché
appunto esso € ormai una posizione della vita che si realizza in tutte le
situazioni del concreto”.

Torniamo, dunque, al nostro discorso. Le diverse “esperienze” del

diritto e dell’arte, colte sul paino della vita concreta, cambiano I'imma-

gine dell'universo ereditata dal passato. Alla descrizione di una strut-

tura chiusa, fissata entro il quadro di una ripetizione costante in cui

42

43

44

Ibid., 9-10.

E qui Capograssi sembra in qualche modo comprendere le ragioni della Sociologia
del diritto, di quella sociologia non soggetta al feticismo del dato (come nell’impianto
“positivista”), ma orientata alla realta storica concreta, all'esperienza sociale data
nella sua immediatezza. Ma, in fondo, anche questa pretesa (il tentativo di attingere il
dato, la realta, la vita del diritto in quanto tale nella sua immediatezza) emerge nella
sua problematicita, specialmente sul piano del metodo. A tal proposito, esemplare e
la pagina che Capograssi dedica a Leon Duguit, al suo tentativo di attingere 'attivita
originale e reale, la vita che & di la e prima di ogni determinazione scientifica; questa
«esigenza di vedere la realta prima della stretta a cui la scienza la sottopone»; «questo
tentativo di cogliere il diritto che si realizza nella vita sociale, di staccarsi dalla norma
di vedere quello che ¢ la realta dei rapporti giuridici nei quali gli uomini vivono»,
ibid., 43-44). Operazione, agli occhi di Capograssi, assai problematica e certo non
facile, perché si ha sempre a che fare con concetti giuridici elaborati dalla scienza, e
non con la pura azione, con la pura esperienza quale dovrebbe presentarsi a chi non
dispone che dei concetti della coscienza comune, prima di ogni formazione scientifica.

Ibid., 10.
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il tempo figurava come misura vuota e reversibile (I'universo di New-
ton e di Kant), si e pian piano sostituita la nuova rappresentazione di
un ordine dinamico e plurale — relativistico o quantistico — in continuo
e irrequieto mutamento, attraversato da processi febbrili, da eventi
precipitosi, irreversibili e violenti, da discordanti alternative. Lo spazio
nel quadro e oltre il quadro, che orami eccede la misura del “soggetto”,
registra immancabilmente la necessita del dinamismo e la forza del
mutamento. Esige di “non rappresentare” ma di “agire”: esige la vita e
non la sua “rappresentazione”; esige la “volonta” (a discapito, appun-
to, della “rappresentazione”). Ma si tratta di una “volonta” sempre pitt
impersonale, indifferenziata e indistinta.

Dopo la grande “catastrofe” della Seconda guerra mondiale, Giu-
seppe Capograssi, sensibile e attento ai mutamenti della realta espe-
renziale, nello stesso periodo in cui Adorno (insieme ad Horkheimer)
parlava di «crisi dell'individuo»” e prima ancora che Foucault si in-
teressasse alle «discipline», rifletteva sulla irreperibilita e sparizione
dell'individuo e della sua «individualita». Nel saggio Incertezze sull’in-
dividuo del 1953 cosi ricordava:

Le forme stesse della odierna organizzazione sociale in tutti i sensi im-
pongono all'individuo discipline, le quali sono dirette a reprimere o
respingere proprio la individualita di ogni individuo, quella per cui
ogni individuo si distingue dagli altri. E tipica la fabbrica, il lavoro nel-
la grande industria, ma insomma tutte le forme nelle quali la societa
contemporanea si organizza, suppongono un individuo il quale — ne-
cessariamente irreggimentato in organismi o formazioni, in cui non e
che una forza o una unita di un complesso di forze — deve respingere
o ricacciare indietro la sua individualita, deve per lo meno mettere da
parte la sua individualita, causa e fonte massima di imbarazzi, osta-
coli, disturbi della normale esplicazione del proprio lavoro. E questo
individuo che gia per il suo lavoro e la sua occupazione & chiuso in
queste discipline, nelle quali la sua individualita resta se non combattu-
ta almeno inoperosa, questo individuo, quando esce dal suo lavoro, si
trova in un ambiente sociale, che e tutto organizzato e ordinato per for-
mare, informare, influire sul maggior numero degli individui esistenti;

% In un dialogo radiofonico del 1950, trasmesso con il titolo II modo amministrato, o
la crisi dell’individuo, 102-103, Adorno tornava su problemi gia discussi in altra
sede: la trasformazione del mondo e della vita nella loro interezza in un sistema di
amministrazione gestito dall’alto e I'impossibilita per gli individui di «sfuggire alle
forme, le forme socialmente obbliganti all'interno delle quali essi conducono la loro
esistenza».
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trova una vastissima rete di istituzioni formate mediante tecniche le
quali si rivolgono, hanno per destinazione di rivolgersi ai grandi nu-
meri, alle masse, e per conseguenza suppongono la necessita di un in-
dividuo il quale sia appunto il tipo generico in cui tutti gli individui
possono incontrarsi, il tipo generico che risulta quando ogni individuo
abbia messo da parte la propria individualita ... E questo individuo
cosi conformato, e ravvolto da ordinamenti giuridici, che hanno la co-
stante tendenza a togliere valore alla sua volonta, alla sua autonomia, a
sottoporlo a schemi e discipline, in cui egli &€ come un elemento di for-
mazioni e di interessi che lo trascendono, e che percio contribuiscono
anch’essi ad abituarlo se non altro a fare a meno della sua individualita,
a farlo entrare o rientrare nel tipo generale che vede sente e vuole e
pensa come e suggerito dalla rete di suggestioni di imposizioni o di
organizzazioni nella quale e preso”.

Capograssi coglieva senz’altro questa riduzione, questa restrizione
dell'individualita (e della posizione del soggetto) a favore del gruppo,
della societa e della massa, nelle trasformazioni subite dal concetto di
«diritto subiettivo» nella scienza giuridica e nelle concrete esperienze
del diritto a lui contemporaneo: esperienze in cui si poteva leggere, in
linea di tendenza, I'indebolimento (se non la dissoluzione) della perso-
nalita (a cui corrispondono diritti rispetto ai quali la volonta individua-
le rimane sovrana) e la trasformazione del soggetto in senso funzionale.
Ma individuava anche l'accelerazione di questo «processo di disindivi-
duazione dell’individuo» nel sopravvenire di alcuni fatti storici di non
trascurabile rilievo: I'avvento di regimi politici «fondati sulla creazione
di immensi e formidabili dinamismi emozionali, di irresistibili ondate
emozionali, che sollevano interi popoli» e le grandi guerre che hanno
«piu che mai gettato I'individuo fuori di ogni sua individualita»”. Tale
individuo, diceva Capograssi, ha finito per assumere una coscienza di
se stesso «adeguata alla natura generica ed espropriata»; una coscienza
caratterizzata dalla «mancanza del senso e dell’idea stessa di durata»,
segnata dall'impossibilita di volere «cose che durano».

% Capograssi, Incertezze sull'individuo, 136-137.

¥ Scriveva ancora Capograssi: «D’altra parte I'individuo, preso dalle vicende delle
guerre delle rivoluzioni e delle repressioni, e stato ridotto a un essere primitivo nel
quale la vita si e ripresentata come bisogno elementare e primitivo di nutrimento
e di scampo dai pericoli, nel quale cioé la vita si e ripresentata una e indistinta per
tutti, e che nel comune bisogno e nel comune pericolo ha ridotto tutti allo stesso tipo
generico e indifferenziato», ibid., 138.
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Si osserva che [l'individuo] perde o tende a perdere l'esigenza e l'idea
dello stabile, dell’assettato, del non mosso. E difatti con una storia che
gli balla intorno, che non si ferma nemmeno per un momento, che &
proprio I'opposto del durare, come concepire e volere cose che non
ballano, cose che durano? I quadri della vita che prima erano fatti per
durare, voluti come tali e perché durassero (istituzioni, ambienti, case,
oggetti e cosl via), sono costruiti ora con la legge del mutamento. ...
Una specie di sorda legge della distruzione, della rottura dei legami
col passato, &€ sopravvenuto in questo individuo senza individualita,
il quale e rimasto insieme senza storia ... Si assiste al paradosso, che,
quanto pil si parla di storia e di storicismo, quanto piu si risolve tutto
in storia, tanto pit gli individui perdono il senso della storia e dei loro
legami vitali con la vita dei padri”.

Lo spazio del diritto, come quello dell’arte, in tutte le sue sfumatu-
re, registra questa sua fondamentale rottura con il “centro”, con l'u-
nita del soggetto-individuo che tradizionalmente l'aveva organizzato;
registra la perdita del “punto di vista” unitario e assoluto, immobile,
statico e fisso; registra la perdita di “stabilita” dell'immagine, la sua
frammentazione (e apertura) verso le nuove frontiere dell’azione, del
dinamismo e del movimento. Sul piano pittorico il “quadro” sconfi-
na nella vita, perde i suoi limiti, e diventa, a seconda dei modi, dei
linguaggi espressivi, astratto e informale; la pittura va verso l'azione,
invade il corpo, I'ambiente, il territorio, il politico e il sociale, incon-
tra la pura astrazione geometrica come il cromatismo assoluto. Walter
Benjamin, nell’Opera d'arte nell’epoca della sua riproducibilita tecnica del
1936, discutendo delle manifestazioni dadaiste e della trasformazione
sonora e tattile dell’opera d’arte in «proiettile», metteva a confronto la
tela del dipinto con la tela dello schermo cinematografico (il Dadai-
smo, diceva, cercava di ottenere con i mezzi della pittura «quegli effetti
che oggi il pubblico cerca nel cinema»).

17.3. L’esperienza giuridica come esperienza comune

Con Capograssi la coscienza del dinamismo, della pluralita, della
complessita, diventa, a livello filosofico, la dottrina dell’«esperienza
giuridica», nozione capace di raccogliere ed esprimere I'universo giu-
ridico in tutta la sua multiformita®. Attraverso questa dottrina, come

% Ibid., 140-141.

¥ Scrive Paolo Grossi riferendosi alla dottrina dell’ «esperienza giuridica»: «Una
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ha ben evidenziato Paolo Grossi, «la costituzione materiale» acquista
un posto e un ruolo primario e trovano finalmente cittadinanza le for-
ze espressive di realta prima ignorate: «masse, classi, partiti, aggrega-
ti sociali ed economici, corporazioni e cosi via». In altri termini, nel-
I’«esperienza giuridica», «il collettivo diverso dallo Stato» ritrova «la
sua nicchia adeguata e anche la sua legittimazione»".

In effetti, sul piano del metodo, Giuseppe Capograssi individua-
va |'«esperienza giuridica» a partire dall'esperienza comune. Come si
e detto, proprio su questo versante, il filosofo riconduceva il diritto
al terreno vitale dell’«esperienza»; lo riportava alla storicita dell’esi-
stenza, alla concreta realta, alla socialita della «vita comune», ovvero,
alla «azione pratica del soggetto vivente nel concreto delle comunita
umane», alla «esperienza giuridica cosi come esiste ed e avvertita e
giudicata dalla coscienza comune»”. Leggiamo ancora dai suoi Studi
sull’esperienza giuridica del 1932: «Anche la realta giuridica ha acqui-
state profondita e complessita che sembravano escluse dalla linearita
quasi astratta con la quale l'edificio della legislazione statale si presen-
tava». E subito dopo aggiungeva:

Questo mutamento della concezione del diritto e della realta giuridica
ha molteplici cause ideali e storiche, ma una essenzialissima. La nostra
epoca si caratterizza per il singolare predominio che il collettivo, sotto
ogni forma, sotto innumerevoli forme, a preso sull’individuale. Una se-
rie quasi innumerevole di formazioni di ogni genere, e in ogni campo,
tiene chiuso in sé I'individuo, lo incorpora e lo costringe alla partecipa-
zione della vita collettiva, lo sottopone alla osservanza di obbligazioni

nozione che ha il significato di recupero consapevole di tutta quella gamma di
forze nascoste esiliate represse che il filosofo aveva percepito con lucidita al di
sotto dell'apparentemente lineare paesaggio giuridico del Novecento italiano ed
europeo», Grossi Scienza giuridica italiana, 122.

% Ibid. Continua Paolo Grossi: «Capograssi € il testimone vigile di un formidabile
processo in atto: dopo la seconda immane tragedia bellica — dopoché la rivincita
del collettivo si era storicamente incarnata nelle ripugnanti realta del comunismo
staliniano fascismo nazismo con una posizione strumentale dell’'uomo rispetto alla
razza, alla classe, al partito, al gruppo — egli diventa anche il testimone accorato
della tragedia, il profeta disarmato per una palingenesi morale dell’intera civilta
occidentale; e la segnalazione lucida del senso di un itinerario storico si cambia nella
denuncia dei rischi connessi a quel processo. La voce di Capograssi & quella del
narratore critico di un siffatto percorso, lungo il filo rosso della sua narrazione si puo
snodare la nostra analisi minuta: la straordinaria vicenda narrata ¢ quella - insieme
— del liberarsi e del complicarsi del diritto. La filosofia del grande giurista abruzzese
¢ la filosofia della liberta ma anche della complessita del diritto», ibid., 122-123.

5t Capograssi, “Studi sull’esperienza giuridica,” 243.
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complesse e molteplici, di adempimenti coattivi, di adesioni costanti
agli scopi comuni di queste formazioni. Dal campo economico salendo
sino ai campi della politica e della cultura questa rete di sistemi e di
formazioni collettive occupa a poco a poco tutta I'area della vita e I'in-
dividuo si trova preso dentro di essa e partecipa ad attivita e a finalita
che hanno la caratteristica di essere esteriori alle sue attivita e finalita.
Quasi per dimostrare praticamente la inscindibilita dei due aspetti del
fatto giuridico l'istituzione e la norma, questi vasti sistemi di forma-
zioni collettive si estrinsecano in vasti sistemi di discipline, di leggi, di
norme (sotto i nomi pit1 diversi di statuti, di regolamenti, di istruzioni,
di programmi ecc.) che rinchiudono la vita dell’individuo in un sistema
di discipline, molteplici e tra loro talvolta opposte. Ed e tale la forza di
queste discipline, la virttt di volonta viva che esse hanno, che talvolta
esse arrivano persino a comprendere e coinvolgere nel proprio dominio
gli individui che non fanno parte di quelle formazioni. Questa molte-
plicita di ordini giuridici che la teoria cerca di spiegare e costruire, nella
pratica costituisce I'esperienza pili viva e pil sofferta (ma anche la pit
voluta) dell'individuo contemporaneo. A tratti la vita giuridica con-
temporanea sotto certi aspetti per la singolare fecondita di formazio-
ni collettive e di sistemi normativi concorrenti e divergenti sull’unico
soggetto, ripresenta alcuni profili della vita medievale, contrassegnata
anch’essa dalla molteplicita delle discipline collettive e delle autorita
che tenevano regolata in isfere coesistenti la vita dell’individuo™

Per certi versi Capograssi parla il linguaggio dei sociologi: riferisce
il diritto a una «coscienza comune», ad una «vita collettiva», a «for-
mazioni collettive». L’«esperienza giuridica» € essa stessa esperienza
collettiva, «realta collettiva». E cio non deve sorprendere, anche se ci
troviamo di fronte ad uno dei filosofi contemporanei pitt sensibili al
problema dell’individuo, pili preoccupati del suo destino (si pensi solo
ai saggi Incertezze sull’individuo del 1953 e Su alcuni bisogni dell'individuo
contemporaneo del 1955). La «collettivazione» attuata dal diritto non e
che il guscio storico e sociale entro il cui ambito, come presto vedremo,
lo stesso individuo sviluppa e realizza la sua personalita. Cosi la rileg-
ge Giuseppe Zaccaria nel suo saggio su Capograssi:

Una “collettivizzazione”, quella che I'esperienza giuridica porta con sé,
che si propone come scopo, tramite la creazione di idonei strumenti
istituzionali, di difendere la pit1 profonda individualita dell’azione, una
“spersonalizzazione” che mira, combattendo ogni forma di attentato

2 Ibid., 214-215.
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al libero espandersi dell’individualita, a garantire, con 1'obbiettivazio-
ne, lo spazio perché l'irriducibile originalita dell'individuo continui a
manifestarsi”.

La «collettivizzazione» a cui guarda il pensatore cattolico non e cer-
to quella di una certa tradizione del pensiero marxista. Non &€ mera
categoria economico-politica, né, tanto meno, una forma astratta di og-
gettivazione sociale. E forse alla tradizione del “solidarismo” cristiano
francese del tardo Ottocento (socialista e liberale) che dobbiamo guar-
dare per cogliere una qualche prossimita della riflessione giuridica
di Capograssi alle questioni sollevate all'interno di quella tradizione,
primo fra tutti il problema del rapporto tra liberta e unita, individuo
e collettivo™. Poiché, in fin dei conti, & sempre un processo circolare —
una dialettica aperta e concreta, “vitale” ed antisistematica” —, cio che,
per Capograssi, definisce e sviluppa il complesso rapporto tra soggetto
ed esperienza giuridica, tra individuo e collettivita. Leggiamo dal suo
1l problema della scienza del diritto del 1937:

Come l'esperienza & veramente il complesso di tutte le azioni che na-
scono dai singoli individui agenti e viventi la propria vita e muoven-
tisi dietro i propri fini di vita e quindi che realizzano in mille modi i
loro fini e i loro destini per seguire le infinite complicazioni e inesau-
ribili profondita di questi fini di vita, cosi veramente questa ulteriore

% Zaccaria, Esperienza giuridica, 115.

# Penso ad autori, pur differenti tra loro, quali Léon Bourgeois, Pierre Leroux o
Costantin Pecqueur. In effetti, da questo punto di vista, la filosofia di Capograssi
sembra in qualche modo porsi in linea con quella tradizione “solidarista” del pensiero
francese a cavallo tra Ottocento e Novecento che proprio sul piano della riflessione
giuridica aveva in parte trovato una sua importante espressione ed elaborazione. Per
tali argomenti si veda soprattutto Marie-Claude Blais, La solidarieta.

% Atal proposito valela penasottolineare comela dialettica capograssiananonsiaaffatto
assimilabile alla filosofia idealista. Lo spiega bene Giuseppe Zaccaria: «L’inevitabile
divaricazione della metodologia capograssiana dall'idealismo si chiarisce di
fronte all’“espediente” di una dialettica, consapevole ... di dover sacrificare le
determinatezze nel momento stesso in cui pretende salvarle dall’abbraccio della
totalita: il particolare, 'empirico non sono insufficienza di realta da superare
dialetticamente in un’assolutezza che, potenziandoli, li ricomprenda, ma all’opposto
espressione della ricchezza dell’esperienza», Zaccaria, Esperienza giuridica, 98. E piu
avanti leggiamo: «L’esperienza non puo che risultare artificiosamente razionalizzata,
controllata e disciplinata in una mediazione unificatrice, ove restino mortificate, fino
a scomparire, le differenze irriducibili e le situazioni antinomiche dell’esistenza ... Il
reale di Capograssi, I'originarieta del dato si rifiutano alla composizione dialettica,
alla celebrazione dell’assolutezza dell’atto di conciliazione che lasci in ombra queste
forze dell’esperienza», ibid., 99.
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esperienza che e la vita giuridica non fa che trovare le forme nelle quali
queste mille esperienze individuali sono assicurate di essere loro stesse™.

L’«esperienza comune», quale autentica esperienza giuridica, ¢
sempre un momento vivo e permanente dell’azione, dell’esperienza
individuale: e esperienza intersoggettiva “accomunante”, «coscienza
comune» in cui si radica e si riflette I'esperienza quotidiana dell’indivi-
duo. Ed e proprio su tali basi, a ben vedere, che Capograssi riformula
11l problema della scienza del diritto.

17.4. Esperienza giuridica e scienza del diritto

E ancora un processo circolare — se si vuole, una circolarita
ermeneutica — cio che per Capograssi definisce il rapporto tra scienza
del diritto ed esperienza giuridica o, detto altrimenti, tra riflessione e
azione. E il presupposto di questa “circolarita”, di questa “processua-
lita dialettica”, va ricercato ancora nella storicita del fenomeno giuridi-
co, nella realta dinamica, organica e unitaria dell’ordine giuridico nella
sua concretezza storica.

11 fatto pit1 appariscente della storia — leggiamo in Il problema della scien-
za del diritto del 1937 — & proprio questo continuo formarsi e sformar-
si di sistemi legislativi: dipendenti come sono da tutto un insieme di
condizioni storiche che sono in continuo movimento, i sistemi giuridici
sono anch’essi in uno stato di formazione continuamente volubile: non
appena si sono assestati, si disfano”.

La storia in quanto vita, presente alla vita, in quanto «tradizione»
(cio che collega il passato al presente), restituisce un significato unita-
rio alle continue e dinamiche forme attraverso le quali si realizza la vita
giuridica, anche nel suo momento apparentemente piu astratto e rifles-
sivo, anche nel suo momento scientifico®. «E ovvia verita che la scienza

% Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 48-49.
57 Ibid., 29.

% Scrive Capograssi: «Si pud dire in una parola che la scienza rappresenta ed & nella
storia del diritto la tradizione che sorregge e collega tutte le fasi della vita del diritto.
Tradizione significa la coscienza stessa che nasce dall’azione, che dalla esperienza
e dalla azione deriva la sua certezza di principi e di esigenze, che questa certezza
mantiene traverso il variare del concreto ed anzi da questa certezza al variare del
concreto», ibid., 221.
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¢ nella storia, che la scienza ¢ storia»”. E «la scienza ¢ la storia continua-
mente presente e viva in ogni momento dell’esperienza giuridica»”.

Ora, storicita del diritto, del fenomeno giuridico nella sua integrali-
ta, vuol dire primato dell’agire. Tutto sembra risolversi nell’agire, nella
concretezza dell’azione. «Realta primaria e l'azione»; il conoscere, la
riflessione (scientifica), vengono dopo l'agire: su questo piano «il cono-
scere € un agire impoverito»”.

I principi formativi del mondo storico non sono opera dell’intelletto
riflesso; quest’ultimo trova le idee e i valori — principi costitutivi dell’a-
gire — gia formati nell'esperienza comune. Da questo punto di vista l'e-
sperienza € autentica conoscenza in quanto vissuta conoscenza dell’a-
zione. Che posto, dunque, assegnare al diritto e alla scienza giuridica?

A questo problema sembra non potersi rispondere senza non esser
prima passati, sul piano fenomenologico (ed epistemologico) dell’ela-
borazione del metodo, per una sorta di epoké gnoseologica, ovvero, per
una nuova consapevolezza cognitiva.

% Ibid., 219.
¢ Ibid., 222.

¢ Sappiamo, del resto, quanto Capograssi debba alla filosofia dell’azione di Blondel.
Su un altro versante, ripensando sempre il problema dell’azione, ancora Giuseppe
Zaccaria ha ben evidenziato le differenze tra l'attualismo gentiliano e la “filosofia
del concreto” di Capograssi. «E pur vero — leggiamo — che la contrapposizione in
Capograssi di una logica concreta, concepita come forma intrinseca alla vita e ad
essa inseparabile, alla logica astratta e determinante dell’intelletto, richiama d'un
tratto alla mente 1'opposizione gentiliana tra “logo astratto” e “logo concreto”. Ma
se dall'impianto di tale contrapposizione derivava alla filosofia di Gentile un esito
“attivistico”, artificiosamente evasivo nei confronti dei problemi reali dell'individuo
e della suaesperienza, ben diverso e il carattere della concretezza cui mira ad attenersi
la concezione dell’'esperienza di Capograssi: abbracciando I'intero arco esperenziale,
dal pensiero all’azione, essa intende appunto includere anche quei momenti che,
in quanto appartenenti alla “volonta voluta”, I'attualismo inevitabilmente relegava
nei confini dell’astratto», Zaccaria, Esperienza giuridica, 101. E leggiamo in un altro
passo: «L’anti-intellettualismo capograssiano si rovescia nella postulazione di una
razionalita non piu astratta e formalistica, bensi incarnata in una esperienza, cioe
nella storia, secondo una legge che, soltanto a partire dall’esperienza, € riconoscibile.
Di tale razionalita il diritto, con la logica immanente ai rapporti che implica e agli
istituti che fonda, rappresenta il momento piti coerente di consapevolezza. Per tale
ordine razionale, intrinseco alla realta, il fatto, pur rimanendo tale, cioe realizzando
lo scopo utilitario dell’agente pensato e perseguito, arriva al fondo delle sue
potenzialita ed e totalmente valorizzato nelle sue dimensioni. Diviene insomma
altro da sé, obiettivandosi nella storia dell’esperienza umana. La verita dell’azione,
per la sua universalita, lungi dal poter essere tutta contenuta in una sola esperienza,
in un solo atto di vita, deve essere cercata, inseguita, costruita col contributo di cui
ogni piccola parte di esperienza, deposte la tentazione dell’esclusivita e la sicumera
dell’illimitatezza, puo dirsi partecipe», ibid., 110.
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Per rendersi conto del lavoro della scienza, di cio che e proprio del-
la scienza, che fa il suo essere caratteristico, occorre rendersi conto
dell’oggetto che la scienza si propone. Gia si e visto ed e chiaro: la
scienza ha un suo proprio oggetto, Essa ha il suo oggetto e la certezza
di potere e di dovere elaborare questo oggetto. Per vedere che cosa e
questa elaborazione e necessario cercare di aver chiaro questo oggetto
della scienza. Ma qui occorre fare attenzione: dire oggetto e gia dire,
senza avvedersene, qualche cosa che & gia elaborata dalla scienza. Si
tratta infine di cogliere questo oggetto prima che sia oggetto della scien-
za: coglierlo cioe non come oggetto ma come e prima di essere oggetto
della scienza. Cosa tra le piu difficili. Questo oggetto € la vita giuridica
prima di essere elaborata concettualmente dalla scienza. Ora la scienza
si e ormai cosi frapposta tra la vita e chi medita sulla vita, ha talmente
imposto alcune linee alla meditazione dello studioso, che & cosa tra le
piu difficili cercare di svincolarsi dalla formule con cui la scienza ha
ravvolta la immediatezza dell’esperienza. Occorre se e possibile cercare
di sottrarsi a tutto quello che e nozione ed in cui si traduce quello che e
I'azione dell’esperienza, I'esperienza come azione, e cercare di fermarsi
a questa”.

Ecco, dunque, il problema della scienza giuridica che Capograssi
riesce a svolgere in tutta la sua complessita dialettica. «II diritto e pro-
prio un vero principio di vita e di organizzazione come qualche cosa
di vivo che crea un forma organica caratteristica imprescindibile del
mondo della storia»”. Come 'idea umana di Vico («che é tale in quan-
to crea il mondo umano della storia»), il diritto crea «inconsapevol-
mente» il suo mondo, che & appunto il mondo della storia. A questa
creazione partecipa anche la scienza: «Essa ¢ nell’esperienza giuridica

64

e partecipa alla vita dell’'esperienza giuridica»”. Ancora leggiamo: «La
scienza del diritto € una forza di vita, e un atto di vita che sta nella vita
e partecipa alla vita, strumento se si vuole, ma come tutto ¢ strumento
nella totalita organica della vita; strumento ma strumento che ha la sua

autonomia la sua funzione autonoma»”.

¢ Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 43. Potremmo anche, in qualche modo,
ricondurre questo problema a quel «vissuto» che definisce fenomenologicamente
I'husserliano «mondo-della-vita»: quel mondo che e gia sempre accessibile prima di
qualsiasi scienza, prima che intervenga ogni distinzione tra una ragione «pratica» e
una ragione «teoretica» (Husserl, La Crisi delle Scienze europee).

¢ Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 10.
¢ Ibid,, 6.
¢ Ibid., 13.



17. Esperienza e soggettivita nella riflessione giuridica 383

Su questo piano la scienza «fa» e «contribuisce anche essa a fare
I'esperienza»”. A partire da qui Capograssi sembra riconoscere
nella scienza del diritto la sola integrale conoscenza possibile nel
mondo umano: quella che non si affida alla volonta incostante e
all’intelletto insufficiente del singolo uomo, bensi a quella «comune
esperienza» di conoscenza che, per la difesa e la scoperta dei valori
pitt umani del singolo uomo, si estende alla vita giuridica nella sua
concretezza e integrita storica precisandone e individuandone i va-
lori specifici”.

Da questo punto di vista la scienza del diritto, calata nella storia,
nell’esperienza concreta della realta giuridica nella sua integrita, e
si esperienza di conoscenza comune, ma anche, al contempo, pro-
cesso d’individualizzazione. La scienza del diritto e cognizione “in-
dividualizzante”, e principio individuationis. E proprio in questa sua
funzione ¢ essa stessa esperienza giuridica, viva fonte del diritto. In
quanto capacita «individualizzatrice», ovvero, nella sua capacita di
tradurre in forma concreta e specifica l'esperienza giuridica, la scien-
za e consustanziale alla vita del diritto nella sua interezza storica e

concreta.

E ovvia verita che la scienza ¢ nella storia, che la scienza ¢ storia. E
verita ovvia, ma che apre il problema della funzione che la scienza
in quanto tale ha nella storia dell’esperienza giuridica. Questa fun-
zione individualizzatrice che la scienza ha nell’esperienza giuridica,
la funzione che consiste nel salvare dalla confusione e dall’amalgama

¢ Ibid., 15.

%7 In tal senso, come ha visto Pietro Piovani nella sua introduzione all’edizione del
1962 del libro II problema della scienza del diritto, I'interpretazione giuridica acquista
un significato specifico. «L’interpretazione del diritto — leggiamo — &, per se stessa, la
smentita di ogni visione angusta e parziale che cerchi ridurre il diritto ad una somma
di precetti comandati». Piovani lascia la parola allo stesso Capograssi: «“E questo &
in fondo tutto il magistero dell’interpretazione: scoprire nella singola posizione il
tutto, cogliere la singola posizione come determinazione del tutto. L'interpretazione
non e che l'affermazione del tutto, della unita di fronte alla particolarita e alla
frammentazione dei singoli comandi”». Continua Piovani: «La necessita medesima
dell’interpretazione giuridica ¢ il riconoscimento della natura totale dell’esperienza
giuridica. L'esigenza di “riportare la norma alla totalita” e il criterio fondamentale
dell'interpretazione giuridica e regge tutta la logica dei procedimenti previsti e
prevedibili: “Questa esigenza porta l'interpretazione a rielaborare continuamente
il complesso delle norme, a penetrare sempre piu a fondo in questo complesso; e
d’altra parte riportare la norma alla totalita significa per ogni norma, ad occasione di
ogni norma, riformare questa unita”» Piovani, Introduzione, XVII-XVIIL
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dell’esperienza le delicate forme e posizioni del diritto, che cosa ef-
fettivamente e e come effettivamente si realizza nel continuo mutare
dell’esperienza, in quel continuo movimento dell’esperienza giuridica
che e appunto la storia del diritto?”

Cosi risponde Capograssi:

Chiudendo e custodendo nella custodia dei suoi concetti i fuggevoli
aspetti dell’esperienza giuridica, la scienza salva I'esperienza nella sua
individualita, ma l'azione giuridica che e storia mutandosi continua-
mente assume continuamente nuovi aspetti e nuove basi e quindi met-
te continuamente in forse, ed espone al continuo pericolo di rimanere
fuori del concreto, le costruzioni della scienza che accompagnano come
ombra il concreto”.

E tutto qui il problema della scienza del diritto: un problema che
trova la sua scaturigine moderna in quel dissidio tra forme oggettivate
e vita, tra azione e concetto, tra pensiero riflesso ed esistenza concreta,
che tanto aveva inquietato la cultura europea a cavallo tra Ottocento
e Novecento (si pensi soltanto a Nietzsche e a Bergson) e che aveva,
tra l'altro, incontrato una sua problematizzazione sociologica in quella
“tragicita della cultura” cosi ben indagata da Georg Simmel”.

Chiudendo e custodendo nella custodia dei suoi concetti — cosi scrive
Capograssi — i fuggevoli aspetti dell’esperienza giuridica, la scienza
salva l'esperienza nella sua individualita, ma l'azione giuridica che e
storia mutandosi continuamente assume continuamente nuovi aspet-
ti e nuove basi e quindi mette continuamente in forse, ed espone al
continuo pericolo di rimanere fuori dal concreto, le costruzioni della
scienza che accompagnano come ombra il concreto. Sembra insomma
che ci sia una specie di lotta tra la scienza e la storia, la scienza che
cerca di fermare nei suoi concetti I'esperienza, e la storia che con la
sua inesauribile inventivita altera continuamente gli aspetti dell’espe-
rienza e quindi cerca di farle trovare sempre nuovo e diverso il suo
oggetto da quello che essa va faticosamente costruendo. E la lotta (che
il pensiero moderno ha con tanta efficacia colta e scoperta) tra la vita
e il pensiero riflesso: la vita che esce continuamente fuori dagli argini
che il pensiero riflesso le costruisce attorno; ma nel caso della scienza

% Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 219-220.
 Ibid., 220.

70 Siveda tra l'altro, a tal proposito Simmel, I conflitto della cultura moderna.
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del diritto e della vita giuridica la lotta e piu singolare perché la vita
del diritto nella sua storia cerca di rendere continuamente insufficiente
gli argini e le forme con cui la scienza cerca di fissarla e individuarla™

Per certi versi, la «lotta» tra la scienza del diritto e la vita giuridica
trova nella filosofia di Capograssi una sua ricomposizione nella storia,
nella storia in quanto, appunto, esperienza, ovvero, nella storicita in
quanto vita concreta e attiva.

Insomma — ancora leggiamo — la scienza ¢ la storia continuamente
presente e viva in ogni momento dell’esperienza giuridica, € la storia
non in quanto scritta, esteriore all'esperienza, ma la storia in quanto
vita, presente alla vita, la storia appunto come tradizione che sorregge
spiega da un significato unitario alle continue forme nuove nelle quali
la vita del diritto si va realizzando. E appunto in questa tradizione la
esperienza conserva la memoria del passato come cosa viva vista non
gia alla maniera erudita, allo stato di erudizione, come una ricostruzio-
ne storica delle varie civilta giuridiche del passato, ma appunto come
vita come ancora in vita vale a dire con quella sua parte profonda con
cui essa preparava la nuova vita e conteneva il germe della nuova vita.
Vista cioe proprio nella sua vita profonda e come vita™

Proprio in questa ricomposizione (non sintetica) del dualismo (per
non dire dissidio) tra scienza e vita, tra concetto e azione, pensiero ri-
flettente ed esistenza dinamica e concreta ritroviamo quella “circolari-
ta dialettica” che tanto caratterizza la filosofia (non idealista) di Capo-
grassi. Potremmo forse dire che, dal suo punto di vista, la scienza del
diritto, riconsiderata nella sua storicita concreta, non ¢ che continua
espressione di una processualita dialettica che ricompone (ripropo-
nendolo al contempo) il dualismo nella sua dinamicita esperenziale.
La scienza ¢, al contempo, tradizione e individualizzazione, processo
trascendente e, insieme, immanente la vita sociale, storicita che crea
storia rifluendo entro i suoi margini pur nella separazione, fonte del
diritto e sua stessa testimonianza e custodia, dimensione interna ed
esterna al processo storico del diritto nella sua interezza; €, insomma,
esperienza nella sua integrita, vita dinamica e attiva.

"t Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 220.
2 Ibid., 222-223.
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«E per questa sua funzione individualizzatrice costantemente volta
a realizzare l'esperienza giuridica nella continua novita della vita, ad
amalgamare la novita della vita con l'unita dell’esperienza si puo dire
che la scienza e veramente produttrice del diritto»”.

Pur nella differenza di metodo e di procedimento analitico, ci vie-
ne, in parte, da pensare a Max Weber per cio che, nella sua sociologia
del diritto, riguarda il processo di “tipicizzazione” dell’agire (il “con-
solidarsi in forma tipica” dell’azione) quale momento essenziale attra-
verso il quale il “tipo” giuridico “logico” e “astratto”, processualmente
costruito nell’interazione sociale, ritorna alla prassi, all’agire pratico,
quale elemento costitutivo e condiviso dell’esperienza giuridica nel
suo svolgimento storico e sociale; quale fonte giuridica, dunque, pro-
duttrice di azioni”.

17.5. Soggettivita ed esperienza giuridica

E dunque una circolarita dialettica cio che definisce la posizione
concreta della scienza nell’orbita dell’esperienza quale orizzonte inte-
grale dell’agire giuridico.

Tale circolarita, tuttavia, non riguarda soltanto la relazione biuni-
voca tra riflessione scientifica e prassi giuridica, ma anche il rapporto
concreto tra norma e azione, o meglio, tra ordinamento e soggetto. Su
questo piano — ricorda Capograssi — «& chiara la specie di circolo che si
forma e nel quale puo dirsi si risolva» l'esperienza giuridica: «per rego-
lare I'azione nasce tutta una serie di ordini, e questo nascere si risolve
in una ulteriore serie di azioni dirette a trovare e porre ordini»”. Cen-

7 Ibid., 211.

7 Su tali questioni si rimanda essenzialmente a Simona Andrini, La pratica della
razionalita. Diritto e potere in Max Weber.

7 Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 47. Leggiamo piu avanti: «L’azione
reclama I’ordine e pone la necessita dell’ordine. La necessita dell’ordine a sua volta
reclama e pone la necessita di ulteriori azioni dirette a soddisfare quella necessita
dell’azione. D'altra parte queste nuove azioni, questo ulteriore complesso di azioni
che nascono nel seno del mondo dell’azione, sono anch’esse soggette alla necessita
dell’ordine, ed anche esse, anche queste attivita dirette a porre e a tradurre questi
ordini, formano oggetto di ordini, di volonta generali che prescrivono il modo di
connettere queste azioni, di ordinare questa ulteriore fase della storia dell’azione.
E in ultima analisi 'ultima parola resta all’azione, perché nata dall’azione tutta
questa esperienza torna all’azione e si risolve nell'azione: in ultima analisi tutta
questa esperienza non € che un nuovo modo dell’azione destinato a rendere sicuro
a difendere e garantire il mondo dell’azione, cioé destinato a fare che il mondo
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trale e, dunque, l'azione e il suo porsi nei termini di una realta ordina-
ta. E ci0, come presto vedremo, chiama in causa il soggetto, I'«attivita
concreta e puntuale di un soggetto» che fa propria la «volonta della
norma». Leggiamo:

Questo é forse il momento piu caratteristico dell’esperienza giuridica,
che la norma sia posta. Vale a dire sia realizzata nei termini concreti che
l'azione concreta richiede, proprio per l'azione concreta. Di qui tutta
una serie di attivita concrete dell’esperienza le quali pongono le norme
relativamente all’azione concreta, ne traducono la volonta da generale
in particolare, vale a dire quella che e volonta generale realizzano nella
sfera concreta, nella puntualita dell’azione concreta. Questo non puo
avvenire altro che traverso l'attivita concreta e puntuale di un soggetto
o di piu soggetti, che fanno propria la volonta della norma, che tradu-
cono la volonta della norma nella loro volonta, e la loro volonta, neces-
sariamente individuale, perché la volonta del soggetto non puo essere
che individuale, affermano nell’azione concreta”.

La norma esprime, dunque, il «puntualizzarsi dell’ordine nel caso
concreto», ovvero, «questo diventare individuale la volonta generale
dell’ordine, diventare volonta di un soggetto, e traverso questa volonta
ormai concreta passare all’azione»”.

Centrale, dunque, nella “filosofia del concreto” di Capograssi, € il
momento della volonta, una volonta tutta esperita nella storicita dell’a-
zione, nella concretezza storica dell’agire inter-individuale; una volon-
ta, quindi, non ascrivibile al cieco dispiegarsi di una forza meta-storica
e impersonale (potenza “oltre-umana”), né tanto meno rinviabile allo
schema giusnaturalistico del contratto. L’ordinamento non ¢, infatti,
né l'effetto immanente di una potenza costituente (irrazionale) trascen-
dente l'agire individuale, né il frutto di un accordo teoretico (raziona-
le) deliberato tra soggetti autonomi e indipendenti tra loro. L’ordina-
mento, se mai, ¢ un’esigenza dell’agire pratico dei singoli individui,
un’«esperienza» storica e concreta a cui tutti partecipano realizzando

dell’azione possa essere sé stesso, possa realizzarsi come tale. In ultima analisi questa
esperienza e una ulteriore aggiunta per cosi dire al mondo dell’azione, una ulteriore
esplicazione del mondo dell’azione, vera conclusione in definitiva perché & proprio
l'azione che prende se stessa come oggetto che si reduplica, che si osserva e si cerca
di tradurre in un sistema di ordini e di determinazioni», ibid., 47-48.

76 Ibid.
77 Ibid.
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« propri fini di vita» (una sorta di “mano invisibile”, se volessimo in
parte riportare a questo terreno il linguaggio degli economisti). Proprio
qui, in questa «realta complessa di azioni e di reazioni» che presuppo-
ne una «piena e intera partecipazione della personalita», si gioca, in
fin dei conti, il rapporto dinamico tra soggetto ed esperienza in tutta
la sua concretezza giuridica. Ed € su questo piano, a ben vedere, che
la “ragione concreta” di Capograssi sembra anche sfuggire alla “ragio-
ne astratta” del concettualismo idealista”, come anche alla spersona-
lizzazione del pensiero strutturalista e post-strutturalista. Prima pero
di giungere a tali conclusioni, che inevitabilmente ci riconducono alla
vocazione “personalista” della sua filosofia, conviene ancora seguire,
da vicino, lo sviluppo del suo ragionamento. Leggiamo:

Come l'esperienza & veramente il complesso di tutte le azioni che na-
scono dai singoli individui agenti e viventi la propria vita e muoventisi
dietro i propri fini di vita e quindi che realizzano in mille modi i loro
fini e i loro destini per seguire le infinite complicazioni e le inesauribili
profondita di questi fini di vita, cosi veramente questa ulteriore espe-
rienza che ¢ la vita giuridica non fa che trovare le forme nelle quali que-
ste mille esperienze individuali siano assicurate di essere loro stesse”.

Questi «tentativi di creazione di ordine e di azione» si dispiegano
attraverso l'attivita pratica dei soggetti, i quali in tal modo «realizzano
nella sua ricchezza la loro umana natura»”. Tutti i soggetti del mondo
dell’azione sono impegnati in questa sfera dell’azione:

Tutti sono impegnati con la propria attivita a mettere a posto per cosi
dire anche questa ulteriore esigenza del loro agire pratico, ed impegnati
col loro profondo interesse interiore, con la loro profonda personalita
pratica, appunto perché questa esigenza ¢ un’esigenza interiore del loro
agire, e soddisfarla negli innumerevoli modi in cui puo essere soddisfatta,

7 Come ha ricordato Giuseppe Zaccaria, Capograssi era riuscito a riconquistare
il concetto di esperienza giuridica al di la degli schemi idealistici costretti ad
abbandonare la prospettiva del soggetto per assumere un carattere astrattamente
oggettivo (cui sembravano irrimediabilmente sfuggire le concrete dimensioni umane
dell’esperienza). E cosi leggiamo: «La costitutiva refrattarieta delle categorie logiche
della filosofia idealistica ad un’integrale assunzione del dato concreto del diritto,
segna dunque, anche su questo piano, la discriminazione insuperabile che divide
la “ragione astratta” del concettualismo dalla “ragione concreta” capograssiana»,
Zaccaria, Esperienza giuridica, 92.

7 Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 48-49.
8 TIbid., 49.
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€ una nuova necessita del loro essere pratico. E da questo impegno che
si esplica nell’attivita pratica o con la posizione di comandi o con I'obbe-
dienza o con l'azione o con 1’'omissione o con le riparazioni, nasce tutta la
realta complessa di azioni e di reazioni che formano questa esperienza.
Questa esperienza non e che il complesso delle azioni di coloro, e sono
tutti gli agenti del mondo pratico, che sono impegnati a soddisfare I'esi-
genza della salvaguardia dell’azione, della connessione delle azioni fra
diloro, di coloro insomma che provvedono incessantemente a formare a
porre a realizzare la volonta di ordine delle azioni nell’azione™.
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Ogni individuo, dunque, agendo in conseguenza dei suoi specifici

fini ed interessi — cio che definisce la sua esperienza — finisce per for-

mare e realizzare la «volonta di ordine».

Ognuno agendo portando innanzi la sua opera, partecipa alla forma-
zione e posizione di questa volonta, vi partecipa obbedendo, facendo
entrare nella sua azione questo comando, informando la sua azione
a questo comando, piegando ad esso la sua azione. Ed obbedendo
ognuno non esce fuori dal sistema degli interessi della sua azione,
poiché questa volonta mira ad assicurare 'azione nel suo pieno esiste-
re nel mondo dell’azione, mira cioe a fare che i fini dell’azione siano
conseguiti”.

Tutti partecipano a questa esperienza, attraverso gli accordi e

gli

scontri che delimitano il campo dei reciproci fini ed interessi; tutta la

vita non & che un «realizzare questa volonta razionale, nella quale il

solo legame e il solo ordine & dato appunto da questa volonta, e dalla

esigenza di realizzarla». Continua Capograssi:

81
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Sembra quasi che entrando a partecipare a questa esperienza, ogni in-
dividuo si stacchi si isoli diventi un mero centro di atteggiamenti vo-
lontari. E cosi &: partecipando a questa esperienza I'individuo, della sua
vita concreta non mostra per cosi dire che la faccia volontaria; si pone
come volonta nella quale si riassumono e si concretano i mille interessi
concreti della sua azione. Tutto I'ordine nasce da questo fatto che gli
individui si pongono come centri di comando e di obbedienza, sem-
plificando cosi il mondo del concreto e rendendo possibile di esso una
sistemazione intrinseca perché appunto ridotto a volonta ed elaborato
dalla volonta®.

Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 49-50.
Ibid., 50.
Ibid., 51-52.
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A questa esperienza, a questo mondo definito come «il vario ed
estemporaneo apparire delle situazioni concrete», gli individui, dun-
que, partecipano manifestandosi come pura volonta, come semplice
azione (spogliandosi delle «varie ed infinite psicologie» individuali).

E questa forma di esperienza il regno della individualita nella quale il
soggetto si fa valere come centro di pretese e di adempimenti; si fa va-
lere come volonta ma in quanto non vi ha nulla di proprio di original-
mente unico in questo piu che in quel soggetto. Nella singola posizione
della pretesa e dell’obbligo posso esserci io o un altro ma la posizione
non muta: il soggetto in quanto originalita inconfondibile non entra in
questa posizione solo in quanto é una individualita volontaria, in quan-
to € una volonta la quale sostiene conduce e amministra per cosi dire
i propri interessi concreti; e individualita volontarie in questo senso
sono tutti. Ognuno & uguale a ognuno™.

Su questo piano, quello della realizzazione generale della volonta,
il soggetto non precede l'esperienza, ma si costituisce propriamente
entro i suoi margini. Nel rapporto giuridico, il soggetto perde la sua
unicita psicologica e si presenta in quanto semplice azione, in quanto
pura volonta. L’esperienza giuridica si pone «al di fuori delle volonta
particolari come un qualche cosa a cui l'azione ubbidisce e si conforma
ma senza che la volonta esca dai suoi motivi particolari»”. La concre-
tezza storica della volonta assume in tal modo un aspetto generale,
integrale, ordinamentale; accede al diritto in quanto vera «natura del
mondo dello spirito»”. Di qui il problema:

Non si puo negare che l'aspetto pit saliente che l'esperienza giuridica
prende di fronte al soggetto ¢ il suo aspetto di eteronomia. In sostanza
di fronte al soggetto particolare, di fronte alla particolarita della vo-
lonta I'imperativo giuridico I'esperienza giuridica appariscono e sono
dure necessita esteriori che limitano lo slancio della vita e che impon-
gono modi di fare linee atteggiamenti che la volonta non vuole ma a
cui per necessita si adatta. Non e tanto qui la questione della coazione
ma e questione del fatto ovvio elementare innegabile che I'esperien-
za giuridica e la legge giuridica si impongono alla volonta particolare,
nel senso che non sembra che la volonta le accetti, le faccia proprie,

8 Ibid., 53.
8 Ibid., 241.
8 Ibid.
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se le appropri per sé stesse: le adempie ma in via di ubbidienza come
una necessita naturale alla quale occorre uniformarsi”.

La volonta particolare ¢ «la volonta con cui il soggetto da vita a
tutte le forme dell’'esperienza, nelle quali esso realizza un aspetto o
un’idea della vita»”. Ma in questa sua funzione «dimentica che il suo
mondo particolare e possibile per la presenza profonda ed attiva della
totalita dell’esperienza che esso implica, della totalita dei soggetti che
esso contiene in sé»”. La volonta particolare, detto altrimenti, e essen-
zialmente «dimenticanza» delle intere connessioni che legano il sog-
getto all’esperienza giuridica nella sua totalita; «connessioni con tutta
la vita» senza le quali il soggetto stesso non esisterebbe e la sua azione
sarebbe impossibile. «Vivere — ricorda Capograssi — significa proprio
dimenticare in ogni momento le condizioni della vita»".

La realta collettiva che rende possibile il mondo particolare del
soggetto, l'esperienza collettiva che realizza il mondo del soggetto, e
qualcosa che, insieme, difende ed opprime il soggetto. L’individuo la
sente e la vive come difesa e come oppressione. In questo senso, l'e-
sperienza giuridica si snoda attraverso un «doppio assetto e I'uno in
contrasto con l'altro»: si presenta come oppressiva per l'individuo e
insieme come sua garanzia.

Tuttavia, per Capograssi, non vi e distinzione reale tra obbedienza
esteriore e adesione interiore. Il soggetto che obbedisce all'imperativo
giuridico — cosi realizzandolo nella sua concretezza — non «vuole», in
realta, che la legge, non «vuole altro» che l'esistenza dell’ordinamento
giuridico.

La pretesa obbedienza esteriore & vera e profonda adesione; il perma-
nere dei motivi psicologici nella obbedienza alla legge significa solo e
niente altro che questo: che I'azione resta se stessa, che 'azione resta con-
creta, che l'adesione all'imperativo giuridico si realizza proprio nell’atto
del concreto nel cuore dell’azione la quale non subisce raffreddamenti e
depauperamenti non si altera sottoponendosi all'imperativo giuridico;
che cioe la volonta nel suo slancio non si esaurisce in quei motivi che non
e tutta in essi. La volonta in quanto ubbidisce all'imperativo giuridico,
in quanto anzi crede di utilizzare I'esperienza giuridica per i suoi scopi,

8 Ibid., 240-241.
8 Ibid.

8 Ibid., 242.

% Ibid.
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in quanto si serve (crede di servirsi) dell’esperienza giuridica come un
mezzo per i suoi fini, vuole questo imperativo vuole questa esperienza
e cioe vuole che la legge sia, che l'esperienza viva vuole che l'ordine
giuridico si realizzi. E questa volonta & nella volonta stessa particolare
in quanto obbedisce alla legge: la volonta particolare in quanto obbedi-
sce alla legge (qualunque siano i suoi motivi) e anche volonta della leg-
ge, € volonta dell’ordinamento giuridico, dell’esperienza giuridica ...
Proprio per questo la volonta vuole I'esperienza giuridica, vuole questo
mondo nel quale la legge giuridica opera. La pretesa obbedienza este-
riore la pretesa conformazione esteriore della legge e tutt’altro dunque
che esteriore, & un volere questo mondo giuridico nel quale 'azione
particolare opera, un volere che questo mondo sia e cioé un fare che
questo mondo sia”.

Pur credendo di seguire esclusivamente gli interessi personali, pur
animata da motivi particolari, la volonta «vuole questo mondo dei sog-
getti questo mondo dell’esperienza che € implicito nel suo stesso volere,
nei suoi stessi fini particolari»”. In altri termini, «si obbedisce perché si
aderisce»”. L'obbedienza esteriore € «un atto profondo di accettazione
del mondo del diritto», & un vero ed «integrale atto col quale il mondo
del diritto e voluto ed e posto dal soggetto nell’atto stesso del suo agire,
nell’atto stesso della sua vita concreta, della vita con cui esso compie
lo slancio del suo agire e la linea del suo destino»”. Obbedendo alla
specifica imposizione giuridica, dunque, il soggetto «vuole» il diritto,
«aderisce» ai suoi principi costitutivi, accetta e rende perpetuo, nell’atto
stesso del suo agire, la continuita dell’esperienza e dell’ordinamento
giuridico. Solo in tal modo il volere particolare, singolare, si svincola
dalla transitorieta del suo medesimo atto e si consolida oggettivandosi
in una consapevolezza esteriore, ovvero, nella totalita dell'esperienza.
Proprio qui, in questa «liberatoria costrizione alla totalita»”, si scopre,
dunque, la radicale, costitutiva ambivalenza dell’'esperienza giuridica.

Ha ancora ragione Giuseppe Zaccaria quando afferma che, da que-
sto punto di vista, Capograssi concepisce il soggetto «non come un
ente naturalmente dato, ma come lo spazio e il luogo di un’attivita»™.

ot Ibid., 245.
2 Ibid.
% Ibid., 246.
% Ibid.

% Zaccaria, Esperienza giuridica, 114.

% Ibid., 104. Continua Zaccaria: «<Mentre I'impostazione gentiliana rende la dialettica
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E possiamo anche aggiungere che, sul piano giuridico, il soggetto si
costituisce propriamente nel rapporto tra ordine e azione, cio che ap-
punto caratterizza 'esperienza giuridica nella sua concreta storicita.
Capograssi vive il mondo “post-hegeliano”. La ragione — nella sua
dimensione pratica — non riflette piti la natura delle idee, ma la storia
nelle sue formazioni, ovvero, la storia nella sua concretezza, o piutto-
sto, la storicita quale esperienza concreta della stessa ragione”. Si rende
pertanto cosciente che la questione del soggetto va riportata all’'interno
dell’esperienza giuridica, o meglio, allinterno di una «volonta» ordi-
namentale ripensata nella sua dinamicita storica e nella sua integrale
complessita. Su questo piano il soggetto si costituisce all'interno dell’e-
sperienza giuridica come dimensione, al contempo, interna ed esterna
I'ordinamento, trascendente e immanente i suoi limiti. Il soggetto non
¢ una condizione assoluta, astratta e ordinante posta fuori dell’ordina-
mento (come nella prospettiva giusnaturalista), ma il risultato e la rea-
lizzazione di un processo storico concreto, della dialettica tra ordine e
azione, tra «volonta particolare» e volonta ordinamentale.
L’esperienza definisce la condizione del soggetto esistente all’inter-
no del mondo giuridico-sociale; riporta il soggetto all’interno del mon-
do, richiama l’esistenza alla sua storicita, 'essere alla sua dimensione
concreta. E cio non vuol dire che il soggetto sia il mero prodotto di
strutture eteronome (posizione strutturalista), o la semplice funzione
di un sistema ordinato (posizione funzionalista). Il soggetto € un pro-
cesso al contempo esterno ed interno all’ordinamento giuridico, sua
condizione ed effetto, sua origine e sua realizzazione. E a partire da qui
che possiamo allora comprendere la prospettiva “personalista” della
filosofia di Capograssi, il suo orizzonte etico-valoriale (la centralita ac-
cordata all’individuo in quanto “persona” secondo un cristianesimo
“yissuto” ancor prima che “pensato”). E a partire da qui che possiamo
cogliere la svolta umanistica di questa filosofia: al centro dell’esperien-
za giuridica si pone la persona. La persona come soggettivita sempre

immanente all’atto che & soggettivo, per cui il soggetto gia in sé contiene quella
totalizzazione o “dover essere” che deve divenire, in Capograssi questa stessa
dialettica si fa nel soggetto “allusiva” nei confronti di un atto che costituisce il limite
infinito della soggettivita finita», ibid.

% Ancora Zaccaria ricorda che «il metodo filosofico di Capograssi diviene una
rivendicazione dell’autenticita del concreto, cosi come si presenta alla coscienza
individuale: una rivendicazione in cui la tutela del concreto non puo, evidentemente,
non estendersi all'infinita pluralita delle immagini che l'esperienza proietta
nella coscienza; e non porsi dunque, in definitiva, come difesa dell'autonomia e
dell’irriducibilita delle coscienze singole», ibid., 33.
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in divenire, intrinsecamente e congiuntamente unica e relazionale,
poiché inserita in un contesto temporale e spaziale di natura sociale e
culturale; la “persona-soggetto”, attraverso cui si dispiega la continua
dialettica tra il generale (il valore universale della dignita umana) e il
particolare (la specificita di ciascun essere umano), tra il singolare e il
comune, tra unicita e collettivita; attraverso cui si concretizza storica-
mente l'individuo. E cosi siamo dunque arrivati all’ultima tappa del
nostro itinerario.

17.6. Umanesimo personalista

Come si evince dall'intero percorso tracciato, il soggetto ricopre
un ruolo fondamentale nella trama della riflessione di Capograssi sul
tema dell’esperienza giuridica; e la soggettivita, si € anche visto, non
esclude l'attribuzione di un significato oggettivo ed universale all’espe-
rire umano.

Nell’ <esperienza comune» (in quanto esperienza accomunante, cioe
interpretata non immediatamente, ma attraverso la mediazione della
storia dell’azione), la vita subbiettivamente vissuta ed elevata al carat-
tere della personalita, riscopre la sua vocazione sociale”™. Ed e proprio
tale elemento — la vocazione sociale del soggetto individuo — cio che
distingue in profondo la filosofia giuridica di Capograssi. Il collettivo,
il comune, non € un ente immanente a se stesso e 'individuo non € un
soggetto astratto, compiuto in se stesso, posto al di fuori della storia e
dei rapporti sociali. E la stessa trama dell’azione (dell’azione sociale) a
costringere I'individuo — che inizialmente si muove verso un fine imme-
diato e particolare — a trascendere se stesso, nel momento in cui scopre
lI'interdipendenza delle proprie azioni con quelle degli altri soggetti”.

% Leggiamo ancora Zaccaria: «E appunto nell’Analisi dell’esperienza comune che il
confronto di Capograssi con l'idealismo si porta sul piano della dialettica concreta
del valore individuale, ad esaminare la fondamentale antinomia tra il costitutivo
slancio dell’azione, aspirante alla sua immediatezza ad oltrepassare I'individualita,
e 'oggettivita del mondo giuridico, aspirante a chiudere in se stessa l'azione», ibid.,
108.

% Ancora Zaccaria e chiaro in proposito: «Nel complesso dei tentativi che gli individui
compiono per conoscersi e per unirsi, superando e vincendo, nell’unita del sociale,
la ricorrente tentazione della radicale solitudine e della divisione e dispersione
delle volonta, ciascuno e costretto, quasi insensibilmente, a cedere qualcosa all’altro
ed a ricevere qualcosa dall’altro. In tale modo ogni soggetto, spiegandosi verso il
proprio fine individuale, lavora e si adopera per il destino di tutti, restando il valore
“individuale” della sua azione non annullato, ma autenticato e consolidato nel fine
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L’azione si impone al soggetto (motivo blondeliano) consentendogli

di accedere al mondo sociale («ogni azione, necessariamente ponen-

dosi, pone o nega tutta I'esperienza nella sua unita come mondo socia-

le»). L’individuo, detto altrimenti, si scopre nella socialita. L’ha scritto

bene Salvatore Satta nella sua commemorazione dedicata al filosofo
del diritto:

100

101

Il vero e che l'individuo, con l'affermarsi come persona, scopre e
crea il mondo sociale. La volonta infatti, che a prima vista sembre-
rebbe naufragare nel mondo sociale, ¢ invece I'insospettato autore di
questo universo nuovo, e tutta la forza dello spirito sta proprio nel
produrre questo mondo dal quale il valore immediato si sente come

100

tiranneggiato. Qui sta proprio 'apparizione dello spirito nel mondo™.

E ancor prima scriveva:

Nel diritto egli ha visto I'individuo creare se stesso, uscire dalla sua
brutale empiricita, costruire la sua azione, che, come dira piu tardi, dal-
la gioiosa e spensierata aurora si incammina attraverso il sacrificio alla
consapevole volonta di sé medesima, riconoscere gli altri, formare la
sua esperienza, che e appunto il diritto, farsi persona, diventare stato,
scrivere la sua storia. Il diritto gli ha confermato il dato dell’esperienza
comune, che non ha mai dubitato dell’individuo, creando un incolma-

101

bile dissidio con l'astratta speculazione dei filosofi™.

universale. Non sara difficile riconoscere in questa affermazione capograssiana
dell'indissolubile connessione tra liberta e socialita, i significativi precedenti delle
tesi preromantiche e romantiche di Rousseau e di Fichte», ibid., 108-109.

Satta, Giuseppe Capograssi, 11.

Ibid., 9. Leggiamo pilu indietro nel testo: «Non c’e dubbio che tutta la grande
speculazione filosofica moderna, e, riflesso o causa che fosse, la tendenza della
prassi, quando Capograssi scriveva intorno ai 25 anni, il suo primo libro, era, come
continua ad essere, per lanegazione dell’individuo. “Nelle sue correnti pit1 profonde,
dira Egli stesso, la speculazione moderna e tutta una negazione della individualita
umana come realta sostanziale, come centro permanente e durevole di esistenza
nel seno della vita”», ibid., 8. E poco piu avanti: «Solo un folle o un santo poteva
abbracciare la causa dell’individuo in questo periodo: e Capograssi assunse proprio
questa causa, prestando ad essa non la forza del sentimento, che € inoperosa fuori
del suo raggio d’azione, ma quella della sua altissima mente, e assai pit1 che questa
... Assunta la causa, la sua difesa si doveva svolgere e si e svolta su una duplice
linea: la prima, dare la certezza dell’individuo; la seconda, seguirlo nella sua stessa
incertezza, nella sua caduta, quasi per conoscerlo in tutta la sua realta, e trarre dalla
sua infinita pena nuova fonte di incertezza ... Per dare la certezza dellindividuo,
egli segue in sostanza la via pil1 semplice, che ¢ poi il suo metodo: lo guarda vivere.
Lo coglie per cosi dire nel momento della sua nascita, “il momento della passione e
dell’utilita”», ibid., 9-10. E ancora pit1 avanti leggiamo: «Si tuffa nella vita soprattutto
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Se da un lato, la filosofia di Capograssi sembra, dunque, registrare
I'«incertezza» dell’individuo moderno, la sua caduta (la perdita del-
la sua paradigmaticita, della sua trascendentalita cosi come postulata
dal giusnaturalismo moderno), dall’altro, sembra ritrovare nella sto-
ria, nell’'esperienza concreta, la dimensione costitutiva del soggetto in
quanto persona, in quanto individuo elevato (nella sua unicita) a valore
morale, giuridico e sociale; sembra quindi ricollocare I'individuo nel
suo sviluppo storico concreto, ovvero, entro I’ordine morale di quell’e-
sperienza comune (sociale) qualificata giuridicamente dove, appunto,
I'individuo sviluppala la sua concreta personalita.

Potremmo anche dire che, in questa direzione, la perdita di cen-
tralita della visione “giusnaturalista” (il primato assegnato all’astratta
razionalita di un individuo-soggetto trascendente 1'ordine storico e so-
ciale concreto) si trasferisce sul piano storico dell’“esperienza” pensata
appunto nella sua eticita, in quanto realizzazione (e razionalizzazione)
giuridica di rapporti sociali virtuosi™.

Enrico Opocher sembra aver ben colto questo passaggio e cosi I'ha
restituito:

Attraverso questa espressione [esperienza giuridica], cosi spesso frainte-
sa, si dissolvevano, o meglio si stemperavano nell’unita del fenomeno
umano, vale a dire nella dolorosa liberta dell’azione e quindi nella ra-
tio che pervade la storia, tutte le aspre ed insolubili opposizioni che il
pensiero riflesso (che, come Egli insegnava, nasce dalla vita per la vita)
solleva in ordine alla filosofia e alla scienza del diritto quando pretende
chiudersi in se stesso. Il diritto di Giuseppe Capograssi era, infatti, né
pitt né meno che l'azione nella sua coerenza e dunque nella ratio che ne
accompagna il cammino attraverso la storia. Era, come Egli aveva final-
mente detto del diritto secondo Rosmini, la stessa persona. E, da questo
punto di vista che non si arrestava certo ad una mera enunciazione spe-
culativa ma si traduceva in feconda, minutissima, analisi delle strutture
pit concrete del diritto, Egli scavava ben oltre (pur riconoscendone le

per cercare e trovare 'individuo nella sua caduta, per studiarlo nelle manifestazioni
della sua caduta, nella sua costante inerzia ed agitazione, che lo rendono soggetto
passivo ed attivo di tutte le nefandezze della nostra epoca», ibid., 14. E subito dopo:
«Perché egli sapeva che I'individuo vive nel concreto, si fa nel concreto, e soprattutto
si perde nel concreto ed e la che bisogna essere con lui, vivere con lui. Questo spiega
I'importanza enorme che egli attribuiva alla vita pratica», ibid., 17.

192 Solo in quest’ottica possiamo affermare che Capograssi mantiene un rapporto con la

prospettiva giusnaturalista. Ma si tratta, comunque, di ripensare questa prospettiva
dal lato dell’esperienza storica come esperienza concreta ordinante ed eticamente
qualificata.
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immanenti ragioni) il normativismo e l'istituzionalismo, il formalismo
ed il sociologismo, come ne fanno fede i Suoi Studi sull’esperienza giuri-
dica e le Sue riflessioni sul Kelsen. La stessa antitesi tra positivismo giu-
ridico e giusnaturalismo (Capograssi non parlava mai di diritto naturale,
ma solo di basi umane del diritto) perdeva, su questo piano, il suo mor-
dente, giacché nella prospettiva di Capograssi 'universalita del diritto
era interiore alla sua storicita™.

Il diritto non & anteriore, ma interiore alla sua storicita; € esperien-
za storica e vitale. Ed entro questa storicita si costituisce il soggetto
in quanto persona. E l'esperienza giuridica che costituisce I'individuo
nella sua concreta personalita. Cio, a ben vedere, vuol dire che prima
ancora di accedere alla coscienza del proprio essere, I'individuo, at-
traverso il diritto, accede a cio che definisce la sua stessa personalita, la
sua identita personale: a cio che, dunque, lo vincola agli altri (a questa
«esperienza comune» che, appunto, e il diritto) e lo qualifica (eterono-
mamente) come soggetto in rapporto all'universo degli altri, o meglio,

104

come presto vedremo, all'umanita in generale”. E cio, a ben vedere,
rimanda all'ambivalenza profonda che, se ben l'intendiamo, caratteriz-
za il “soggetto” sul piano giuridico: un soggetto indubbiamente “so-
vrano”, considerato come libero, autonomo, responsabile e dotato di
ragione, ma anche, e al contempo, sub-jectum (“messo sotto”) nel senso
etimologico e primario del termine, vale a dire un essere “assoggetta-
to” al rispetto delle leggi comuni (all’eteronomia delle leggi).
Capograssi, come si e visto, descrive un «mondo nel quale la perso-
nalita e intera e nell’azione si pone»; un modo «voluto con una piena
e intera partecipazione della personalita». E questa partecipazione, a
sua volta, definisce l'esperienza giuridica come la dimensione stori-
ca e concreta della persona. Si tratta dunque di ripensare la storicita
(nella sua concretezza) e non la mera “positivita” del dato (assunto
positivisticamente nella sua assolutezza a-storica): la storicita in quan-
to circolarita di azione e riflessione, in quanto esperienza concreta

15 Opocher, “Giuseppe Capograssi,” 5.

14 Ritroviamo oggi questa posizione in un giurista, ad esempio, come Alain Supiot.
Leggiamo: «Prima ancora che possiamo dire “io”, infatti, la legge ha fatto di
ciascuno di noi un soggetto di diritto. Per essere libero, il soggetto deve anzitutto
essere vincolato (sub-jectum: messo sotto) a delle parole che lo leghino agli altri esseri
umani. I legami istituiti dal Diritto e i legami istituiti dalla parola si fondano tra loro
per far accedere ogni essere umano all'umanita, per attribuire un significato alla sua
esistenza, nella duplice accezione, generale e giuridica, del termine», Supiot, Homo
juridicus, 2.
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(non oggettivabile nella semplice datita fattuale); la storicita, potrem-
mo anche dire, che dispone un rapporto “ermeneutico” del soggetto
(della soggettivita) con il suo mondo concreto di vita.

Forzando un poco i termini della filosofia di Capograssi, potrem-
mo anche affermare che il soggetto si costituisce nella sua condizione
esperenziale e vitale in quanto singolarita irriducibile al dato, in quan-
to soggetto dotato di capacita e volonta, in quanto, dunque, persona
al contempo immanente e trascendente le oggettivazioni delle forme
giuridiche. Non esiste un soggetto predefinito e precedente I'esperien-
za storica e sociale. L’individuo si costituisce come persona all’interno
dei rapporti sociali e giuridici concreti pur trascendendoli nella sua
irriducibile singolarita. Detto altrimenti il soggetto, in quanto principio
agente, in quanto esistenza attiva e concreta ¢, al contempo, interno ed
esterno al diritto. Considerato sul piano della prassi (sul piano di una
ragione pratica e concreta, piuttosto che teoretica e astratta), il soggetto
€ esperienza esteriore e interiore all’azione.

E forse questo il momento essenziale in cui si concentra il
personalismo umanista capograssiano. La realta storica, spirituale
ed attiva, € anteriore all’intelletto riflesso. Come si ¢ visto, I'intelletto
riflesso trova le idee gia formate e gia nate nella loro storicita: «Le idee
e i valori che sono i principi di azione per lo spirito e quindi i principi
formativi dell’esperienza, principi formativi del mondo storico non
sono l'opera dell’intelletto riflesso». «La loro vita nello spirito non
dipende dall’intelletto riflesso: essa € anteriore e superiore all’intelletto
riflesso».

Scrive ancora Capograssi:

I soggetto comincia a pensare umanamente quando comincia a dirige-
re la sua azione dietro I'idea umana del diritto, che & appunto proprio
I'idea dell’azione ricca in sé della implicazione e del destino di tutta
quanta I'esperienza concreta nella molteplicita originale e nella connes-
sione segreta delle sue vite. Solo in questo profondo inizio del pensare
umanamente, c’e I'inizio di tutto il mondo umano e cioe di tutta la civil-
ta nella sua ricchezza delle sue forme, dei suoi principi e dei suoi fini.
Questo inizio si compie poi con tutte le forme concrete dell’esperienza,
ma tutte queste forme trovano la loro comune origine e la loro comune
vita in questa profonda e radicale idea del diritto che rende possibile
tutti gli sforzi™.

105 Capograssi, Il problema della scienza del diritto, 246-247.
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E subito dopo leggiamo: «E percio puo dirsi che l'esperienza giu-
ridica sia veramente mezzo e fine sia veramente esteriore e interiore
all'azione»™. L'esperienza giuridica, detto altrimenti, espone il diritto
come orizzonte dell’azione umana la quale sempre frascende i suoi fini
particolari a misura della crescita di una coscienza soggettiva che e
volonta universale. Scrive ancora il filosofo: «L’esperienza giuridica e
si puo dire il fine di tutti i fini, perché tutti i fini tendono a fare che il
soggetto pensi umanamente e crei un mondo umano un mondo che sia
la realizzazione delle idee umane»".

Nella sua concretezza la formazione del mondo giuridico ¢, insie-
me, eteronoma e autonoma, esterna ed interna all’agire, al costituirsi
della soggettivita. E cido comporta — momento essenziale nella riflessio-
ne di Capograssi — il sacrificio dell'autonomia individuale, ovvero, la
rinuncia della pretesa psicologica individuale all’intima e assoluta au-
tonomia, completamente (e astrattamente) disciolta dalla storicita con-
creta, da ogni legame, giuridico e sociale. A tal proposito Capograssi
esplicitamente parla del «sacrificio necessario» che tocca I'«intima au-
tonomia dell'individuo, in quanto si risolve nell’accettare I'intervento
di forze e di realta estranee nella propria attivita di vita in ogni propria
attivita di vita»"; il maggiore sacrificio che il soggetto possa sopporta-
re, in quanto «sacrificio di quella idea di se stesso che regge il soggetto
e ogni sua forma di vita»".

Tuttavia, € solo per mezzo di questa rinuncia-accettazione, di que-
sta adesione e di questo sacrificio, che si realizza pienamente il sogget-
to in quanto soggetto giuridico. Solo cosi «I'individuo trova la via per
realizzare il suo destino», per realizzare il suo agire nella sua sostanza

3 110

e nella sua profonda realta™.

Ogni forma particolare di esperienza non e mai solo se stessa [...], sog-
getto azione forme di esperienza hanno in sé una intima insopprimibile
necessita di completarsi di appoggiarsi a un mondo, che si impone a
tutte le forme particolari di vita, perché tutte la forme particolari di vita
segretamente lo richiedono come loro condizione e loro compimento™.

16 Ibid., 247.
107 Ibid.

108 Ibid., 248.
19 Ibid., 249.
10 Ibid., 252.
- Ibid., 248.
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La volonta particolare — la volonta che ha come sua esigenza l'au-
tonomia — trova un suo limite intrinseco nell'incapacita del soggetto
di affermarsi pienamente a partire soltanto da se stesso. L’individuo
puo trovare un suo compimento in quanto persona soltanto inoltran-
dosi nel tessuto sociale concreto e appoggiandosi al mondo giuridico.
L’esperienza giuridica — scrive Capograssi - «opera, perché il mondo
del diritto nasca e venga a completare la insufficienza di tutte le forme
particolari di vita»; ed opera perché «trova la perenne e instancabile
chiamata della volonta»"

Potremmo, pertanto, affermare che la filosofia di Capograssi spinge
il pensiero oltre tutte quelle concezioni della persona che, in qualche
modo, rimangono, pitt 0 meno consapevolmente, ancora troppo cen-
trate su una visione positivistica e determinista dei rapporti sociali o,
in senso opposto, ancora troppo legate ad una antropologia di tipo
individualista; sposta l'attenzione verso un’idea relazionale e sociale
della persona quale soggettivita «insufficiente» e indeterminata, sem-
pre capace di trascendere I'ordine di ogni sua determinazione ogget-
tiva (e oggettuale). Il che, a ben vedere, rimanda ad una concezione
dell’'uomo non solo sottratta all'univocita deterministica delle spiega-
zioni biologiche, ma anche svincolata da ogni antropologia filosofica
(di stampo giusnaturalista) ancora fondata sull’idea astratta di indivi-
duo e sul primato della razionalita individuale.

Se I'individuo non e che il testimone di una «insufficienza», di un
“sempre mancare”, di un continuo assentarsi della volonta particola-
re alla sua completa autonomia, il suo costituirsi in quanto persona
resta immancabilmente aperto alla relazione sociale con gli altri; una
relazione che, pur presupponendolo, lo precede nella sua stessa costi-
tuzione. Lo scacco della volonta particolare espone il soggetto fuori di
sé, in quell’esperienza comune che, al contempo, lo costituisce conse-
gnandolo alla sua stessa individualita.

Da questo punto di vista, la centralita riconosciuta alla “persona”
permette di ripensare la soggettivita non come mero prodotto di pra-
tiche sociali (e, quindi, ancora una volta, quale mera oggettivita, mera
oggettivazione del soggetto), ma, al contrario, come autentica prospet-
tiva attraverso la quale e possibile afferrare la costituzione intersogget-
tiva e sociale della persona; come prospettiva a partire dalla quale il
soggetto appare, al contempo, nel momento della sua «insufficienza»

12 Ibid.
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e nel trascendimento della mera oggettualita (o datita) dei rapporti
societari. L'essere umano (colui che partecipa alla costruzione della
realta sociale) non e gia mero individuo (generale ed astratto) bensi,
propriamente, persona (particolare e concreta).

Dal canto suo, Enrico Opocher cosi ha ricordato, in sintesi, I'itinera-
rio personalista di Capograssi:

Pochi pensatori ebbero, come Giuseppe Capograssi, la vocazione e, sta-
remmo per dire, il genio del concreto, di quella concretezza che proprio
allora I'idealismo, ormai prigioniero di una formula astratta, vanamen-
te inseguiva come un irraggiungibile miraggio. Certo, anche per Capo-
grassi, il concreto era soprattutto la storia; ma quella storia, che costituiva
il vero oggetto di tutto il suo pensiero, era un nodo che passava attra-
verso l'individuo e che nell'individuo trovava il suo scioglimento. In
questo il Suo cristianesimo o, se vogliamo, il Suo personalismo cristia-
no, sembrava raggiungere I'anarchismo di Proudhon o di Dostojewschj
(che furono del resto anch’essi Suoi autori). Ma, in realta, questo Suo
fondamentale individualismo non era per nulla anarchismo. Per quan-
to, infatti, la sofferenza delle drammatiche vicende entro cui aveva vi-
sto smarrirsi e come dissolversi la citta terrena ed il diritto farsi stru-
mento di iniquo domino, contribuisse ad accentuare in Lui quel senso
di sfiducia verso lo stato che era del resto connaturato al Suo agostini-
smo, Egli sapeva intendere, e con finissima penetrazione, la vocazione
sociale dell’individuo, e la segreta legge oggeftiva della sua azione. Si
puo, anzi, dire che il Suo sostanziale individualismo altro non fosse che
un’ansiosa ricerca del sociale nel concreto, in cio che quotidianamente
sorregge la vita con quella spontaneita, semplicita, umilta che deriva
dalla fedelta di ogni individuo alla legge dell’azione, e in definitiva
della storia e di cui — Egli sempre ripeteva — solo I'anonima, povera
gente e capace. La fedelta alla vocazione profonda della vita, di ogni
singola vita, questa era per Capograssi la condizione essenziale della
vita morale, la sola autentica via della comunicazione sociale. Il resto era
costruzione astratta, se non addirittura superbo peccato, il peccato del

*113

nostro tempo: eritis sicut dii™.

La vocazione sociale dell'individuo definisce I'esperienza giuridi-
ca in quanto comunicazione sociale, in quanto «mondo umano» nel-
la sua concreta storicita; ma solo attraverso quest’ultima l'individuo
puo accedere pienamente alla sua socialita, ovvero, pitt propriamente,
alla sua umanita in quanto persona. E in questi termini, in sintesi, che

3 Opocher, “Giuseppe Capograssi,” 4.
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si dispiega il personalismo umanista di Giuseppe Capograssi. Un per-
sonalismo che si lo avvicina in parte a Rosmini (per il quale il dirit-
to in fondo non era che espressione dell’integrita della persona) o al
“personalismo cattolico” di Emmanuel Mounier e di Jacques Maritain
(togliendo gli accenti tomistici)™, ma che incontra anche echi profondi
nella sociologia di Luigi Sturzo, anch’essa particolarmente attenta ai
problemi della persona, della storicita e della concretezza (persino ri-
spetto ai territori del “soprannaturale”)™.

Tuttavia, come si e visto, la prospettiva personalista di Capograssi
trova la sua specifica risoluzione sul piano concreto dell’esperienza giuri-
dica, ovvero, del diritto come «mondo umano» che nella sua storicita co-
stituisce eticamente e socialmente il soggetto proprio in quanto persona.
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18. La Rivista internazionale di Filosofia
del diritto. Teoria giuridica e scienze sociali

Pio Marconi*

18.1. Una filosofia “critica”

Agli inizi del 1921 & dato alle stampe e diffuso il primo numero del-
la Rivista internazionale di Filosofia del diritto. Il periodico e diretto da
Giorgio Del Vecchio'il quale, nel 1920, & stato chiamato alla cattedra di
Filosofia del diritto nell'Universita di Roma, succedendo nellinsegna-
mento a Icilio Vanni. I titolo del periodico, 'indice del primo numero,
il Programma che apre il primo fascicolo, segnalano I'orientamento e
le scelte culturali, ma anche quelle politiche e le ideologie di riferimen-
to, del direttore e della direzione. La rivista si propone di dare spazio
ad un settore della cultura italiana che ha svolto un ruolo nel dibattito
ideale dell’anteguerra, che si e impegnato al fronte e che vuole fare
ascoltare la propria voce anche nell’organizzazione degli studi e della
societa nel dopoguerra. «Ognuno sente che e necessaria un’opera di
ricostruzione e di rinnovamento, per cio che spetta al regime della vita
civile. Tutti i problemi attinenti a codesto obbietto sono stati violente-
mente agitati dalla guerra che non fu solo di armi ma anche di idee»’.
La ricostruzione e il rinnovamento nel settore scientifico al quale la
rivista si vuole dedicare puo avvenire costruendo luoghi e occasioni
di confronto tra filosofia e pratica, tra diverse culture giuridiche, tra
fenomenologia e teoria del diritto, tra indagini sull’essere della norma
e riflessioni sul dover essere.

Dipartimento di Comunicazione e ricerca sociale, ‘Sapienza’ Universita di Roma.

! Nel frontespizio dopo il nome di Del Vecchio appaiono, nella direzione, quelli di
Widar Cesarini Sforza, di Antonio Pagano e di Roberto Vacca.

2 Del Vecchio et al., “Programma.”
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La composizione della direzione della rivista manifesta il valore che
il promotore e i promotori attribuiscono alle indagini sul diritto posi-
tivo e sulle trasformazioni del diritto’. Accanto a due studiosi dotati di
una solida formazione filosofica (Del Vecchio e Cesarini Sforza) stanno
figure strettamente legate alla pratica del diritto: Antonio Pagano, libe-
ro docente di Filosofia del diritto ma anche magistrato (consigliere di
Corte d”Appello e poi di Cassazione), Roberto Vacca, avvocato e anche
studioso dei processi di assiomatizzazione del diritto’.

Oggetto di indagini, e scritto nel “Programma”, saranno la specu-
lazione teorica italiana e le istituzioni nazionali. «Non trascureremo
tuttavia di por mente agli studi e alle riforme che, rispetto agli ordina-
menti sociali e giuridici, si vengono compiendo negli altri paesi; e cio
non tanto per accademica informazione, quanto perché ne derivano tra
noi nuovi impulsi al meditare e al fare»’.

La Rivista, negli anni che separano le due Guerre, sara impegnata
nello scandagliare sia le trasformazioni del ruolo dell’interpretazione
giuridica che si manifestano nella piti antica democrazia dei moderni
(gli USA) sia le forme di Stato e di diritto nuovi che si affacciano nella
crisi postbellica (le esperienze analizzate vanno dal sistema dei soviet,
al corporativismo latino americano ed iberico, agli ordinamenti di com-
mon law, a diverse forme di economia pianificata).

La Rivista non si limita a programmare indagini su variabili feno-
meni giuridici ma vuole esaminare e presentare le innovazioni che in
materia di teoria del diritto emergono nella comunita internazionale
degli studiosi. Dei quattro saggi che appaiono sul primo numero, tre
‘internazionale” contenuto nel

1

sono di autori stranieri’. L'aggettivo
titolo della Rivista, I'indice del primo numero, segnalano la volonta

3 «Sopra tutto vorremmo che questa rivista fosse il punto d’incontro di filosofi
e di giuristi, i quali troppo spesso s’ignorano e quasi ostentano una reciproca
incomprensione, mentre grande sarebbe da ambo le parti il vantaggio se
abbandonando vieti abiti mentali e diffidenze ingiustificate, si stabilisse tra gli uni
e gli altri una certa comunione di lavoro e un attivo scambio d’idee per cio che
concerne la vita del diritto e i suoi problemi fondamentali», ibid., 3.

*  Roberto Vacca muore prematuramente agli inizi dell’esperienza della Rivista; cfr.
Del Vecchio, “Roberto Vacca 1876-1925,” 337-339. Sul pensiero di questo autore cfr.
Solari, Recensione, 494-500.

®  Del Vecchio et al., “Programma,” 2.

¢ I saggi che appaiono sul primo fascicolo del 1921 sono i seguenti: Demogue,
(Universita di Parigi) “Professionisti e non professionisti nel diritto civile”; Brugi,
“Fatto giuridico e rapporto giuridico”; Kokourek, (Universita di Chicago), “Natura
e specie dei rapporti giuridici”; Ganeff, (Universita di Sofia), “La realta giuridica
secondo gli autori russi”.
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di caratterizzare in modo netto il gruppo che anima la pubblicazione
rispetto ad un contesto culturale tipico dell’'Italia dell’epoca. Il primo
numero della Rivista internazionale di Filosofia del diritto, come si ¢ pri-
ma detto, si apre con tre saggi firmati rispettivamente da un autore
francese, da un studioso statunitense e da un accademico bulgaro. Il
numero 19 della Critica di Croce che appare nello stesso anno, il 1921,
e viceversa solidamente ancorato al pensiero italiano e a un lavoro di
introspezione nazionale. Nell'indice del fascicolo della rivista di Croce
che esce nel ‘21, si leggono i seguenti titoli: “Alcune note sulla poesia
italiana e straniera del secolo decimonono” (di Croce), “Appunti per
la storia della cultura in Italia nella seconda meta del secolo decimo-
nono” (di G. Gentile), “Appunti per la storia della cultura in Italia” (di
G. Brognoligo), “Reminiscenze e imitazioni nella letteratura italiana
durante la seconda meta del secolo decimonono” (di C. Zacchetti)’.

La Rivista internazionale di Filosofia del diritto vuole darsi una con-
notazione multidisciplinare e offrire spazio non soltanto a diversi
orientamenti filosofici e teorici ma anche ad una pluralita di approcci
al tema del diritto. «Noi ci proponiamo di far posto in questa rivista a
quei rami della scienza giuridica che, pur avendo grande importanza
per la teoria e la pratica, mancano fino ad ora tra noi di una propria or-
ganizzazione e sono trascurati altresi nell'insegnamento ufficiale come
I’Etnografia giuridica, il Diritto comparato e la Psicologia giudiziaria»".
Il proposito di integrare I'interpretazione della norma e del diritto con
I'esame comparativo degli ordinamenti, con la psicologia e con lo stu-
dio delle societa, segnala la volonta di differenziare la Rivista da un
atteggiamento di demonizzazione dell’analisi delle relazioni socio-ma-
teriali che in quegli anni anima settori dello spiritualismo confessiona-
le e I'idealismo italiano.

7 La Critica, rivista di letteratura, storia e filosofia, diretta da Benedetto Croce, n. 19,
(1921).

8 «Cultori di questi rami non fecero né fanno difetto in Italia, ché anzi alcuni
si potrebbero ricordare, i quali per I'uno e laltro rispetto meritano il nome di
precursori; ma pure qui € necessaria un’opera di coordinazione, acciocché si
ricostruisca la nostra tradizione scientifica nazionale, e le si imprima un carattere di
continuita, onde siano agevolati e promossi i futuri progressi. Per consimile intento
noi ci proponiamo altresi di raccogliere i materiali e preparare gli studi per una
Storia della filosofia del diritto in Italia, della quale ogni di piu si avverte il desiderio e
il bisogno ... Che poi la realta del diritto debba studiarsi non solo nei suoi lineamenti
logici distintivi, ma anche nelle sue molteplici relazioni coll’intera vita sociale, e coi
diversi elementi e fattori che la compongono, & implicito gia nelle cose accennate e
sarebbe superfluo d'insistervi», Del Vecchio et al., “Programma,” 2.
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La Rivista manifestera infine una costante attenzione per la dimen-
sione deontologica dell’indagine giuridica. Un tema che era stato am-
piamente trattato da Del Vecchio nel 1920 con la “Prolusione” letta
nell’ateneo romano, sulla quale mi fermero piu avanti. «Le dottrine del
diritto naturale, nota il “Programma”, che erroneamente da certe scuo-
le si erano dichiarate estinte, hanno ripreso nuovo vigore, mostrando
in modo non dubbio la loro profonda vitalita»’.

Nella sua Storia della filosofia del diritto, Del Vecchio mettera in risalto
il ruolo innovativo svolto dai filosofi e dai giuristi che si erano raccolti
attorno alla Rivista internazionale di Filosofia del diritto, nel rinnovamento
delle teorie giuridiche. La Filosofia del diritto agli inizi del XX 