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Ripensare vecchi temi con nuove idee

Una massima aurea di Montaigne ci
ricorda che I'abitudine nasconde all'uomo
la vera faccia della realta. E proprio vero:
quante volte imbocchiamo strade sbagliate
nell’errata convinzione di poter presuppor-
re la direzione da seguire? La pigrizia intel-
lettuale & una delle trappole pilt insidiose
per lo scienziato: del resto, perché abban-
donare le nostre piccole certezze, rimette-
re in discussione le nostre “posizioni”,
conquistate con tanta fatica?

Eppure & sufficiente spostare lo sguar-
do, intrecciare terreni e temi apparente-
mente distanti per rendersi conto facil-
mente di come sia possibile vedere diversa-
mente le cose al di la dell’abitudine. Nella
nostra organizzazione del sapere (dalla sua
formazione alla sua trasmissione) aleggia
terribile lo spettro dell’abitudine che assu-
me per lo pitt la forma burocratica della
ripetizione e della standardizzazione. L'abi-
tudine — il germe piti infettivo del conser-
vatorismo — puo uccidere le idee nuove e
finanche un paese. Le nazioni possono
morire per pigrizia.
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Ripensare vecchi temi con nuove idee ¢
un modo per ripensare la societa, per sti-
molare, da ogni pur piccolo angolo visuale,
le ragioni del presente a guardare con mag-
giore forza e intelligenza verso la sponda
del futuro. Il fresh thinking conserva giova-
ni gli uomini e tiene desta la fiaccola natu-
rale dei giovani in ogni societa. Gli studio-
si dovrebbero essere in questo un’avan-
guardia capace di pensare criticamente il
mondo. Ma non mi pare che questi tempi,
al dila della vernice retorica, incoraggino le
nuove intraprese.

Il «Giornale», giunto al suo quattordice-
simo numero, prosegue il suo piccolo impe-
gno a ragionare su quel terreno di comples-
se e arricchenti ibridazioni che la storia costi-
tuzionale disegna numero dopo numero.

Sipud cosiriprendere la categoria anti-
ca della federazione nata dallo jus publicum
europaeum per rileggerla e metterla a dispo-
sizione delle scienze sociali tentando di
tracciare una teoria autonoma non pit tri-
butaria della sola teoria dello Stato. «Donc,
si avec cette théorie de la Fédération, on



réussit & découvrir, ou mettre a jour, des
éléments nouveaux qui n’avaient pas été
jusqu’ici percus, c’est que la méthode ici
adoptée, plutdt systématique que pointilli-
ste, aura eu des effets heuristiques. Bref, la
bonne méthode s’éprouve en fonctionnant,
et il s’agit de vérifier qu’elle “marche” en
testant diverses hypotheses, en effectuant
ceva-et-vient permanent entre les idées et
les faits» (Olivier Beaud).

Sipuo parimenti ripensare il tema-mito
dell’inadeguatezza della legge a prevedere
tuttiicasi pensabili in una chiara definizio-
ne normativa partendo dal celebre articolo
4 del code civil. «Pertanto, la disposizione
dell’articolo 4 del Code civil e 1'obbligazio-
ne legale che costringe i giudici ad esprime-
re in tutti i casi un verdetto si pongono nel
punto di intersezione delle interpretazioni
politiche e giuridiche riguardanti il ruolo
del legislatore, la funzione del giudice, il
perfezionamento delle competenze giuri-
diche dei giudici e, infine, il compito del
diritto costituzionale in quanto opera nor-
mativa sovraordinata. L'articolo 4, del Code
civil pone il giudice nel suo vero ufficio,
quello di decidere sui singoli casi, in ogni
caso applicando la legge, ma rendendo tale
ufficio non soggetto agli errori, alle lacune
o ad altri difetti dellalegge. In questo modo,
il giudice che da e che applica la norma —
oltre alle difficolta nel formulare giuridi-
camente un’offerta regolamentativa onni-
comprensiva e priva di lacune —finisce per
trovarsi in un rapporto di concorrenza e di
tensioni politiche. Cio & dimostrato dalla
ricostruzione di un’evoluzione storica che
ha come punto di avvio 'imperatore roma-
no Giustiniano e come punto finale I'arti-
colo 4, del Code civil» (Heinz Mohnhaupt).

Nel tanto parlare di novita e innovazio-
ne (vizio cronico italiano per lasciare le

Ripensare vecchi temi con nuove idee

cose come stanno nel solco dell’abitudine)
ci dimentichiamo spesso delle ragioni pro-
fonde del nostro impegno. Ricordiamo
intanto questa massima di Tocqueville: «II
legislatore rassomiglia all'uomo che trac-
cia la sua rotta in mezzo al mare; puo bensi
dirigere la nave che lo porta, ma non puo
cambiarne la struttura, né creare i venti, né
impedire all’oceano di sollevarsi sotto i suoi
piedi». Forse puo giovare a qualcuno?
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Plaidoyer pour une théorie

de la Fédération*

Le projet d’écrire un livre surla Fédération
est apparu en réaction a l'actualité politi-
que. La signature en 1992 du Traité de
Maastricht et la transformation corrélative
de la Communauté économique euro-
péenne enune «Union européenne» sem-
blaient indiquer un approfondissement
politique de I'Europe institutionnelle que
les juristes ont tant de mal & qualifier. L'hy-
potheése, qui a alors guidé mes recherches,
était de savoir si I'on pouvait mieux com-
prendre cette Union européenne en par-
tant d'un cadre d’analyse fédéral. Depuis
lors, des dizaines d’ouvrages ou d’articles
traitent du rapport entre fédéralisme et
Europe', et la formule de Jacques Delors
définissant]’Furope comme une «Fédéra-
tion d’Etats-nations» a connu un tel succes
qu’elle risque de transformer la notion de
Fédération en un slogan politique.
Toutefois, I'objet de cet ouvrage est d'or-
dre scientifique et vise 4 clarifierla notion de
Fédération d'un point de vue juridique. Cette
élucidation est nécessaire sil’on veut répon-
dre ala question: «I'Union européenne est-
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elle une Fédération?>» car pour étre en
mesure de le faire, il faut d’abord savoir ce
qu’est une Fédération. Autrement dit, cette
théorie de la Fédération est une sorte d’éta-
lon de mesure pour la construction euro-
péenne sil’onveut lajuger al’aune du fédé-
ralisme. Par conséquent I'Europe ne consti-
tue pas 'objet de ce livre mais, tout au plus,
son possible aboutissement.

Cet intérét pratique n’est pas la seule
raison qui a conduit & écrire ce livre. L'au-
tre raison tient au fait qu’il n’existe pas, en
France, de tradition fédérale et que ce sujet
du fédéralisme est donc un peu le parent
pauvre des études de droit public. En
consacrant une étude spécifique a la figure
fédérale, qui constitue précisément 1'en-
vers de la figure étatique on a voulu aussi
pallier une lacune dans la littérature scien-
tifique frangaise.

* Ce texte est la version légerement modifiée de I'avant-
propos et de la préface de notre ouvrage, Théorie de la Fédé-
ration, Paris, PUF, coll. Léviathan, 2007. [La Direzione del
Giornale ringrazia I'editore © PUF per aver consentito la
pubblicazione di un estratto dell’opera di Olivier Beaud].



Position du probléme — De nombreux
auteurs ont relevé qu’il manquait un ouvrage
sur la Fédération. L'un d’eux observait
méme nagueére qu’ <il n’existe de théorie de
la fédération d’Etats nulle part, ni en droit
constitutionnel, [...] ni en droit internatio-
nal» (Zoller 2002, t. 294, p. 56). Pourtant,
on lit ailleurs que la littérature sur le fédé-
ralisme croit «i un taux exponentiel»>.
Comment peut-on justifier la présence de
ces deux assertions aussi contradictoires?
Enréalité il n’y ala aucune contradiction car
I'objet de ce livre est de proposer une théo-
rie de la Fédération qui repose sur un autre
concept de la Fédération. En effet, sice pro-
jet d'une Théorie de la Fédération est bien
né du défi intellectuel posé par la construc-
tion européenne, il a germé également en
réaction a la doctrine juridique dominante
dans laquelle on n’a pas trouvé la réponse
aux questions que I'on se posait pour com-
prendre le fédéralisme. Il nous a donc paru
nécessaire de reprendre a nouveaux frais le
traitement de cette vieille question du fédé-
ralisme car nous n’étions convaincus ni par
les définitions données du fédéralisme, ni
par la méthode adoptée pour en traiter, ni
enfin parle découpage du concept de Fédé-
ration qu’elle proposait.

1. Etat des lieuw critique de la doctrine sur le
fédéralisme

Quand on lit les définitions usuelles du
fédéralisme données par les juristes, on est
frappé de leur caractére souvent vague,
voire contradictoire. Un tel flou dément la
réputation faite aux juristes, a tort ou a rai-
son, d’étre rigoureux dans 'usage de leurs
concepts’. Par nécessité, on se contentera
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de citer quelques définitions, en ayant pris
toutefois la précaution de les choisir parmi
d’éminents juristes dont les travaux font
autorité dans leur discipline.

Le premier exemple est tiré du manuel
de droit international public de Charles
Rousseau. Dans un chapitre, par ailleurs
tres informé sur les «Fédérations d'Etats»
figure la définition suivante selon laquelle
le fédéralisme est

un mode de groupement inter-étatique qui
repose sur la conscience d'une solidarité d'in-
téréts effective et sur une collaboration volon-
taire entre les participants. Sa structure est a la
fois hiérarchique et communautaire: hiérarchi-
que en ce qu’elle implique une distribution
préalable des taches entre les organes centraux
(gouvernements fédéraux) et les organes parti-
culiers (gouvernements locaux), ces derniers
possédant d’ailleurs un droit de décision pro-
pre dans un domaine déterminé; communau-
taire en ce que les collectivités associées parti-
cipent a la gestion des intéréts communs ainsi
qu’a la formation et aux décisions des organes
fédéraux.

[Rousseau 1974, p. 138, n° 664

Une telle définition reprend, en fait, les
principaux éléments de la théorie sociolo-
gique du fédéralisme élaborée par Geor-
ges Scelle dans I'entre-deux-guerres, mais
elle perd son souffle idéologique c’est-a-
dire le pacifisme internationaliste qui
visait & construire le droit international sur
le modéle d’une fédération mondiale. Elle
anéanmoins pour inconvénient de procé-
der par énumération des éléments consti-
tutifs de la technique du fédéralisme
(principe de répartition des compétences,
loi d’autonomie et de participation, etc.)
et de proposer une juxtaposition de deux
qualités — «hiérarchique» et «commu-
nautaire» — qui ne se sont pas si aisément
conciliables.....
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Selon une autre définition qui provient
cette fois d'un courant positiviste de la doc-
trine internationaliste, le

mot “fédéralisme” — expliquent Paul Reuter et
Jean Combacau — s’applique a toute forme de
relations comportant un lien (feedus) entre des
étres: dans le fédéralisme interne, ce lien est si
étroit que ceux qu'il unit perdent leur autono-
mie et se fondent en un étre unique; dans le fédé-
ralisme international au contraire, ils gardent
leur qualité en dépit de leur regroupement.
[Reuter, Combacau 1985, p. 286]

L’intérét d'une telle définition est d’in-
diquer les deux faces du fédéralisme,
interne et externes, et donc de rappeler que
le phénomene fédéral, al'instar du phéno-
mene étatique, concerne aussi bien le droit
public interne que le droit international
public. Mais en méme temps, cette défini-
tion conduit a postuler une asymétrie entre
les deux faces du fédéralisme puisque, dans
I'hypothése du fédéralisme interne (en fait,
I'Etat fédéral), les unités membres sont
absorbées par I'étre fédéral qu’elles ont
créé, et que dans la seconde hypothese (en
fait, la Confédération d Etats), elles conser-
vent leur identité et leur existence interna-
tionale en tant qu'Etats. Une telle défini-
tion conduit, logiquement a nier la spéci-
ficité de 1'Etat fédéral qui n’a plus de fédé-
ral que le nom puisque toute autonomie est
déniée a ses unités membres®. Une telle
définition repose, en vérité, sur deux pré-
misses — la souveraineté et la distinction
entre Etat fédéral et Confédération — qu'il
convient de remettre en cause’.

On pourrait multiplier 4 'envi les défi-
nitions, mais les deux qui ont été ici choi-
sies suffisent a établir le fait que les juris-
tes analysant le fédéralisme partent tou-
jours du présupposé implicite que c’est un
phénomeéne compréhensible uniquement

par référence a I'Etat. L'un des nos efforts
pour tenter de repenser la notion de Fédé-
ration consiste justement a se débarrasser
de ce mode de raisonnement «stato-cen-
tré» et a partir, au contraire, de 'hypothese
selon laquelle la notion de Fédération,
décrivant une série de faits particuliers et
spécifiques, méritait une théorie auto-
nome, distincte de la théorie de 1'Etat.

A cette premiére insatisfaction qui
porte sur le probléme de la définition de
I'objet s’en ajoute une seconde, touchant a
la méthode utilisée pour décrire I'objet
fédéral. Bien que nos remarques vaillent
surtout pour la littérature francaise, on doit
dire qu’elles s’appliquent en grande partie
aussi a la littérature étrangere. Concernant
la doctrine francaise, on a eul'occasion de
soutenir, ailleurs, qu’elle a oscillé entre
deux poles qui sont autant d’écueils: «I'hy-
per-théorie» et <«l’hypo-théorie»®. Ta
premiére affecte la doctrine classique qui
donne du fédéralisme une théorie sans pra-
tique tandis que la seconde concerne la
doctrine plus récente, depuis les années
1930, qui se complait dans une pratique
sans théorie. Dans le premier cas, les juris-
tes succombent a I’attrait de la Begriffsjuris-
prudenz et A une sorte de tropisme allemand
que 'on peut parfaitement déceler dans
I'ceuvre de Louis le Fur qui a introduit, en
France, la discussion scientifique sur le
fédéralisme, avec son énorme these sur Etat
fédéral et Confédération d’Etats9. Georges
Burdeau résume parfaitement cette dévia-
tion théoricienne lorsqu’il note rétrospec-
tivement que «le fédéralisme a moins été
étudié en tant qu'institution réelle qu’a titre
de vérification de telle ou telle théorie
générale» (Burdeau, Traité de science politi-
que,n°295,p. 411)'°. Le juriste serait donc
ici victime de son péché mignon qui est la
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controverse doctrinale et oublierait 1'es-
sentiel de son office: décrire le droit posi-
tif des Fédérations existantes.

Toutefois, consciente de cette difficulté,
la doctrine francaise ultérieure a réagi en
tordant le baton dans I'autre sens, tombant
dans I'autre travers, celui de I'hypo-théorie
(pratique sans théorie). En vertu de cet
empirisme radical, le juriste devrait se bor-
ner i «décrire» les institutions fédérales,
en particulier étrangeres, et il ne devrait pas
perdre son temps a discuter des concepts,
une telle discussion étant considérée comme
relevant de la métaphysique. Le basculement
vers cette attitude «a-théorique», transpa-
rait dans I'ouvrage de Charles Durand surles
formes fédératives, publié, apres la nais-
sance de la CECA". Depuis lors, cet empi-
risme est devenu la norme méthodologique.
A l'encontre de cette double tendance, on
essaiera d’adopter «un plan médian»
(Héraud 1968, p. 6) oula théorie et la prati-
que sont de nouveau articulées ensemble'?.

Enfin, la doctrine francaise semble
oublier que la Fédération est une forme poli-
tique. La coupure de plus en plus nette avec
la science politique a probablement accen-
tué cette tendance a ne traiter la Fédération
que sous 'angle le plus étroit possible, un
angle institutionnel qui s’avere parfois tota-
lement déconnecté de la pratique politique
et constitutionnelle’. Déja la doctrine clas-
sique avait réduit la question du fédéralisme
acelle de1'Etat fédéral et, en outre, ala seule
question de savoir ce qui, dans un tel Etat,
distinguait une collectivité fédérée (Etat-
membre d’un Etat fédéral en 1'occurrence)
dela commune d’un Etat unitaire; la discus-
sion revenait a distinguer le fédéralisme de
la décentralisation, les deux étant considé-
rés comme une simple technique juridique
de répartition des compétences. Ainsi, mal-
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gré leur divergence de méthodes, Louis Le
Fur et Charles Durand décrivent tous deux
le fédéralisme de fagcon désincarnée, c’est-
a-dire d'une maniére coupée des faits poli-
tiques et de la réalité constitutionnelle. Pour
comprendre les inconvénients d une telle
méthode dogmatique, il suffit de voir com-
ment la doctrine publiciste classique a décrit
le fédéralisme allemand de 1870 41933 (de
Bismarck 4 Weimar), négligeant de traiter a
fond de la question de I'hégémonie de la
Prusse (Cfr. Weber 2003, pp. 416 et sq).

Cet état des lieux critique a 1'égard de la
littérature existante sur le fédéralisme n’est
pas propre ala situation francaise. Al'étran-
ger aussi, et méme dans des pays fédéraux,
des juristes et politistes ont partagéle méme
sentiment d’insatisfaction et ont réagi en
proposant d’autres voies. Confrontés a de
nouveaux défis, une partie des auteurs
contemporains partage la conviction relative
au fédéralisme qu'il est temps, si on veut le
penser correctement, de «modifierlathéo-
rie en vigueur>'4. Il ne s’agit donc pas d’in-
nover pour faire ceuvre originale, mais de
repenser un vieux théme avec de nouvelles
idées. La question reste de savoir comment
le faire, et ce n’est pas la plus facile.

2. Repenser le probleme de la Fédération et le
retour paradozal & de vielles définitions

On s’accordera ici avec Murray Forsyth sur
le projet de chercher & «définir la fédéra-
tion ou 1'union fédérale d’Etats en soi et
pour soi, comme un corps politique subs-
tantiel, et non pas simplement comme le
contrepoint négatif de ce qui serait seul
positif, I'Etat fédéral» (Forsyth 1981, p.
147). Une telle démarche a connu un pro-
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longement de méme nature, dans I'entre-
prise menée plus récemment encore par
Sergio Ortino (1983)'5 avec son concept
d'un «Ftat a base fédérative» qu'il propose
pour décrire la forme fédérative correspon-
dant tant aux formes anciennes du fédéra-
lisme (la Confédération) qu’a sa variante
contemporaine, I'Union européenne.

Toutefois, bien que partageant le projet
de ces deux derniers auteurs, la présente
théorie de la Fédération s’en sépare par le
simple fait qu’elle entend traiter la ques-
tion fédérale sans la béquille de la distinc-
tion canonique entre Etat fédéral et Confé-
dération d'Ftats. Ce rejet est ici exprimé par
le choix du terme de «Fédération» qui est
tout sauf innocent car il vise a désigner le
phénomene fédéral dans son entier (entant
que genre), quelles que soient ses formes
particuliere (ses espéces). Une telle démar-
che conduit a revenir avec la tradition clas-
sique du droit public européen (us publi-
cum europaeum) —c’est-a-dire avec une cer-
taine maniére ancienne, mais non dépas-
sée, de traiter du fédéralisme.

D'une certaine facon, les ouvrages
récents, visant a penser différemment la
question fédérale, renouent le lien, qu’ils le
veuillent ou non d’ailleurs, avec une cer-
taine tradition dans le jus publicum euro-
paeum, tradition inaugurée par I'ccuvre de
Samuel Pufendorf. Ce dernier est parfois
considéré comme étant le premier théori-
cien moderne de la Fédération'®. Que 1'on
choisisseici a la place de Johannes Althusius
pour illustrer la théorie du fédéralisme
mériterait un plus long commentaire'?.
Dans son ceuvre maitresse, Du droit naturel
et des gens (De iure naturz et gentium,), il écrit:

La Confédération [...] consiste en ce que plusieurs
Peuples, sans cesser d’étre autant d'Etats distincts,
s'unissent pour toujours en vue de leur conserva-

tion & de leur défense mutuelle, faisant pour cet
effet dépendre de leur commun consentement
I'exercice de certaines parties de la Souveraineté .
[Pufendorf 1987, VII, 5, §18, p. 286]'

En partant ainsi d'une ancienne défini-
tion de la Fédération, nous ne voulons pas
céder a la tentation antiquisante de décrire
des formes mortes du passé, mais plutot ten-
ter de faire comprendre une notion finale-
ment méconnue, la Fédération, en la ratta-
chant avecl’idée, finalement classique, selon
laquelle le fédéralisme décrit une forme
déterminée d'union entre plusieurs entités
politiques, méme si cette union est particu-
liere. Selon I'hypothése ici retenue, Pufen-
dorf a inauguré la pensée politico-juridique
moderne relativement au phénomene fédé-
ral, et c’est dans cette lignée qu’il faut s’ins-
crire sil’on veut comprendre celui-ci.

Or, c’est justement dans cette perspec-
tive-1a que s’inscrivent, plus ou moins
explicitement, les divers juristes qui ont été
ici déterminants pour notre compréhension
de la Fédération. Les deux plus importants
d’entre eux ont été Pellegrino Rossi et Carl
Schmitt. Le premier, Rossi, juriste italien,
réfugié a Geneve'9 a prété son grand talent
de légiste a la Confédération helvétique en
rédigeant, en sa qualité de député de
Geneve, membre de la Diete fédérale suisse
et de la commission constitutionnelle, un
projet de révision du pacte fédéral de 1815
qui a été récemment réédité>°. Dans ce rap-
port —un document capital pour compren-
dre le fédéralisme— il proposait la défini-
tion suivante de la Fédération:

Toute Confédération (Confederazione) est un état
intermédiaire entre 'indépendance absolue de
plusieurs individualités politiques et leur com-
pléete fusion dans une seule souveraineté. La
Confédération commence dés qu'il y a mise en
commun dune portion quelconque de la souverai-
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neté d'un chacun; elle finit lorsque cette mise en
commun, embrassant le tout sans réserve aucune,
les individualités souveraines sont absorbées par
lanouvelle et grande unité politique. Dans ce der-
nier cas, il peut encore y avoir des administrations
distinctes, des formes particuliéres: il n’est plus de
souveraineté que la souveraineté générale.
[Rossi 1997, pp. 10-12]

Le juriste italien tentait donc de rendre
compte de cette forme particuliére d'union
fédérale en fixant les deux poles extrémes,
I'indépendance des Etats-membres et leur
fusion dans un nouvel Etat, entre lesquel-
les elle oscille, constituant alors un moyen
terme®. Bien entendu, cette unité du
concept de la Fédération ou du gouverne-
ment fédératif, n’empéche pas de constater
I'existence de deux types-idéaux dans les-
quels on peut voir une esquisse de typolo-
gie fédérative qui varie en fonction du point
d’équilibre de la balance?>.

Apres Pellegrino Rossi, le dernier
auteur «classique», décisif dans1’élabora-
tion de cette conception de la Fédération,
n’est autre que Carl Schmitt. Celui-ci, dans
sa Théorie de la Constitution, consacre une
derniére partie a la «théorie de la Fédéra-
tion» (Bundeslehre), esquissée en deux cha-
pitres, courts mais denses, et qui se ratta-
che, quoique de maniére implicite, alatra-
dition inaugurée par Pufendorf. En effet, la
Fédération y est congue comme

une union durable, reposant sur une libre
convention, servant au but commun de la conser-
vation politique de tous les membres de la Fédé-
ration; elle modifie le status politique global de
chaque membre de la Fédération en fonction de
ce but commun.

[Schmitt 1993, chap. 29, I, 4, p. 512123

Ala différence de I'Etat, elle se caracté-
riserait par un «dualisme de l'existence
politique». Il y a d'un co6té, une unité poli-
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tique, qui est la résultante de 1'association
des unités-membres — c’est la Fédération —
et del'autre, une pluralité ou une multitude
d’unités politiques qui sont les Etats-mem-
bres. Ceux-ci n’ont pas renoncé, en créant
une fédération, a leur statut d'Etat, et n’en-
tendent nullement étre traités comme des
provinces d'un Etat unitaire décentralisé.
Cette théorie de la Fédération vise explici-
tement a surmonter la division institution-
nelle qui fait relever 1'Etat fédéral de la
sphére du droit constitutionnel, et la Confé-
dération de la sphére du droit internatio-
nal. En tant qu’institution de droit public, la
notion de Fédération est de nature mixte:
elle est «a la fois un sujet de droit interna-
tional et un sujet de droit interne» 4 et peut
faire I'objet d'un traitement tant de droit
constitutionnel que de droit international.
Quelles que soient les critiques que 1’on peut
faire ala doctrine schmittienne de la Fédé-
ration®, elle éclaire différemment I'histoire
et la pratique fédérale. Elle renvoie, en fait,
a une autre tradition de la doctrine alle-
mande publiciste, passée sous silence en
France et notamment représentée par
Heinrich Triepel?®, et qui a permis a cer-
tains de renouveler ainsi'histoire constitu-
tionnelle allemande moderne®7.

Ces trois définitions de la Fédération
données respectivement par Pufendorf,
Rossi et Schmitt balisent ainsila voie de cette
théorie de la Fédération. En les reprenant a
notre compte, nous marquons un triple
choix qui éclaire le projet entrepris. Le pre-
mier choix revient a ne pas prendre en
considération la question de la souveraineté,
nila distinction usuelle entre la Confédéra-
tion d’Ftats et 1'Etat fédéral alors que,
comme onl'a déja suggéré, ces deux thémes
forment la base implicite ou explicite des
développements juridiques habituellement
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consacrés au fédéralisme (v. supra, §1). La
démarche ici poursuivie suit la voie inaugu-
rée par Murray Forsyth qui a, dans son
ouvrage décisif, entendu spécifier «1'union
fédérale» (federal union ) comme étant dis-
tincte aussi bien de I'Etat que de I’organisa-
tion internationale (Forsyth 1981)28.

Comme le lecteur]’a peut-étre deviné, le
second choix décisif, impliqué parle recours
a la définition «pufendorfienne» du phé-
nomene de I'union fédérale a employer le
mot de Fédération et non pas celui de Confé-
dération. Une telle option est fondée sur la
conviction que le choix des mots dans toute
élaboration doctrinale est une question
névralgique. Selon que I'on emploie tel ou
tel terme, on oriente le lecteur dans une
direction en raison de ses connotations ou
dénotations et qui prédéterminent l'inter-
prétation qui en sera faite. Mais 4 ce dessein
d’ordre terminologique correspond aussi
une option conceptuelle: la Fédération dont
on parle ici n’est pas seulement cette figure
de droit international, un peu «palotte>»
qu'on désigne habituellement sous le nom
de «Confédération», mais bien une entité
d’entité politico-juridique qui contient,
comme I'Etat, une double face (interne et
externe), sans pour autant étre un Etat; elle
est un genre a des especes que 1'on pourrait
«typologiser» plus en détail*9.

Enfin, au rebours de la littérature cou-
rante sur le fédéralisme, la conception de la
Fédération ici envisagée évite les clivages
usuels de la doctrine entre les branches du
droit public (droit international, droit
interne, et droit européen). En effet, I'im-
pression domine qu’il y aurait une notion
de fédéralisme selon le droit international,
une autre selon le droit constitutionnel et,
enfin, une derniére selon le droit commu-
nautaire. Bref contre ces «conceptions

fonctionnelles du fédéralisme» qui varient
en fonction des disciplines®°
cellent les visions du fédéralisme, nous
affirmons résolument la nécessité et la pos-
sibilité d'une unité du concept, bref d'une
théorie de la Fédération (v. infra). C’est ce
qu’il convient de justifier maintenant, ce
qui est probablement la tiche la plus ardue
etla plus importante de cette introduction.

et qui mor-

3. Que signifie une <théorie» de la Fédération?

Proposer une théorie de la Fédération, c’est
constituer celle-ci en une notion autonome
qui, en outre, doit faire ’objet d'une systé-
matisation reposant sur un matériau empi-
rique digne d’étre systématisé. La diffi-
culté, onle devine, réside dans la nécessité
d’articuler une systématisation avec une
description de matériaux empiriques. Afin
d’éviter de double piege, évoqué plus haut,
de «I’hyper-théorie» et de «I’hypo-théo-
rie», il convient d’adopter le précepte
méthodologique formulé par Georg Jelli-
nek justement a propos des Unions d'Etats
(Staatenverbindungen):

Aujourd’hui encore, les idées dominantes sur
I'Etat s’opposent souvent & une conception claire
de ces groupements et aboutissent ala conclusion
déductive que telle ou telle forme de groupement
estimpossible. Il n’est peut-étre aucune partie du
droit public oi ne se montrent mieux qu’ici les
conséquences auxquelles aboutit, quand on appré-
cie le réel d’apres un type-idéal abstrait. C’est
quand il s’agit d’une théorie de cette sorte qu'il
faut énergiquement pousser a I’étude inductive
de la recherche sur les matiéres que nous fournit
I'histoire et la politique, si onveut substituer a ces
concepts généraux, ces types, ces moyennes, qui se
dégagent de la vie méme.

[Jellinek 2005, p. 497; 1911, p. 737]%
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Mais si Georg Jellinek a parfaitement
percu le probleme méthodologique suscité
parl'étude du fédéralisme, il n’eut pas’oc-
casion de mettre lui-méme en pratique ses
propres idées. Sil’on veut construire un
type-idéal de la Fédération capable de
réconcilier les deux versants de la science
juridique, la nécessité de théoriser et de
systématiser et la fidélité au matériau exis-
tant, au droit positif, il faut donc reprendre
le travail a la base: s’appuyer certes sur les
grands juristes du passé, mais tout en
inventant des voies nouvelles susceptibles
soit de renouveler un ancien matériau, soit
de découvrir un matériau non encore
exploré, faute d’hypothéses pertinentes.
Une telle démarche suppose évidemment
de penser qu’il est possible de batir une
théorie générale de la Fédération, donc de
subsumer les Fédérations empiriques,
ayant existé ou existantes, sous la catégorie
plus générale de «la» Fédération.

Or, beaucoup de juristes doutent de la
pertinence d'une telle hypothese. Une
grande autorité juridique comme Paul Reu-
ter observe, par exemple, que «les struc-
tures fédérales ne relévent d’aucune régle
juridique générale, que celle-ci soit de
droit international ou de droit constitu-
tionnel» (Reuter 1974, p. 83). En relevant
que «chacune d’entre elles ne reléve que
du droit constitutionnel qui lui est pro-
pre» (Ibid.) ne plaide-t-il pas en faveur de
cette conception «fonctionnelle» dufédé-
ralisme qui fait son deuil d'une impossible
unité du concept de la Fédération en rai-
son de la diversité des droits positifs? La
multiplication et la diffraction des droits
fédératifs interdiraient toute induction
généralisante, permettant de s’'élever au
niveau du concept de la Fédération. Bref,
toute théorie d'une Fédération serait une
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chimeére pour tout esprit positif, doué d'un
peu de bon sens juridique.

Bien qu'une telle opinion refléte assez
largement la maniére dont les juristes per-
coivent leur office doctrinal3?, elle ne nous
convainc cependant pas. Le titre méme de
cet article indique clairement que nous ne
partageons pas ce scepticisme méthodolo-
gique de la doctrine juridique contempo-
raine et ce repli sur une sorte de «ligne
Maginot» qui serait la simple «descrip-
tion» du droit positif. On pourrait évidem-
ment objecter & ’objection de Paul Reuter
que, si une théorie de la Fédération était
impossible en raison de’absence de regles
générales valables pour les diverses Fédé-
rations existantes, le méme constat devrait
étre fait pour la théorie de 1'Etat qui s’ex-
pose exactement a la méme critique. Mais
on ne voudrait pas se contenter de ce
contre-argument pour réfuter la position
empirique. On tichera ici de synthétiser
nos arguments en faveur d 'une théorie dela
Fédération en relevant les trois éléments
qui légitiment une telle entreprise.

D’abord, la validité d'une méthode se
prouve moins par des déclarations métho-
dologiques que par la maniére dont elle
s’applique. Si la méthode est une boite &
outils, elle doit servir a batir son objet, et sa
qualité doit se juger en fonction des résul-
tats obtenus. Donc, si avec cette théorie de
la Fédération, on réussit a découvrir, ou
mettre a jour, des éléments nouveaux qui
n’avaient pas été jusqu’ici pergus, c’est que
la méthode ici adoptée, plutdt systématique
que pointilliste, aura eu des effets heuris-
tiques. Bref, la bonne méthode s’éprouve
en fonctionnant, et il s’agit de vérifier
qu’'elle «marche» en testant diverses
hypotheéses, en effectuant ce va-et-vient
permanent entre les idées et les faits.
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Ensuite, une telle théorie de la Fédéra-
tion ne prétend pas étre objective au sens ol
'objet fédéral s'imposerait comme un donné
que 1'observateur serait contraint de copier
et dele décalquer pourle décrire. Nous som-
mes parfaitement conscient du fait que la
doctrine juridique doit faire ses adieux au
mythe, positiviste par excellence, de «la
description» du droit positif car, comme
chacun sait, toute description du droit est
aussi une interprétation de ce droit®>. Il'y a
donc dans toute «théorisation» un élément
«construit» qui ressort d'une certaine pers-
pective adoptée par le théoricien du droit.
Autrement dit, cette théorie de la Fédération
est non seulement une interprétation per-
sonnelle du phénomeéne fédéral, mais elle
vise surtout 4 rendre <opératoire»34 ce
concept juridique. C’est d'ailleurs la raison
pour laquelle certains choix du découpage de
'objet fédéral correspondent tres clairement
al'objectif initial qui est celui de compren-
dre]'Union européenne, de sorte que la pers-
pective européenne a, en partie, déterminé
le questionnement et les réponses’s.

Enfin, une vision «perspectiviste» ne
signifie pas, cependant, une conception
arbitraire du sujet qui aboutirait & recons-
truire 1'objet selon le bon plaisir de 1'ob-
servateur>®. L'objectif de cette étude reste
de mieux analyser les données empiriques
qui s’offrent au juriste. Dans cette mesure,
on aici aussi tenté, dans la mesure du pos-
sible, de suivre la voie raisonnable préco-
nisée par Rudolf Smend:

1 vaut mieux pour la théorie de 1'Etat qu’elle étu-
dieles questions qui sont posées parla nature de
I'Etat fédéral comme systéme d’intégration uni-
taire (einheitliches) incluant les deux poles poli-
tiques de I’Etat central et des Etats-membres
(Einzelstaaten) et par la nécessité alternative
d’une légitimation unitaire découlant de celui-ci

oude celui-1a, plutdt que de procéder a des théo-
risations toujours nouvelles sur la possibilité
méme de penser la réalité des Etats fédéraux.

[Smend 1968, p. 23313

Autrement dit, il existe une contrainte
de l'objet, cet objet fédéral, et ce substrat
empirique a pour particularité d’étre un
substrat 4 1a fois historique et comparatiste.

Une théorie de la Fédération adossée a son
histoire — La plupart des études sur la Fédé-
ration que nous avons ici utilisées sont
d’ordre historique, méme si elles sont cou-
plées ou juxtaposées a des analyses théori-
ques. 1l en résulte que l'objet de cette
enquéte n’a pas été d’exposer les proble-
mes actuels du fédéralisme3®. Le détour par
I'histoire n’est pas ici le signe d'une quel-
conque affection pour la démarche d’anti-
quaire du droit, mais une sorte de nécessité
épistémologique39.

Le corpus des Fédérations est inévitable-
ment limité et concerne principalement les
expériences fédérales de la modernité poli-
tique, celle-ci commencant au XVI® siécle.
Bien que le fédéralisme ait existé aussi dans
I’Antiquité, avec notamment les ligues de
cités grecques, les fédérations antiques n’ont
pas été ici étudiées en tant que telles, sans
avoir pour autant étre ignorées. Le méme
constat vaut pour le Moyen Age, dans la
mesure ol par exemple, a la différence de
Louis Le Fur, la Ligue hanséatique a été lais-
sée de coté, tandis que I'expérience des can-
tons suisses, de 1291 21515, a été un matériau
utilisé a titre exceptionnel dans nos lectures.
De ce point de vue, le matériau utilisé débute
avec la naissance des Provinces Unies des
Pays-Bas, en 1579 (date du Pacte d'Utrecht).

Plus surprenant, peut-étre, pour beau-
coup apparaitra ici le choix effectué de
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concentrer 1'essentiel de notre étude sur le
XIX® siecle, plus particulierement en Amé-
rique, en Suisse et en Allemagne, et de
délaisser, mais pas complétement les for-
mes fédérales du XX siecle On expliquera
un peu plus en détail pourquoil’on s’est sur-
tout intéressé aux formes «émergentes» du
fédéralisme4°. Un tel choix pourrait parai-
tre étonnant car il reviendrait a préférer
I'ancien au moderne, I'archaique au tres
contemporain. Pourquoi délaisse-t-on1’ac-
tualité du fédéralisme qui va de la dissolu-
tion de 'ex-Yougoslavie et de I'ex-URSS,
jusqu’alaformation récente d'une constitu-
tion prétendument fédérale en Irak, en pas-
sant par le courant doctrinal trés vivace
voyant dans le fédéralisme le seul moyen
technico-politique de résoudre les conflits
ethniques dans des entités politiques dites
«multi-nationales» ou «infra-nationales»
(«subnational units»)?

Toutefois, le fait d'avoir résisté aux siré-
nes de l'actualité politique correspond a un
choix trés délibéré qui obéit a plusieurs
motifs. Cette focalisation sur un objet prin-
cipalement historique est progressivement
apparue comme une nécessité sil’on vou-
lait appliquer de fagcon conséquente I'hy-
pothése de la démarcation de la théorie de
la Fédération vis-a-vis de la théorie de
I’Etat. En effet, les Fédérations contempo-
raines sont, pour la plupart, trés centrali-
sées, ou «consolidées»4', de sorte que la
doctrine juridique, dans sa grande majo-
rité, les étudie a partir d’'un prisme étati-
que, et croit saisir la nature fédérale de
I’Etat alors qu’elle décrit surtout la nature
étatique d'un systéme dont1’élément fédé-
ral passe au second plan, voire disparait.
Pour retrouver le proprement fédéral dans la
Fédération, il fallait aller 4 reculons et étu-
dier les formes «émergentes» du fédéra-
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lisme, c’est-a-dire les premiéres années ot
se nait et se développe une Fédération.

Mais le détour par 'histoire posait lui-
méme un probléme dans la mesure ou, de
fagon aisément compréhensible, la descrip-
tion historique du fédéralisme est, le plus
souvent, anachronique. On veut dire par 1a
que leurs auteurs étudient les réalités fédé-
rales du passé avec les concepts du présent,
recourant donc a des concepts fédéraux
stato-centrés. Il faut rajouter, a titre de der-
niere difficulté méthodologique, que les
rares juristes s’aventurant dans 'histoire du
droit fédéral font de I'histoire contentieuse
du droit. C’est particuliérement vrai pour
I'histoire des Etats-Unis ot le fédéralisme
est surtout appréhendé a travers la jurispru-
dence, c’est-a-dire a travers les centaines
de décisions de la Cour supréme. Une telle
approche s’avere biaisée. Ainsi, si le juriste
analyse le droit des Etats-Unis du XIX® sie-
cle a partir de la jurisprudence de la CGour
supréme (présidée par le trés «nationalist»
John Marshall), il commet une cruelle
erreur d’interprétation, car la république
originelle était «le gouvernement le moins
centralisé, et non pas le plus centralisé»
(Ackerman 1998, p. 98)42 que les Etats-
Unis n'aient jamais eu. Il est donc comple-
tement anachronique de voir dans le régime
constitutionnel américain des débuts (1787—
1861) un Etat fédéral, c’est-a-dire un pou-
voir (relativement) centralisé, au seul pré-
texte que la jurisprudence de la Cour
supréme aurait interprété la Constitution
dans ce seul sens. Or, cette vision extréme-
ment «étatiste» du fédéralisme américain
développée aux Etats-Unis domine large-
ment la littérature francaise sur la ques-
tion43. Ainsi, la démarche historique est,
elle aussi, périlleuse et mérite d’étre contrd-
lée sil'on veut qu’elle soit fructueuse4.
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Cet ouvrage n’aurait donc pas pu étre
écrit sans cette mise en perspective histori-
que, sans ce pari selon lequel il y a plus de
choses a glaner que I'on croit dans I'histoire
des Fédérations dans leurs premieres
années, c’est-a-dire dans ces Fédérations
«émergentes», qu'on a trop souvent négli-
gées en se contentant de dire qu’elles avaient
uniquement servi a préparer le terrain pour
un fédéralisme plus plus
conforme aux canons étatiques. Or, selon
notre point de vue, les fédérations émergen-
tes ne sont pas seulement le tremplin vers
autre chose, mais elles contiennent un maté-
riau extraordinairement instructif pour
comprendre la Fédération comme institu-
tion politico-juridique. Elles font le lien, —
et c’est un peu paradoxal — avec I'actuelle
construction européenne qui en est, du point
de vue institutionnel, a ses balbutiements.
En effet, la comparaison entre l'Union euro-
péenne et le fédéralisme ne peut étre fruc-
tueuse que sil’on compare ce qui est compa-
rable; or, ce point commun de référence est
justement constitué par ces Fédérations
«émergentes» au sens ci-dessus décrit.

centralisé,

Les pieges du comparatisme — Cette his-
toire des Fédérations se doit d’étre une his-
toire comparée car le fédéralisme est une
grande inconnue dans I’histoire politique
de la France. Il n’y a pas eu d’institutions
fédérales en France, et le mot de fédéra-
lisme est un repoussoir idéologique depuis
I’épisode de la Révolution francaise4s.
L’Etat-nation et les représentations qu’il
charrie avec lui régnent en maitre. La pre-
miére difficulté pour un auteur francais qui
entend décrire le phénomene fédéral est de
rompre avec ses habitudes de pensée, lar-
gement déterminées par un tel univers
intellectuel centraliste. En effet, les pré-

sentations courantes du fédéralisme en
France sont «stato-centrées», comme il
ressort de la description du fédéralisme a
partir de la notion de décentralisation. Or,
celle-ci est profondément «étatique» en
ce qu’elle postule un centre, duquel on peut
resserrer|’étreinte sur les collectivités ter-
ritoriales en décentralisant le pouvoir®.

Par voie de conséquence, il faut a un
juriste francais se tourner vers les expé-
riences étrangéres et se faire nécessaire-
ment comparatiste pour traiter de la ques-
tion fédérale. La méthode de droit comparé
qui a été ici adoptée est simple. Bien évi-
demment, elle ne vise pas a juxtaposer des
études sur les fédéralismes étrangers, mais
plutot a aider ala construction d'une théo-
rie de la Fédération. Sous cet angle, elle ne
tend pas «a expliquer les différences qui
caractérisent les systémes fédéraux envisa-
gés par des particularités politiques, socia-
les ou culturelles des pays concernés»,
mais plutdt a «dégager une logique fédé-
rale propre que l'on peut induire de diffé-
rentes pratiques nationales spécifiques»
(Schaus 2001, p. 7).

C’est justement ici qu'une seconde dif-
ficulté attend toute personne qui se lance
dans une telle entreprise. Comment peut-
on élaborer une théorie générale de la
Fédération, malgré1'opposition assez radi-
cale entre le fédéralisme nord-américain
et ses avatars canadien, australien ou
indien, et le fédéralisme de I'Europe conti-
nentale (Allemagne, Suisse, etc.)? Com-
ment peut-on, en d’autres termes, dépas-
ser 'opposition de pensée entre les Fédé-
rations dont le droit reléve de la famille de
la common law et les autres issues de la
famille de droit romain? Cette altérité est
tellement marquée que 1'on peut méme se
demander s’il est réellement possible pour
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un juriste continental-européen de rendre
compte fidelement de I’expérience améri-
caine ou d'une expérience équivalente
(Canada, Australie). Certains estiment en
effet quune telle comparaison n’est pas
possible, ou du moins qu’elle est tres diffi-
cile. Ainsi, Anton Greber considére que

dans un systéme de common law, la relation entre
le droit et le pouvoir est tellement congue de
maniére si différente [d'un systéme continen-
tal] que la comparaison entre les Etats fédéraux
ne serait possible que seulement s’il existait une
méta-théorie qui assemble au sein d’'un méme
cadre analytique, les “deux mondes” .

[Greber 2000, pp. 4-5]

Cette difficulté de se mouvoir d'un
monde <«juridique» a I'autre est indénia-
ble. Elle a méme été ressentie comme un
vrai malaise par les juristes allemands,
réfugiés aux Ftats-Unis pour fuir le
nazisme, lorsqu’ils durent avec leur forma-
tion de juriste «romain» décrire le droit
anglo-américain??. Conscients du fait que
I'entreprise comparatiste devient presque
impossible sil’on pousse trop loin le désir
d’empathie avec le systéme étranger étu-
dié, et qu'il faut bien le décrire dans sa pro-
pre langue, nous proposons ici simplement
une théorie de la Fédération vue par un
juriste francais.

Ilvade soi aussi qu'il est assez paradoxal
qu’un juriste francais rédige ce genre d’es-
sai, tant la pratique francaise du fédéra-
lisme est inexistante. Mais comme on le
sait, le regard neuf et extérieur d'un
«étranger» peut apporter beaucoup aux
«autochtones», a tous ceux qui baignent
depuis’enfance dansle fédéralisme, et qui
ont peut-étre oublié sa spécificité. Il n’est
pas d’ailleurs anodin que, parmi les ouvra-
ges les plus inventifs sur le fédéralisme,
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figurent ceux écrits par des anglais et des
italiens qui, jusqu’a plus ample informa-
tion, ne passent pas pour des spécialistes
du fédéralisme.

Comment théoriser le matériau d histoire
comparée? — 11 ne suffit pas de rassembler
un matériau d’ordre historique et compa-
ratif; il faut encore le systématiser. Com-
ment y arriver? C’est ici que I'on utilisera
deux moyens complémentaires: les res-
sources de la pensée politique et de la dog-
matique juridique.

Pour ce qui concerne la pensée politi-
que, il y a, en effet, une frappante homolo-
gie entre I'idée politique du fédéralisme et
sa réalisation institutionnelle, ce qui n’est
pas assez souvent souligné, de sorte que les
concepts politiques peuvent étre utilisés
pour ordonner une partie du matériau juri-
dique rassemblé. On essaiera de le mon-
trer a propos tant de la formation de la
Fédération que de I'analyse de la Fédéra-
tion comme institution politique, détermi-
née par ses fins.

Quant a I'utilisation de la dogmatique
juridique, elle est capitale sil’on veut ana-
lyser systématiquement la structure juri-
dique de la Fédération et la maniere dont
fonctionnent ses institutions. Cet appro-
fondissement du phénomeéne fédéral
implique la découverte des principes juri-
diques qui lui sont spécifiques. Par princi-
pes de la Fédération, nous entendons ici
ses principes constitutifs au sens ol ils tra-
duisent la logique fédérale. Ils ne sont pas
des «regles» que 1'on pourrait décalquer
de la réalité juridique, mais des concepts
que la doctrine fabrique pour rendre
compte du droit43. Ils ne figurent pas dans
les sources juridiques habituelles, 1égisla-
tives ou jurisprudentielles, et ne sont pas
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davantage censés refléter les regles de
droit. En outre, ces principes sont com-
muns & toute forme fédérative, quelle que
soit samodalité, c’est-a-dire indépendam-
ment de la question de savoir si elle se rap-
porte a la prétendue Confédération ou au
prétendu Etat fédéral49.

Enfin, du point de vue du fond, ces
principes de la Fédération décrivent prin-
cipalement les rapports institutionnels
entre les instances fédérées et I'instance
fédérale. Ils découlent de la double nature
de la Fédération qui est tiraillée entre sa
nature d'union d'Etats et sa nature d’insti-
tution5° En tant qu’elle a une geneése
contractuelle, la Fédération doit étre
concue de telle maniére que le pacte fédé-
ral soitun «pacte d’autoconservation fédé-
Etats-membres
conserver en grande partie leur nature
politique; ils sont donc sur le méme plan
que la fédération (principe de parité) et ils
conservent leur identité (principe de plu-
ralité fédérative). Quant aux principes
structurels ou constitutifs qui découlent de
la nature institutionnelle de la Fédération,
ils se résument 4 un principe fondamental,
le principe de dualité fédérative, qui se
dédouble un principe d'indépendance et
un principe d’interdépendance des deux
ordres juridiques, fédéral et fédérés=.
Ainsi, c’est uniquement grice a cette sys-
tématisation que 1'on peut mieux ordon-
ner le matériau empirique, trouver les
«passerelles» qui relient des questions
apparemment indépendantes et donc uni-
fier un champ de connaissance moins dis-
parate que I’on ne croit d’habitude. On peut
maintenant synthétiser les résultats aux-
quels nous sommes parvenus en présen-
tant les singularités de cette théorie de la
Fédération.

rale»5!, les doivent

4. Les particularités de la Théorie de la Fédé-
ration

En retenant le mot de Fédération, il s’agit
de signaler I’autonomie du concept de la
Fédération vis-a-vis de celui d'Etat. Selon
I'intuition qui a guidé — dés I'origine — nos
recherches sur le fédéralisme5?, la théorie
de la Fédération ne saurait étre élaborée au
moyen des concepts étatiques. Elle doit
servir a rendre compte d’expériences et de
structures fédérales qui sont irréductibles
a la forme étatique. Bref, la théorie de la
Fédération, telle qu’elle est ici proposée, se
fonde sur I'hypothese centrale que la Fédé-
ration n’est pas un Etat.

En effet, bien qu’elle se présente vis-a-
vis de I'extérieur comme un tout, comme
un bloc, la Fédération, vue de 'intérieur,
est composée de deux personnes: la Fédé-
ration et les Ftats-membres, la premiére
étant le résultat de la volonté des seconds de
s'unir dans un ensemble plus grand. La
coexistence de ces deux corps politiques, la
Fédération et les Etats-membres dans un
méme ensemble fédéral, pose des proble-
mes redoutables aI’observateur: d une part
des problémes d’ordre sémantique pour
arriver i les décrire correctement, et d’au-
tre part, des problémes conceptuels, car il
lui faut penser la dualité de deux pouvoirs
sur un méme territoire et sur les mémes
individus. Pour y arriver, il convient d’ad-
mettre 1'existence d’institutions propre-
ment fédératives, celles qui structurent la
forme etlavie d'une Fédération, et dont on
peut dire qu’elles n’ont pas d’équivalent
dans la forme étatique pure (celle de 1'Etat
unitaire). Une telle hypothese est celle de
I’autonomie du concept de Fédération.
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La Fédération comme forme politique — En
tentant d’élaborer une théorie de la Fédé-
ration, nous souhaitons emboiter le pas a
d’autres juristes qui, par le passé, ont déja
cherché a comprendre la Fédération en soi
et pour soi>* et qui ont tenté de batir «une
nouvelle catégorie = compréhensive>»
(Ortino 1993, p. 35), capable d’englober les
formations de type fédéral. Ainsi congue,
la Fédération n'est pas seulement une
«forme d’Etat» comme le croyait Georges
Burdeau, niune simple forme de gouverne-
ment. C'est une entité politique, une espéce
de «politie» fédérale (federal polity)
comme I'on dit de plus en plus aujourd’hui
et que I'on désigne ici comme étant une
«forme politique», susceptible de contenir
plusieurs formes de gouvernement.

Les avantages de qualifier la Fédération
de forme politique sont nombreux. Le pre-
mier d’entre eux est de la mettre a égalité de
dignité avec 1'Etat et donc de la considérer
comme une entité politique a part entiere.
(’estune autre maniére de la revaloriser et
de la faire réapparaitre sur la scéne du jus
publicum europaeum, sur laquelle elle a du
mal a apparaitre en raison de la domina-
tion insolente et écrasante de I'Etat. Cest
une maniere de lutter contre ’'oubli dans
laquelle elle est tombée et que 'on repére
vitelorsqu’on étudie par exemple I'histoire
des relations internationales, oui cette
forme d'union d’entités politiques apparait
rarement. En la désignant comme forme
politique, il s’agit aussi de montrer que la
Fédération concerne aussi les citoyens ou
individus, et pas seulement les personnes
morales qu’on appelle les membres de la
Fédération. En outre, un autre gain procuré
par cette requalification de la Fédération
tient a ce qu’'elle autorise la comparaison
avec d’autres formes politiques: non seu-
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lement avec 'Etat, mais aussi avec ' Empire
qui élargit, lui aussi, le cadre spatial de
I'Etat. Enfin, le fait de qualifier la Fédéra-
tion de forme politique permet d'introduire
dans la discussion des themes importants —
et d’ailleurs souvent négligés par lalittéra-
ture sur le fédéralisme — comme I"articula-
tion des régimes politiques, c’est-a-dire
des formes de gouvernement des entités
fédérées et del'entité fédérale avecla forme
politique de la Fédération. Ces questions
décisives ne peuvent surgir que si 1'on
prend au sérieux cette hypothése d'une
forme politique.

La Fédération comme une union d Etats —
On a vu que la Fédération est distincte de
I'Etat, qu’elle est une forme politique auto-
nome. Mais cette description n’épuise pas
sa nature profonde car on n’a pas encore
saisi sa marque spécifique. Celle-ci réside
principalement — du moins dans son
acception moderne —dans le fait qu’elle est
une <union d’Etats». En la décrivant ainsi,
onrenoue avec un topos trés ancien qui est
celui de larespublica composita, 1'Etat com-
posé, mais aussiavecl'idée de «république
fédérative» proposée par Montesquieu:
elle est une «société de sociétés, qui en font
une nouvelle, qui peut s’agrandir par de
nouveaux associés qui se sont unis » (Mon-
tesquieu, Esprit des lois, Livre IX, chap. 1).
De cette caractérisation de la Fédération
comme «union d'Etats» découlent plu-
sieurs conséquences décisives pour en faire
la théorie.

La premiére d’entre elles est de revalo-
riser considérablement la
contractuelle ou «conventionnelle» de la
Fédération dont on montrera qu'elle est
une forme politique «consentie» par ses
composantes. Une telle qualification a pour
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effet de replacerla Fédération dans1’orbite
des relations internationales et la compare
avec d’autres formes d’unions d’Etats. Elle
n’est plus mesurée uniquement a 1'Etat
unitaire, mais aussi a d’autres types classi-
ques d’organisation internationale (comme
I’alliance ou les unions personnelles et
réelles), ou un type non classique comme
I’Empire percu. Son fondement juridique
est un pacte fédératif, un pacte constitu-
tionnel, qu’il ne faut pas confondre avec
une constitution unilatérale, et les relations
qui existent entre la Fédération et ses Etats-
membres ne sont pas des relations hiérar-
chiques de commandement et d’obéissance
de type étatique. D’ailleurs, cette «contrac-
tualité> a des effets non seulement sur son
mode de formation, mais aussi sur une par-
tie de son fonctionnement.

Onverra plus en détail que «1’horizon-
talité» est au principe des relations qui
s'établissent entre les Etats-membres eux-
mémes ou entre la Fédération et ceux-ci.
Néanmoins, prendre au sérieux la nature
principalement contractuelle de la Fédé-
ration a’époque de sa formation suppose
de réexaminer le probléme difficile de
savoir comment ['on peut concilier cette
«genese contractuelle» et fédérale avec la
naissance d'une institution (la Fédération)
qui s’autonomise par rapport a ses mem-
bres créateurs, un peu comme une société
commerciale s’émancipe de ses actionnai-
res initiaux.

La seconde conséquence de la nature
d’union d'Etats porte sur I'objet de 1'étude.
LaFédération ici envisagée ne recouvre pas
les figures fédératives qui correspondent
au «fédéralisme par désagrégation», c’est-
a-dire les cas out un Etat unitaire se dés-
agrége en Etat fédéral. C'est une théorie de
la Fédération et non pas du fédéralisme,

comme 1'écrit Christoph Schénberger
(2004, p. 85), ce qui signifie que notre
étude se limitera au cas, selon nous le plus
intéressant, d'un fédéralisme «par agréga-
tion» qui désigne le cas ou des collectivi-
tés groupes décident de s'unir et de s’as-
sembler dans un nouvel ensemble politi-
que, bref de se fédérer. Un tel choix conduit
donc a écarter de I’enquéte une série de
phénomeénes contemporains comme la
fédéralisation de la Belgique, la régionali-
sation de I'Italie et de 'Espagnes5.

Enfin, la derniére conséquence, proba-
blement la plus décisive du point de vue du
contenu de la dogmatique constitutionnelle,
porte sur la modification du regard porté sur
la Fédération. Congue comme association
d’Etats, cette derniére cesse d’étre analysée
du seul point de vue du centre (de la Fédé-
ration elle-méme), mais elle est aussi étu-
diée du point de vue de ses Etats-membres.
Ce changement est presque copernicien car
on fait pivoter la Fédération autour de ses
unités élémentaires et non plus I'inverse.
On comprend mieux aussi pourquoi, en
vertu d'une dialectique de la conservation
dans la Fédération d’éléments antérieurs,
la trace de 1'élément contractuel, de ’é1é-
ment d’association initiale, perdure dansla
Fédération créé. Ainsi le principe d’égalité
entre les Etats-membres perdure, méme
aprés la fondation de la Fédération, et
constitue comme on le montrera, un des
principes constitutifs de toute Fédération.

ddeck

On peut désormais ramasser le propos
d’ensemble en précisant que la thése pro-
prement dite de cet ouvrage est de soutenir
I'idée d'une autonomie de la notion de
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Fédération congue comme une entité poli-
tico-juridique. Pour tenter de la démon-
trer, on a essayé de relier ensemble 1'idée
politique du fédéralisme et la structuration
juridique de la Fédération, en s’appuyant
sur une histoire comparée des Fédérations.
En un sens, la démarche s’est voulue tout a
la fois historique et systématique. Quant au
fond, cette théorie de la Fédération entend
rompre avec lamaniére habituelle de com-
prendre le phénomene fédéral qui est trop
marqué par I’empreinte étatique.
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science politique), un ouvrage
pionnier: Croisat, Quermonne,
L’Europe et le fédéralisme. Contribu-
tion & l'émergence d'un fédéralisme
intergouvernemental. Le sous-titre
dulivre indique la thése d 'un nou-
veau fédéralisme inclus dans la

méthode communautaire.

»

David Shapiro raconte que
lorsqu'il a commencé a préparer
en 1993 ses Rosenthal Lectures, il a
constaté le fait suivant: «the extent
of published materials germane to
these issues is vast — perhaps
because of the increasing world-
wide interest in federalism as a
possible method of bringing dis-
parate factions together into a
governable society — growing at
what seems an exponential rate»
(Shapiro 1995, p. 6).

Et du moins, tant qu’on s’accorde

w

areconnaitre la possibilité de sub-
sumer certains phénomeénes juri-
diques ou des notions plus généra-

les qu'on appelle des concepts.
Certains courants actuels de la
théorie du droit, fort déconstruc-
tionnistes a leur maniére, ne sont
pas loin de répudier toute validité
au concept en tant que tel.

'S

Définition a laquelle on rappro-
chera celle de Paul-Henri Teitgen
(1958, p. 173).

De nos jours, les auteurs anglo-

w

américains préferent, quant a eux,
parler de «intra-state federalism>»
et de «inter-state federalism».

o

C’estla négation du fait fédéral, de
la dialectique de I'unité et de la
diversité qui est au coeur de I'idée
fédérale.

La démonstration est opérée dans
la premiére partie du livre, intitu-
lée: «Sortir la Fédération de 1'or-
bite de I'Etat>.

Je reprends ici en partie des déve-

=)

loppements contenus dans un pré-
cédent article (Beaud, Apergus sur
le fédéralisme, pp. 165-204)).

9 11 suffit de lire I'introduction ot
‘auteur évoque clairement son

5

ambition qui est de construire une
«théorie générale de I'Etat fédé-
ratif»> (Le Fur 2000, p. V).

11 ajoute: «Le profane chercherait
en vain dans les traités de droit
constitutionnel des renseigne-
ments objectifs sur les Etats fédé-
raux; il y trouverait, au contraire,
I'exposé des conceptions de Sei-
del, de Laband ou de Jellinek,
assorties des réfutations corres-
pondantes elles-mémes suivies de
contre-réfutations. De ces contro-
verses obstinées, il semble parfois
que la réalité fédérale soit
exclue.» (Ibid.).

«Nous laissons de coté toute
métaphysique, nous écartons toute
dissertation sur des notions abs-
traites, fut-ce sur celle de souve-
raineté, fat-ce sur le critérium de
1"Etat, pour ne retenir que des é1é-
ments réels du droit positif, savoir
des obligations, des pouvoirs, des
moyens de sanction, sans négliger
d’ailleurs — car ils sont pratique-
ment inséparables de 1'élaboration
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et de I'application du droit — des
facteurs politiques lato sensu d’'in-
téréts ou de sentiments.» (Durand
1955, P- 19)-

Ce qu’on trouvait dans la doctrine
francaise chez un Georges Scelle,
le seul juriste frangais qui au XX¢
siecle, ayant tenté de théoriser la
question fédérale dans son ouvrage
majeur (Scelle 1981, chap. 3, pp.
187 4 287). Juriste de droit inter-
national, il pense le fédéralisme
non seulement a partir de sa disci-
pline, mais en tant que partisan
affirmé de la Société des Nations,
et militant de la cause fédéraliste.
En outre, il adosse sa théorie du
fédéralisme a une théorie sociolo-
gique du droit (assez rudimentaire,
il faut I'avouer) largement inspi-
rée de Léon Duguit. Ces deux é1é-
ments manquent totalement a la
présente théorie de la Fédération.
Voir atitre d’exception, les travaux
de Renaud Dehousse qui prennent
en compte certains travaux de
science politique (Dehousse 1991,
pp- 2 et sq.), o il évoque notam-
ment le cas du fédéralisme sovié-
tique (p. 4) qui est un beau cas
d’analyse formaliste tant la réalité
du pouvoir soviétique s’éloignait
de lalogique fédérale et de I'esprit
du fédéralisme.

Ainsi, Leslie Goldstein (2001, p.
13), observait dans un récent et
intéressant ouvrage la chose sui-
vante: «Parce que les fédérations
et les autres formes d’autosubor-
dination collective par des Etats
antérieurement souverains, et
pleinement souverains, vont pro-
bablement augmenter au cours du
vingtieme et un siecle, les temps
apparaissent mirs pour modifier
lathéorie dominante (foramending
current theory) ».

Nous remercions ici Christoph
Schonberger d’avoir attiré notre
attention sur ce livre rarement cité
dans les bibliographies (pourtant
pléthoriques) sur le fédéralisme,
et absent de la plupart des biblio-
theques.

Forsyth loue la «superbal economi-
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cal way» (Forsyth1981, p. 81) avec
laquelle Pufendorf distingue ce
genre de systéme confédéré du
traité normal ou de l'alliance.

Le fait de choisir Pufendorf plutot
qu’Althusius comme le premier
théoricien moderne de la Fédéra-
tion est un choix décisif que 'on
peut résumer ainsi: Pufendorf part
de I'acquis réalisé par les ceuvres
de Bodin et de Hobbes qui révolu-
tionnent la science moderne du
droit public avec I'idée de souve-
raineté. Au contraire, Althusius
entend refonder une science poli-
tique débarrassée de la souverai-
neté, et]’on comprend mieux alors
le succes qu'il rencontre de nos
jours. De nos jours, la crise de
I'Etat moderne et les multiples tra-
ces de son affaissement, ou de son
«I'Etat
ouvert», «offene Staat») ontren-

évolution (theme de

forcé I'intérét pour Althusius que
I'on réinterprete comme I'auteur
qu, contre Bodin, aurait permis
d’échapper aux impasses de la sou-
veraineté (voir notamment les tra-
vaux de Giuseppe Duso). Déja,
Otto Gierke l'avait redécouvert
pour promouvoir sa conception
«organique» des groupements
politiques.

La version latine originale figure
dans les GEugres complétes (Pufen-
dorf 1998, Bd 4, 2 Teil, p. 685). 11
s’agit pour lui de distinguer la
Fédération dela simple alliance. I1
ajoute d’ailleurs la précision sui-
vante pour faire sentir cette diffé-
rence: <En effet, il y a bien de la
différence entre ce Traité: ‘Je
m’engage a vous donner du secours
dans une telle Guerre, & a délibé-
rer avec vous sur la maniére dont
nous nous y prendrons pour agir
contre I'’Ennemi’, & cet autre:
‘Aucun de nous ne fera la Guerre
& la Paix sans le commun consen-
tement de tous’». (Pufendorf

1987, p. 286).

'9 Voir sur ce point, la biographie

intellectuelle proposée par Dufour
1998.

2° Réédité de maniere exemplaire par
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le professeur Luigi Lacche (Rossi
1997, pp. IX-LVIID).

Dans un tel systeme, quelles que
soient ses formes, «le principe
parait toujours le méme, les diver-
sités semblent se réduire a une
variété dans les formes, a une
question de plus ou de moins, dans
les droits des deux pouvoirs, le
pouvoir central et le pouvoir
local.» (Ibid., p. 14).

I1s’agit de deux «formes fédérati-
ves»: dans le premier cas, le pou-
(la

locale» écrit Rossi) I'emporte etle

voir local «souveraineté
régime juridique est celui de délé-
gation, tandis que, dans le second
cas, le pouvoir central domine, et
le régime juridique est celui de la
concession. (Ibid., p. 16).

«Der Bund ist auf freier Vereinba-
rung beruhende, dem gemeinsa-
men Zweck der politischen Selb-
serhaltung aller Bundesmitglieder
dienende, dauernde Vereinigung,
durch welche der politische

Gesamtstatus jedes einzelnen
Bundesmitgliedes in Hinblick auf
den gemeinsamen Zweck verin-
dert wird.» (Schmitt 1993, p.
366).

Ibid. p. 527. («sowohl volkrer-
rechtliches wie staatsrechtliches

Subjekt», Verfassungslehre, 830, I1,
p-379)-

25 Notamment de la difficulté qu’elle
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a a rendre compte du lien entre
démocratie et fédéralisme (Cfr.
Greber 2000, pp. 191 et sq.).
Auteur qui est 4 juste titre remis a
I'honneur par Christoph Schon-
berger dans le paragraphe final
intitulé «Das Vorbild Heinrich
Triepels» de son I'introduction a
sa these d’habilitation (Schonber-
ger 2005, pp. 19-20).

La gigantesque Histoire constitu-
tionnelle allemande depuis 1789
(Huber, 1954.-1988) en 7 volumes
de Ernst Rudolf Huber s’appuie, en
partie, sur les concepts de la Théo-
Carl

rie de la Fédération de

Schmitt.

28 Alors que nous nous fondons pres-

que sur le méme corpus, d’ordre
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historique, nous nous séparons de
son entreprise dans la seule
mesure ot nous rejetons le terme
de «Confédérations» qui struc-
ture son ouvrage. En effet, celui-
ci, Union of States contient en sous-
titre: « The Theory and Practice of
Confederations» et le livre est
pensé en réaction contre la domi-
nation de la littérature sur le
«Federal Governement» (Etat
fédéral), domination illustrée par
lautorité de 'essai de Kenneth
Wheare, dans la littérature anglo-
phone (1948).

Avec toutefois, une esquisse de
typologie dans le chapitre 12 qui
porte sur les formes de gouverne-
ment.

«Les approches universelles ou
monolithiques de cette forme de
gouvernement ont quasiment dis-
paru de la littérature contempo-
raine pour laisser place aux
conceptions fonctionnelles du
fédéralisme.» (Schaus 2001, p. 92
paraitre chez Bruylant sous le titre
«L'exécution des obligations
internationales»). L'auteur de ces
propos avait préalablement écrit:
«De nos jours, on considére non
seulement que le fédéralisme est
«une forme d’organisation de
I'Etat>, mais aussi qu'il <n’existe
pas un type de fédéralisme, mais
plusieurs» (Ibid.)

Jellinek évoque des «empirische
Typen» que le traducteur, (Fardis)
rend par des «moyennes>, ce qui
est un peu loin du texte. Sur le
type-idéal, chez Jellinek, qu'Oli-
vier Jouanjan traduit par <«type
empirique,» voir les riches déve-
loppements de ce dernier dans sa
préface: «Georg Jellinek, ou le
juriste philosophe» (Jellinek 2005,
t. 1. pp. 54-59).

Aux yeux de P. Reuter, le droit
international ou constitutionnel
ne peut énoncer des <«normes
juridiques générales» concernant
les structures fédérales et le droit
fédéral. Gbid., p. 83). En droit
constitutionnel, il y aurait seule-
ment <«place pour des études de
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droit comparé» (Ibid.) et en droit
international pas de place du tout.
L’affirmation est surprenante et
contraste avec l'ambition d'un
Louis le Fur dans sa thése de 1897.
Tel est a notre avis, le point saillant
de la discussion récente des theses
positivistes de Michel Troper dans
larevue Droits N° 37 (2003), menée
chacun de leur c6té, avec des argu-
ments différents, par Stéphane
Rials, La démolition inachevée, et
par Olivier Jouanjan, Une interpré-
tation de la théorie réaliste de Michel
Troper.

Résumant la pensée de Georg Jel-
linek, Olivier Jouanjan écrit: «un
concept juridique ne doit pas étre
congu comme substantiel, mais
comme fonctionnel ou opéra-
toire.» (Jouanjan 2005, p. 53).
L'un des apports de cette préface
réside dans l'analyse du concept
juridique chez Georg Jellinek
Ibid., p. 47-54)-

Par exemple: pourquoi avoir choisi
uniquement le fédéralisme par
agrégation, et s’étre focalisé sur le
cas de la naissance des Fédéra-
tions? La réponse provient de
notre angle d’étude: nous avons
essayé de forger un cadre concep-
tuel d’analyse pour mieux com-
prendre la construction euro-
péenne. Or, ni le fédéralisme par
dissociation — I'exemple belge si
I'onveut—niles formes modernes
étatisées de certains fédéralismes
ne nous ont paru pertinents pour
décrire I'objet européen.

11 me semble que c’est la position
défendue par Jean Combacau,
opposant, dans une étude sur les
traités, les «concepts théoriques>»
ala multiplicité des «étres singu-
liers» créés par des traités, et qui,
en tant qu'unités particuliéres sont
irréductibles a toute subsomption
sous un concept commun. (Com-
bacau 2004, p. 99). Bref, un tel
nominalisme, aussi fermement
défendu, suppose de renoncer ala
généralisation, cette conceptuali-
sation souffrant d’étre philosophi-
quement indéfendable, car postu-
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lant des entités <«réelles» qui
n’existent pas.

Dans son traité de droit constitu-
tionnel (1927), traduction de
«Denkméglichkeit
Bundesstaaten»: Verfassung und

wirklichen

Verfassungsrecht (1927). Formule
qui figure aussi plus haut dans le
méme texte: Notre entreprise
s’inspire un peu de son projet: «il
s’agit ici de se demander com-
ment ce type particulier d’Etat
[Etat fédéral] composé de deux
poles politiques, celui de 1'Etat
central, et celui des Etats-mem-
bres, peut étre compris comme étant
une réalité> [als Wirklichkeit ver-
stindlich wird]» (Smend 1968, p.
224).

Lors de mon séjour berlinois
(2002-2006), il nous a fallu bien
souvent expliquer que nous
n’étions pas en Allemagne pour
examiner la réforme du fédéra-
lisme allemand. A nos interlocu-
teurs, souvent un peu interloqués
ouincrédules, nous devions expli-
quer pourquoi nous étudions prin-
cipalement le fédéralisme «alle-
mand» (ou <«germanique») du
XIX® siecle.

On notera en passant que le cas par
exemple que la thése de Louis Le
Fur commengait par une tres lon-
gue histoire des formes de la Fédé-
ration, avant d’entamer 1'étude de
la dogmatique juridique. Dans le
méme registre, Sergio Ortino exa-
mine les cas historiques de la
Fédération, (avec notamment une
étude trés approfondie des Provin-
ces-Unies des Pays Bas) afin de
forger sa propre notion: 'Etat a
base fédérative’. Notre démarche
s’inspire toutefois plutot de celle
adoptée par Christoph Schénber-
ger qui consiste a entreméler 'his-
toire et la dogmatique dans un trai-
tement simultané.

En 1953, I'Université de Columbia
consacre, afin d’étudier la nais-
sance de la Communautés euro-
péenne (dela CECA) un colloque a
la question du fédéralisme (Cfr.
Mac Mahon 1955). Nous avons
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donc privilégié le fédéralisme
émergent.

C’est le cas en particulier des
Etats-Unis et de I’Allemagne. Le
cas suisse, qui résiste a cette cen-
tralisation, estun cas a part et de ce
point de vue, 1'étude de la Suisse
contemporaine reste un grand
intérét pour comprendre ala fois la
logique et 'esprit d'une Fédéra-
tion.

Il ajoute: «Et ce gouvernement est
devenu de moins en moins centra-
lisé, a mesure que la premiere
république s’est prolongée. La
Cour Marshall menait un combat
d’arriére-garde pour préserver le
caractére modérément centralisa-
teur des fondateurs fédéralistes
contre les tendances décentralisa-
trices de notre premier régime
constitutionnel.» (Ibid.).

Ainsi, la constitution fédérale de
1787 aurait fait des Etats-Unis <un
Etat moderne, solidifié, grace a la
mise en place d'un systéme de
pouvoirs tripartite». (Lacorne
1991, p. 116).

De ce point de vue, la démarche
adoptée par Christoph Schénber-
ger (2005), apparait comme un
modele du genre, échappant a
presque tous les piéges tendues a
un juriste par le recours al’histoire
pour faire de la dogmatique juri-
dique.

Nous nous permettons sur ce point
de renvoyer a notre étude (Beaud
1999. pp. 7-82).

Ainsi, aprés avoir constaté la pro-
fonde hétérogénéité du peuple
suisse (différence de langue, de
religion, de culture), André Sieg-
fried évoque, pour décrire la solu-
tion institutionnelle adoptée, «un
tempérament national tradition-
nellement attaché a la décentrali-
sation» (Siegfried 1948, p. 158).
En recourant au terme de décen-
tralisation au lieu de celui de fédé-
ralisme. il poursuit une tradition
largement inaugurée par Tocque-
ville qui rendit compte du fédéra-
lisme américain a partir d'une
opposition entre la décentralisa-
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tion politique etla décentralisation
administrative.

I1s’agit de Ernst Fraenkel dans son
ouvrage sur le systéme politique
américain, et du manuel fort
remarquable de Karl Lowenstein
sur le droit constitutionnel des Etats-
Unis. Pour une analyse plus pré-
cise, v. notre article Beaud 2001,
pp- 22-23.

Nous avons essayé de les présenter
dans une conférence a Bayreuth, le
15 décembre 20035, dans le cadre
des conférences de la Franconie,
organisées par nos collegues, Mat-
thias Jestaedt et Olivier Lepsius,
En cela, ces principes divergent de
ceux relevés parla doctrine anglo-
phone anglaise qui, de Kenneth
Wheare a George Sawer, cherche
des principes pour identifier prag-
matiquement le «Federal Govern-
ment» c’est-a-dire uniquement
I'Etat fédéral. Geoffrey Sawer énu-
mére, par exemple, six <«basic
federal principles»: «la présence
d'un Centre — d'un gouvernement
fédéral — compétent pour la nation
entiére, et également (2) de gou-
vernements fédérés dans cette
union fédérale, (3) l'application
immédiate du droit fédéral sur les
citoyens sur tout le territoire fédé-
ral, (4) la constitution le plus sou-
vent écrite, qui organise la répar-
tition des compétences entre les
deux niveaux (fédéral et fédéré) et
(5) prévoit des régles pour les cas
de conflits entre les autorités fédé-
rale et fédérée, et (6) enfin, 1'in-
terprétation de la répartition des
compétences est assurée par un
autorité judiciaire quiveille donc a
ce que chaque type d’autorité n’ou-
trepasse pas ses compétences>».
(Sawer 1976, p. 20). Parmi ces six
principes énumérés par Sawer,
trois sont considérés comme spé-
cifiques a 'Etat fédéral — appli-
cation immédiate du droit fédéral,
la constitution écrite, I'existence et
le controle juridictionnel Gudicial
review) — et ne se retrouvent pas
dans toutes les formes fédératives.
Seconde partie du livre: «L’ambi-
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valence constitutive de la Fédéra-
tion entre union d Etats et institu-
tion>».

L'expression est de 'économiste
Bruno Théret, auteur d 'un ouvrage
essentiel sur le fédéralisme
contemporain (Théret 2002).

On pourrait méme ajouter des
techniques qui seraient spécifi-
ques a la Fédération. On a essayé
de montrer aussi bien a propos des
droits de 'homme que de la justice
constitutionnelle que I'objet fédé-
ral imposait ici une inflexion par-
ticuliére a4 ces deux techniques
juridiques (Cfr. Beaud, Droit de
l’homme, 2004, pp. 16-26; 2005,
PP-49-72).

V. T'article qui a inauguré nos
recherches: Beaud 1995, pp. 282-
304.

Voir plus haut la citation de For-
syth (1981, p. 147).

D’oula différence entre le présent
travail et le récent «Que-sais-
je?» de Francis Delpérée, Le fédé-
ralisme en Europe.
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Edmund Burke, ricette di populismo

contro il 1789

1.1789, la sfida del moderno

Nella parola d'ordine della Rivoluzione
francese — “liberta, uguaglianza, fraternita”
—1iprimi due termini reggevano se funzio-
nava il terzo. "Fraternitd” aveva un senso
preciso. Tutti i membri della societa civile
dovevano non solo riconoscere in recipro-
cita la pari dignita umana di ciascuno; ma
anche tutti, indistintamente, godere a
uguale titolo i diritti di liberta e uguaglian-
za, quest’ultimi da fissare in una Carta
costituzionale.

Cio discendeva dai 17 articoli della
Dichiarazione dei diritti dell uomo e del citta-
dino proclamata a Parigi nell’agosto del
1789. Cera stato un precedente. Un decen-
nio prima, nell’America del 1776, 1a Dichia-
razione d’indipendenza delle colonie ingle-
sisieraappellata anch’essa ai “dirittiinna-
ti”, giusnaturalistici, della liberta e ugua-
glianza. In nome di questi diritti i coloni
avevano combattuto una guerra ostinata
contro la Gran Bretagna, creando alla fine
gli Stati Uniti d’America. Intorno a Dichia-

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007
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razioni di “diritti naturali” universali, sov-
versive del vecchio ordine costituito, pote-
vano dunque aggregarsi energie capaci di
imporre concretamente mutamenti epoca-
li, moderni, nella societa civile e nelle isti-
tuzioni politiche.

La Dichiarazione dell’8g descriveva
un’associazione volontaria di persone che
riconoscono come <«diritti naturali e
imprescrittibili dell'uomo>» (art.2) I'ugua-
glianza dinanzi alla legge, la liberta, 1'uti-
lita comune, la sicurezza, la proprieta, la
libera comunicazione dei pensieri e delle
opinioni e la resistenza all’oppressione.
Nel giusnaturalismo classico i diritti ina-
lienabili comprendevano altresila "vita” e
la “ricerca della felicita”, menzionate ad
esempio espressamente nella Dichiarazio-
ne americana. La Dichiarazione francese
(e sta in cio la sua importanza) spiego che
non poteva esserci una ragionevole attua-
bilita dei diritti naturali — incluse dunque
le istanze di un buon vivere sia individua-
le che collettivo — se non mediante un
“contratto” di tutti con tutti.
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L’'unica limitazione all’esercizio della
liberta, dunque dei diritti naturali, era che
la loro attuazione pratica non ledesse
I'uguale diritto altrui (art.4); il chevalevain
particolare per la manifestazione delle
“opinioni religiose™ affinché questa non
creasse scontri tra i cittadini (art.10). Colo-
ro che in questi valori si riconoscono. con-
correranno tutti, «personalmente o per
mezzo deiloro rappresentanti» (art.6), alla
formazione di un potere legislativo ed ese-
cutivo secondo i dettami della “volonta
generale” e della sovranita popolare. Con-
travviene agli intenti della Dichiarazione
ogni associazione «in cuinon sia assicura-
ta la garanzia dei diritti e determinata la
separazione dei poteri» (art.16).

Riceve dunque un nuovo significato
anche il concetto di "nazione”. Elemento di
coesione non ¢ pit la comunanza di sangue
e stirpe. La “nazione” &, adesso, la societa
civile orientata tutt’intera verso un model-
lo di “sovranita” giuspolitica molto concre-
to. Sono le norme giuspolitiche a dover dare
la formulazione dettagliata, la garanzia e
I’attuazione pratica ai “diritti dell'uomo e
del cittadino”, qualificati non a caso con
questa aggettivazione molto peculiare, cioe
di diritti insieme universali (dell’ " uomo”)
epperd specificamente “politici” (del “cit-
tadino”). Alla nazione si appartiene dunque
per “cittadinanza”, ovvero per comunanza
di diritti civili e politici e per partecipazio-
ne alla vita pubblica.

L’aveva illustrato gia alla vigilia della
Rivoluzione il celebre pamphlet Che cosa é
il terzo stato? dell’abate Sieyes.

La nazione-societa civile e la nazione-
corpo politico vi apparivano legate da un
nesso di continuita esemplata sui canoni
giusnaturalistici e contrattualistici liberal -
borghesi, sulla dipendenza del diritto posi-
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tivo dal diritto naturale. La nazione in
quanto societa civile & fondata sull’insieme
dei diritti naturali («prima e sopra di essa
non c’é che il diritto naturale» Sieyés 1789
(1989), p. 61), e la nazione come corpo
politico (raffigurata nella fattispecie dal-
I’assemblea in cui & rappresentata la nazio-
ne-societa civile) emanale sue “leggi posi-
tive” in applicazione di quei diritti natura-
li primari.

Agli effetti pratici, di governo politico
della societa, «il corpo dei rappresentanti
sostituisce sempre [...] la nazione stessa»
(Ibid., p. 69). Siamo dunque, da parte di
Sieyes ideologo del “terzo stato”, alla pro-
clamazione di una nazione-Stato che tiene
luogo della nazione-societa civile. Di que-
st'ultima essa & lo strumento. Si tratta diuna
nazione-Stato in chiave liberal-democrati-
ca, che con la nazione-societa civile mantie-
ne un legame di valori. Il legame sta nelle
finalita emancipative universalistiche che
la nazione-societa civile affida alla nuova
nazione-Stato. Un’altra certezza di Sieyes
era che questa nazione di tipo nuovo siiden-
tificasse essenzialmente con il “terzo stato”,
con la borghesia come nuova classe sociale
non parassita. Insomma ¢ il terzo stato che
«s’identifica sempre nella mia mente con
l'idea di una nazione» (Ibid., p. 30), «& lui
oggi la realta della nazione, di cui un tempo
era soltanto ’ombra» (Ibid., p. 44.).

L'idea che la nazione come societa civi-
le — e dentro essa la parte pit dinamica e
produttiva— conferisse i mandati alla nazio-
ne come entita politica, ispirera nel giugno
1789 il celebre rifiuto («la nazione riunita
non puo ricevere ordini») che I’Assemblea
nazionale, per bocca del suo presidente
Bailly, oppose al tentativo di Luigi XVI di
scioglierla. L’art.3 della "Dichiarazione dei
diritti” (successivamente accolto nell’art.2
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della costituzione del '91), formulera poi
I'assioma che appunto «nella nazione risie-
de il principio di ogni sovranita».

Il connotato principale della nazione
divento dunque la dimensione politico
giuridica, cioé la statuizione e difesa dei
nuovi diritti. Alla nazione appartiene, in
prima istanza, non tanto chi € etnicamen-
te francese, bensi chi condivide la "Dichia-
razione” dell'89 e, via via, le costituzioni
nate dall’esperienza rivoluzionaria. Tant’e
vero che il requisito giuridico principale
per la naturalizzazione di uno straniero era
il "giuramento civico”, cioé ch’egli giuras-
se "di essere fedele alla nazione”. E anche
chi era francese per discendenza e nasci-
ta, non con cio motivava i propri senti-
menti nazionali, bensi conla sua adesione
alla nuova liberta. Sieyes (1789 (1989), p.
28) sottolineava che ’appartenenza di stir-
pe non conta, che «le razze si sono mesco-
late», che «il discendere dai galli e dai
romani vale almeno quanto il discendere
dai sicambri, dai velchi o da altri selvaggi
usciti dai boschi e dalle paludi dell’antica
Germania».

Pertanto la "nazione” nell’accezione
nuova — dunque anche il nuovo concetto
moderno di “popolo” — possedeva caratte-
ristiche diametralmente contrapposte ai
vecchi significati.

Una collettivita il cui valore fondamen-
tale e I'identita di stirpe e razza, non puo, a
rigore, equiparare a sé genti di stirpe diver-
sa, non puo dare loro una piena cittadinan-
za. Anche una collettivita la cui base iden-
titaria € una particolare religione, e il cui
carattere ¢ dunque quello diuna societa per
iniziati, puo, a rigore, considerare suoi
membri solo i correligionari, e agli altri
concedere, se va bene, una tolleranza limi-
tata e revocabile.

I confini della comunita di stirpe, a dif-
ferenza di quelli di altre comunita, non
sono convenzionali. Sono naturali e obbli-
gati, perché biologici. Dunque piu ristretti
che in una comunita di religione. Non
posso cambiare il mio “sangue” per diven-
tare un numero in pit di un’altra diversa
collettivita razziale, mentre cambiare reli-
gione 0 assumerne una ex novo per accre-
scere di numero e peso una certa comuni-
ta religiosa ¢ cosa possibilissima. In
entrambi i casi, che la comunita sia di razza
o di religione, una volta che io mi trovo
dentro, sono pero inevitabilmente etero-
diretto. Io non ho — a causa di un vincolo
biologico nell'un caso, metafisico-teologi-
co nell’altro, in ogni caso per un ostacolo
che mi trascende —la possibilita di mutare,
revisionare, controllare i valori su cui la
collettivita si basa. Ma ogni insieme di con-
notati identitari sulla cui struttura e dina-
mica io non posso intervenire, equivale a
un recinto in cui sono secluso e rinchiuso.

In un altrettale recinto mi trovo se a
impormi identitd e valori & la mia suddi-
tanza a un regime di assolutismo dinastico,
sempre dunque a un’autorita sulla quale
non posso intervenire. La mia identita &
allora quella del puro suddito, i valori sono
la dipendenza tacita e obbediente, quella
cioé che ritiene ’essere eterodiretti una
condizione conforme a “natura”.

Rispetto a cio I'idea di nazione e popo-
lo nata nel 1789 (e con radici nell’America
del 1776) ha chiaramente un vantaggio
enorme. Anzitutto & una collettivita di cui si
fa parte volontariamente, nel senso che vi
si entra in maniera “contrattuale”, secon-
do clausole di liberta di fronte alle quali
tutti i contraenti sono tra loro ugualmente
liberi. Nella collettivita a base razziale 'ap-
partenenza ¢ predeterminata da cause bio-
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logiche; in quella religiosa i membri sono
comunque dei minori da tenere istituzio-
nalmente sotto tutela; e anche in quella
della sudditanza dinastica nessuno mi ha
chiesto il consenso.

In secondo luogo, la collettivita del 1789
¢ predisposta, in virtd di come funziona, a
una inclusione di cittadini in numero teo-
ricamente indefinito. Infatti non la riguar-
dano i caratteri identitari di razza, etnia,
religione, sesso, ecc., in quanto irrilevanti
rispetto all'identita politica. Ogni altro tipo
di comunita ha invece la caratteristica che
le identitd “minori” vi vengono potenziate
a connotati fondamentali, e producono una
collettivita la cui regola sono le esclusioni.

In terzo luogo, I'etd moderna registra
ormai da lungo tempo l'infittirsi dei rap-
porti tra le parti e aree del globo. La globa-
lizzazione, sebbene ne sia recente il nome,
esiste in varie forme da buoni cinque seco-
li. Con una costante azione indiretta, spes-
so anche con vistose spinte immediate, essa
ha avuto sempre il suo peso in tutti i cam-
biamenti economici, sociali, demografici e
istituzionali avvenuti nei paesi dell’Occi-
dente (nonché, si capisce, nei paesi oltre-
mare toccati dall’espansione occidentale).
Al rivoluzionamenti nel flusso delle merci
e delle genti, delle cose e delle idee hanno
saputo rispondere meglio, e con miglior
profitto sia materiale che intellettuale,
esattamente quelle comunita nazionali che
hanno potuto sperimentare per tempo gli
strumenti dell’inclusione e si sono libera-
ti di quelli dell’esclusione e della chiusura.

Gli strumenti ideologici dell’esclusio-
ne, adoperati al fine di istituire una socie-
tadiaccesso selezionato, una sorta di asso-
ciazione per iniziati ricca di rituali mistici
d’ingresso, hanno sempre svolto un ruolo
paragonabile al protezionismo in econo-
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mia. Ai protezionisti delle idee sono sem-
pre piaciuti gli angoli riparati, le finestre
chiuse e le relative protesi ideologiche di
supporto. Essi, viene il sospetto, sono dei
disabili fin dalla nascita.

2. Gli antimoderni

I protezionisti delle idee furono da subito
avversari della Rivoluzione francese. A
cominciare dal loro capofila riconosciuto,
lo scrittore e filosofo irlandese Edmund
Burke, deputato whig nella Camera dei
Comuni inglese dal 1765, che in reazione
agli eventi francesi passo dai liberali al
fronte conservatore. Le sue Riflessioni sulla
Rivoluzione in Francia apparvero nel 1790.

Con la loro ampia diffusione —una tra-
duzione francese gia I’anno dopo, e una
tedesca nel 1793 — diventarono il manuale
del controrivoluzionario acculturato. In
Germania il pubblicista tardoromantico
Adam Miiller si glorio di esser considerato
una sorta di Burke tedesco. In effetti ne
imitava il miscuglio di metafisica spiritua-
listica, biologismo naturalistico e legitti-
mismo politico.

Anche altre cose ebbero un seguito. Per
far meglio risaltare la desiderata purezza
dei valori etnici e religiosi, Burke amava
dire che queivalori erano minacciati dauna
vera e propria congiura capeggiata dagli
ebrei, corpo estraneo alla nazione anzitut-
to perché fautori di un parlamentarismo
liberale. Al «vecchio ebreume>» le Rifles-
sioni muovevano l'accusa sia di parteggiare
per la mostruosita liberale del preteso
«diritto di scegliere i nostri governanti»
(Burke 1790 (1910), pp. 17-18), sia di sim-
patizzare percio sempre con qualsiasi rivo-
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luzione (con quella inglese del 1648 che
aveva visto la blasfema decapitazione di un
re, di Carlo I, e poi conla Rivoluzione fran-
cese). Emergeva qui un precoce connubio
tra antisemitismo, concezioni spiritualisti-
co-metafisiche della nazione e disegni
politici reazionari. Conoscera tragici effet-
ti quel connubio in epoche successive. Cio
che invece si paleso subito, furono le astio-
se prediche contro 1'uguaglianza.

Agli occhi degli ideologi della controri-
voluzione — sia che paventassero l'infil-
trarsi della sovversione in Gran Bretagna
come Burke, o la temessero per la Germa-
nia come i romantici tedeschi, oppure fos-
sero nobili fuoriusciti dalla Francia come il
savoiardo De Maistre — la “cittadinanza
aperta” proclamata dalla Dichiarazione
dell’89 rappresentava anzitutto un’enor-
me minaccia sociale.

Se la gente era fatta tutta di citoyens,
uguali nella partecipazione alla cosa pub-
blica e davanti alla legge, sarebbero cessa-
ti gli aviti privilegi della nobilta e del clero,
dovuti a virta di casato e a grazia divina. Al
loro posto si sarebbe insediata 1'ottusa
massa della plebe. Per Burke valeval’assio-
ma che le virtu e capacita pubbliche e pri-
vate dipendono dal ceto. «In tutte le socie-
ta, consistendo esse di svariate tipologie di
cittadini, qualche tipologia deve eccellere
sulle altre»; volerle livellare, significhe-
rebbe «cambiare e pervertire il naturale
ordine delle cose» (Ibid., p. 46). Per esem-
pio «a nessuno puo conferire una posizio-
ne di onore l'attivitd di parrucchiere, o di
operaio che fa candele di sego, per tacere
di altri lavori ancora pit servili». A costo-
ro percio mai, «né individualmente né col-
lettivamente,
governare» (Ibid., p. 47): come d’altronde
gia dicevano i versetti biblici (Ecclesiastico

dev’esser consentito di

XXXVIII, 25, 3738) secondo cui «solo chi
ha poche faccende acquistera la sapienza»,
e dunque coloro che fanno lavori manuali
<«non hanno risalto nelle adunanze, né pos-
sono amministrare la giustizia e il diritto».

Giustificata cosi con autorevoli testi
religiosi la disuguaglianza tra gli uomini, e
poiché la vera essenza dell'uomo, I'umana
natura piu vera e preziosa, si esprimereb-
be nelle virta dei ceti privilegiati, chiara-
mente la Rivoluzione era un evento contro
natura. Aveva tolto le due regole fondamen-
tali dei tradizionalisti, quelle della subordi-
nazione gerarchica dei ceti all'interno della
societa, e dell’esclusione da essa di chi non
possedeva i requisiti identitari accreditati
da sempre, quelli etnici e/o religiosi. L'ac-
cusa pit viscerale di Burke ai club giacobi-
ni fu di essere «una mostruosa accozzaglia
di tutti i ceti, idiomi e stirpi» (Burke 1790
(1910), p. 65), insomma di aver abolito la
rassicurante e protezionista “societa chiu-
sa”, e instaurato il meticciato sociale, cul-
turale ed etnico.

I filosofi della controrivoluzione consi-
deravano il “popolo” una massa indistinta
e amorfa perché composta sostanzialmen-
te dai ceti subordinati. Le sue potenziali
qualita positive —poche d’altronde, perché
nel “popolo” le ostacolava pit che altrove il
Male radicale, il biblico peccato originario
—potevano comunque emergere soltanto se
a guidarlo erano la nobilta e il clero. L'una
trasmettendogli le virta della tradizione,
'altro insegnandogli i benefici della reli-
gione. Entrambe le operazioni erano pit
facili se la gente apparteneva a un’unica
etnia, o almeno a stirpi unificatesi da lungo
tempo. La comunanza etnica garantiva per
ragioni storico-culturali una maggiore faci-
lita nella trasmissione sia di usi e costumi
che di valori religiosi.
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Se poi le tradizioni erano sufficiente-
mente radicate, se erano diventate quasi
una seconda natura, si poteva anche spera-
re che la gente non si mettesse grilli in
testa, non guardasse al di 1a del recinto al
quale le tradizioni montavano buona guar-
dia; e considerasse ottimo e immutabile lo
stato presente delle cose. In particolare, si
augurava Burke, in Inghilterra i sudditi non
avrebbero mai seguito i propagatori di quel
falso «vangelo politico» secondo cui « per
dare esistenza legale alla magistratura
sovrana € necessaria una scelta popolare»
(Ibid., p. 12); ma si sarebbero invece atte-
nuti all’antichissima regola di sottomette-
re «per sempre e umilmente e lealmente
se stessi, e i propri eredi e discendenti»
alle «Maesta esistenti» (Ibid., p. 18).

Un popolo di unica discendenza (o
anche di stirpi diverse purché unificatesi
dalungo tempo), insediato in un territorio
circoscritto, di religione comune, retto da
una dinastia avita e innervato da un ceto
nobiliare di antico lignaggio: questo era per
gli antimoderni il popolo ideale. Poiché tra
i connotati identitari ¢’era la comunanza di
religione, il popolo cosi configurato poteva
benissimo, in via di principio, estendere il
proprio perimetro anche ben al di 1a della
pura discendenza biologica lineare. I fat-
tore religioso aveva il vantaggio che ogni
gruppo periferico di altra etnia si sarebbe,
se convertito al cristianesimo, amalgamato
meglio e pit facilmente con il nucleo del
“popolo originario”. L’alto Medioevo ne
offriva d’altronde copiosi esempi, dalle
invasioni barbariche fino all’eta carolingia.

Nacque in effetti, tra gli antimoderni,
il problema se perla coesione del “popolo”
fosse pit vincolante alla fin fine la comu-
nanza di sangue o quella di religione. Il
quesito affioro tanto in Burke e De Maistre
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quanto nei romantici tedeschi, spesso con
oscillazioni all’interno di uno stesso auto-
re. Non seppero risolverlo per un motivo
molto semplice. Infatti voler definire i
membri di una collettivita umana politica
(di per sé sempre mobile, fluida, in dive-
nire, mai statica) con criteri identitari
incentrati normativamente su una prefis-
sata esclusione (cioe elidendo chinon e di
una determinata etnia, religione ecc.),
significava gia in partenza trattare di qual-
cosa che tutto poteva essere fuorché una
comunita politica di decente funzionamen-
to in tempi moderni.

3. Burke, ovvero il patto mistico

Burke predico, come antidoto alla
“mostruosa finzione” razionalistico-illu-
minista dell'uguaglianza, un commosso
ritorno alla tradizione, alla “sacra unione”
di “Stato, cuori, sepolcri e altari”. «Nessun
pollone estraneo» va innestato su
quest’ «ereditd trasmessaci dai nostri ante-
nati», nei cui confronti bisogna ottempe-
rare al «principio della riverenza per’an-
tichita» (Ibid., p. 29). <Al nostro assetto
della politica abbiamo dato I'immagine di
una relazione di consanguineita, collegan-
do le istituzioni del nostro paese con i
nostrivincoli domestici pit cari [...]; man-
tenendo e custodendo come inseparabili
[...] il nostro Stato, i nostri cuori, i nostri
sepoleri e i nostri altari» (Ibid., p. 32). Il
modello era, fuor di dubbio, quello della
grande tribu.

Burke intese la nazione come “popolo”
nel senso dellanatio antica, cioé come tota-
lita etnica degli abitanti (sicché ad es. la
«nazione inglese» gli era sinonimo di
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«popolo inglese» (Ibid., p. 97). Nonché
come l'insieme delle istituzioni esistenti e
immutabili. Ognuna inamovibile dalla sua
vecchia morfologia tradizionale, ognuna
ben ferma «nel preciso grado ch’essa pos-
siede, e mai in un grado maggiore» [ivi:
88]. 11 “popolo” (o la “nazione”) incarnava
percio «un patto non solo tra chi & in vita
oggi, ma tra i vivi, i morti e i non ancora
nati», dunque un patto che «connette il
mondo visibile e quello invisibile», ed il
quale & sancito «dall’inviolabile giuramen-
to che vincola tutte le nature fisiche e mora-
li, ognuna nel posto ad essa assegnato»
(Ibid., pp. 93-94).

Sono posizioni emblematiche. Il “popo-
lo” in questa veste etnico-mistica si pre-
senta da un lato come un’entitd metafisica
grazie al nesso trail “visibile” el
le”. Dall’altro come un organismo biologi-
co grazie alla discendenza fisica, al legame
di "sangue” delle sue membra. Infine, e in

299, .

invisibi-

virtd di queste qualita, come una parte
immutabile dell’ordine divino dell'univer-
so. Tutto & governato da una «meraviglio-
sa Sapienza» provvidenziale che «conferi-
sce forma al misterioso associarsi della
razza umana», e crea «una Totalita [...] la
quale in uno stato di immutabile costanza
procede inarrestabile attraverso le varie fasi
di un perpetuo corrompersi, tramontare,
rinnovarsi e progredire>» (Ibid., pp. 31-32).

Dunque sara altrettanto eterno, immu-
tabile e innato anche il cosiddetto “caratte-
re nazionale”, cioe il «sistema di usanze»
che «dev’esservi in ogni nazione e che una
mente bene istruita sa apprezzare>» (Ibid.,
p- 75). Per Burke esso coincideva con tutti
ivalori da lui attribuiti alla nobilta feudale
e ai custodi della religione. «Nulla v’e di
maggiormente certo, se non che da tempi
immemorabili in questo nostro mondo

europeo i nostri buoni costumi, la nostra
civilta, e tutte le buone cose connesse con i
costumi e la civilta, sono dipesi da due
principi e sono stati il risultato di entram-
bi: intendo dire lo spirito dell’elemento
aristocratico e lo spirito della religione, la
nobilta e il clero» (Ibid., p. 76).

Allaricerca del catalizzatore che produ-
ce la coesione del popolo, Burke oscillo tra
il patto di consanguineita, cioé la catena
generazionale dipinta con colori mistico-
metafisici, ela religione, quest'ultima tanto
piu efficace quanto piti & ammantata di
antico e di mistero. Il fattore “religione”
acquistera un peso via via crescente.
«Avvertiamo nel nostro intimo che la reli-
gione ¢ la base della societa civile, la sor-
gente di ogni bene e conforto» (Ibid., p.
87), sicché il compito di ogni istituzione &
«dare sostegno ai vincoli razionali e natu-
rali che legano l'intelletto e il sentire umani
al divino» (Ibid., p. 89). Se alla comunita
manca la sottomissione a Dio autore del-
I'universo, essa & destinata a «dissolversiin
un caos asociale, incivile e sconnesso» [ivi:
94J, come & dimostrato dalla Francia rivo-
luzionaria che non a caso si muove verso
«latotale abolizione della religione cristia-
na» (Ibid., P- 144). Chi non & seguace del
Male, sa invece che «I’essenza di ogni vera
religione consiste di sicuro nell’'obbedien-
za al volere del Sovrano del mondo, nel
fidarsi di cio ch’egli dice e nell'imitare le
sue perfezioni», e che la vera opera umana
consiste nel fornire a questo «grande fine»
un’ «attivita ausiliaria» (Ibid., p. 155).

La bussola religiosa ha dunque una fun-
zione assoluta. E essa che orienta sulle fina-
lita dell’operare umano, le quali vanno ade-
guate al disegno trascendente divino. Il
patto di sangue, la catena mistica delle gene-
razioni, assumono in quest’ottica la funzio-
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ne del mezzo, dello strumento. E questo
popolo di consanguinei visibili-invisibili,
radicato nel territorio e nelle tradizioni, con
forme di governo che risalgono a tanto
tempo fa, & solo questo tipo di comunita a
poter “aiutare” il disegno divino.

Difronte ai pregi di cui Burke la riveste,
egli stesso si commuove. Le sacre linfe vita-
li sgorgano non solo dagli affetti familiari,
ma anche dal non esserci mai stati cambia-
menti, da tempo immemorabile, nei confi-
ni dei distretti e dei circondari. L’abitudi-
ne ailuoghi aviti lasciati intatti «riempie il
cuore», & questo «particolarismo subor-
dinato» ad alimentare «l’amore per la
totalita», quella del buon tempo antico; e
Burke inorridisce dinanzi ai barbari fran-
cesi che agli spazi e luoghi tradizionali
hanno rubato 'anima ridisegnando i cir-
condari e dipartimenti “geometricamen-
te”, per puro vizio di astrazione come suona
la sua accusa (Ibid., p. 193). Probabilmen-
te non erano di quest’avviso gli abitanti
francesi, che potevano adesso tutti raggiun-
gere il capoluogo del distretto amministra-
tivo in un lasso di tempo ragionevole, pit o
meno uguale.

4. Burke e l'anticapitalismo populista

Le grandi convinzioni di Burke sul conser-
vare e ricuperare il buon tempo avito anda-
vano naturalmente al dila di quest’antimo-
dernismo epidermico. Si compendiavano
nella richiesta di “legge e ordine”, stru-
mento per tenere la mente del popolo libe-
ra da cattivi pensieri.

Certo, con spirito paternalista egli con-
cedeva che il “popolo” (adesso nel senso
non pit di sacrale comunita mistica, bensi,
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piu bassamente, di plebe nuda e cruda)
guadagnasse qualche soldo. Ma «la condi-
zione perché il popolo si procacci qualcosa
& che, pur senza servilismo, esso sia arren-
devole e obbediente». Stia insomma nei
ranghi. Soprattutto «non gli si sradichi
artificiosamente dalla testa il principio
della sottomissione naturale. La proprieta
di cui non puo esser partecipe la deve
rispettare. Deve lavorare per ottenere quel
che conillavoro & possibile ottenere; quan-
do poi, come di solito avviene, trova che il
ricavo & sproporzionato alla fatica, bisogna
insegnargli a consolarsene in vista di una
proporzionale retribuzione da parte della
finale giustizia eterna» (Ibid., pp. 240-41).

All’assioma della poverta del popolo,
una poverta inscritta nell’ordine dell'uni-
verso (dunque voluta da Dio in questo
mondo, e da Dio abolita solo nell’aldila), si
accompagnd una singolare denuncia e
accusa politica. Cioé che il vero «crudele
oppressore e nemico spietato dei poveri e
dei miserabili» sarebbe chi, rubando a
costoro ’estrema consolazione della giu-
stizia eterna riparatrice, annulla cosianche
laloro voglia di produrre e dunque «colpi-
sce le radici di ogni acquisizione e conser-
vazione» (Ibid., p. 241).

Burke mirava in prima battuta all’odia-
to metodo razionalistico-illuminista che
analizza le cose del mondo senza metafisi-
che religiose, metodo la cui conseguenza
diretta & stata la Rivoluzione francese conla
sua proclamazione dei falsi "diritti dell'uo-
mo”. Sulla «concisa formula magica» di
«filosofia, rischiaramento, liberalismo,
diritti dell'uomo» (Ibid., p. 113) si regge la
tirannide che il moderno industrialismo
affarista esercita sul popolo, al quale fa nel
contempo balenare, a crudele beffa, la chi-
mera di un'uguaglianza di diritti.
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Ma c’¢ dell’altro. Chi si & arricchito con
gli affari disonesti, ostenta poi le proprie
fortune che sono guadagnate con le «per-
verse speculazioni» care ai «finanzieri di
professione». Intal modo pero svilisce agli
occhi del popolo-plebe le sane accumula-
zioni di ricchezza, quelle che sono invece
«il frutto di una industriosita di successo»;
e cosiincita, difatto, «i negligenti, frustra-
ti e falliti» alla rivolta contro i ricchi (Ibid.,
p- 241). Cid avviene, evidentemente, perché
sono falsi e ingannevoli i valori sventolati
dall’affarista borghese. Si snoda attraverso
tutte le Riflessioni la convinzione di Burke
che i valori veri sono impersonati dalla
nobilta agraria e comunque dai proprieta-
ri di terre, dailandlords.

Sono qui anticipati parecchi dei temi
che nei primi decenni del ‘9oo animeran-
no la critica dei romantici al capitalismo. E
una critica da destra: propone all’economia
e ai corrispettivi rapporti sociali il passo del
gambero, il tornare indietro nella storia. Di
fronte al per lei disgustoso presente, che
vede spodestatala vecchia classe aristocra-
tico-feudale, questa critica inneggia ai
tempi andati, trasfigurati a tepore familia-
re; adopera gli scenari dello sfruttamento
capitalistico per dimostrare che si viveva
molto meglio sotto la paterna signoria feu-
dale ispirata a fedeltad, amore e onore;
imputa alla borghesia il pit irresponsabile
attentato alla civilta, quello di nutrire nel
proprio grembo una classe di pericolosi
sovversivi, il proletariato.

L’anticapitalismo che elenca i mirabili
pregi dell’Ancien régime, dell’Antico regime
feudale, e il populismo che celebra un
popolo di morfologia mitico-immaginaria,
sono compagni di strada. Hanno in comu-
ne soprattutto che per affermarsi devono
ricorrere a una vernice sociale. Devono

dimostrare di avere a cuore gli interessi del
“popolo”. Marx lo chiamava il “socialismo
feudale™. Gli anticapitalisti romantico-ari-
stocratici, «per tirarsi dietro il popolo
sventolavano a guisa di bandierala bisaccia
da mendicante del proletariato» (Marx-
Engels 1848 (1973), p. 507). Di variegate
bandiere socialeggianti i populisti succes-
sivi esibiranno un intero emporio.
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Le droit des esclaves.I codici neri
del 1685 e del 1724, nei territori

della nuova Francia

Quando nel 1985 fu ricordato in Francia il
trecentesimo anno dell’editto di Fontaine-
bleau, le sue conseguenze disastrose rela-
tivamente alla politica di tolleranza religio-
sa el’emigrazione coatta di buona parte dei
protestanti verso la Germania e soprattut-
to 1'Olanda, pochi ricordarono che quello
eral’anno in cui assieme al famoso editto di
Luigi XIV fu promulgato anche il Codice
Nero, un testo legislativo che definiva il
governo, 'amministrazione della giustizia,
la disciplina e il commercio degli schiavi
neri delle colonie francesi d’oltremare. Tale
«dimenticanza» fu interpretata da diversi
intellettuali d’oltralpe come un tentativo di
«rimozione nazionale», come se la Francia
avesse voluto dimenticare una delle sue
pagine piltbuie relegando nel dimenticato-
io della storia, e soprattutto della coscien-
za, responsabilita oggettive che investivano
direttamente quello che era stato il suo
ruolo nel mondo come potenza colonizza-
trice e schiavista.

La Francia non fu perd 'unica nazione
europea a praticare la tratta: la rotta degli
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schiavi verso le Americhe fu aperta dai
Portoghesi gia nel XV secolo e per circa un
secolo e mezzo furono proprio i Lusitani,
assieme agli Spagnoli, a praticare questo
tipo di commercio. Gli inglesi e i France-
si entrarono in scena a partire dalla meta
del XVII secolo quando nel 164.2 Luigi XIII
autorizzo ufficialmente tale pratica. Da
questo momento in poi la tratta prese
velocemente a svilupparsi raggiungendo il
suo apogeo nel XVIII secolo: dai porti di
Nantes, Le Havre, La Rochelle e Bordeaux
partivano le navi che diedero vita al cosid-
detto commercio triangolare. E stato cal-
colato che dei circa 11 milioni di schiavi
deportati, 9,5 milioni arrivarono in Ame-
rica, in quei territori in cui la manodope-
ra per la coltivazione della canna da zuc-
chero prima e del cotone poi rappresenta-
vail vero, fondamentale motore perl’eco-
nomia schiavista. I dati sono abbastanza
affidabili in quanto oggetto di numerosi
studi quantitativi.

Va segnalato che non erano pero solo gli
europei a catturare direttamente i neri nel-
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I'entroterra del continente africano ma le
stesse tribiiin lotta combattevano per pro-
curarsi dei prigionieri da vendere agli euro-
pei come schiavi e che gli schiavisti africa-
ni rastrellavano mercati e villaggi per
potersiprocurare prigionieri da scambiare.
Si stima che solo il 2% degli schiavi che
attraversarono 1'Atlantico furono catturati
direttamente dagli occidentali mentre il
restante 98% conobbe le catene a causa
degli schiavisti (anche di colore) che ope-
ravano in Africa.

La tratta degli schiavi neri, fu praticata
per secoli dagli egiziani, dai romani, dagli
arabi e dalle popolazioni berbere. Queste
popolazioni

transportaient les esclaves de la vallée du Nil, et
en particulier de la Nubie, mal’absence de don-
nées a rendu impossible de définir I'importan-
ce de ce commerce, en particulier avant la diffu-
sion de I'Islam.

[M. R. Turano-F. Degli Atti, Les traites négriéres,

p- 1451

Dal VII-VIII secolo tale commercio
assunse proporzioni sempre piu vaste e
articolate spostandosi dall’Africa all’Asia,
all’Europa, verso il mar Rosso e 'oceano
Indiano. Ancor prima che Portoghesi, Spa-
gnoli, Inglesi, Francesi e Olandesi imple-
mentassero tra XVI e XVIII secolo la tratta
atlantica degli schiavi neri verso le colonie
europee delle Americhe per impiegarli
nelle piantagioni di cotone, canna da zuc-
chero, cacao, caffe ( Cfr., S. W. Mintz, Sto-
ria dello Zucchero, pp. 34.-47) gli italiani gia
nel XV secolo si dedicarono a questo tipo di
commerci. Nel momento in cui il traffico
di schiavi verso I'est del mondo si sgonfio
ma ancora non si affaccid prepotentemen-
te quello verso ovest, un personaggio come
Antonio di Noli, un capitano genovese che
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intendeva occuparsi della coltivazione della
canna da zucchero nelle isole di Capo
Verde, ottenne nel 1460 dal re del Portogal -
lo, l'autorizzazione all'importazione di
schiavi neri. Ed inoltre, trail 1489 eil 1497
il fiorentino Cesare de’ Barchi vendette
sulla piazza di Siviglia circa duemila schia-
vi provenienti da alcune regioni della Gui-
nea dove nello scalo di Santiago, ivi fonda-
to, la famiglia Barchi deteneva una conces-
sione (Cfr., O. P. Grenouilleau, La tratta
degli schiavi, pp. 38-44.).

Se la storiografia internazionale ha
dedicato ampio spazio al ruolo svolto da
figure come Cristoforo Colombo, Alvise
Cadamosto, Amerigo Vespucci o Antoniot-
to Usodimare relativamente alle esplora-
zioni e alle scoperte, ben poca attenzione
ha prestato al ruolo che ebbero mercanti e
banchieri italiani nel fornire tecnologia e
capitali che consentirono al Portogallo di
fondare un impero commerciale dal paci-
fico alle coste del Brasile e dell’Africa.

Fu comunque tra il XVI e il XVIII seco-
lo che come accennato si conobbe la mas-
sima diffusione del commercio di schiavi
neri che dalle coste africane venivano
ammassati sulle navi negriere per essere
poivenduti sui mercati di Haiti, Guba, Bra-
sile, Santo Domingo (solo per citare alcuni
deiluoghi in cui era piu diffuso questo tipo
di commercio).

La tratta atlantica degli schiavi neri e il
continuo, massiccio afflusso dall’Africa
verso le colonie americane, trova nelle
piantagioni della canna da zucchero e nella
produzione e nel commercio dei suoi deri-
vati la causa principale. La canna da zuc-
chero, portatanel Nuovo Mondo da Cristo-
foro Colombo durante il viaggio del 1493
dalle isole Ganarie, fu piantata per la prima
volta a Santo Domingo e verso il 1516 la
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prima produzione americana raggiunse
I’Europa. Gia dagli inizi del XVI secolo, la
manodopera era fornita dagli schiavi afri-
cani che seppur in numero esiguo rispetto
agli anni a venire, contribuirono a far cre-
scere questo tipo di coltivazione.

Se irisultati ottenuti dall’industria sac-
carifera spagnola furono inferiori a quelli
ottenuti poi dai Portoghesi, va comunque
sottolineato il carattere pionieristico di
tale iniziativa che vide 1'utilizzo sempre
maggiore di schiavi neri nel momento in
cui la popolazione indigena inizio a decli-
nare vertiginosamente. Mentre nel corso
della colonizzazione delle Americhe, gli
Spagnoli (ed in parte i Portoghesi) punta-
rono sulla ricerca ed estrazione di metalli
preziosi, i loro concorrenti nordeuropei
incentrarono le loro attivita sul commer-
cio e sulla produzione di beni di consumo
e tra questi sui prodotti delle piantagioni
come zucchero, cotone, indaco ed in segui-
to anche caffé. Francesi e Inglesi (questi
ultimi con l'ausilio degli Olandesi) a par-
tire dalla meta del XVII secolo divennero i
maggiori esportatori e produttori di zuc-
chero del mondo occidentale. (Cfr., S. W.
Mintz, Storia dello Zucchero, p. 55). Tali fio-
renti commerci, attirarano nelle colonie
francesi d’oltremare mercanti e faccendie-
ri che fecero dello sfruttamento delle pian-
tagioni laloro primaria attivita economica.
D’altronde

la production et le dévelopment des cultures tro-
picales dansles colonies d’Amérique se réalisent
dans I'intérét exclusif de la France et correspon-
dent a des principes généraux conforme au mer-
cantilisme, principes qui précisent que les colo-
nies ne sont créées que pour l'utilité exclusive de
la métropole.

[F. Céliméne-Limeegris, L’economie coloniale des
antilles..., p. 128]

Conl’ampliamento delle terre coltivate,
crebbe anche larichiesta di manodopera da
parte dei latifondisti, soddisfatta in gran
parte dal massiccio afflusso di schiavi assi-
curato dalle navi negriere che si riforniva-
no dalle piazzeforti portoghesi situate lungo
tutta la costa nord-occidentale dell’Africa,
nonché nel golfo di Guinea, conosciuto
anche come “golfo degli schiavi”. Citando
Bernardin de Saint-Pierre, Sidney W.
Mintz scrive:

non so se caffée e zucchero siano essenziali alla
felicita dell’Europa, so pero bene che questi due
prodotti hanno avuto molta importanza perl'in-
felicita di due grandi regioni del mondo: I’Ame-
rica fu spopolata in modo da avere terra libera
per piantarli; I’Africa fu spopolata per avere le
braccia necessarie alla loro coltivazione.

[Cfr., S. W. Mintz, Storia dello Zucchero, p. 53]

Queste parole sintetizzano il ruolo che lo
zucchero ha avuto nella storia di due popo-
lazioni lontane. Ma il commercio di questa
sostanza non ebbe ripercussioni solo sugli
amerindi e sulle popolazioni dell’Africa
occidentale, ma anche sulla divisione del
potere tra Spagna, Francia ed Inghilterra,
ben consapevoli che chi avrebbe dominato
il commercio dello zucchero sarebbe stata
anche la nazione dominatrice dei traffici
nell’'oceano Atlantico. A gestire questi gio-
chi di dominio erano i proprietari delle
grandi piantagioni di zucchero ed i negrie-
ri, che attraverso il loro potere economico,
influenzavano quello politico perlegitima-
re ed ottenere migliori condizioni giuridi-
che periloro traffici.

La tratta degli schiavi non solo provoco
una mutilazione delle societa africane, ma
anche un notevole danno economico al con-
tinente nero. Intorno al 1650, infatti, il
commercio degli uomini lungo la costa occi-
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dentale dell’Africa aveva sostituito quello
dei prodotti agricoli e artigianali. | mercan-
ti africani erano naturalmente pagati per gli
schiavi che vendevano, ma il loro compen-
so era di natura improduttiva, tutto cio che
ne ricavavano erano cianfrusaglie ed armi
daguerra, fino ad arrivare ad i cauri (lacon-
chiglia cauri ¢ stata per centinaia d’anni la
pit diffusa moneta del Continente nero). Di
fronte ad una richiesta di schiavi sempre pilt
pressante, I’economia locale collasso. L'ar-
tigianato basato sul lavoro a domicilio pote-
va a mala pena sopravvivere: tessuti euro-
pei a buon mercato sostituirono, ad esem-
pio, gli eccellenti tessuti della Guinea del
Benin e del Dahomey.

Latraite transocéanique — secondo Cristiane Tou-
bira—est une enterprise industrielle qui aména-
ge les fonds de caledes navires négrieres de sorte
ay tasser le plus grand nombre d’hommes, de
femmes et d’enfants.

Etles Codes Noirs instituent un droit de mort du
maitre sur l'esclavage qui, aux Amériques, aurait
tenté trois fois de quitter I'’enfer des plantation-
set pareillement dans 'Océan indien pour celui
qui aurait frappé le maitre auvisage. C'est la peine
de mort privatisée et ce n’est pas la mort douce.
[C. Taubira-a. castaldo, Code Noirs, de l’esclavage
auz abolitions..., p. 10]

L’afflusso di manodopera dall’Africa era
funzionale al tentativo di Colbert di rende-
re gli insediamenti francesi in America del
Nord complementari a quelli delle Indie
occidentali. Seguendo il modello britanni-
co attuato nelle Barbados, i Francesi ave-
Martinica, Santo
Domingo e Guadalupa (isole che furono
definitivamente sottratte agli Spagnoli nel
1697) una serie di fiorenti colonie che
basavano la propria economia sulla produ-
zione e il commercio dello zucchero. Sicu-

vano fondato nella

ramente la canna da zucchero rafforzo ulte-
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riormente latendenza al latifondismo, fece
aumentare il valore delle terre obbligando
ilatifondisti ad introdurre pratiche agrico-
le con clicli produttivi pitt completi. Ma
rispetto alla colonizzazione britannica, nel
Nord americala presenza francese ebbe una
diffusione di tipo intensivo e non estensi-
vo e tutti gli sforzi della Corona non riusci-
rono a rendere il Canada una provincia
agricola cosi come avrebbe voluto il mini-
stro Colbert che divenne invece una sorta di
avamposto militare la cui principale attivi-
ta economica era costituita dal commercio
di pellicce con gli Amerindi.

Le piantagioni furono localizzate piu a
sud di quell'immenso impero che tra il XVII
e il XVIII fu chiamato Nouvelle France che
si estendeva dal Golfo di San Lorenzo alla
foce del Mississipi comprendendo la gran-
de regione deilaghi. Erano territori scarsa-
mente popolati e abitati perlopit da tribu di
indiani (Huroni, Ottawas ecc). La presen-
za francese si estendeva essenzialmente su
tre grandi macro-regioni. Vi era la regione
dell’Acadia, un’area dell’America setten-
trionale sulla costa dell’Oceano Atlantico
che comprendeva le province marittime del
Canada (Nuova Scozia, New Brunswick e
Isola del Principe Edoardo) e parte del
Quebec. Sembra che il suo nome sia legato
alla figura di Giovanni da Verazzano che nel
1524 la volle chiamare come la regione
Greca dell’Arcadia, luogo fertile e di gran-
de abbondanza.

L'altra grande regione era il Québec
esplorata perla prima volta da Jacques Car-
tier tra il 1534 e il 1536. Lo sviluppo della
regione, dopo un primo timido interessa-
mento di Enrico IV di Borbone, arrivo col
Cardinale Richelieu il quale creo nel 1627 la
Societa dei Cento Soci, che in cambio della
concessione di importanti diritti commer-
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ciali si impegnava a popolare la colonia e a
convertire gli indiani.

Laregione della Louisiana comprendeva
pittdi 20 attuali stati americani e fu Luigi XIV
avolere che fosse colonizzata per contrasta-
re le velleita britanniche nella zona. Le rela-
zioni gesuitiche della fine del 1600 descrivo-
no alcune di queste regioni come luoghi fer-
tili e ospitali, una sorta di paradiso in terra.
Nel XVIII secolo il dovere di evangelizzare i
nuovi territori accompagna tutte le forme di
insediamento coloniale e sia Luigi XIV che
Luigi XV intendono riservare alla sola Chie-
sa cattolica il compito di diffondere la fede
escludendo protestanti e ebrei.

La Louisiana non diventera pero un
grande paese cattolico come era nelle
intenzioni della Corona francese: la rivali-
ta dei padri gesuiti con le missioni cappuc-
cine sard una delle cause fondanti della
mancata, totale evangelizzazione degli
indiani. Infine, il ricorso massiccio e bru-
tale alla schiavitii non favorira il trionfo
della religione cattolica. Una volta intro-
dottinella regione vi sara una sorta di divi-
sione dei compiti tra i cappuccini che ope-
reranno prevalentemente nelle citta; men-
tre i gesuiti saranno attivi con le missioni.
Le orsoline si occuperanno degli ospedali.

Nel 1660 la popolazione coloniale della
Nuova Francia era formata da circa 3o.000
coloni arrivando un secolo dopo a 9o.000.
Numeri esigui se comparati con le colonie
britanniche del Nuovo Mondo le quali attor-
no alla meta del 1700 contavano circa
1.600.000 individui. Tali differenze risiede-
vano nell’accentuata migrazione coloniale
britannica, alimentata da poverta urbana e
persecuzioni religiose mentre in Francia,
soprattutto nel XVI secolo, nonvi fuuna poli-
tica coloniale tendente a sostenere la cresci-
ta demografica delle colonie d’oltremare.

Le opere magnifiche di Luigi il Grande in tempo di pace.
Stampa allegorica, Parigi, 1689.

Questa mancanza di vigore demografico
ebbe alcune conseguenze importanti, prima
fra tutte una sorta di incapacita di sfruttare in
maniera intensiva 'enorme territorio a
disposizione che restava sostanzialmente
incolto. Per questi motivi divenne inevitabi-
le un’alleanza con gli indiani noncheé in Lou-
siana il ricorso a manodopera servile: autoc-
toni, coloni ed africani reserol'impero fran-
cese in Nord America un’entitd multietnica.
La fine della guerra dei Sette anni nel 1763
decreto lo smembramento della Nuova Fran-
cia seppur continuarono a sopravvivere inte-
re comunita francofone legate alla madrepa-
tria. La presenza francese in Nord America,
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primalegato all'intervento militare durante la
Rivoluzione americana e poi al tentativo di
Napoleone di far rivivere la Lousiana france-
se attesta la perisistenza del sogno imperiale
in quelle regioni.

Rispetto a quanto avveniva nei territori
spagnoli dei Caraibi, dove la popolazione
bianca raramente fu superata in quantita
dagli schiavi neri, nelle colonie inglesi e
francesi d’America il numero degli schiavi
provenienti dall’Africa crebbe in maniera
considerevole rispetto ai coloni europei,
differenza che si accentuo soprattutto trala
prima e la seconda meta del 1700.

L’enorme afflusso di prigionieri dal-
I’Africa verso il Nuovo Mondo aveva creato
una societa di stampo feudale e schiavista
con un numero enorme di schiavi la cui vita
andava regolamentata non dalle leggi ordi-
narie delle madrepatria che si applicavano
ai colonizzatori ma da una speciale legisla-
zione che servisse a fissare delle regole
applicabili a tutti gli schiavi delle colonie
d’oltremare: le Code Noir appartiene ad essa.

Nel Codice Nero ¢ esplicitatala missio-
ne civilizzatrice della colonizzazione e la
diffusione della religione cattolica legitti-
mava in un certo qual modo la schiavitl
degli africani in quanto essi andavano
riportati nell’alveo del cristianesimo. Nel
preambolo del Codice Nero del 1685, Luigi
XIV ricorda la missione civilizzarice della
Francia e le sue responsabilita nei confron-
ti di tuttiipopoli che «la divina provviden-
za ha messo sotto la nostra obbedienza»
affermando che le popolazioni che vivono
nelle isole francesi dell’America hanno
bisogno urgente dell’autorita e della giusti-
zia del sovrano, nonché di mantenere la
disciplina della Chiesa Cattolica, Apostoli-
ca, Romana e per regolamentare la condi-
zione degli schiavi nelle suddette isole.
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La Francia non abbandona i suoi coloni
americani e «benche essi abitino in terri-
tori tanto lontani» ’autorita del sovrano &
sempre presente sia con la grandezza della
sua potenza che con «la prontezza dell’im-
pegno nel soccorrerli nelle loro necessita» .
Per tale motivo viene dunque emesso «Le
Code Noir, ou recueil d’edits, declarations
et arrets, concernant la discipline e le com-
merce des esclaves négres des isles fran-
caises des '’Amérique», presentato a Ver-
sailles nel mese di marzo 1685 e il cui pre-
ambolo era il seguente:

Louis, par la grace de Dieu roi de France & de
Navarre: A tous, présents & a venir, salut. Comme
nous devons également nos soins a tous les peu-
ples que la divine providence a mis sous notre
obéissance, nous avons bien voulu faire exami-
ner en notre présence les mémoires qui nous ont
été envoyées par nos Officiers de nos iles de
I’Amérique, par lesquels ayant été informés du
besoin qu’ils ont de notre autorité & de notre
justice pour y maintenir la discipline de I'Eglise
catholique, apostolique & romaine, poury régler
ce qui concerne 1'état & la qualité des esclaves
dans nos dites iles, et désirant y pourvoir & leur
faire connaitre qu’encore qu’ils habitent des cli-
mats infiniment éloignés de notre séjour ordi-
naire, nous leur sommes toujours présens, non
seulement par I'étendue de notre puissance, mais
encore par la promptitude de notre application a
les secourir dans leurs nécessités. A ces causes,
de 'avis de notre Conseil, & de notre certaine
science, pleine puissance & autorité royale, nous
avons dit, statué et ordonné, disons, statuons et
ordonnons, voulons & nous plait ce qui ensuit.
[AAVV., Acte royal [1664-1744] Recueils de regle-
mens, edits, declarations et arrets: concernant le
commerce, l'administration de la justice et la police
des colonies frangaises de l’Amérique, e les Engageés,
Paris 1744.]

E evidente I'immagine di una missione
civilizzatrice e cristiana che come scrive
Sala-Moulins
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relevons a ces propos que la couronne francaise
jusqu’a milieu du XIX siécle, tout comme la cou-
ronne hispanique, depuis la fin du XV, rappelle
sans cesse, dans sa gestion juridique des affaires
coloniales, son destin messianique, traduit dans
le concret par la priorité toujours reconduite de
I'obligation d’évangélisation.

[L. Sala-Moulins, Le Code Noir ou le calyaire de
Canaan, p. 9ol

Nel I articolo del Codice siintimava agli
ebrei di lasciare entro tre mesi i territori
francesi, «a peine la confiscation del corps
e de biens» e contemporaneamente, nel II
articolo si affermava che tutti gli schiavi
presenti nelle isole dovevano essere bat-
tezzati ed istruiti nella Religione Cattolica,
Apostolica e Romana

Tous les esclaves qui seront dans nos iles seront
baptisés et instruits dans la religion catholique,
apostolique et romaine. Enjoignons aux habi-
tants qui achéteront des négres nouvellement
arrivés d’en avertir les gouverneur et intendant
desdites iles dans huitaine au plus tard, a peine
d’amende arbitraire; lesquels donneront les
ordres nécessaires pour les faire instruire et bap-
tiser dans le temps convenable.

L’influenza dell’editto di Fontainebleau
dello stesso anno & evidente seppur Colbert
si rendeva realisticamente conto del fatto
che proprio gli ebrei rappresentavano,
assieme agli ugonotti, i gruppi sociali piu
attivi economicamente. Il terzo articolo del
Codice che proibisce ogni pratica pubblica
diversa dalla religione cattolica sembra
ricalcare la seconda disposizione dell’ edit-
to di Fontainebleau nella quale si diffidava-
no i sudditi protestanti dal riunirsi per
I'esercizio della loro religione, in nessun
luogo o casa particolare, sotto qualunque
pretesto ci possa essere, anche culti reali o
di baliaggio, anche se fossero stati conser-
vati da decreti del nostro Consiglio.

I1 Codice Nero non & costruito tenendo
presenti solo le necessita e la situazione
delle colonie ma rispecchia fedelmente le
sollecitazioni di carattere politico, sociale e
soprattutto religioso che investono la Fran-
cia nella secondo meta del XVIII secolo.
Negli articoli IV e V del Codice si afferma
che non puo diventare commandeur degli
schiavi colui che non abbia fatto professio-
ne di fede verso la religione cattolica, pena
la confisca degli schiavi che gli appartene-
vano. L’articoloV, inoltre, intimava ai pro-
testanti di non turbare I'esercizio della reli-
gione cattolica e prevedeva una codanna
esemplare nel caso tale norma non fosse
stata rispettata.

Gli schiavi teoricamente erano obbliga-
ti a seguire le funzioni religiose ma in real -
ta i momenti principali della loro vita reli-
giosa erano i battesimi dei bambini, i fune-
rali o la prima comunione. Non seguivano
la messa in quanto gli uomini asserviti, ed
iloro padroni con essi, preferivano dedica-
re la domenica per lavorare e guadagnare.
In molti casi lo schiavo, seppur battezzato,
aveva bisogno dell’autorizzazione del suo
padrone per seguire la messa, la qual cosa
non sempre si verificava. Poiche gli schia-
vi sposati non potevano essere venduti
separatamente, il padrone impediva il pit
delle volte che essi potessero contrarre
matrimonio e ci6 avveniva nonostante la
naturale avversione della Chiesa locale nei
confronti del concubinato. Una Chiesa che
non sempre si schierava contro la schiavi-
ti ma che anzi diventa in molti casi schia-
vista essa stessa mostrando contraddizioni
e ambiguita. Molti erano gli uomini di chie-
sa che gestivano piantagioni di canna da
zucchero e possedevano schiavi neri che
venivano comprati e venduti alla stregua di
una qualsiasi merce. Non erano pochi i
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sacerdoti, assorti nelle loro speculazioni
agricole e commerciali, che ritenevano la
schiaviti un sistema da preservare per
impedire che rivolte e disordini potessero
sovvertire la pace sociale. In questo conte-
stol'applicazione del Codice Nero trova ter-
reno fertilissimo.

Promulgato da Luigi XIV nel 1685, il
Code noir rappresenta la massima espres-
sione della legislazione schiavista tra XVII
e XVIII secolo. E un testo giuridico fonda-
mentale nella regolamentazione della
schiavitii dei neri nelle terre francesi d’ol-
treoceano come la Guyana, le Antille e la
Louisiana, quest'ultima colonia nordame-
ricana, avamposto chiave per I’espansione
e i rapporti commerciali verso settentrio-
ne. (G. Havard-C. Vidal, Histoire de I’Amé-
rique frangaise, p. 477; cfr. ]. Pritchard, In
Search of Empire, p. 313-333)

La redazione del Code inizio nel 1681,
quando Jean Baptiste Colbert, Segretario di
Stato e della Marina francese, ordino, pre-
via autorizzazione del sovrano, di rediger-
lo (Cfr., R. Blackburn, The making of New
World slavery, p. 290-292 ). Deceduto Col-
bert, fu il figlio, Jean-Baptiste Colbert,
Marquis de Seignelay, a portare avanti
I'opera di codificazione del padre, termi-
nata due anni piti tardi grazie anche alla col -
laborazione dei redattori Charles de Cour-
bon, conte di Blenac, («gouverneurs et
lieutenants généraux des iles d’Améri-
ques>» per il re di Francia tra il giugno del
1684 e il febbraio del 1691) e Jean-Baptiste
Patoulet, il quale come segretario del gover-
natore della Nuova Francia, Jean Talon,
aveva potuto apprendere e regolamentare i
metodi del commercio triangolare nelle
nuove colonie. Originario di Chalons-su-
Marna in Champagne, Jean Talon, fa i suoi
studi a Parigi, al collegio di Clermont,
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diretto per i Gesuiti, ed occupa poi impor-
tanti posizioni nell’amministrazione mili-
tare fino ad essere nominato nel 1630 dal
cardinale Richelieu a capo del Consiglio del
re Luigi XIIT ed del suo principale ministro.
I1 suo impegno ¢ indirizzato nel ristabilire
ed ad imporre ovunque I'autorita del sovra-
no di fronte agli ultimi sussulti di un pote-
re feduale orami in declino. Per bloccare
gli ultimi poteri del sistema feudale che
volge alla sua fine. Fu governatore nelle
colonie canadesi della Nuova Francia e
sotto suo diretto impulso fu avviato il com-
mercio triangolare tra il Canada, le Antille
e la Francia (Cfr., T. Chapais, The Great
Intendant, pp. 4-5).

La compilazione legislativa non nacque
dal nulla ma dall’analisi e dalla rielabora-
zione di norme che regolamentavano le
pratiche schiaviste degli spagnoli nel Nuovo
Mondo (come 'asiento) che servi, peral-
tro, a colmare eventuali vuoti legislativi. I1
sistema dell’asiento si diffuse ben presto
dalla Spagna in America e particolare
importanza assunse l'asiento de negros,
una sorta di accordo per il commerccio di
schiavi che la Spagna siglo prima con Luigi
XIV nel 1701 e poi, dopo il Trattato di
Utrecht con I'Inghilterra nel 1714, (Cfr., M.
Artola, Asiento, in Enciclopedia de Historia
de Esparia, pp. 89-90).

I1 Code Noir si compone di sessanta
articoli che gestiscono lavita, la morte, 'ac-
quisto, lavendita, I'affrancamento e la reli-
gione degli schiavi. Da un punto di vista
strettamente religioso i neri vengono con-
siderati delle anime da convertire al cristia-
nesimo (ed & questo lo spirito dei primi
articoli del Codice) ma piu ci si addentra
negli articoli piti ci si rende conto che real-
mente i neri risultano essere semplicemen-
te descritti come beni mobili trasmissibili
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e negoziabili. Nel Code Noir furono elabo-
rati, percio, veri e propri «quadri concet-
tuali» sotto forma di articoli, che vietavano
espressamente ai sudditi di considerare i
neri al di fuori dell’idea di «merce> .

Théoriquement, le Code Noir apparait comme
un ensemble de lois articulant une série de droits
et de devoirs d’exception au concert général de la
loi francaise ou, plus modestement, aux usages
juridiquement retenus en métropole.
[L. Sala-Molins, Le code noir..., p. 73]

Ma il Code Noir non era solo la risposta
giuridica della Francia della seconda meta
del XVII sec. alle necessita dei suoi sudditi
nelle colonie americane. Con esso il mini-
stro Colbert si propose di riempire un vuoto
giuridico relativo alla tratta degli schiavi neri
e alla loro permanenza nelle colonie per
regolamentare e proteggere una <merce>»
indispensabile a mantenere altala produtti-
vitd e I'economia dei territori d’oltremare.
Politicamente ed economicamente parlan-
do, Colbert & fortemente convinto di porta-
re acompimento il suo lavoro di regolamen-
tazione giuridica e commerciale, dato che
nelle colonie, e sopratutto nelle Antille, i
coloni commettono ogni forma di arbitrio.
Sembra dunque urgente contenere questo
spirito frondista ribadendo la sovranita dello
Stato nelle terre lontane.

Almeno formalmente ¢ evidente la
volonta da parte della Corona di subordina-
re il libero arbitrio del padrone di schiavi a
quello del sovrano, legalizzando di fatto tutti
quegli abusi che non fossero stati puniti. Tra
l'altro, nel 1724, apparira una seconda ver-
sione del Code Noir con aggiunte pil rigoro-
se, che riguardavano le politiche matrimo-
niali e]’ambito economico, volute apposita-
mente per inasprire il controllo sui proprie-
tari di schiavi, spesso recalcitranti ad accet-

tare le disposizioni reali. Per poter sposarsi
lo schiavo deve avere il consenso dal suo
padrone ed i suoi bambini apparterranno al
propietario della madre. In materia civile lo
schiavo non ha il diritto di proprieta e non
puo trasmettere eredita ai suoi discendenti.
Questa versione, aggiornata da Jean-Frede-
ric Phelypeaux de Maurepas, modifico la
stessa prospettiva dalla quale si guardava al
tema della schiavitii: la seconda versione del
Code Noir del 1724, applicato durante gli
anni successivi in tutti i territori francesi,
differiva dal Codice colbertino del 1685 per
alcuni, pochi termini — ma significativi-
come l'uso del sintagma «schiavo negro»
che appare infatti nel preambolo, ed il ter-
mine «bianco» che si utilizzera a piti ripre-
se. Dove la distinzione operativa opponeva
nel testo del 1685 gli uomini liberi agli schia-
vi, si accompagna qui un’altra distinzione tra
bianchi e neri. Obiettivo del Codice non ¢&
quello di migliorare la vita degli schiavi ma
diformalizzare delle regole che devono esse-
re applicate assieme ai doveri dei padroni:
nei fatti tali regole saranno rispettate men-
tre i doveri dei padroni nei confronti degli
schiavi resteranno solo puro ideale. Il pro-
prietario aveva il dovere di mostrarsi mode-
rato nelle punizioni, di nutrire i suoi schia-
vi e vestirli correttamente ma nella pratica
la sola legge che regnava nelle piantagioni
era quella dell’arbitrio e dell’abuso.

Possiamo dividere il Code Noir in sei
diversi quadri di riferimento:

nel primo, (articoli I-XIV) si ordina alle
autorita d’oltremare di cacciare gli Ebrei da
quei territori in ottemperanza alla Lettera
di Patente di Luigi XIII del 23 aprile 1615
con la quale si espellevano, sumodello spa-
gnolo, les juifs dalla Francia. L'art. I reci-
tava, infatti:
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...enjoignons a tous nos officiers de chasser hors
de nos iles tous les juifs qui y ont établileur rési-
dence, auxquels, comme aux ennemis déclarés
dunom chrétien, nous commandons d’en sortir
dans trois mois, a compter du jour de la publica-
tion des présentes, a peine de confiscation de
corps et de biens

si ordinava, inoltre, di educare ed istrui-
re gli schiavi alla religione cattolica romana,
nonché a battezzarli «dans le temps conve-
nable» (art. II), proibendo, nel contempo,
sia agli schiavi che ai loro padroni, ogni altra
pratica religiosa che non fosse quella Catto-
lica Apostolica Romana; siingiungeva ai sud-
diti (art. VI) 'obbligo di rispettare la dome-
nica, le altre feste religiose cattoliche e si
proibiva in quei giorni il lavoro degli schiavi

a la culture de la terre, a la manufacture des
sucres, et & tous autres ouvrages,

penal’ammenda e

de punition arbitraire contre les maitres, et de
confiscation tant des dits sucres que des dits
esclaves qui seront surpris par nos officiers dans
leur travail.

Nei giorni indicati veniva anche proibi-
to il mercato «des negres». Nonostante gli
schiavi cercassero di mantenere le loro
usanze africane, iloro riti e laloro religio-
ne, un nuMero sempre crescente sara bat-
tezzato. In Louisiana pero

les maitres ne respectaient pas toujours ’obbli-
gation que le Code Noir leur imposait d’instrui-
re leur esclaves dans la religion catholique, soit
par indifférence religieuse, soit faute de prétres,
les esclaves vivant dans les plantations isolées.

[G. Havard-C. Vidal, Histoire de '’Amérique fran-

gaise, p. 495]

I1 battesimo degli schiavi diventa piu
sistematico nei paesi dell'Illinois soprat-
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tutto per per presenza attiva dei gesuiti. Gia
il cardinale Richelieu, infatti, cercod di
ampliare e coloniazzare i territori della
Nuova Francia con la concessione di parti-
colari diritti commerciali e con la nomina
di Champlain a governatore dei territori
occidentali d’oltremare, il cardinale proibi
ai protestanti di risiedere in quei luoghi
lasciando ampio margine di manovra alla
chiesa cattolica e agli ordini missionari
come quello gesuita. Gli articoli dall’VIIT al
XIII affrontano la legislazione relativa ai
matrimoni. Nell’articolo VIII i Sudditi che
non professano la Religione Cattolica, Apo-
stolica e Romana vengono considerati inca-
paci di poter contrarre in futuro un matri-
monio valido e venivano dichiarati bastar-
diibambininati dataliunioni. Per questo,
nell’articolo successivo si precisa che

s’ils sont les maitres de I'esclave de laquelle ils
auront eulesdits enfants, voulons, outre I’amen-
de, qu’ils soient privés de I'esclave et des enfants;
et qu’elle et eux soient adjugés a I'hopital, sans
jamais pouvoir étre affranchis; n’entendons,
toutefois, le présent article, avoir lieu, lorsque
I’homme libre, qui n’était point marié a autre
personne durant son concubinage avec son
esclave, épousera, dans les formes observées par
I’église, ladite esclave, qui sera affranchie parce
moyen, et les enfants rendus libres, et 1égitimes

L’'unica eccezione &, ancora una volta,
ammessa nel caso in cui il matrimonio tra
il padrone ela schiava fosse celebrato, nel-
I'unico rito religioso legale, cio¢ il cattoli-
co. E necessario sottolineare, inserendosi
nella diversa prospettiva, dichiaratamente
razzista, del Code Noir del 1724, (lacuireda-
zione fu completata nel dicembre 1723 per
poi essere applicato a partire dall’anno suc-
cessivo), che vi & una modifica a riguardo,
riportata all'inizio dell’art. VI del Codice
aggiornato secondo il quale si proibisce ai
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sudditi bianchi dell’'uno e dell’altro sesso
di contrarre matrimonio con i neri, pena
una punizione o un’ammenda comminata
arbitrariamente proibendo in maniera
categorica a qualsiasi curato, sacerdote,
missionario, secolare o regolare di celebra-
re il matrimonio. L’art. XI si esprime in
questo modo:

défendons trés expressément, aux curés, de pro-
céder aux mariages des esclaves, s’ils ne sont
apparoir du consentement de leurs maitres;
défendons aussi, aux maitres, d'user d’aucune
contrainte sur leurs esclaves pour les marier con-
tre leur gré.

Negli articoli successivi si lascia al
padrone la decisione di permettere o meno
il matrimonio fra schiavi anche contro la
loro volonta e viene regolato il possesso dei
figli da parte della donna libera o schiava
nonché dell'uomo che si trovi in una simi-
le condizione. L'art. XIII si esprime in que-
sto modo:

Voulons que si le mari esclave a épousé une
femme libre, les enfants tant males que filles,
soient de la condition de leur mére, et soient
libres comme elle, nonobstant la servitude de
leur pere; et que si le pére est libre et la mere
esclave, les enfants soient esclaves pareillement.

La donna sottomessa trasferisce automa-
ticamente ai figli ’onta della schiavitii e cio
avviene senza possibilita alcuna di deviare
dal destino assegnatole, se non sposando il
proprio padrone. Intal modo & lamadre che
trasmette la condizione giuridica. Siviene a
formare, cosi, un circolo vizioso cui & impos-
sibile uscire e che fa dipendere lo schiavo
dal padrone, e quest'ultimo dal re e dalla
dottrina della Chiesa cattolica. La sua sal-
vezza consiste solo nel battesimo al punto
chel'art. XIV, nel mentre impone ai padro-

ni di seppellire i propri schiavi in cimiteri
postiinterra consacrata, proibisce che que-
sti possano accogliere i corpi di coloro che
muoiono senza aver ricevuto il battesimo, i
quali dovranno essere seppelliti

dans quelque champ voisin du lieu ou ils seront
décédés.

Il secondo gruppo di articoli (XV-XXI)
regolalavita degli schiavi nel quotidiano, al
di fuori di momenti come la nascita, il
matrimonio, la morte, che trovano nei
primi quattordici articoli la loro collocazio-
ne normativa. Lo schiavo non & in nessun
modo proprietario del suo corpo e gli &
proibito portare armi offensive o grossi
bastoni, pena le frustate e la confisca di tali
beni (che diventano di proprieta di chili ha
sequestrati); & proibito appartenere a
padroni diversi e sono altresi proibiti gli
assembramenti magari col pretesto di una
festa, sia di giorno che di notte. Agli schia-
vi ¢ proibito vendere o detenere ogni pro-
dotto: tanto la canna da zucchero quanto
ogni altro tipo di beni, senza I'espresso
consenso dei loro padroni i quali devono
fornire lasciapassare o marchi riconosciu-
ti che garantiscano lalegittimita di tale tipo
di commereci il cui controllo ¢ demandato
agli ufficiali preposti a tale scopo, pena
I'appropriazione della merce posseduta
dagli schiavi se questi ultimi non hanno il
permesso dai loro padroni. E quanto
espresso dall’articolo XIX che recita:

Leur défendons aussi d’exposer en vente au mar-
ché, ni de porter dans les maisons particulieres
pour vendre aucune sorte de denrées, méme des
fruits, légumes, bois a braler, herbes pour la
nourriture des bestiaux et leurs manufactures
Sans permission expresse de leurs maitres par
un billet ou des marques connues, a peine de
revendication des choses ainsi vendues, sans
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restitution du prix par leurs maitres, et de six
livres tournois d’amende a leur profit contre les
acheteurs.

In pratica la legalizzazione a tutti gli
effetti di ogni sorta di abuso dei bianchi sui
neri relativamente alla proprieta materia-
le. Non sempre era facile per gli schiavi
essere nutriti quanto bastava e, soprattutto
in bassa Lousiana I'alimentazione ordina-
ria fatta di riso, mais e patate era a tal punto
insufficiente che era consentito agli schia-
viallevare volatili e maiali, nonche coltiva-
re, durante il sabato, la domenica o altri
giorni di festa, piccoli appezzamenti di ter-
reno situati vicino alle loro capanne (G.
Havard-C. Vidal, Histoire de ’/Amérique fran—
gaise, p. 477).

In un terzo gruppo di articoli (XXII-
XXIX) & regolamentato il sostentamento
degli schiavi da parte del padrone. Que-
st'ultimo, infatti, secondo il Codice, veste lo
schiavo, con due abiti di tela I'anno; forni-
sce, a partire dall’eta di dieci anni, farina di
manioca,

...avec 2 livres de beeuf salé, ou 3 livres de pois-
son, ou autres choses a proportion.

Tale quantitd, ma dimezzata, dovra esse-
re fornita per ogni bambino di eta inferio-
re ai dieci anni. L’articolo XXIII proibisce
la somministrazione di acquavite di canna
al posto delle derrate alimentari preceden-
temente elencate, mentre negli articoli suc-
cessivi (XXIV-XXV) si specifica I’obbligo
per i padroni di provvedere al fabbisogno
degli schiavi, concedendo a questi di poter
lavorare alcuni giorni della settimana per
conto proprio. Nell’art. XXVI lo schiavo
denutrito e maltrattato ingiustamente dal
padrone ha il diritto di rivolgersi al procu-
ratore coloniale (I'art. XX dell’editto del
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1724 indica anche gli ufficiali di rango infe-
riore) per far valere i suoi «diritti» e per-
seguire i padroni. Per la prima volta com-
pare nel Codice uno strumento giuridico di
difesa dello schiavo. La realta, tuttavia, era
ben diversa: non sussistevano le condizio-
ni minime affinché fosse fatta giustizia,
anche perché non venivano considerati cri-
mini tutti quei trattamenti che oggi defini-
remmo torture. Negli articoli che vanno dal
XXVII al XXIX i padroni sono obbligati a
provvedere alle cure o al pagamento delle
stesse per gli schiavi ammalati o anziani ed
allo stesso tempo ad impedire qualsiasi tipo
di trasmissibilita materiale da padre in
figlio, regola che si estende anche per gli
schiavi liberati,

...sans que les enfants des esclaves, leurs péres et
meres, leurs parents ou tous autres, Kibres, ou
Esclaves,puissent rien prétendre, par succession,
disposition entre vifs, ou a cause de mort;
lesquelles dispositions nous déclarons nulles,
ensemble toutes les promesses, et obligations
qu’'ils auroient faites, comme étant faites par gens
incapables de disposer, et contracter de leur chef.

L'art. XXIX attribuisce, inoltre, generi-
che responsabilita ai padroni relativamen-
te al corretto svolgimento o meno di inca-
richi affidati agli schiavi.

Gli articoli che vanno dal XXX al XXXVII,
costituiscono una sorta di quarta parte del
Codice: in essi sono riprese le tematiche del
preambolo e si dichiara che lo schiavo &
giuridicamente e pubblicamente inadatto
ed incapace, perché privato delle conse-
guenze pubbliche della sua volonta. Gli e
preclusa ogni forma di ribellione; non puo
giuridicamente agire, non puo protestare.
La quarta parte ha inizio conI'articolo XXX
relativamente alla versione del 1685 e con
il XXIV in quella successiva del 1724. Tra le
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due stesure vi € una differenza significati-
va. Se, infatti, nella prima si afferma che gli
schiavi non potranno ricoprire alcun inca-
rico pubblico, né fungere da arbitri o testi-
moni, sia in materia civile che penale (e nel
nel momento in cui dovessero testimonia-
re, le loro affermazioni dovranno servire ai
giudici solo per ricostruire i fatti, ma in
alcun modo avranno valenza di prova) nella
seconda versione viene aggiunto un espli-
cito divieto:

mais dans aucun cas ils ne pourront servir de
témoins pour ou contre leurs maitres.

[A. Castaldo, Code Noirs, de lesclavage..., p. 63]

Si vuole evitare in qualsiasi modo
(soprattutto con la codificazione supple-
mentare del 1724, che i neri possano acce-
dere a vario titolo nelle pieghe della buro-
crazia coloniale, indispensabile, peraltro,
al mantenimento del sistema schiavista. Gli
articoli successivi ritornano sulla questio-
ne ribadendo che gli schiavi non possono
essere parte, né essere in Giudizio sia in
materia civile che penale

sauf a leurs maitres d’agir et de défendre en
matiere civile, et de poursuivre en matiére crimi-
nelle la réparation des outrages et exces qui
auront été commis contre leurs esclaves

Ovviamente potevano pero essere per-
seguiti penalmente e giudicati in una prima
istanza da Giudici ordinari e poi eventual -
mente in appello di fronte al Consiglio del
Sovrano per l'istruttoria con le stesse for-
malita riservate gli individui liberi. Gli arti-
coli che vanno dal XXXIII al XXXV, contem-
plano fino all'uso della pena di morte perlo
schiavo (anche in condizione di liberta)
colpevole di aver colpito il proprio padro-
ne o i componenti della sua famiglia,

(I'esclave qui aura frappé son Maitre, ou la
Femme de son Maitre, sa Maitresse, ou leurs
enfans, avec contusion de sang, ou au visage, sera
puni de mort),

le persone libere,

(...et quant aux exceés et voies de fait, qui seront
commis par les Esclaves, contre les personnes

libres, voulons qu’ils soient sévérement

punis,méme de mort s’il y échet),

o di aver rubato cavalli, muli, buoi, muc-
che,

(les vols qualifiés, méme ceux des chevaux, cava-
les, mulets, boeufs et vaches qui auront été faits
par les esclaves, ou par les affranchis, seront
punis de peines afflictives, méme de mort si le
cas le requiert).

Per i furti, ritenuti meno gravi, di mon-
toni, pollame, capre, zucchero, manioca,
piselli o altri legumi era prevista la punizio-
ne a colpi di frustate e il marchio a fuoco sulla
spalla col simbolo del giglio. Per i padroni
era previsto I’obbligo di riparare economi-
camente i danni procurati dal proprio schia-
vo oppure, entro tre giorni cedere lo schia-
vo stesso a chi aveva subito il danno.

Gli articoli del Codice che vanno dal
XXXVIII al XLIII stabiliscono modi e stru-
menti di punizione degli schiavi che cerca-
no di fuggire dai loro padroni e dalla loro
condizione. Il corpo sociale si riserva il dirit-
to di mutilazione, amputazione, esecuzione,
nonché quello di rinvio a giudizio e di per-
dono. Un «perdono» concesso quando il
padrone si & intromesso nel mutilare o nel-
I'uccidere con oggetti che non hail diritto di
utilizzare. Puo usare la frusta, le funi, le cate-
ne, il giogo e la maschera di ferro, ma & proi-
bito I'uso delle tenaglie e dei coltelli.

La fuga diuno schiavo andava punita e la
punizione era commisurata al tempo passa-
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to dal momento in cui era fuggito. Se questo
duravaun mese, dopo la denuncia alle auto-
rita competenti, il padrone aveva il diritto
di tagliarli le orecchie e marchiarlo a fuoco
col giglio; passati due mesi gli si poteva mar-
chiare 'altra spalla e tagliargli il garretto
(parte posteriore della caviglia o la parte
della gamba tra il calcagno e il polpaccio), la
successiva punizione consisteva nella pena
di morte. Gli schiavi liberi che davano rifu-
gio ad uno schiavo fuggitivo erano condan-
nati a pagare al padrone dello schiavo 300
libbre dizucchero per ogni giorno in cui era
stato nascosto. Erainoltre previsto un risar-
cimento in denaro al padrone che aveva
denunciato il suo schiavo se quest’ultimo
fosse stato condannato a morte. La valuta-
zione era di competenza di «deux principal
Habitants de 1'Isle», nominati d ufficio dal
Giudice, e il valore dello schiavo andava cor-
risposto da una sorta di «fondo di mutuo
soccorso» imposto ai padroni di fronte ad
un rischio comune. (L. Sala-Moulins, Le
Code Noir..., p. 170). Agli stessi il Codice
consentiva (art. XLII) di incatenarli e col-
pirli con la corda o con la verga ma proibiva
loro di torturarli o mutilarli,

a peine de confiscation des Esclaves & d’etre
procedé contre les Maitres extraordinaire-
ment.

I1 XLIIT articolo del Codice, che chiude
idealmente la quinta parte, si rivoge ai
padroni o ai loro commandeurs preveden-
do nei loro confronti una pena se questi
avessero ucciso uno schiavo che si trovasse
in quel momento

sous leur puissance, ou sous leur direction.

Nei confronti del padrone, peraltro, era

prevista una punizione commisurata
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all’atrocita del delitto compiuto. Se invece
gli accusati fossero stati prosciolti da quan-
to loro ascritto, le autorita avrebbero per-
messo agli «ufficiali» francesi, investiti del
compito di far rispettare le leggi, di pro-
sciogliere

tant les Maitres que les Commandeurs absous,
sans qu'ils ayent besoin del nos Graces

Una societa schiavista € una societa vio-
lenta, ancor pil violenta di quella dove vi
sono solo uomini liberi. D’altronde la
schiavitl si fonda sulla violenza, sulla pri-
vazione dei diritti e della liberta, sulla
dominazione diun individuo suun altro, di
un gruppo sull’altro gruppo. La violenza dei
padroni diventa strumento di minaccia e di
terrore ed il sopruso, in questo contesto,
trova una sua naturale, sistematica appli-
cazione. Inoltre, scrivono Gilles Havard e
Cécile Vidal, “les formes prises par la vio-
lence exercée par les maitres sur leurs
esclaves noirs ne furent pas sans effet surla
violence existant au sein méme de la socié-
té européenne. Dans I'esprit de certains
Blancs, les relations de domination inhé-
rentes a I’esclavages’exprimaient précisé-
ment dans la violence abusive et les mauvais
traitements qu'un maitre pouvait imposer
a son esclave” (G. Havard, C. Vidal, Histoi-
re de l’Amérique frangaise, p. 503).

Di fronte a tale uso ed abuso della vio-
lenza le norme schiaviste cercano di porre
un limite: il comportamento dei padroni
deve essere improtanto a quello dei «buoni
padri di famiglia» cosi come specificato nel
Code Noir, in alcune norme di stampo
paternalistico. In Louisiana, rispetto alle
Antille, il ricorso a punizioni estreme,
come la pena di morte, sard molto raro
anche se il trattamento degli schiavi varia-
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va da padrone a padrone. Ma i campi di
applicazione della mormativa regia si
restringono di fronte alla presenza di una
sorta di sfera privata che regola il rapporto
quotidiano tra schiavo e padrone. In tale
contesto il potere reale delega ai latifondi-
sti una parte del potere giudiziario, riser-
vandosilapplicazione delle pene per i reati
piu gravi (G. Havard, C. Vidal, Histoire de
l'Amérique frangaise, pp. 508-509). Le bru-
talita nei confronti degli schiavi non sono
solo esercitate dai loro padroni ma anche
da chi su di essi non ha alcun diritto e non
a caso le Code Noir, riconosce e circoscri-
ve I'uso della violenza nella sfera di azione
del padrone nei confronti dei propri schia-
vi. Gido non impedisce i numerosi suicidi e
infanticidi che si registrano nella popola-
zione nera.

Nella sesta ed ultima parte del Codice lo
schiavo & considerato un oggetto trasferibi-
le, del quale occorre fissare il prezzo. Egli
non & né un animale, né un persona masolo
merce. Fissare dei parametri precisi nella
vendita ed acquisto di tale merce, avrebbe
evitato ai «bianchi» ogni sorta di contro-
versia in occasione di transazioni finanzia-
rie. Gia I'articolo XLIV dichiara gli schiavi
<«beni mobili» che potevano entrare nelle
colonie senza dar luogo ad ipoteche e ad
altri diritti feudali o signorili e si specifica-
va nell’articolo seguente che le autorita, tut-
tavia, non intendevano privare i sudditi
della possibilita di specificare che gli schia-
vi appartenevano a loro, ai loro familiari
nonché ai loro discendenti

ainsi qu'il se pratique pour les sommes de
deniers & autres choses mobiliaires.

Per qualsiasi questione relativa al
sequestro degli schiavi per omesso paga-

mento dei debiti, la loro condizione anda-
va equiparata a quella degli altri beni mobi-
li, prevedendo solo alcune eccezioni:

ne pourront étre saisis et vendus séparément le
Mari & la Femme & leurs enfans impubeéres, s’ils
sont tous sous la puissance d'un méme Maitre,

e per questo ogni sequestro o vendita
effetuati senza tener conto di quanto sopra
enunciato andavano considerati nulli.

Era proibito—inlinea generale —il seque-
stro per debiti degli schiavi trai14 ed i 60
anni impiegati nella lavorazione dell'indaco
o negli zuccherifici e gli articoli che vanno dal
XLVIII al LIII definiscono questioni relative
ai modi e ai tempi del sequestro degli zuc-
cherifici comprensivi degli schiavi che vi
lavorano; dell’appartenenza dei figli degli
schiavi nati durante il periodo del sequestro;
della presenza o meno su di essi di privilegi,
ipoteche diritti feudali e signorili.

Di seguito, e fino al LVII articolo si
ingiunge a chiunque abbia in affidamento
degli schiavi di trattarli come farebbe un
buon padre di famiglia, si stabiliscono le
regole per 'affrancamento e per I'eserci-
zio dello stesso. Una sorta di avvertimento
era riservato agli schiavi affrancati i quali,
seppur «liberi», dovevano continuare ad
avere un <«particolare rispetto» nei con-
fronti dei loro antichi padroni, delle loro
vedove e figli. Se I'eventuale ingiuria nei
loro confronti era considerata estrema-
mente grave — e per questo la punizione
andava commisurata alla gravita del reato —
lo stesso articolo riteneva gli affrancati
liberi e dispensati

envers eux de toutes autres charges, services, &
droits utiles que leurs anciens Maitres voudro-
ient prétendre, tant sur leurs personnes, que sur
leurs biens, & successions, en qualité de Patrons.
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Agli affrancati (LIX articolo) erano
accordati gli stessi diritti, immunita e pri-
vilegi goduti dagli individui nati liberi ed
inoltre vi era un accenno di umanitarismo
nel momento in cui sivoleva che la liberta
acquisita dallo schiavo producesse per loro
e per iloro beni

les mémes effets que le bonheur de la liberté
naturelle cause a nos autres Sujets.

L'ultimo articolo del Codice, il LX, nel
primo comma contemplava la destinazione
diun terzo delle somme ricavate dalle con-
fische e dalle ammende all’'ospedale del-
I'isola, mentre nel secondo comma si dava-
no disposizioni alle autorita della Martini-
ca, di Guadalupe e San Cristoforo affinche
le Code Noir fosse letto, pubblicato, regi-
strato e rispettato nella sua interezza, in
quanto, nelle intenzioni dei legislatori,
doveva sostituire tutte le regole e le con-
suetudini fino ad allora in vigore. In questi
termini si chiude il Codice che riporta le
indicazioni di rito consistenti nel luogo e
nella data di presentazione, nonché nelle
firme apposte sul documento:

DONNE a Versailles, au mois de Mars, I’an de
grace mil six cens quatre-vingt-cing, & de notre
Regne le quarante-deuxiéme. Signé, LOUIS. Et
plus bas: Par le Roy, COLBERT. Visa, LE TEL-
LIER. Et scellé du Grand Sceau de Cire verte en
lacs de Soye verte & rouge.

Nel confronto tra le due diverse edi-
zioni del Codice, la quinta parte (quella
che va dal XXXVIII al XLIIT articolo), una
vera e propria scure giuridica sui gia
impalpabili diritti dello schiavo, presen-
ta le differenze maggiori, non solo nelle
particolarita relative alle ammende per i
violatori, ma soprattutto perché, il CGode
Noir del 1724, cerca di colpire pitt dura-

58

Ricerche

mente sia gli schiavi che i neri liberati.
Infatti, se nel XXXVIII articolo non notia-
mo differenze, poiché si afferma in egual
modo che

lo schiavo fuggitivo, che sara stato in fuga per un
mese, a partire dal giorno che il suo Padrone
I’avra denunciato alla Giustizia, avra le orecchie
tagliate e sara marchiato con un fiore di Giglio
su una spalla; e se recidivo per un altro mese,
sempre a partire dal giorno della denuncia, gli si
tagliera il garretto, e sara marchiato sull’altra
spalla, la terza volta sara punito con la morte

[la traduzione & mia].

E nel Codice del 1724, che appare I'arti-
colo XXXIII,

(voulons que les esclaves qui auront encouru les
peines du fouet, de la fleur de lis et des oreilles
coupées soient jugés en dernier ressort par les
juges ordinaires et exécutés sans qu'il soit néces-
saire que tels jugements soient confirmés par le
Conseil supérieur, nonobstant le contenu en
I'article 26 des présentes, qui n’aura lieu que
pour les jugements portant condamnation de
mort ou de jarret coupé)

e 'articolo XXXV,

(Permettons a nos sujets dudit pays, qui auront des
esclaves fugitifs en quelque lieu que ce soit, d’en
faire faire la recherche par telles personnes et a
telles conditions qu’ils jugeront a propos, ou de la
faire eux-meémes, ainsi que bon leur semblera),

non presenti nella vecchia edizione, e un
articolo, il XXXIV, che amplia il XXXIX della
versione del 1685 con pene durissime.

L’articolo XXXIII del Code Noir del 1724,
cosi € enunciato:

vogliamo che gli Schiavi che saranno incorsi nelle
pene della frusta, del fiore di Giglio e delle orecchie
tagliate siano giudicati in ultima analisi dai Giudi-
ciordinari e perseguiti senza che sia necessario che
tali giudizi siano confermati dal Consiglio Supe-
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riore, nonostante il contenuto dell’articolo 26 delle
presenti, che avra luogo soltanto per i giudizi
recanti condanna di morte o di garretto tagliato
[la traduzione & mia].

Se I'articolo XXXIX del Codice del 1685
afferma che

gli schiavi liberati che avranno dato riparo nelle
loro case agli Schiavi fuggitivi saranno condanna-
ti nei confronti del Padrone alla multa di 300 lib-
bre di zucchero per ogni giorno di trattenimento”
[la traduzione ¢ mia]

nella versione aggiornata I'ammenda
viene ridottaa 3o libbre, ma siaggiunge che

le altre persone libere che avranno dato loro [gli
schiavi] simile riparo, [saranno condannate a
una ammenda] di dieci libbre per ciascun gior-
no di trattenimento. E in difetto da parte di sud-
detti Negri liberati o dei liberi di poter pagare
I’'ammenda, saranno ridotti alla condizione di
Schiavi e venduti; e se il prezzo della vendita
oltrepassa 'ammenda, I’eccedenza sara conse-
gnata all’Ospedale

(la traduzione & mia)

Qui si arriva, addirittura, a considerare
possibile la messa in schiaviti di persone
libere accusate di aver ospitato i marrones,
cioe gli schiavi in fuga. L'ultima versione del
Code Noir, quindi, vuole rendere impossi-
bile la defezione dei neri colpendo dura-
mente il sistema stesso. E un cambiamento
sostanziale, che si esplicita con il XXXV arti-
colo della nuova versione, dove si istituzio-
nalizza la «caccia allo schiavo evaso»:

permettiamo ai nostri Sudditi del Paese, che
avranno Schiavi fuggitivi in qualunque luogo, di
farne fare la ricerca dalle persone e alle condizio-
ni che riterranno opportune, o di farla essi stes-
si, se cosi parra opportuno a loro

[la traduzione & mia].

Il resto degli articoli &€ immutato.

L’analisi comparativa tra i due Codici
Neri, quello Colbertino del 1685 e quello
del 1724, dimostra come in quello codifi-
cato nel '7oo vengono eliminati gli artico-
1i V, VII, VIII, XVIII e XXV.  motivi di que-
sta scelta sono evidentemente spiegabili da
una parte con il superamento di una poli-
tica religiosa (Cfr., G. Lafleur, Les prote-
stants aux iles frangaises, p. 308 ) tendente
a salvaguardare I'unicita della religione
cattolica in una Francia la cui societa ini-
zia a modificarsi a partire dalla morte di
Luigi XIV e dall’altra con le necessita con-
tingenti di una regione, come quella della
Lousiana, dove fu peraltro applicato il
Codice del 1724..

L’articolo V proibiva ogni azione ten-
dente ad impedire a sudditi e schiavi il libe-
ro esercizio della religione cattolica pena
una punizione esemplare:

(Défendons a nos sujets de la religion prétendue
réformée d’apporter aucun trouble ni empéche-
ments & nos autres sujets, méme a leurs escla-
ves, dans le libre exercice de la religion catholi-
que, apostolique et romaine,  peine de punition
exemplaire).

E evidente che siamo lontani dallo spi-
rito dell’editto di Fontainebleau che solo
40 anni prima aveva imposto una sorta di
omologazione religiosa in tutti i territori
soggetti alla Corona.

L’articolo VI — che obbligava la rispetto
della domenica e delle altre feste religiose
impedendo di fatto il lavoro degli schiavi
nei giorni indicati — resto in vigore nel
Codice del 1724, diventando pero V:

Enjoignons a tous nos sujets, de quelque qualité
et condition qu’ils soient, d’observer réguliére-
ment les jours de dimanches et de fétes; leur
défendons de travailler ni de faire travailler leurs
esclaves auxdits jours, depuis I’heure de minuit
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jusqu’al’autre minuit, ala culture de la terre et a
tous autres ouvrages, a peine d’amende et de
punition arbitraire contre les maitres, et de con-
fiscation des esclaves qui seront surpris par nos
officiers dans le travail; pourront néanmoins
envoyer leurs esclaves aux marchés.

I1 VII articolo,

Leur défendons pareillement de tenir le marché
des neégres et de toutes autres marchandises
lesdits jours sur pareille peine de confiscation
des marchandises qui se trouveront alors au
marché, et d’amende arbitraire contre les mar-
chands

del 1685, che proibiva di tenere il mer-
cato degli schiavi durante i giorni festivi
pena la confisca delle merci e una multa
arbitraria ai mercanti che fossero stati colti
sul fatto, fu invece eliminato. E la stessa
cosa avvenne per I'VIII che dichiarava
invalido il matrimonio contratto tra suddi-
ti che non professassero la religione catto-
lica e bastardi i bambini nati da questi con-
cubinati:

Déclarons nos sujets, qui ne sont pas de la reli-
gion catholique, apostolique et romaine, incapa-
bles de contracter a 'avenir aucuns mariages
valables. Déclarons batards les enfants qui nai-
tront de telles conjonctions, que nous voulons
étre tenues et réputées, tenons et réputons pour
vrais concubinages

Ferma restando 'idea che agli schiavi
non era consentito praticare alcuna forma
di commercio secondo I'art. XVIII del Code
Noir del 1685,

(Défendons aux esclaves de vendre des cannes
de sucre pour quelque cause et occasion que ce
soit, méme avec la permission de leurs maitres,
a peine de fouet contre les esclaves, et de dix
livres tournois contre leurs maitres qui I’auront
permis, et de pareicontre I'acheteur),
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sicuramente le disposizioni pero cam-
biano da luogo in luogo. E se cio6 era prati-
camente proibito nei territori insulari la
stessa norma viene mitigata nelle colonie
continentali al punto da essere eliminata
nel Codice del 1724..

Dallo stesso Codice scomparira anche il
XXV articolo che prevedeva 1'obbligo, da
parte del padrone, di fornire ogni anno a
ciascuno schiavo quattro aune di tela o due
vestiti’anno:

Seront tenus les maitres de fournir a chacun
esclave par chacun an deux habits de toile ou qua-
tre aulnes de toile, au gré desdits maitres.

Quanto all’epilogo, contempla la possi-
bilita di essere liberati. Sotto controllo del
corpo sociale naturalmente. Con cio preva-
le I'obbligo per il vecchio schiavo di ricor-
darsi di cio che ha fatto per lui il suo padro-
ne, e dunque di dovergli totale rispetto. Se
insulta il suo padrone, il vecchio schiavo
sara punito con piu rigore di qualsiasi altro
uomo detto libero.

Le Code Noir nel Nuovo Mondo fece
scuola: circa quarant’anni dopo la seconda
versione del Codice la Spagna avrebbe ten-
tato la stesura del primo Codigo Negro, che
vide la luce "a Santo Domingo, nell’anno
1768, quando furono elaborate alcune ordi-
nanze per gli schiavi [...] fondendo la nor-
mativa francese con quella spagnola della
prima meta del secolo XVI” ( M. L. Salmo-
ral, Los Codigos negros..., p. 6 ).

Ma se le questioni relative al manteni-
mento degli schiavi e alla negazione di un
loro «ruolo economico e burocratico atti-
vo» erano pill o meno identiche tra il Code
Noir e il Codigo Negro, fin da subito, e in
maniera differente, una delle preoccupa-
zioni maggiori dei legislatori che elabora-
rono i codici fu, piuttosto, contrastare il
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fenomeno del marronage, cio¢ della fuga
dei neri, “proibendo loro di portare armi,
avere liberta di movimento (di notte, allon-
tanarsi dalle haciendas senza il permesso
del padrone, ecc.), evitare I'opportunita di
organizzare le loro fughe (in occasioni
festive), accedere a determinati oggetti
pericolosi (veleni), ecc., cosi come altre per
evitare cattivi trattamenti dei padroni verso
iloro schiavi” (M. L. Salmoral, Los Cédigos
negros..., p. 10)

Realtivamente agli Stati Uniti va segna-
lato che dalla Dichiarazione di Indipenden-
za presentata il 4, luglio 1776, surichiesta di
due Stati schiavisti del Sud, la Georgia e la
South Carolina, e addirittura, di alcuni
delegati del Nord, furono omesse alcune
frasi che, rivolte al re d’Inghilterra Giorgio
III, condannavano la schiavitii in quanto
causa primaria della violazione della digni-
ta e della natura umana lesa nei suoi piu
sacri diritti di vita e liberta, della cattura e
del trasporto in condizioni inumane verso
un altro emisfero. Si accennava alla vergo-
gna delle potenze miscredenti e si esortava
il Re a proibire o reprimere questo esecra-
bile commercio.

Appena tre anni pit tardi Thomas Jef-
ferson riguardo all’emanazione diunalegge
concernente gli schiavi sostenne che anda-
va promulgata dall’Assemblea Generale la
regola che emancipava gli schiavi allinter-
no «di questo Gommonwealth>, ad ecce-
zione di coloro che erano taliil primo gior-
no della presente sessione dell’Assemblea,
eidiscendenti delle femmine di questi. In
pratica, con lalegge del 1779, si perpetrava
la discriminazione deineriin America, e si
anticipavano temi che saranno codificati
pilt organicamente nei successivi Black
Codes. Anche gli Stati Uniti, dunque, si
ispirarono ai Godes Noirs francesi relati-

vamente alla loro legislazione schiavista.
Con i Black Laws dello Stato dell’Ohio del
1804, i Black Codes di Washington del
1808-1812 e quelli del Mississipi del 1865
(si vedano T. B. Wilson, The Black Codes of
the South; J. Birnbaum-C. Taylor, Civil Rights
Since 1787) e comunque alla fine della Guer-
ra civile americana, fu regolamentatala vita
degli schiavi dalle citta alle piantagioni.

Seppur codificati in maniera meno
«disumana» rispetto ai Codes Noirs fran-
cesi e ai Codigos Negros spagnoli, i Black
Codes americani perdureranno anche dopo
I'abolizione ufficiale della schiavitii avve-
nuta con il Proclama del 1 gennaio 1863 da
parte di Abramo Lincoln e con I'approva-
zione del XIII emendamento della Costitu-
zione del 1865. Gli stati del Sud, infatti,
erano fortemente restii ad applicare le
nuove disposizioni al punto che il Black
Code del Mississipi (una sorta di copia
velata dei vecchi ordinamenti schiavisti)
cerco di limitare i diritti aquisiti dagli
afroamericani emancipati.

Lo studio e la ricerca sulla legislazione
schiavista e coloniale tra XV e XX secolo
restano aperti, soprattutto in Italia. Non
solo rispetto all’analisi dei Codes Noirs, dei
Codigos Negros o dei Black Codes ma anche
di quei regolamenti definiti Code de I'indi-
génat (in realta dei veri e propri testi legi-
slativi) che a partire dal 1881 e fino al 1945
furono in vigore nelle colonie francesi (si
veda H. Cartier, Comment la France civilise
ses colonies.), prima fra tutte I’Algeria. Tali
codici distinguevano due categorie di cit-
tadini «les citoyens francais» e «les sujets
francaise» cioé gli Africani neri, gli Alge-
rini, i Melanesiani ecc., nonche ilavorato-
ri immigrati che erano sottoposti al lavoro
forzato, al divieto di circolare la notte, ad
una particolare tassazione. Le Code de1'in-
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digénat seppur ufficialmente abolito il 22
dicembre del 1945 in realta continuo ad
essere applicato in Nuova Caledonia e
Madagascar fino al 194.6 (7 aprile) mentre
in Algeria sopravvisse praticamente fino
all'indipendenza (1962).
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A proposito del Comité de Constitution,
domenticato protagonista dei lavori
dell’Assemblea Nazionale Costituente

francese (1789-91)*

1. Sulle tracce del Comité de Constitution

11 Préliminaire de la Constitution di Sieyes,
gia a partire dal frontespizio, ci illumina
sulla storia intima della Costituente rivo-
luzionaria: dal Préliminaire risulta che quel
testo & stato «lules 20 et 21 Juillet 1789, au
Comité de Constitution». Apprendiamo,
cosi, che la lettura del progetto di Déclara-
tion des droits tenne impegnato per due
sedute un organismo interno all’Assem-
blea; inoltre, dalla denominazione ufficia-
le dell’organismo, desumiamo che tale
struttura ebbe il compito principale di esa-
minare e redigere i testi legislativi sull’as-
setto dei poteri pubblici costituiti.

Michel Troper apre le sue considera-
zioni sul «veto absolu dans le projet du
premier comité de constitution de I'As-
semblée nationale», scrivendo che «le 14,
juillet 1789 I’Assemblée nationale créait un
comité de constitution chargé de lui pré-
senter un projet»; egli poi aggiunge che
«laplupart de ces hommes étaient monar-
chiens ou constitutionnels, disciples de

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007
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Montesquieu, Blackstone et Delolme» (La
séparation des pouvoirs, p. 24). Monar-
chiens? Mounier, Clermont-Tonnerre,
Lally-Tolendal, Bergasse, Champion de
Cicé. Constitutionnels? Sieyes, Le Chape-
lier, Talleyrand. Si tratta dell’'organismo
destinato a entrare in crisi il giorno 11 set-
tembre 1789 a seguito della débacle monar-
chienne sul veto e il bicameralismo. In un
testo di finissima teoria costituzionale,
I'autore inserisce puntuali riferimenti al
Comité de Constitution e ai suoi rapporteurs
una dozzina di volte (ibidem, pp. 24, 33, 52,
55, 60, 62,64, 73-76).

Queste indicazioni consentono di fissare
I'attenzione su di un soggetto collettivo stra-
tegico nella gestione dei lavori parlamenta-
ri. Se il Comité de Constitution non fosse esi-

* Questo saggio ¢ stato pubblicato in lingua francese in
L'architecture du droit — Mélanges en l’honneur du Professeur
Michel Troper, Paris, Economica, 2006. Per una ricostruzio-
ne pitt ampia dei lavori dell’Assemblea Costituente, v.
Roberto Martucci, L'ossessione costituente. Forma di governo
e costituzione nella Rivoluzione francese (1789-1799), Bologna,
11 Mulino, 2001.
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stito, sarebbe stato impossibile far delibera-
re un’Assemblea di 1200 deputati che nel
corso della legislatura costituente, in seduta
plenaria, registrava una presenza media di
almeno duecento persone. Oggi i lavori di
quel Comitato sono sepolti dall’oblio, tanto
da non lasciare tracce nei repertori di piu
facile consultazione e finanche nei libri su
cui si sono formate generazioni di studiosi.
Come se il tempo si fosse incaricato di resti-
tuire all’anonimato uno dei piii significativi
strumenti dell'inventiva procedurale rivolu-
zionaria, rendendone I'immagine sempre
evanescente, fatta eccezione per laristrettis-
sima cerchia degli storici interessati alle
vicende della Costituente.

Eppure, alla Costituente rivoluzionaria
il Comité de Constitution ha avuto un peso
politico analogo (malgrado la diversita delle
funzioni) a quello avuto dal Comité de Salut
Public della Convenzione, tanto da giustifi-
care un’indagine che consenta di delinear-
ne struttura, competenze, funzionamento.
Questa indagine puo ora apparire super-
flua, a seguito della pubblicazione dell’ac-
curato repertorio che André Castaldo ha
dedicato alla Costituente (Les méthodes de
travail de la Constituante, pp. 218-219, 241~
24.4.); ma il controllo delle poche pagine
dedicate al Comité de Constitution mi con-
sente di dire che, su questo tema vi & anco-
ra lo spazio per ulteriori approfondimenti.

2. La Table del «Moniteur>» dice poco

Neirepertori di pitimmediata consultabi-
lita, il Comité de Constitution & un oggetto
misterioso dai contorni indefiniti. O non
lo sinomina, oppure, cisilimita ad evocar-
lo come se qualunque lettore, al solo sen-
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tirne il nome, dovesse automaticamente
riferirsi a un proprio e autonomo bagaglio
di conoscenze per collocare senza esitazio-
ni quel Comitato nell’ambito della “tecno-
struttura” costituente, imputandogli calen-
dario di lavori, progetti e riforme.

Anche nella ricca Table del «Moniteur
universel» (riedizione Plon, 1858) il Comi-
té de Constitution non ha una importanza
analoga a quella dei principali Comitati
della Convenzione Nazionale — Comité de
Salut public e Comité de Stireté générale — ma
viene assorbito dalla voce Constitutions con
cinque riferimenti che rinviano tutti al
primo volume e agli eventi dell’estate 1789:
«Formation d’'un comité de constitution et
liste de ses membres» (I, 129), «plan du
travail du comité» (I, 141), «Comité défi-
nitif et noms de ses membres» (I, 157),
«Formation d'un nouveau comité» (I,
335), «Travail du comité» (I, 527).

Per trovare di piu bisogna cercare i
cognomi dei deputati-commissari, leggen-
do tredicivolte la frase «est élu membre du
comité de constitution». Ma colui che
intraprenda questa ricerca onomastica sa
gia cosa cercare ed & quasi certo che il suo
oggetto egli lo ha gia trovato nei procés-ver-
baux o tra i vivaci resoconti pubblicati dal
«Moniteur».

A loro volta, senza disperdersi nei
meandri della Table del «Moniteur>», i
compilatori dei repertori pubblicati nei
secoli XIX e XX si sono necessariamente
poggiati sulla storiografia, senza chiedersi
come mai gli autori consultati abbiano
ignorato due fonti, apprezzate al loro giusto
valore solo da pochi specialisti. Mi riferi-
sco, in particolare, al procés-verbal imprimé
e all’Almanach royal, entrambi sottoutiliz-
zati dai ricercatori e sottovalutati in modo
sistematico.
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Si evita di utilizzare il procés-verbal
imprimé perché offre un quadro troppo sin-
tetico dei dibattiti, omettendo i cognomi
dei deputati intervenuti; ma & un errore che
non rende giustizia a una fonte ufficiale. I1
procés-verbal imprimé offre un quadro d’in-
sieme dellalegislatura e, soprattutto, I'esat-
ta cronologia degli eventi, configurandosi
quale chiave di volta di qualunque tentati-
vo di rilettura istituzionale delle vicende
della Costituente.

Anche I’Almanach royal & una fonte ricca
di informazioni che, nelle edizioni degli
anni 1790 e 1791, presenta un accettabile
organigramma della Costituente — arri-
vando a fornire gli indirizzi delle abitazio-
ni dei deputati — e dei suoi Comitati, inte-
grabile con quanto riportato dai periodici di
epoca rivoluzionaria. L'Almanach registra,
inoltre, nell’edizione del 1791 la moderniz-
zazione dell’ortografia dei cognomi dei
deputati, le nuove realta dipartimentali e
giudiziarie, oltre a tante altre apprezzabili
informazioni di dettaglio.

3. Il silenzio dei moderni repertori

Traitesti di immediata consultazione, non
sipuo prescindere dai tre dizionari editi in
occasione del Bicentenario della Rivoluzio-
ne, integrati dal vecchio Boursin & Challa-
mel al quale molti continuano a fare riferi-
mento. Il Dictionnaire critique de la Révolu-
tion frangaise non tratta in modo autonomo
le Assemblee rivoluzionarie — Costituente,
Legislativa, Convenzione — unificandole
nell’unica voce Assemblées révolutionnaires
firmata da Denis Richet; ne consegue che
sia citato marginalmente il Comité de Con-
stitution,, ignorato anche nell’indice tema-

tico. Le tracce di questo importante Comi-
tato sono rintracciabili nelle voci Constitu-
tion, Droits de l'homme, Feuillants, Monar-
chiens, Régénération, Suffrage. Ma non nelle
voci Barnave e Mirabeau (firmate da Furet),
né tanto meno in quella Sieyes (firmata da
Baker).

Eguale silenzio viene osservato dal Dic-
tionnaire historique de la Révolution frangai-
se, anche se Marcel Dorigny, senza dilun-
garsi sulla questione, scrive che «un comi-
té de constitution avait été formé le 7 juil -
let» (Assemblée Nationale Constituante, p-
46), aggiungendo poi nella voce dedicata a
Mounier che egli «fut élu le 7 juillet au
Comité de constitution et présenta un pre-
mier rapport deés le g juillet>». Altri riferi-
mentili troviamo nelle voci Bergasse, Cham -
pion de Gicé, Lally-Tollendal, Rabaut, Target,
Thouret; mentre, invece, restano mute sul-
I'argomento le voci Bicamérisme, Constitu-
tion de 1791, Mandat impératif, Pouvoir con-
stituant, Véto.

Mal’informazione che cifornisce Dori-
gny nelle due voci richiamate ¢ esatta?
Prima di rispondere, diro che essa & con-
fermata da un altro repertorio, I'Histoire et
Dictionnaire de la Révolution frangaise. Que-
sto dizionario sembra andare nella stessa
direzione indicata da Dorigny, informan-
doci che «le Comité de Constitution qui
rédigea celle de 1791 comptait 30 mem-
bres» (p. 664). In realta, in ambedue i
repertori & stata ripresa, senza controllar-
la, la notizia sui Comités des constitutions
pubblicata dal vecchio Dictionnaire de la
Révolution frangaise diretto da Boursin &
Challamel: «le comité chargé de la Consti-
tution de 1791 se composait de trente mem-
bres choisis dans la Constituante le mardi
6 juillet 1789» (p. 144.). Sulla scorta di un
dato riproposto anche da Francois Furet e
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Il marchese di Mirabeau.

Denis Richet, ma gia corretto da Patrick
Brasart (Paroles de la Révolution, p. 61.),
viene quindi suggerita una traccia erronea,
dato che il Comité de Constitution vide laluce
una settimana pit tardi, il 14, luglio, e che
quello nato il 6 luglio non ebbe la denomi-
nazione che gli si attribuisce.

4. Ma i libri non aggiungono molto

I grandi lavori di sintesi non forniscono un
quadro piu esauriente. Per semplificare,
diro che questi libri possono essere rag-
gruppati seguendo tre tipologie: 1) libri che
forniscono qualche elemento di conoscen-
za, 2) libri che mettono a disposizione del
lettore informazioni talmente sintetiche da
risultare fuorvianti, 3) libri che non tratta-
no I'argomento. Nella terza tipologia ci sono
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libri di orientamento antitetico, quali quel-
li di Pierre Gaxotte e Michel Vovelle.

Alla prima tipologia appartiene indub-
biamente Adolphe Thiers. Egli scrive che
«pour mettre de la suite dans les travaux,
on nomma un comité chargé d’en mesurer
I'étendue et d’en ordonner la distribu-
tion», sostituito il 14 luglio da «un comité
nommé pour préparer les questions»;
Thiers utilizza finalmente il nome di Comi-
té de Constitution a proposito delle dimis-
sioni di Mounier e Lally-Tolendal, ma non
dice nulla sulla rielezione del nuovo Comi-
tato, salvo presentarci inopinatamente Le
Chapelier come rapporteur della legge sul-
I'emigrazione (Histoire de la Révolution fran—
¢aise, t. I, pp. 129,133).

Per Alphonse Aulard il Comitato nasce
il 6 luglio, viene rinnovato completamente
il 14, luglio, ascolta lalettura dei Préliminai-
res di Sieyes, presenta i primi rapportiil 27
e il 28 dello stesso mese; si esprime nella
fase monarchienne tramite leaders qualil’ar-
civescovo di Bordeaux Jérome-Marie
Champion de Cicé, il conte Trophyme-
Gérard de Lally-Tolendal e1’avvocato Jean-
Joseph Mounier; Jacques-Guillaume Thou-
ret e Jean-Nicolas Desmeuniers sono
introdotti quali portavoce del Comitato, il
29 settembre 1789, senza chiarire chel’or-
ganismo & stato nel frattempo modificato e
che, per giunta, & diventato di orientamen-
to politico opposto; chiarisce, invece, che
il 23 settembre 1790 altri sette commissa-
ri furono aggiunti al Comitato per revisio-
nare i decreti costituzionali; poco ci viene
detto sulle modalita di lavoro del Comitato
(Histoire politique de la Révolution frangaise,
pp- 36, 43, 61-66, 68-69, 74-76, 120, 122,
138,161, 164.).

L’Histoire socialiste de la Réyvolution fran-
¢aise di Jaurés (19o01-1904,) opera diciotto
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rinvii, menzionando dieci volte il Comita-
to e otto volte i suoi rapporteurs. Per primi
nomina Lally e Mounier; il 29 settembre
1789 ¢ il turno di «Thouret, au nom du
nouveau Comité de Constitution» che
introduce il requisito del marco d’argento
come condizione di eleggibilita; a propo-
sito dell’organizzazione del municipio
parigino accenna al «rapporteur Démeu-
nier» senza pero dire che parlava per
conto del Comité de Constitution; vicever-
sa, gli capita di riferirsi al «Comitato»
riguardo a una proposta di modifica della
legge elettorale, senza perd specificare di
che Comitato si trattasse. Pit precisiirife-
rimenti quando affronta «la loi qui brise
toute coalition ouvriére», le conseguenze
della fuga di Varennes, la revisione della
costituzione: i deputati Le Chapelier,
Desmeuniers, Barnave e Thouret sono
presentati come rapporteurs del Comitato
(t. I, pp. 308, 309, 379, 382, 388, 390, 434,
442, 452, 597598, 606-608, 696, 710,
714, 735, 736-40).

Tra gli autori a noi pit vicini, sia Jacques
Godechot (Les Institutions..., pp. 45, 63, 70,
79, 89.) che Marcel Morabito nella sua plu-
riedita e moderna Histoire constitutionnelle
(pp- 44 58) hanno il merito di chiarire che
i Comitati furono due, che il primo fu ege-
monizzato dai Monarchiens ed entro in crisi
su bicameralismo e veto regio, facilitando i
lettori grazie a un accurato indice analitico.
Puntuale il rinvio di Joseph Hudault, benché
leggendo il suo testo si abbia I'impressione
che il Comitato si sia occupato essenzial-
mente della istituzione dei dipartimenti, a
cui da molto spazio tacendo sul resto (Histoi -
re des Institutions..., pp. 242, 249-256).
Romuald Szramkiewicz e Jacques Bouineau
hanno il pregio di far capire in poche righe
come lavoravano i Comitati in generale, ma

il Comité de Constitution & citato solo inci-
dentalmente (Histoire des Institutions 1750~
1914...,p. 90). Relativamente ricco d'infor-
mazioni Yves Guchet: chiarisce la natura
preparatoria del Comitato insediato il 6
luglio, spiega le funzioni del Comité de Con-
stitution, individua nettamente le due vite
del Comitato — prima monarchien, poi
orientato a sinistra—chiarendo che la cesu-
ra ¢ rappresentata dal duplice voto su bica-
meralismo e veto regio (Histoire constitution-
nelle..., pp. 42 1. 2, 44, 52, 53, 56-57).

Alla seconda tipologia — quella delle
informazioni sintetiche e fuorvianti —
appartiene una robusta pattuglia di autori
illustri, a cominciare da Francois Mignet
che, riferendosi alla istituzione dei dipar-
timenti, accenna al

projet concu par Sieyes et présenté par Thouret
aunom d’un comité qui s’occupa sans reliche de
cette matiere pendant deux mois».

[Histoire de la Révolution frangaise..., p. 99]

Jules Michelet una prima volta si riferi-
sce ai «rédacteurs ordinaires de la Consti-
tution (Thouret, Chapelier)», limitandosi
a citare il Comitato a proposito dell’interro-
gatorio del re dopo la fuga di Varennes
(Histoire de la Révolution frangaise. ..., t. I, pp.
564, 673). Georges Lefebvre lo nomina una
sola volta, ma si tratta del Comitato provvi-
sorio (lo fa nascere il 7 luglio 1789, La Révo-
lution..., p. 132); confuso il rinvio di Albert
Mathiez (La Révolution..., p. 78). Anche
Albert Soboul accredita il 7 luglio come data
istitutiva, poi fa circolare, implicitamente,
I'idea che lo stesso Comitato sia rimasto in
carica anche dopo (La Révolution..., pp. 131,
148, 150, 181, 184, 195). Francois Furet e
Denis Richet sottovalutano i profili istitu-
zionali: affezionati alla data del 7 luglio,
accennano all’egemonia monarchienne fino
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al settembre 1789 lasciando intendere al
lettore che ci siriferisca al medesimo orga-
nismo, salvo introdurre inopinatamente
«le nouveau Comité Thouret» senza pero
fornire informazioni supplementari (La
Révolution..., pp. 79,105, 117). Simon Scha-
ma inserisce improvvisamente nel suo rac-
conto «il Comitato che aveva elaborato il
progetto» senza chiarire di cosa si tratti,
poi accenna ai «Comitati che avevano pro-
gettato la costituzione», guardandosi bene
dallo specificare se si trattasse di pit orga-
nismi che avevano cooperato alla redazione
del progetto, oppure di uno stesso Comita-
to che aveva perd conosciuto nel tempo con-
figurazioni diverse (Citizens..., pp. 481,
482). Infine, Robert R. Palmer parla in due
occasioni, in modo impreciso, di «Comita-
to costituente» menzionando unavolta «la
commissione di Mounier» senza aggiunge-
re altro, esibendo un laconismo che con-
trasta conla ricchezza di dettagli di cui sono
altrove generose le sue pagine (The Age of the
Democratic Revolution..., pp. 537, 538, 54.4.).

5. Il Comité de Constitution

Di fronte a questa confusione storiografica,
¢ opportuno partire dalle fonti per cercare
di mettere a fuoco le “tre vite” del Comité de
Constitution: 1) I’organismo istituito provvi-
soriamente il 6 luglio 1789, 2) il Comitato
egemonizzato dai Monarchiens e insediato il
14, luglio 1789, 3) il Comitato diretto dal giu-
rista normanno Thouret, entrato in funzio-
ne il 15 settembre 1789, destinato a rimane-
re in carica fino al 3o settembre 1791.
Consultando il procés-verbal imprimé e
il Bulletin des séances (pubblicato dal
«Moniteur»), appare evidente che il
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Comité de Constitution non & nato con com-
petenze definite, ma come il prodotto della
necessita di mettere ordine nella magma-
tica “materia costituzionale” presente nei
Cahiers di baliaggio. Questo risultato si svi-
luppa in due tappe, a ridosso della grave
crisi che nei primi quindici giorni del mese
di luglio 1789 porta in rapida successione
al renvoi del ministro Necker e alla presa
della Bastiglia.

In quella fase, lo schieramento noto
all’epoca come parti patriote o national sta
per spaccarsi su una questione prelimina-
re: la opportunita di far precedere il testo
della costituzione da una solenne Déclara-
tion che precostituisca il nuovo sistema di
valori che I’Assemblea Nazionale sta per
codificare.

Contro tale opportunita sono schierati i
Monarchiens anglomanes — che, apparente-
mente, egemonizzano i lavori della Costi-
tuente da luglio alla prima decade del set-
tembre 1789 — ma essi conosceranno ripe-
tuti scacchi fino al voto finale subicamera-
lismo e veto regio che segna la loro eclissi
definitiva. Eppure, questo accade proprio
quando i loro leaders pil prestigiosi con-
trollano due terzi del Comité de Constitution.

6. Un organismo transitorio: le Comité chargé
de la distribution des matiéres surl'objet de la
Constitution

Gran parte dei repertori citati fanno nasce-
re il Comité de Constitution il 6 luglio 1789. La
notizia, in sé, non ¢ completamente desti-
tuita di fondamento perché, in effetti, un
Comitato di trenta deputati ebbe l'incarico
di occuparsi della materia costituzionale:
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I1a été proposé que I’Assemblée s’occupat inces-
samment de fixer la Constitution du Royaume, et
qu’il fat établi un Comité particulier pour prépa-
rer’ordre du travail: ce qui a été accepté parl'As-
semblée.

[...1

L’assemblée a arrété que tous les Membres se
redront a I'instant méme dans les Bureaux, pour
nommer une personne dans chaque Bureau par
la voie di scrutin, et que le Comité formé par la
réunion de ceux qui auront été choisis, commen-
cera ses travaux aujourd hui a six heures du soir.

[P.y.i. N°16. Du Lundi 6 Juillet 1789, pp. 3, 5-6]

I1 procés-verbal registra «la Liste des
trente Membres nommeés [...] pour former
le Comité chargé de la distribution des
matiéres sur ’objet de la Constitution»
(Py.i. n° 17. Du Mardi 7 Juillet 1789, pp. 6-
7.): la prima sorpresa & prodotta dalla
mancata designazione di Sieyes; il bureau
VIII gli ha anteposto l'avvocato Jean-
Joseph Mounier, gia segretario degli Stati
del Delfinato e leader del gruppo dei
Monarchiens anglomani. Fra itrenta depu-
tati spiccala pattuglia anglomane (Virieux,
Mounier, Lally-
Tolendal, Bergasse), la cui influenza risul -
ta bilanciata da un gruppo di deputati
costituzionali vicini a Sieyés (Desmeu-
niers, Fréteau, Pétion, Rabaut, d’André,
Lameth, Lanjuinais). Appena eletto, il
nuovo Gomitato dei Trenta ha gia iniziato
I'esame des Cahiers:

Clermont-Tonnerre,

M. le Président a dit, au nom des Membres de ce
Comité, que de hier ils avoient poussé leur tra-
vail assez loin; qu’ils espéroient pouvoir répon-
dre trés-incessamment a I'impatience de I'’As-
semblée; qu’ils la prioient de vouloir bien sta-
tuer sur toutes les anciennes Motions étrangéres
a la Constitution, et n’en plus admettre, d’ici a
quelque-temps, qui pussent la détourner de ce
grand et pressant objet.

[Py.i. n° 17. Du Mardi 7 Juillet 1789, p. 7.]

Due giorni piti tardi, il g luglio, a nome
del Comitato dei Trenta Mounier presenta
un eccellente rapporto sulla natura della
costituzione. Tuttavia, molto presto comin-
cia a circolare la voce che quell’organismo
& troppo numeroso per lavorare efficace-
mente. Si tratta di un pretesto, dato che la
Convenzione di Philadelphia (Stati Uniti
d’America, 1787) con una presenza media di
circa trenta delegati — numero di compo-
nenti analogo al Comité chargé de la distribu-
tion du travail — aveva dimostrato di poter
lavorare proficuamente. Ma gli stessi
Monarchiens, che non credevano fino in
fondo al ruolo dei Comitati legislativi, pro-
babilmente fecero ben poco per difender-
ne la sopravvivenza. Cosi, il suo mandato si
esauri nel giro di una settimana e lo stesso
giorno della presa della Bastiglia, il 14
luglio, un altro organismo aveva gia visto la
luce per brillare, con due diverse configu-
razioni, lungo 'arco dell’intera legislatura
costituente.

7. Il comitato dei Monarchiens

Avpartire dal 14 luglio 1789, vincendo l'osti-
nazione del sempre pil isolato Mounier,
I'ala pitt avanzata dello schieramento
patriottico & riuscita a sostituire il Comité
chargé de la distribution des matiéres surl’ob-
jet de la Constitution con uno strumento
operativo pil agile: un Comité de Constitu-
tion di otto membri ¢ incaricato di redige-
re i progetti di riforma costituzionale.
L’istituzione del Comité de Constitution
rappresento, innanzi tutto, una scelta di
tecnica redazionale. Grazie aun organismo
tecnico che aveva il compito di studiare le
questioni poste all’ordine del giorno, pre-
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disponendo il materiale “deliberativo”
sotto forma di rapporti illustrativi e pro-
getti di decreti, I'’Assemblea Nazionale fu
messa nelle condizioni di aprire la discus-
sione e poi deliberare su testi legislativi non
improvvisati.

I11leader monarchien Jean-Joseph Mou-
nier aveva tentato di opporsi all’istituzione
del Comitato:

Vous avez nommé un Comité pour’ordre du tra-
vail, et le Comité a rempli cette tache. Etablira-
t-on un Comité de Constitution? Mais les autre
membres [de ’Assemblée Nationale] seront sans
activité et ne profiteront pas de leurs lumieres. I1
serait plus facile de traiter chaque article dans
les divers bureaux, dont les opinions seraient
rapportées 2 un bureau de correspondance, qui
les réunirait pour les faire juger par I’Assemblée.
[Suite de la séance permanente commencée le lundi
13 Juillet (Du mardi 14 aw matin), in «Moniteur» ,,

I p.157]

Ma Jérome Pétion, appoggiato da Buzot
e Le Chapelier (tuttavia, ¢ difficile credere
che la manovra parlamentare non fosse
dovuta alla accorta regia del Club Breton),
erariuscito a isolare i Monarchiens (<«Moni-
teur», pp. 156-157), spingendo I’Assem-
blea a sostituire il Comitato dei Trenta:

Une Motion a été faite, pour qu’il fait nommé a
I'instant un Comité composé de huit Membres,
lequel seroit chargé de rédiger un plan de Con-
stitution et de le présenter a I’Assemblée.
Apres une longue discussion et un mar examen,
apres diverses modifications proposées, et divers
projets offerts, la Motion a passé, et 'on s’est
retiré dans les Bureaux, pour y procéder par
scrutin a la nomination des huit Membres du
nouveau Comité.

[...1

Le résultat du scrutin, pour former le Comité de
Constitution, a été notifié a I’Assemblée, et les
huit nouveaux Commissaires ont été MM. Mou-
nier, 'Evéque d’Autun, I’Abbé Sieyes, le Comte
de Clermont-Tonnerre, le Comte de Lally-
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Tolendal, I'’Archevéque de Bordeaux, Chapelier
et Bergasse.

[Py.i. n° 23. Du Mardi 14 Juillet 1789, a neuf heures
du matin, pp. 4. 5-61

L’organigramma attesta una preponde-
ranza monarchienne con cinque commissa-
ri: Jean-Joseph Mounier (ancien secrétaire
des Etats du Dauphiné), Trophyme-Gérard
de Lally-Tolendal, Stanislas de Clermont-
Tonnerre, Jérome-Marie Champion de
Cicé, arcivescovo di Bordeaux. Ma la mino-
ranza erarappresentata da tre deputati avve-
dutissimi e di grande prestigio: lo stesso
Emmanuel Sieyes, Charles-Maurice de Tal-
leyrand-Périgord, vescovo di Autun, e Guy
Le Chapelier promotore del Club Breton.

Malgrado la preponderanza monarchien-
ne, stando all’opinione di Mounier, il Comi-
tato non riusci a progredire nei lavori:

Le comité de constitution dont j'étois membre
avoit tenu depuis son établissement un petit
nombre d’assemblées; une tres-grande diffé-
rence dans les principes de ceux qui le compo-
soient, mettoit obstacle a la promptitude des
travaux. L'assemblée nationale, qui, ainsi que
je 'avois prévu, n’avoit pu s’occuper de cet
important objet, pendant la préparation du
comité, témoignoit quelque impatience. ]'avois
un travail complet sur la constitution; mais j’au-
rois cru manquer aux égards que je devois au
comité, en le donnant avant de I'avoir soumis a
son examen.

[Exposé de la conduite de M. Mounier-..., 1, p. 26]

Il Comitato egemonizzato dai Monar-
chiens resto in carica dal 14 luglio al 12 set-
tembre 1789 e svolse un importante lavoro
preparatorio concernente le richieste dei
Cahiers di baliaggio, presentando in seduta
plenaria i rapporti e progetti del 27 luglio
1789, illustrati dai rapporteurs Champion de
Cicé, Mounier e Clermont-Tonnerre.
Sconfessato dal voto negativo dell’Assem-
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blea Costituente su bicameralismo e veto
regio, il Comitato si dimise il 12 settembre
1789, come ricordo Mounier:

Le samedi matin, 12 septembre, MM. de Lally-
Tolendal, Bergasse & moi, nous écrivimes au pré-
sident que nous ne croyons pas pouvoir conti-
nuer nos fonctions dans le comité de constitu-
tion. M. de Clermont-Tonnerre, a la lecture de
notre lettre, donna aussi-tot sa démission; MM.
I'evéque d’Autun, I'abbé Sieyes, & Chapelier imi-
térent son exemple, mais ils furent réelus dans le
nouveau comité.

[Exposé de la conduite de M. Mounier-..., I, p. 561

Queste dimissioni non rappresentavano
un atto dovuto ma erano, in parte, 'espres-
sione del modo sbagliato in cui Mounier
aveva interpretato la funzione del Comité de
Constitution. Non alla stregua di mero orga-
nismo preparatorio o istruttorio — come
aveva suggerito Brissot nel suo Plan de con-
duite — bensi come vero e proprio motore
politico della Costituente; come se 1'As-
semblea avesse rilasciato al Comitato
un’ampia delega in bianco, da ratificare di
tanto in tanto in seduta plenaria. Questa
impostazione anelastica che alternava rigi-
dita sul veto assoluto ad atteggiamenti pos-
sibilisti sulla natura non necessariamente
censitaria del Senato, rese inevitabile la
natura effimera di quel Comitato, giustifi-
candone ampiamente 1'uscita di scena a
causa della ridotta attitudine collegiale della
leadership monarchienne.

8. Il grande comitato

Al posto del Comité monarchien, dimissio-
nario, sabato 12 settembre 1789 i Bureaux
elessero un nuovo Comité de Constitution
(Py.i. n°73. Du Samedi 12 Septembre 1789, au

Stanislay de Glermont-Tonnerre. Incisione anonima.
Parigi, Biblioteca Nazionale.

matin, p. 5); 'annuncio ufficiale fu dato in
Assemblea il martedi seguente all’inizio
della seduta:

M. le Président a rendu compte aI’Assemblée du
résultat des scrutins relatif au choix des huit
Membres qui doivent composer le nouveau
Comité de Constitution.

MM. Thouret, I'’Abbé Sieyes, Target, I'Evéque
d’Autun, Démeunier, Rabaud de St.-Etienne,
Tronchet et Le Chapelier ont obtenu la majorité
des suffrages: sur le refus de M. Tronchet, M. de
Lally-Tolendal a été déclaré avoir réuni le plus
grand nombre de voix, M. Bergasse, qui avoit cet
avantage sur lui, ayant donné sa démission.
[P.y.i. n°75. Du Mardi 15 Septembre 1789, au matin,

p-1l

Ma la crisi politica che aveva determina-
to 'emarginazione dei Monarchiens, non
avrebbe permesso a Lally-Tolendal (dimis-
sionario da deputato il 2 novembre seguen-
te) di sedere nel Comitato rieletto. Che in
tal modo, stando anche a quanto pubblica-
to dall’Almanach Royal del 1791 risulta com-
posto da sette commissari: e cio¢ i riconfer-
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Adrien Du Port. Incisione di Verité. Parigi, Museo Car-
nevalet.

mati Sieyes, Guy Le Chapelier e il vescovo
Talleyrand-Périgord, ai quali si affiancava-
no il pastore calvinista Jean-Paul Rabaut
Saint-Ftienne, il pubblicista Jean-Nicolas
Desmeuniers — gia redattore della Métho-
dique di Panckoucke — e gli avvocati Guy-
Jean-Baptiste Target e Jacques-Guillaume
Thouret (gia noto come antagonista di Sie-
yes per la presidenza dell’Assemblea Nazio-
nale il 1° agosto 1789).

Il nuovo Comitato avrebbe condotto in
porto la modernizzazione della Francia,
restando in carica fino alla fine della legi-
slatura, il 3o settembre 1791. Malgrado I'in-
gombrante presenza di Sieyes — nei fatti,
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progressivamente emarginato e quasi sem-
pre assente dai lavori — il Comitato avreb-
be avuto il suo punto di forza nella prodi-
giosa capacita di lavoro del giurista nor-
manno Thouret, definito da Michelet

un Sieyés pratique, qui fit faire a1’Assemblée, ou
du moins facilita les grandes choses qu’elle fit
alors.

[Histoire de la Révolution frangaise, t. I, p. 318]

La crisi del Comitato monarchien era
stata determinata dal fatto che Mounier e i
suoi amici ritenevano di partecipare ailavo-
ridiun centro di decisione politica, investi-
to della funzione di dirigere i lavori della
Costituente. Respinto il progetto bicameri-
sta e ritenendo insanabile la contrapposi-
zione con la maggioranza dell’Assemblea, i
Monarchiens si erano messi da parte. Vice-
versa, il nuovo Comitato — il fatto emerge
dai lavori preparatori — si considero un
interlocutore “tecnico” della Costituente,
incaricato di tradurre in progetti di decreto
e in articolile indicazioni della maggioran-
za; manifestando, quindi, la massima sol-
lecitudine nell’accettare (riscrivendoli in
termini giuridicamente efficaci) emenda-
menti “mirati” o, anche, semplici suggeri-
menti dal contenuto generico. E paradig-
matica 'intera vicenda relativa alla riforma
dell’Ordre judiciaire nel marzo-aprile 1790,
quando il progetto presentato da Thouret a
nome del Comitato viene modificato dal-
I’Assemblea su proposta di Adrien Du Port.

I1 Comitato guidato da Thouret (pur
avendo molto chiaro il disegno riformato-
re complessivo), non dette maila sensazio-
ne di contrastare le scelte di politica legisla-
tiva della maggioranza dell’Assemblea,
anche quando esse si rivelavano in contra-
sto con le soluzioni suggerite dal Comité de
Constitution. Mantenendo il profilo basso
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di semplice Comité préliminaire dinstruction
suggerito da Brissot nel Plan de conduite
(pp. 61-63) il secondo Comité de Constitu-
tion fini invece per divenire il fulcro della
colossale operazione di reinvenzione costi-
tuzionale della Francia moderna.

Come ci ricorda Camus nella Notice
générale (pp. 6-7), il Comitato fini poi con
I'avere tre configurazioni, affiancando ai
suoilavori il Comité de Division e il Comité de
Reyision: il primo fu incaricato di delimita-
re le circoscrizioni dei dipartimenti; il
secondo ebbe il compito di controllare e
riscrivere i numerosi decreti costituziona-
li gia approvati, facendoli confluire nel-
I'unico testo finale della costituzione del 3
settembre 1791.

La necessaria sintesi non mi permette
di delineare 'attivita del Comitato lungo
I'intera legislatura. Bastera ricordare le pie-
tre angolari del suo intervento: 1) riorga-
nizzazione dei municipi, creazione dei
dipartimenti e legge elettorale (dicembre
1789), 2) attribuzione al Corpo legislativo
del diritto di pace e di guerra (22 maggio
1790), 3) riforma dell’Ordine giudiziario
(marzo-agosto 1790), 4.) decreto sulla Reg-
genza (primavera 1791), 5) codici penali
(novembre 1790/settembre 1791).

Questi cinque settori (ma ’elenco
potrebbe essere allungato, inserendovi
ulteriori riforme), strategici per le vicende
dello Stato moderno in Europa, bastano a
chiarire di quale gigantesca capacita dilavo-
ro dette prova il Comité de Constitution in soli
due anni di attivita, consentendoci di pren-
dere le distanze dall’impietoso giudizio di
Etienne Dumont. Il Ginevrino, gia collabo-
ratore di Mirabeau e di Jeremy Bentham,
non solo descrive il Comité de Constitution
come un organismo <«plein de jalousie et de
démélés», ma aggiunge impietosamente

che il Comitato «ne sut jamais ni s’enten-
dre, ni diriger les travaux vers un but com-
mun>» (Souvenirs sur Mirabeau..., p. 129).

Mi permetto di osservare che la circo-
stanza non risponde al vero.
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Il principio di separazione dei poteri

nei dibattiti parlamentari della
Rivoluzione francese: dagli Stati Generali
all’Assemblea Nazionale Costituente

1. Ambiguita di un’idea

Il principio di separazione dei poteri rap-
presenta a tutt’oggi un irrisolto nodo inter-
pretativo. La moderna teoria della separa-
zione & notoriamente ricondotta alla rifles-
sione di Montesquieu e forse gia in tale pro-
spettiva risiede una della cause della sua
possibile ambiguita: separazione intesa
come divisione del “potere” ossia, in defi-
nitiva, della stessa sovranita ovvero come
articolazione o pilt semplicemente modali-
ta di organizzazione delle “funzioni di pote-
re”, all'interno di una sovranita indivisa (De
Sanctis 1996, p. 60).

In altri termini, la distinzione sembre-
rebbe essere tra «divisione orizzontale» e
«divisione verticale» del potere (Bobbio
1976, pp- 146-147). Da un lato, diventa cen-
trale la questione del governo misto e del
ruolo dei corpi intermedi all'interno dell’ar-
chitettura dello Stato; dall’altro, & prioritaria
la problematica della specializzazione degli
organi. All'interno di questa ambiguita origi-
naria vanno ricondotte le due fondamentali

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007

EGLE BETTI-SCHIAVONI

linee interpretative del principio di separa-
zione, rispettivamente, in senso «séparati-
ste» —come ¢ stata definita «]'interprétation
juriste du XX®siécle» — ovvero «antisépara-
tiste» — come si € intesa «l'interprétation
politique du XIX® siecle» (Eisenmann 1952)
e relativizzate le specificazioni del medesimo
principio, definito, alternativamente, come
«separazione» ovvero «divisione» (Guasti-
ni 1998) ed, ulteriormente, come «distin-
zione, bilanciamento, separazione dei pote-
ri in senso stretto» (Barberis 2005).

Tali ricostruzioni rischiano, pero, di
risultare sostanzialmente estranee ai dibat-
titi parlamentari della Rivoluzione francese,
e di proiettare categorie contemporanee su
esperienze ed eventi di diversa natura ed
origine, dove la separazione dei poteri era
espressione, per cosi dire, debole ed affie-
volita, sinonimo di <«organisation dans
laquelle les fonctions ne sont pas confon-
dues entre les mains d'une seule autorité»
(Troper 1972, p. 157 1. 1).

Cisipuo allora chiedere se I’affermazio-
ne dell’articolo 16 della Dichiarazione del
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1789, che lega la stessa definizione di costi-
tuzione alla statuizione del principio di
separazione dei poteri, sia in realta retori-
ca, priva di una precisa consapevolezza da
parte degli stessi costituenti, quasi incom-
prensibile, ovvero rispecchi un dibattito
realmente svoltosi nell’Assemblea, ma con
tutt’altro significato e finalita, primo fra
tuttiil nesso inscindibile tra separazione dei
poteri e garanzia dei diritti e delle liberta
contro l'instaurarsi di un regime dispotico.
L'indagine che si intende sviluppare
muove proprio da questo tentativo di anali-
si delle diverse posizioni assunte durante i
lavori parlamentari della prima fase del-
I'esperienza rivoluzionaria fino all’appro-
vazione della costituzione del 1791, consi-
derata nella sua unitarietd di «blocco di
costituzionalitad», una sorta di tutt'uno con
il dibattito che aveva preceduto 1'approva-
zione della Dichiarazione (Martucci 2001,
p- 103), al fine di risalire al significato ori-
ginario ed ideale del quale il principio di
separazione si fece espressione.

2. Il principio di separazione nei progetti di
Dichiarazione dei diritti

Tre giorni dopo la sua designazione a com-
ponente del Comitato dei Trenta—incarica-
to di valutare le richieste formulate nei
Cahiers de doléance, con la finalita di elabo-
rare una carta costituzionale — il 9 luglio
1789, Mounier svolge la sua relazione e
subito avverte come indispensabile un chia-
rimento preliminare rispetto allo stesso
lemma “costituzione”, per circoscriverne la
gamma di significati ad una carta che abbia
ad oggetto un «ordine fisso e stabile per il
governo», sia appoggiato dal «consenso
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liberamente espresso della Nazione o dei
suoi rappresentanti», definisca «diritti e
doveri» dei diversi poteri. Precisato il
significato di “costituzione” come ordine
costituito dallavolonta del popolo e pertan-
to non riconducibile ad un governo di mero
fatto basato sulla forza, Mounier ritiene che
i principi di indivisibilita del trono, della
primogenitura, la legge salica, il <principe
certain que les Francais ne peuvent étre
taxés sans leur consentement», [Archives
Parlementaires., s. I, vol. VIII, p. 214] non
siano sufficienti a garantire una forma di
governo determinata e completa: questo
perché

nous n’avons pas une constitution, puisque tous
les pouvoirs sont confondus, puisqu’aucune limi-
ten’esttracée. Onn’a pas méme separé le pouvoir
judiciaire du pouvoir législatif. L'autorité est
éparse; ses diverses parties sont toujours en con-
tradiction; et dans leur choc perpétuel, les droits
des citoyens obscurs sont trahis. [...] L'établisse-
ment de l'autorité royale ne suffit pas sans doute
pour créer une constitution: si cette autorité n’a
point de bornes elle est nécessairement arbitrai-
re, et rien n’est plus directement opposé a une
constitution que le pouvoir despotique.
[A.P.,s.1, vol. VIIL, p. 214]

Dopo la relazione, Mounier, a nome del
Comitato, presenta un ordre du travail com-
posto di dieci articoli, all'interno del quale
siricorre all’espressione «concours des pou-
poirs de la Nation et du Roi» (segnatamente,
art.7) come sinonimo di stabilizzazione ed
esecuzione delle leggi e siindicala necessi-
ta di specificare la titolarita, i modi di eser-
cizio, i limiti del pousoir judiciaire, rispetto
al quale si descrive una sorta di competen-
za specifica sull’esecuzione — oggi diremmo
applicazione — delle leggi concernenti le
proprieta e le azioni dei cittadini. Con rife-
rimento a tale ordre du travail, 1'11 luglio
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seguente La Fayette presenta all’Assemblea
la propria proposta di Dichiarazione dei
diritti, dove si afferma la necessita per un
governo teso a garantire il bene comune che

les pouvoirs 1égislatif, exécutif et judiciaire, soient
distincts et définis, et que leur organisation assu-
re lareprésentation libre des citoyens, larespon-
sabilité des agents et I'impartialité des juges.
[A.P.,s. 1, vol. VIII, p. 222]

Rispetto ai principi enunciati da La
Fayette, anche Lally-Tollendal — di posizio-
ni vicine a Mounier — dichiara il proprio
appoggio di massima, condizionandolo tut-
tavia all’approvazione congiunta della
Dichiarazione e della Costituzione, di modo
che la prima assuma i caratteri di una mera
parte del futuro dettato costituzionale.

1114, luglio I’Assemblea Nazionale proce-
de all’elezione di un nuovo Comitato forma-
to da otto componenti che rimarra in cari-
cafino al successivo 12 settembre: Mounier,
Talleyrand, Sieyes, Clermont-Tonnerre,
Lally-Tollendal, Champion de Cicé, Le Cha-
pelier e Bergasse. La finalita era la predi-
sposizione tanto di una costituzione, quan-
to diun progetto di Dichiarazione dei dirit-
ti. I gid incerti equilibri che si erano venuti
acreare immediatamente dopo la formazio-
ne del Comitato saranno nuovamente ri-
determinati a seguito degli accadimenti di
Parigi di quello stesso giorno e sempre con
maggiore chiarezza i rapporti di forza tende-
ranno a polarizzarsi attorno alle figure di
Mounier e Sieyes.

Questultimo presenta il 20 luglio il Pré-
liminare de la Constitution — noto anche per
lanozione di pouvoir constituant in esso con-
tenuta —avente ad oggetto il riconoscimen-
to e 'esposizione ragionata dei diritti del-
I'nomo e del cittadino ed il testo sara for-
malmente allegato agli atti dell’Assemblea

Lettera del re per la convocazione degli Stati Gene-
rali. Parigi, Impirmerie royale, 1789.

Nazionale nella seduta del 21 luglio. Anche
Sieyés riconduce al termine costituzione
I’accezione di testo avente ad oggetto pecu-
liare la formazione e 1'organizzazione dei
differenti poteri pubblici, i meccanismi di
interazione necessaria, i criteri che ne
garantiscano, parimenti, la loro indipen-
denza reciproca. In sintesi, per Sieyes:

tel estle vrai sens du mot constitution; il est rela-
tif a 'ensemble et a la séparation des pouvoirs
publics.

[A.P.,s. 1, vol. VIII, p. 259]

La separazione dei poteri non &, pero,
disgiunta dalla definizione di un unico fat-
tore di legittimazione:
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tous les pouvoirs publics, sans distinction sont
une émanation de la volonta générale; tous vien-
nent du peuple; c’est-a-dire de la nation. Ces
deux termes doivent étre synonymes.

[A.P.,s.1, vol. VIII, p. 260]

Sul testo proposto da Sieyes, il 27 luglio
prende la parolal’arcivescovo Champion de
Cicé soffermandosi sul ruolo dell’Assemblea
quale organo detentore del potere legislati-
vo, non ad altri delegabile neppure in via
temporanea, e di conseguenza da ritenersi
stabilmente e continuativamente costituito
nel pieno delle sue funzioni, poiché

se reposer sur le pouvoir exécutif de cette double
fonction, ce serait compliquer ensemble deux
forces que I'intérét public exige que I'on sépare.
[A.P,s. 1, vol. VIII, p. 282]

Appare poinon secondario il riferimen-
to che al riguardo viene espresso a due espe-
rienze contemporanee: l'Inghilterra e
I’America, entrambe considerate modelli
positivi per il ruolo svolto dal Parlamento,
sebbene I’arcivescovo non chiarisca in ter-
mini rigorosi il meccanismo di funziona-
mento del bicameralismo inglese ed ameri-
cano, limitandosi a ripercorrere le diverse
opinioni che fino ad allora si erano venute
ad esplicitare sull’opportunita di introdur-
re anche in Francia una o pitt camere legi-
slative. Con riferimento alla Dichiarazione
dei diritti Champion de Cicé —appartenen-
te alla maggioranza del momento dei Monar-
chiens —si esprime, con esplicito riferimen-
to all’America, in modo inequivoco:

Cette noble idée, congue dans un autre hémi-
sphére, devait de préférence se transplanter
d’abord parmi nous. Nous avons concouru aux
événements qui ont rendu a I’Amérique septen-
trionale sa liberté: elle nous montre sur quels
principes nous devons appuyer la conservation
de la nétre; et c’est le Nouveau-Monde, ou nous
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n’avions autrefois apporté que des fers, qui nous
apprend aujourd’hui 4 nous garantir du malheur
d’en porter nous-mémes.

[A.P.,s. 1, vol. VIIL, p. 281]

Nella medesima seduta del 27 luglio,
Clermont-Tonnerre a nome del Comitato
svolge una relazione di sintesi sul contenu-
to dei Cahiers e dichiara che la prosperita
dell'impero francese non puo che poggiare
su principi certi e «surla distinction et con-
stitution réguliére de tous les pouvoirs».
Egli indica altresile auspicabililinee di svi-
luppo dei lavori dell’Assemblea constatan-
do che nei Cahiers

les pouvoirs [...] sont indiqués, mais ne sont pas
ancore distingués avec la précision nécessaire.
L’organisation de la représentation nazionale n’y
est pas suffisamment établie; les principes de
I'éligibilité n'y sont point posés: c’est de votre tra-
vail que naitront ces résultats. La nation a voulu
étre libre, et c’est vous qu’elle a chargés de son
affranchissement.

[A.P.s.1,vol. VIII, pp. 283-284]

Interviene allora Mounier per presen-
tare un progetto alternativo di Dichiarazio-
ne dei diritti, accompagnato dalla formula-
zione dei primi articoli della costituzione.
In particolare, I'art. 14, della proposta di
Dichiarazione stabilisce che

pour prévenir le despotisme et assurer I’empire
de la loi, les pouvoirs législatif, exécutif et judi-
ciaire, doivent étre distincts. Leur réunion dans
les mémes mains mettrait ceux qui en seraient les
dépositaires au-dessus de toutes les lois, et leur
permettraient d’y substituer leurs volontés.
[A.P,s.1,vol. VIII, p. 285]

Al capitolo II del progetto medesimo,
dedicato ai principi del governo francese,
gliarticoli 2, 3 e 4 definiscono i soggetti che
esercitano i poteri legislativo, esecutivo e
giudiziario. Rispettivamente, il legislativo e
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esercitato dall’Assemblea dei rappresentan-
ti della Nazione congiuntamente con il
monarca, la sanzione del quale & necessaria
perlo stabilimento delle leggi; dell’esecuti-
vo e titolare esclusivo il Re; del giudiziario si
afferma che non deve mai essere esercitato
dal Re e deve essere affidato ai giudici, ai
quali non puo essere sottratto durante il
tempo stabilito dalla legge.

Agli atti della medesima seduta sono
inoltre allegati il Projet de déclaration des
droits de 'homme en société redatto da Target
ed il Projet de déclaration des droits de 'hom -
me et du citoyen di Mounier, entrambi pre-
sentati al Comité de Constitution. All’art. 3o
del progetto di Target silegge che

la constitution est bonne, siles pouvoirs sont tel-
lement organisés, qu’ils ne puissent ni se con-
fondre ni usurper I'un sur I'autre, et si la force
exécutrice est tout a la fois assez grande, pour que
rien ne puisse arréter son action légitime, et assez
subordonnée a la puissance législative, pour que
les agents du chef supréme ne puissent pas vio-
ler impunément les lois.

[A.P,s.1,vol. VIII, p. 289]

All’art. g del progetto di Mounier silegge
invece che

pour prévenir le despotisme et assurer I'empire
de la loi, les pouvoirs législatif, exécutif et judi-
ciaire doivent étre distincts, et ne peuvent étre
réunis.

[A.P., 5.1, vol. VIIL, p. 289]

I dibattiti proseguono nelle sedute
immediatamente successive con vari argo-
menti all’ordine del giorno, quali la revoca
dei mandati imperativi, il regolamento del-
I’Assemblea Nazionale, il séguito delle pro-
cedure di verifica dei poteri. Nella seduta
del 1° agosto siincardina neilavori dell’As-
semblea la discussione sulla Dichiarazione
dei diritti, sull’opportunita chala Dichiara-

zione dovesse precedere la costituzione o
invece non dovesse disgiungersi dalla defi-
nizione dei principi posti alla base della
forma di governo monarchica. Come & noto
il dibattito su tali questioni prosegue nelle
sedute dei giorni precedenti il 4 agosto,
quando, anche a séguito della rivolta con-
tadina diffusasi in tutto il regno, si pervie-
ne all’abrogazione dei vincoli signorili e
feudali, alla definizione di un unico sogget-
to di diritti e doveri, fino all’approvazione
quasiunanime della determinazione per la
quale la costituzione sarebbe stata prece-
duta da una distinta Dichiarazione dei
diritti. A tal fine si costituisce il Comité des
Cing, formato da Desmeuniers, de La
Luzerne, Tronchet, Mirabeau e Rhédon. 11
Comitato dopo una disamina dei diversi
progetti presentati, riferira all’Assemblea
il 17 agosto.

Il deputato di Rouen Thouret avanza gia
nella seduta del 1° agosto una proposta
piuttosto ampia ed articolata, per molti
versianaloga ai progetti gia depositati nelle
sedute precedenti, anche con riferimento
alla distinzione di una parte dedicata alla
Dichiarazione e di un’altra parte dedicata
alla costituzione, ma di certo non trascura-
bile per la suddivisione dei pubblici poteri
«en quatre classes, ou espéces différen-
tes». Segnatamente, dopo l'attribuzione,
rispettivamente, del potere legislativo
all’Assemblea Nazionale, del potere esecu-
tivo al Re, indica come terzo potere il «pou-
voir administratif> che risiede nelle
«assemblées provinciales et municipales»,
«pourl'exécution locale des lois relatives a
I'administration générale du Royaume>», ed
infine il potere giudiziario spettante ai Tri-
bunali di giustizia. Thouret conclude affer-
mando che
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c’est de]’organisation réguliére, de la correspon-
dance, de la séparation et de I'indépendance de
ces quatre pouvoirs, que résulteraune bonne con-
stitution.

[A.P,s.1,vol. VIII, p. 326]

Terminata la proposta di Dichiarazione,
il deputato inizia un’ampia digressione sulla
problematica alternativa tra monocamerali-
smo e bicameralismo, precisando i termini
di un eventuale riferimento al modello
inglese anche attraverso una critica pungen-
te ai pensatori —mai espressamente citati —
chel’avevano additato come paradigma del-
I'equilibrio e della stabilita del potere costi-
tuito, e prendendo decisamente le distanze
da una divisione del potere legislativo tra
organi rappresentativi di corpi sociali, quale
lanobilta, a detrimento dell'unita ed indivi-
sibilita della volonta generale della Nazione:

La raison indique que le Corps représentatif doit
étre un, comme la nation représentée est une.
L’Assemblée nationale est instituée pour former,
recueillir et proclamer la volonté générale. Cette
volonté est une et indivisible. Il est donc incon-
séquent de diviser le Corps législatif en deux sec-
tions, pour en faire sortir une seule volonté.
[A.P.,s. 1, vol. VIIL, p. 3271

Conclude affermando che non possono
ragionevolmente esserci che due “potenze”
in parallelo: quella della Nazione e quella
del Re. La terza sarebbe superflua, poiché
complicherebbe e amplierebbe gli scontri
ed aggraverebbe le cause d’inerzia.

Thouret prosegue con una dettagliata
descrizione delle prerogative e delle compe-
tenze, dei poteri e dei limiti, degli organi
costituzionali e si rinviene un utilizzo con-
tinuo di temi, espressioni, argomentazioni
riferibili al contesto intellettuale e filosofi-
co del XVIII secolo. A titolo esemplificativo,
con riferimento al potere giudiziario egli
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afferma la necessita che la costituzione ne
dichiari I'insuscettibilita ad essere appan-
naggio — <en propriété>» —di alcun corpo e
di alcun individuo; ancora, che la funzione
del giudicare non debba essere considera-
ta, né un dominio, né un diritto ereditario,
né un bene commerciabile; con riferimen-
to al Re, ribadisce 1'opportunita che gli si
attribuisca in via esclusiva il potere esecu-
tivo; con riferimento al popolo, gli assegna
il potere di conferire le magistrature per un
tempo fisso e determinato.

Gia in queste prime fasi del dibattito, le
posizioni di Sieyés e Thouret tendono
entrambe a distaccarsi da una visione del
“corporativismo costituzionale” fondato
sulla centralita dei corpi intermedi nell’or-
ganizzazione dei pubblici poteri, verso una
graduale affermazione dell'individualismo
filosofico e giuridico di stampo rousseau-
viano da coniugarsi ad una definizione degli
organi in chiave di specializzazione.

Nella seduta del 12 agosto il tema del
principio di separazione dei poteri é ripre-
so sommariamente dal progetto di Charte
contenant la constitution frangaise dans ses
objets fondamentauw, presentato dal deputa-
to della Sénéchaussée d Aix ed avvocato Bou-
che, e da quello presentato da Rabaud de
Saint-Etienne sotto il titolo Principes de
toute constitution soumis a l ' Assemblée natio-
nale, dove sotto la significativa rubrica Des
pouvoirs distribués, si stabilisce che les dif-
férents pouvoirs doivent étre confiés a dif-
férentes personnes [4.P, s. I, vol. VIII, pp.
401 € 407].

Nella medesima seduta, dopo una
digressione sul potere arbitrario e sull’anar-
chia, Mounier riprende la questione della
divisione dei poteri ponendo quale baluar-
do contro la tirannia il principio di non-
confusione tra potere difare le leggi e pote-
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re di farle eseguire, sul presupposto che &
ritenuta una verita incontestabile che

la réunion des pouvoirs détruit entierement I’au-
torité des lois et forme le despotisme.
[A.P.,s. 1, vol. VIII, p. 409]

Mounier rivolge un “monito” all’Assem-
blea Nazionale di rendere impossibile la
riunione di tutti i poteri anche rispetto ai
pittilluminati e saggi governanti per preve-
nire l'instaurarsi di un governo dispotico.
La piena funzionalita di tuttiipoteri sareb-
be pregiudicata qualora il potere legislativo
attentasse all’autonomia ed all’azione del-
I'esecutivo.

Sempre nella seduta del 12 agosto, Sie-
yeés presenta all’Assemblea un progetto di
Déclaration des droits de 'homme en société ed
un progetto di costituzione. All’art. 7 del
Titolo I del progetto di costituzione si affer-
ma la funzionalizzazione dei poteri legisla-
tivo ed esecutivo per la tutela e la garanzia
deibeni primari dell’individuo, qualila vita,
la liberta, 'onore e la proprieta, per non
incorrere nel rischio di un potere arbitrario
di un magistrato o di un agente dell’autori-
ta esecutiva. In particolare, tanto I'esecuti-
vo, quanto il potere pilt specificamente
amministrativo devono agire in modo con-
forme al testo ed allo spirito della legge
(rispettivamente, articoli 1 e 6 del Titolo
I11). Alla medesima stregua, il potere giu-
diziario non dovra discostarsi dall'interpre-
tazione letterale della stessa (articolo 8, del
Titolo ITI) [A.P,, s.1,vol. VIII, pp. 424.-426].
L'articolazione dei poteri & pertanto stretta-
mente condizionata dalla funzione legisla-
tiva e la legge assume i caratteri della cen-
tralitd ed unita del sistema di relazioni isti-
tuzionali, cosi confermando quella tenden-
za al "legicentrismo” che sara sempre pil
correlata al principio dell’individualismo

opposto alla supremazia dei ceti o degli
ordini sociali.

Allegato al resoconto della seduta si regi-
stra anche il progetto di Dichiarazione di
Gouges-Cartou, deputato del Terzo Stato,
ove siribadisce il principio secondo il quale
se i poteri non sono distinti e separati la
liberta di un popolo & in pericolo (articolo
40), e, utilizzando la parola chiave balance,
si ritiene che sia interesse prioritario del
popolo stabilire un bilanciamento tra il legi-
slativo e I'esecutivo, affinché l'uno non
possa essere oppresso dall’altro (articolo
56) [A.P, s. 1, vol. VIIL, p. 430]. Da ultimo,
viene allegato alla seduta anche il progetto
discusso nel Siziéme Bureau, laddove il piano
di rigenerazione dello Stato & fondato sulla
determinazione dei diritti, dell’esercizio e
deilimiti del potere legislativo ed esecutivo
e dove compare all’articolo 24, la seguente
formulazione — che presto sara destinata ad
avere seguito e fortuna — del principio di
separazione:

toute société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée, et la séparation des pouvoris
déterminée, n’a pas une véritable constitution.
[A.P,s. 1, vol. VIIL, p. 432]

Un'ulteriore connotazione della costitu-
zione come insieme di principi regolativi
della forma di governo e della distribuzione
dei poteri si ritrova nell'intervento di Mira-
beau per la presentazione di un progetto in
diciannove articoli di Dichiarazione, illu-
strato a nome del Comité des Cing, nella
seduta del 17 agosto. In particolare, vi si
afferma che

Tout les pouvoirs auxquels une nation se soumet,
émanant d’elle-méme, nul corps, nul individu ne
peut avoir d’autorité qui n’en dérive expressé-
ment. Toute association politique a le droit ina-
liénable d’établir, de modifier ou de changer la
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Constitution, c’est-a-dire, la forme de son gou-
vernement, la distribution et les bornes des dif-
férents pouvoirs qui le composent.

[A.P, .1, vol. VIII, p. 439]

Nella medesima seduta deve registrarsi
I'intervento di Bergasse che a nome del
Comitato della Costituzione illustra un pro-
getto di considerevole ampiezza sull'orga-
nizzazione del potere giudiziario, all'inter-
no del quale oltre a ribadire la necessita di
unaindipendenza reciproca dei poterilegi-
slativo e giudiziario, diuna netta separazio-
ne tra chi amministra la giustizia e chi con-
corre alla formazione delle leggi, diun'uni-
ca derivazione del potere giudiziario dalla
volonta della Nazione, riprende il paradig-
ma del potere giudiziario come potere
«nullo», in un’accezione peculiare sulla
quale si avra modo di tornare in séguito
[A.P,s. I, vol. VIIL, pp. 44.0-450].

La discussione seguita all'intervento di
Mirabeau rappresenta una sorta di punto di
non ritorno per 'approvazione definitiva
della Dichiarazione. Il progetto tacciato dai
pittdi astrattismo e genericita, osteggiato in
modo trasversale e maggioritario, sara
abbandonato definitivamente con voto
quasi unanime il 19 agosto, quando I’As-
semblea decide di assumere come testo base
della discussione il progetto del Sizieme
Bureau. L’Assemblea si divide nuovamente
tra i sostenitori, rispettivamente, del pro-
getto di Sieyés e del progetto Mounier e,
come € noto, approva i singoli articoli della
Dichiarazione in diverse sedute, a partire
dal 20 agosto; I'articolo 16 € approvato nella
seduta del 26 agosto, quando termina la
discussione sulla stessa Dichiarazione nel
suo complesso.

Nella seduta del 26 agosto molti sono
gli interventi sull'introduzione del princi-
pio di separazione dei poteri. Si tende tal-
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volta a differenziarne i possibili significa-
ti: separazione, distinzione, divisione,
distribuzione, combinazione dei poteri. Il
principio di separazione, comunque defi-
nito, nel corso del dibattito dell’Assemblea
€ maggioritariamente inteso quale espres-
sione della necessaria garanzia dellaliber-
ta e dei diritti dei cittadini e dell’ulteriore
principio di responsabilitd. In una acce-
zione pit generale inoltre & posto in anti-
tesi al dispotismo ed in tal modo descritto
come principio fondante della convivenza
civile per ogni popolo ed in ogni tempo. In
sintesi, il principio da caratteristica pecu-
liare di una determinata “forma di gover-
no” diviene il connotato essenziale di ogni
vera «costituzione>».

Seguendo l'ordine degli interventi,
prendono la parola il cavaliere de Lameth,
per il quale la separazione dei poteri ¢ la
condizione necessaria per non cadere in un
regime dispotico [A.P, s. I, vol. VIIL, p. 4.88]1;
Target, il quale ribadisce che il principio di
separazione ¢ garanzia dellaliberta contro il
dispotismo [A.P., s. I, vol. VIII, p. 488]; Rhé-
don che suggerisce un collegamento tra il
principio di separazione e la Costituzione,
ma come tentativo di sottrarre alla Dichia-
razione la enunciazione del medesimo prin-
cipio [4A.P, s. I, vol. VIII, p. 488]; l'arcive-
scovo d’Aix Boisgelin che invece afferma
I'utilita di consacrare il principio di separa-
zione gia all'interno della Dichiarazione, per
poispecificare in quali forme e modi lo stes-
so principio dovra concretizzarsi nella suc-
cessiva Costituzione [4.P, s. I, vol. VIII, p.
4,88]. Dopo alcuni interventi che non vanno
a modificare nella sostanza le diverse ten-
denze gia delineatesi, I'articolo 24, elabora-
to dal Siziéme Bureau ¢ quindi posto in vota-
zione, risultando accolto nel testo finale del-
I’articolo 16 della Dichiarazione:
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Toute société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a pas de constituion»

[A.P,s.1,vol. VIIL p. 489].

3. Il principio di separazione nei dibattiti sulla
Costituzione

Dopo 'approvazione della Dichiarazione,
I’Assemblea inizia un autonomo e puntuale
dibattito sulla costituzione a partire dalla
seduta del 28 agosto. Ancorché gli avveni-
menti imporranno nel corso del 1791 ben
pitt di qualche modificazione rispetto ai
progetti ed alle discussioni del 1789, questo
¢ I'anno che rappresenta una fase decisiva
per fissare le questioni fondamentali ed i
principi essenziali sui quali convergere
anche rispetto alla successiva Carta. Temi
sui quali si concentra fin dall’inizio 'atten-
zione dei deputati sono la sanzione reale e
pittin generale il ruolo del sovrano allinter-
no dell’architettura costituzionale, 1'unici-
ta della base rappresentativa ed il correlato
problema del mono — ovvero del bi-came-
ralismo, la permanenza e la continuita delle
assemblee legislative.

3.1 1l potere legislativo ed il ruolo del sovrano.
I1 primo riferimento esplicito al principio
di separazione dei poteri si puo ritrovare
nell’intervento di Biauzat nella seduta del
28 agosto 1789, il quale, con riferimento al
progetto di costituzione presentato da
Mounier nella medesima seduta e, segna-
tamente, nel corso della discussione sul-
I’articolo 1 che definisce il governo france-
se come governo monarchico — fissando

altresi il principio che in Francia non vi &
autorita superiore alla legge e che lo stesso
sovrano regna grazie alla stessa—affermala
necessita di conservare la parola «monar-
chia», attribuendone tuttavia un diverso
significato:

il fait sentir I'importance de s’expliquer sur le
sens actuel de monarchie, en disant que 1'on
n’entend pas rétablir une monarchie fondée sur
ladivision des ordres, surlavénalité des charges,
mais une monarchie fondée surla séparation des
trois pouvoirs.

[A.P, .1, vol. VIII, p. 506]

Anche in questa fase emerge fin dall'ini-
zio la sostanziale contrapposizione tra cor-
porativismo ed individualismo, quale pre-
messa fondamentale del rinnovamento del-
I'ordine costituzionale in chiave legicentri-
ca. Roussier riafferma1’essenza della Costi-
tuzione nel seguente principio:

la France est un Etat monarchique dans lequel la
nation faitlaloi, et le Roila fait exécuter. C’est la
division de ces pouvoirs que consiste la Consti-
tution.

[A.P,s.1,vol. VIIL, p. 507]

11 dibattito tende allora a concentrarsi
proprio sulle due impostazioni, ritenute
alternative. Si considera infatti che la prima
sia espressione di un’adesione al principio
della sanzione reale, mentre la seconda
tenda a marginalizzare il ruolo del sovrano
all’interno del procedimento di approvazio-
ne delle leggi. Lo stesso Roussier proporra
nella seduta del 28 agosto una versione leg-
germente differente rispetto all’originaria
ipotesi: «la séparation des pouvoirs consti-
tue essentiellement le gouvernement fran-
cais» [A.P, s. I, vol. VIIL, p. 507]. Si dispo-
ne allora il prosieguo della discussione rin-
viandola ad altra seduta, mentre ilavori del-
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I’Assemblea affrontano anche altre questio-
ni quali la circolazione del grano e una
mozione concernente le imposte.

Il tema della sanzione regia trova nella
seduta del 31 agosto un ulteriore significati-
vo momento di confronto. La seduta inizia
con gli interventi, resi a nome del Comita-
to, di Lally-Tollendal e Mounier, che avan-
zano una proposta ancora piit marcatamen-
te proiettata sul ruolo del sovrano, da non
relegarsi al solo potere esecutivo, ma da
estendersi e non in modo secondario
all’esercizio del potere legislativo. Con rife-
rimento al principio di separazione, Lally-
Tollendal, riprendendol’esempio inglese di
Carlo I e I'esperienza del Lungo Parlamen-
to, associa la tirannide tanto alla confusio-
ne, quanto alla netta separazione dei poteri.

Appare utile annotare che nel corso del
suo intervento si riscontrano in nota
espresse citazioni di Blackstone e di Mon-
tesquieu, di Adams e di Livingston, non
sempre usuali nei dibattiti dell’Assemblea
anche quando si riprendono teorie o affer-
mazioni chiaramente ascrivibili a determi-
nati autori coevi o del passato.

11 postulato dal quale muove Lally-Tol-
lendal e riferito tanto al potere legislativo
quanto al potere esecutivo & pertanto:
«comme 'union entiére de ces deux puis-
sances produirait la tirannie, leur désunion
absolue la produirait également» [4.P,s. I,
vol. VIII, p. 514]. Il deputato ne trae i
seguenti corollari per il legislativo:

la nécessité de balancer les pouvoirs, la nécessi-
té de diviser la puissance législative et la néces-
sité de la diviser, non pas en deux, mais en trois
portions. Un pouvoir unique finira nécessaire-
ment par tout dévorer. Deux se combattront
jusqu’a ce que I'un ait écrasé I'autre. Mais trois se
maintiendront dans un parfait équilibre, s’ils sont
combinés de telle maniére que quand deux lutte-
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ront ensemble, le troisieme, également intéresé
au maintien de I'un et de I'autre, se joigne a celui
qui est opprimé contre celui qui opprime et rame-
ne la paix entre tous.

[A.P,s.1,vol. VIII, p. 515]

Le tre parti costituenti il Gorpo legisla-
tivo sono pertanto indicate nei rappresen-
tanti della Nazione, in un Senato —del quale
non si specificano i meccanismi di investi-
tura e di funzionamento — e nel Re —al quale
spetta anche il diritto-dovere di convocare
I’Assemblea, di scioglierla, diindirne le ele-
zioni. Viene fissato il criterio della cosid-
detta indipendenza al fine dell’elettorato
passivo, intesa come sara anche dopo
I'esperienza rivoluzionaria come sinonimo
di “indipendenza economica”, correlata
cio¢ al possedimento di proprieta terriere.
Per il potere esecutivo, invece, Lally-Tol-
lendal afferma:

Autant il est nécessaire pour la tranquillité, pour
la liberté publique, que le pouvoir exécutif, une
fois réduit a sa juste mesure, soit concentré dans
une seule main, autant il est nécessaire que le
pouvoir législatif soit divisé. L'unité, la célérité,
le mouvement, sont de I’essence du pouvoir exé-
cutif. La délibération, lalenteur, la stabilité, doi-
vent caractériser le pouvoir législatif.
[A.P,s.1,vol. VIII, p. 516]

La chiave di volta dell’intera architettu-
ra costituzionale delineata da Lally-Tollen-
dal ¢ la sanzione regia, non intesa come pri-
vilegio, bensi come “prerogativa”, necessa-
riamente illimitata e non soggetta a vincolo
esterno, al fine di permettere la distinzione
tra legislativo ed esecutivo, che altrimenti
sarebbe soverchiato dalle decisioni delle
maggioranze parlamentari. Ed & proprio a
questo riguardo che 'eventuale mancanza
di uno strumento quale la sanzione regia ¢
avvertita come causa della confusione dei



Betti-Schiavoni

poteri, dello stravolgimento della costitu-
zione, dell’oppressione del popolo ovvero,
in sintesi e citando il barone di La Brede,
del dispotismo. Non sembra pertanto
casuale nell'intervento di Lally-Tollendal,
sia il riferimento in positivo all’Esprit des lois
siail riferimento al modello americano con-
siderato, invece, non assimilabile all'espe-
rienza francese, ed in tal modo non mutua-
bile all'interno del dettato costituzionale.
Nella seduta del 1° settembre, a Malouet
che, aderendo entusiasticamente alle pro-
poste di Lally-Tollendal, si attarda fra I’al-
tro a ribadire con una certa enfasi il rischio
della mancanza di limiti al potere legislati-
vo auspicando la piena funzionalita dell’isti-
tuto della sanzione regia, fa eco una pit
equilibrata e strutturata riflessione di Mira-
beau, che nella sua ricostruzione teorica
distingue il «volere» dall’«agire>», per
affermare I’ancoraggio del potere legislati-
vo ai rappresentanti della Nazione e del
potere esecutivo al monarca, <protettore»
del popolo [A.P., s. I, vol. VIIL, p. 535-54.2].
Il giorno successivo, il conte d’Antraigues
interviene per introdurre quale criterio di
distinzione delle diverse forme di governo il
modo con il quale il popolo distribuisce i
poteri. In particolare, con riferimento al
principio di separazione, d’Antraigues
afferma: «Leur réunion dansle peuple con-
stitue la démocratie. Leur réunion partout
ailleurs constitue la tyrannie». E prosegue:

Il n’oublie jamais cette terrible vérité: Que la
liberté de tout peuple qui n’exerce pas par lui-
memé tous les pouvoirs n’existe que par la sépa-
ration des pouvoirs. Le souvenir de cette vérité
I'oblige a se rappeler qu’il est de la nature des
pouvoirs d’aimer a s’accroitre, comme il est de la
nature de ’homme d’aimer la puissance. Dans les
Etats monarchiques, il sait qu’il a deux risques a
courir. Réunion des pouvoirs dans le Corps légi-
slatif, qui constitue la tyrannie de plusieurs. Reu-

nion des pouvoirs dans le pouvoir exécutif, qui
constitue la tyrannie d'un seul.

[A.P,s.1,vol. VIIL, p. 543]

Le conclusioni alle quali approda il
ragionamento del conte d’Antraigues non
possono che essere le seguenti:

Quand le peuple a voulu répartir le pouvoir exé-
cutif et le pouvoir législatif, et les séparer, il a
voulu également éloigner la tyrannie de tous et
celle d'un seul. [...] Il résulte de tout ce que je
viens de vous exposer: que, de ce premier prin-
cipe que tout pouvoir émane du peuple, il s’ensuit
qu'il a dti séparer tous les pouvoirs, pour conser-
ver sa liberté et sa puissance; qu’il a dtiles empé-
cher d'usurper les uns sur les autres; qu'il a di,
pour éviter de grands malheurs, exiger que le
pouvoir exécutif s’accordat avec le pouvoir législa-
tif, pour &tablir la loi.

[A.P.,s. 1, vol. VIII, p. 5431

L'intero percorso argomentativo del
conte d’Antraigues si chiude percio con
un’adesione esplicita all'introduzione del-
I'istituto della sanzione regia, definita uno
strumento necessario per la conservazione
della sovranita del popolo ed il manteni-
mento della monarchia altrimenti destina-
ta alla dissoluzione.

Nella medesima seduta Delandine — di
posizioni opposte ai Monarchiens che lo ave-
vano preceduto — afferma che all’origine
della «tirannia» vi & proprio la «confusio-
ne», mentre all'origine della «liberta» vie
invece la «divisione» dei poteri. La separa-
zione dei poteri & pertanto considerata
necessariamente correlata alla liberta pub-
blica. Se ne trae una valutazione fermamen-
te contraria all'introduzione dello strumen-
to della sanzione regia, tollerabile solo nel
caso in cui essa venisse a convergere con la
volonta generale [A.P, s. I, vol. VIII, pp.
546-5471. 11 dibattito sulla sanzione reale
proseguira anche nei giorni successivi. Nella
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seduta del 3 settembre Créniére, Goupil de
Préfeln, il cavaliere de Lameth, de Castella-
ne, I'abate Maury si concentrano tutti sugli
istituti della sanzione e del veto, specifican-
dola correlazione necessaria tra principio di
distribuzione dei poteri e ruolo del sovrano
nel procedimento di approvazione delle
leggi: nei diversi interventi si registra l'uti-
lizzo di espressioni quali «distinzione»,
«distribuzione», <«organizzazione» dei
poteri che tendono a connotare — probabil -
mente senza una piena consapevolezza da
parte degli stessi oratori —un dibattito che
solo in séguito assumera la dovuta centrali-
ta nell'interpretazione del principio di
separazione dei poteri in chiave «séparati-
ste» ovvero «antiséparatiste>.

[1tema della sovranita indivisa &€ sempre
correlato all’organizzazione piramidale dei
poteri con al vertice il legislativo e diventa
una sorta di ideale fondante della stessa
vicenda rivoluzionaria, al punto che anche i
“moderati” non vi si potranno sottrarre.
Cosi Mounier nella seduta del 4 settembre
dopo aver affermato la centralita del legi-
slativo all’interno della costituzione, con-
trappone, secondo un’ormai consolidata
prassi di ragionamento, la monarchia al
dispotismo. Al fine di prevenire l'instaura-
zione di una potenza arbitraria, i poteri
devono essere organizzati in modo da evita-
re laloro concentrazione nelle stesse mani.
La riunione e la confusione dei poteri &
infatti sinonimo di dispotismo: proprio per
assicurare il pieno rispetto di tale princi-
pio, presupposto di ogni liberta, & necessa-
rio introdurre meccanismi in grado di sco-
raggiare ed impedire reciproci attacchi ed
usurpazioni. La separazione netta & altret-
tanto pericolosa della concentrazione del
potere in capo ad un solo soggetto e la san-
zione regia viene allora intesa come neces-
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sario strumento di garanzia ed equilibrio
[A.P,s. 1, vol. VIIL, pp. 554-564].

Nella medesima seduta, Grégoire, cura-
to di Emberménil, nega la possibilita per il
Re di far parte del potere legislativo, ma per
la «tranquillita politica» e contro decisio-
ni affrettate, gli attribuisce un veto sospen-
sivo, che diversamente da quello assoluto &
costitutivamente rivolto al popolo, perno del
sistema costituzionale [A.P, s. I, vol. VIII,
pp- 566-567]. Rabaud de Saint-Etienne —il
quale ritornera sull’argomento nelle sedu-
te successive —ribadendo I'unicita, I'indivi-
sibilita, I'inalienabilita del potere legislati-
vo si esprime contro un potere reale che
assuma il significato di vero e proprio "atto
dilegislazione™. Tutte le leggi portate perla
sanzione all’attenzione del monarca
dovranno aver seguito, dovendo altrimenti
procedersia nuove elezioni dell’Assemblea.
Qualora I’Assemblea rieletta dovesse con-
fermare le decisioni della precedente il Re
non potra pittsottrarsi all’'obbligo della san-
zione [A.P., s. I, vol. VIII, pp. 567-572].

Charles de Lameth interviene nuova-
mente il 4 settembre per riaffermare la cor-
relazione strettamente necessaria tra costi-
tuzione e distribuzione dei poteri e confer-
mare la necessita di porre delle garanzie per
la piena funzionalita dei poteri medesimi,
ritenendo — anche sulla scorta di alcune
osservazioni positive ed adesive al modello
inglese — il veto sospensivo il giusto e pill
opportuno elemento di “equilibrio” del
sistema [4.P, s. I, vol. VIII, pp. 572-5731.
Nella stessa seduta Dupont de Nemours, pur
riconoscendo l'unitd dell’Assemblea, si
dichiara favorevole ad una articolazione in
due Camere ai fini della concreta attivita
legislativa, definendo al riguardo un com-
plesso meccanismo di concertazione tra la
camera ed il senato, e ribadisce la validita
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del principio di separazione, inteso, pero,
come «bilanciamento» ed «equilibrio».
Ne consegue la necessitid della sanzione
reale, ferma la possibilita in caso di dinie-
go di una consultazione popolare, rispetto
alla quale lo stesso potere del monarca
sarebbe vincolato [A.P., s. I, vol. VIII, pp.
573]. Ancora nella seduta del 4 settembre
interviene Clermont-Tonnerre che, rite-
nendo la costituzione il luogo naturale perla
definizione dei criteri di «bilanciamento
dei poteri», distingue tra Senato e Camera,
incaricati, rispettivamente, dell’esame e
della proposta legislativa, ed auspica I'in-
troduzione del veto reale assoluto.

I1 tema dell’unicita della base rappre-
sentativa opposto ad ogni ricaduta sul piano
costituzionale del cosiddetto corporativismo
cetuale e feudale & ripreso nella seduta del 7
settembre, quando Lanjuinais si dichiara
contrario ad una camera alta diversa nella
composizione dalla camera bassa, poiché
cosi facendo si erigerebbe una barriera
incolmabile sia rispetto al popolo sia rispet-
to alla monarchia. Lanjuinais auspica inve-
ce la «confusion des ordres» e non lascia
implicita, con riferimento al ruolo dell’ari-
stocrazia, una critica serrata a Montesquieu,
«quin’apu se soustraire aux préjugés de sa
robe» [A.P, s. I, vol. VIII, pp. 588-589]. 11
nesso tra legicentrismo ed anti-corporati-
vismo in chiave individualistica, ossia di
liberta, & cosi espresso in modo inequivoca-
bile anche contro la stessa autorevolezza di
alcuni pensatori ritenuti classici del XVIII
secolo. De Virieu risponde direttamente a
Lanjuinais. Considerando la liberta della
Nazione la conseguenza delle sue virth e
ribadito che tutti i poteri emanano dal
popolo, egli giudica un grave pericolo pro-
prio per la liberta la riunione del potere
legislativo in una sola Camera e la mancan-

Frontespizio dell edizione originale del De I'esprit de
loix. Gineyra, 1749.

za di un potere pieno di veto in capo al Re
[A.P, s. 1, vol. VIII, pp. 588-589].

Malouet nella seduta del 7 settembre
completal’intervento del 1° settembre, spe-
cificando il suo favore perl’articolazione del
legislativo in due Camere, entrambe eletti-
ve e senza veto 'una sull’altra, ma con il
diritto del solo Senato di revisione dei
decreti proposti dalla Camera dei rappre-
sentanti [A.P, s. I, vol. VIII, pp. 590-591].
La seduta del 7 settembre ¢, pero, chiara-
mente segnata dal lungo intervento del-
I'abate Sieyes, che dichiara fin dall’inizio ed
in termini espliciti la sua opposizione a
qualsivoglia forma di veto reale assoluto,
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indefinito, illimitato, visto come un atto
contrario alla stessa volonta della Nazione.
La posizione di Sieyés non puo, perd, ridut-
tivamente considerarsi una semplice
espressione a favore o contro la sanzione
reale o la permanenza del Corpo legislativo.
La sua riflessione ¢ complessa gia in questa
prima fase ed introduce elementi di analisi
politica che vanno oltre il dibattito contin-
gente e resteranno sullo sfondo dell’intera
esperienza rivoluzionaria.

Sieyes, che nel corso degli anni affinera
e modifichera parte della sua originaria
riflessione, associa all’idea dilegge la nozio-
ne di «volonta della Nazione e dei governa-
ti», contrapponendola alle «volonta indivi-
duali» ovvero dei governanti. Alla base di
tale affermazione vi ¢ il principio della
liberta e dell’eguaglianza politica, di modo
che la rappresentanza non possa che essere
comune ed eguale, come una ¢ la Nazione.
Gli ordini sono considerati alla base del-
I'ineguaglianza dei diritti politici ed espres-
sione di una rappresentanza parziale, sepa-
rata, ineguale. Alla medesima stregua, il Re
se considerato come individuo non puo che
esercitare una volonta individuale, espri-
mibile esclusivamente attraverso il voto
delle elezioni dei rappresentanti, ma giam-
mai il suo voto varrebbe pil del voto di un
altro individuo, «mais nulle part son suf-
frage ne peut en valoir deux» [A.P., s. I, vol.
VIII, p. 593]. Come depositario del potere
esecutivo, d’altro canto, egli non puo entra-
re nella formazione dellalegge: «enun mot,
si le pouvoir exécutif peut conseiller la loi,
il ne doit point contribuer a la faire» [A.P,,
s. I, vol. VIII, p. 593]. Mentre solo come rap-
presentante della Nazione e vertice delle
istituzioni egli € da considerarsi al di sopra
degli altri organi dello Stato.

L’esecutivo succede alla legge, non la
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precede. La prima conseguenza che se ne
trae & che «le droit d’empécher n’est point,
suivant moi différent du droit de faire»
[A.P,s. I, vol. VIIL, p. 593]. Con espressio-
ni anticipatrici di problematiche molto dila
da venire, Sieyes afferma che impedire la
legge rappresenta una forma di sopraffazio-
ne di una «minoranza» sulla «maggioran-
za». La maggioranza ¢ ancorata alle decisio-
ni dell’Assemblea, mentre sarebbero mino-
ranzaiveti espressi dal potere esecutivo: «la
majorité du Corps législatif n’arréte que la
minorité, au lieu que le ministre arréterait
la majorité elle-méme, c’est-a-dire le veeu
national, que rien ne doit arréter» [A.P, s.
I, vol. VIII, p. 593]. A questa stregua il veto
sospensivo non differisce dal veto assoluto.
La Nazione infatti parla solo attraverso i suoi
rappresentanti: & certamente falso il prin-
cipio in forza del quale la volonta della
Nazione possa differire dalla decisione dei
suoi rappresentanti. Solo 1’Assemblea
Nazionale & chiamata ad interpretare la
volonta della Nazione e gli stessi rappresen-
tanti non sono espressione del bailliage che
liha eletti, ma dell'unita della Nazione inte-
ra ed indivisibile che sono chiamati a rap-
presentare.

La Nazione non & formata da tante parti
federate, perché la Francia non puo essere
una confederazione di municipalita e di
province, che invece devono essere sotto-
poste ad una comune ed unica legislazione.
Tutti i cittadini sono i «commettants» dei
deputati, e non solo gli elettori che li hanno
materialmente eletti. La contrarieta di Sie-
yes & sia per uno stato federale sia per il
mandato imperativo. Ma anche gli strumen-
ti di consultazione diretta sono considerati
non adatti alla Francia, poiché contrari alla
sua natura di «stato rappresentativo». Solo
in una «democrazia diretta» — e la Francia
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non lo € — un appello diretto al popolo
avrebbe una giustificazione, mentre in uno
stato rappresentativo la Nazione parla solo
attraverso i suoi rappresentanti, quella ¢ la
sua voce.

Sieyes con riferimento agli specifici
temi dibattuti propone pertanto quale
alternativa al veto sospensivo, I'articolazio-
ne dell’Assemblea — che comunque deve
rimanere unica — in tre sezioni, al fine di
sortire quell’effetto di ponderatezza rispet-
to alla cosiddetta precipitazione o sempli-
cemente errore nei quali si puo incorrere
con decisioni affrettate. Contro I'ipotesi
della rinnovazione dell’Assemblea al ter-
mine di ogni sessione, Sieyés propone il
carattere permanente della stessa, anche al
fine esplicito di evitare il rischio di inge-
renze da parte dell’aristocrazia. La centra-
lita del legislativo si sviluppa attraverso la
correlazione tra Nazione ed Assemblea
ulteriormente declinata come “esclusivita”
— solo I'’Assemblea interpreta la volonta
della Nazione — ed "unicitd” — tutti sono
sottoposti ad una comune legislazione —
della funzione legislativa.

L’ampio intervento dell’abate Sieyes
riprende in modo esplicito anche la que-
stione della separazione dei poteri. Separa-
zione ritenuta tanto necessaria, quanto pas-
sibile di minaccia. Sebbene storicamente sia
del tutto prevalente 'ingerenza dell’esecu-
tivo sul legislativo, ¢ utile porre comunque
irimedia qualsiasi tipologia di sopraffazio-
ne di un potere sull’altro, affinché di cia-
scuno siano preservate l'indipendenza e
l'autonomia. Al disordine, all’'insurrezione,
alla cessazione delle imposte, allo stesso
veto reale, Sieyés contrappone il potere
costituente. L’eventuale convocazione stra-
ordinaria di una delegazione alla quale tale
potere fosse stato conferito dal popolo

avrebbe la forza per definire competenze e
funzioni di ciascuno dei poteri costituiti,
senza surrogarsi ad alcuno di essi, essendo-
ne diversa la natura. La correlazione ¢ allo-
ra tra potere costituente e costituzione,
luogo d’elezione per la fissazione dei limiti
di azione di ciascun potere, chiamato a con-
correre con gli altri poteri alla cura dell'uti-
lita di tutto il popolo. E per il potere costi-
tuente ben potrebbe valere un meccanismo
di rinnovazione parziale per terzi, cosi
garantendo la necessaria continuita delle
esperienze accumulate dalle diverse com-
ponenti dell’Assemblea, senza il rischio di
una supremazia di ordini ad essa estranei. In
tale prospettiva, all’interno della quale le
garanzie della separazione dei poteri sono
non solo la costituzione, ma lo stesso eserci-
zio di un potere costituente, ¢ allora chiaro
il distinguo suggerito da Sieyes tra il potere
costituente ed il potere legislativo. Distin-
zione assente — a giudizio dell’abate — nel-
I’esperienza inglese, ma presente in Fran-
cia, laddove pertanto lo stesso ruolo del Re
non potrebbe essere compromesso o
minacciato [4.P, s. I, vol. VIII, pp. 592-5971.

Nelle seduta del 9 settembre 1'’Assem-
blea vota all'unanimita la permanenza del
Corpo legislativo, il 10 settembre a larga
maggioranza 'unicita dell’Assemblea, 1'11
settembre con un margine ancora maggio-
re il principio del veto sospensivo. Tali
decisioni sono un chiaro segnale di diffe-
renziazione rispetto al modello inglese e
segnano una sorta di sconfitta per i Monar-
chiens che a quel modello si ispiravano. Le
conseguenze sono presto tratte e Mounier,
Lally-Tollendal, Bergasse, Clermont-Ton-
nerre si dimettono dal Comité de Constitu-
tion, che cosi si rinnova parzialmente nella
sua composizione: dal 15 settembre 1789 e
fino al 3o settembre 1791 sara composto da
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Sieyes, Talleyrand, Le Chapelier membri
confermati e da Thouret, Target, Desmeu-
nier, Rabaut Saint-Etienne e, dopo le
rinunce consecutive di Tronchet e di Ber-
gasse, ancora da Lally-Tollendal. Sotto la
guida di Thouret che lo presiede, il Comi-
tato € pertanto chiaramente orientato sulle
posizioni del blocco costituzionale, che in
Assemblea & coordinato da Du Port, Barna-
ve, de Lameth.

3.2 Il potere esecutivo ed il potere giudiziario.
I temi del dibattito si concentrano dopo le
decisive determinazioni dell’Assemblea
concernenti il procedimento di approva-
zione delle leggi ed in generale 1'organiz-
zazione del potere legislativo, sui poteri
esecutivo e giudiziario, nonché, come noto,
sui criteri di definizione dell’elettorato
attivo e passivo, sulle cause di ineleggibili-
ta, sulla articolazione delle municipalita e
dell’amministrazione, che esulano dalla
presente analisi.

Con riferimento alla separazione dei
poteri possono pertanto individuarsi alcu-
ni momenti precisi, lasciando necessaria-
mente sullo sfondo lo sviluppo di quei temi
ritenuti non strettamente ad essa correlati.
L'ordine delle discussioni non segue peral-
tro un andamento costante: dopo ’autunno
del 1789 quando viene impostato il proble-
ma della composizione dell’esecutivo e della
responsabilitd eventuale dei ministri, la
questione ¢ ripresa nella primavera e nel
settembre del 1791, mentre durante il 1790
sono questioni centrali 1’organizzazione
«costituzionale» del giudiziario ed altre
problematiche quali il diritto di dichiarare
guerra e la costituzione civile del clero.

Prima fra tutte si pone la questione del-
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I’eventuale lesione del principio di separa-
zione allorquando chi & chiamato alla cari-
ca ministeriale si trovi ad essere eletto nel-
I’Assemblea. Nella seduta del 29 settembre,
Mirabeau lo ritiene possibile. La questione
¢ inizialmente impostata come problema di
«eleggibilita», ma poco dopo egli pone
anche la connessa problematica della
«compatibilitd» della carica ministeriale
con 'incarico di deputato.

L’approfondimento del tema & peraltro
rinviato alla seduta del 6 novembre, mentre
il 29 settembre con gli interventi di Target
e Fréteau, si dibatte della responsabilita dei
ministri. Dopo la ferma posizione espressa
da Target sull’'impossibilita da parte del-
I'esecutivo di una legislazione anche solo
provvisoria —

le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi méme
provisoire, mais seulement des proclamations
conformes auxlois, pour en ordonner ou en rap-
peler I'observation (di cui all’articolo 2 del suo
progetto).

[A.P,s.1,vol. IX, p. 211]

—siperviene all’approvazione diun testo
che afferma il principio in forza del quale i
ministri sono responsabili sia per 'utilizzo
deifondi daloro amministrati sia perle even-
tuali infrazioni della legge. Si afferma per-
tanto laloro responsabilita diretta e persona-
le per gli atti e le condotte realizzati, senza
ulteriormente specificare se anche politica-
mente essi siano astretti ad un obbligo spe-
cifico rispetto alla Nazione o all’Assemblea.

I1 6 novembre Mirabeau, sulla scorta del
modello inglese del quale evidenzia i nume-
rosi profili positivi, considera la presenza dei
ministri nell’Assemblea un elemento di raf-
forzamento delle concrete competenze e pro-
fessionalita, per una migliore legislazione
[A.P,s.1,vol. IX, rispettivamente, p. 212 € p.
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710]. Alle adesioni di Anson, Clermont-Ton-
nerre, ed altri, si contrappongono nella sedu-
ta del 7 novembre Blin, Montlosier, Lanjui-
nais. [l rischio di direzione da parte dei mini-
stri dei lavori dell’Assemblea, per Blin; la
falsa distinzione tra voto deliberativo e voto
consultivo, per Montlosier; la riunione in via
di fatto dei poteriin capo ai ministri, compo-
nenti sia dell’esecutivo sia del legislativo, per
Lanjuinais; queste sono tutte ragioni che
concorrono a scoraggiare il doppio incarico
ed ogni forma di interferenza dei ministri
sull’attivita dell’Assemblea, gia garantita nella
sua indipendenza ed autonomia dalla Dichia-
razione [A.P, s. I, vol. IX, pp. 715-716].

In replica, Mirabeau tenta di ricondur-
re le critiche alla sua proposta a valutazioni
dirette contro la sua persona, ma I’Assem-
blea pur respingendo, per contrarieta ai
principi, la sua mozione tendente provoca-
toriamente ad escludere lui stesso, approva
la cosiddetta Résolution du 7 novembre 1789,
con la quale si stabilisce che nessun depu-
tato possa ottenere il conferimento di una
carica ministeriale durante la sessione del-
I'attuale Assemblea.

La discussione sulla responsabilita dei
ministri riprendera a fasi alterne durante i
dibattiti parlamentari, anche su sollecita-
zione di quella parte dell’Assemblea che si
proponeva di definire oltre a quella penale,
una precisa responsabilita di natura politi-
ca. Nonostante i tentativi—ad esempio nel-
I'ottobre del 1790 — di calendarizzazione
della questione, il tema sara dibattuto solo
nella primavera e settembre 1791, come si
dira in séguito.

Il principio di separazione trova un ulte-
riore momento di approfondimento in rela-
zione al tentativo di definizione delle com-
petenze, dei poteri, deilimiti del potere giu-
diziario. Segnatamente, in rapporto al legi-

slativo la problematica si puo concentrare
su due profili: 'interpretazione della legge
ed il ruolo dell’Alta Corte Nazionale. In rap-
porto all’esecutivo, invece, I'aspetto centra-
le, perl’analisi del principio di separazione,
investe i criteri di nomina o di elezione dei
giudici e del loro mandato. Nella seduta del
17 agosto 1789 si era registrato, come gia
detto in precedenza, I'intervento di Bergas-
se, che a nome del Comitato della Costitu-
zione aveva illustrato un progetto generale
sull'organizzazione del potere giudiziario.
In dettaglio, vi si afferma come scopo della
giustizia sia la tutela della liberta civile che
della liberta politica:

Afin que le pouvoir judiciaire soit organisé de
maniére a ne mettre en danger ni la liberté civi-
le ni la liberté politique, il faut donc que, dénué
de toute espéce d’activité contre le régime politi-
que de I'Etat, et n’ajant aucune influence sur les
volontés qui concourent a former ce régime ou a
le maintenir, il dispose, pour protéger tous les
individus et tous les droits d'une force telle, que,
toute-puissante pour défendre et pour secourir,
elle devienne absolument nulle, sitot que chan-
geant sa destination, on tentera d’en faire usage
pour oprimer.

[A.P. 5.1, vol. VIII, pp. 44.0-450]

Il richiamo al potere giudiziario come
«potere nullo» potrebbe apparire di chiara
derivazione montesquieviana almeno alivel -
lolessicale, ma appare altrettanto chiaro che
il significato che Bergasse ha inteso attribui-
re alla locuzione ¢ peculiare e non sovrap-
ponibile all'idea racchiusa nell’Esprit des lois.
Per il deputato il potere giudiziario & una
forza pubblica finalizzata alla difesa delle
liberta, che non puo opporsi alle decisioni
politiche o interferire nell’esercizio degli
altri poteri, pena il venir meno della sua ori-
ginaria funzione e pertanto non piu legitti-
mata ad avere altra forza che una forza nulla.
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Da tale presupposto, Bergasse trae le
seguenti conseguenze: la dipendenza del
giudiziario esclusivamente dalla volonta
della Nazione; I'impossibilita di avere una
qualsivoglia parte attiva, anche solo a livel-
lo di influenza, sull’elaborazione delle leggi
da parte dei giudici; I'insuscettibilita del
giudiziario a divenire proprieta, eredita o
appannaggio di singoli individui, di corpi, di
élites; la necessita della fiducia del popolo
rispetto alla nomina da parte del monarca,
di modo che dopo la designazione di tre can-
didati da parte delle Assemblee provinciali
sipossa addivenire ad una scelta condivisa;
la gratuita della giustizia; I'impossibilita da
parte dei giudici di attribuire altro signifi-
cato alla legge se non quello letterale, poi-
ché «le pouvoir judiciaire sera donc mal
organisé si le juge jouit du dangereu privi-
lege d’interpréter la loi ou d’ajouter a ses
dispositions>».

La sintesi della proposta di Bergasse ¢
pertanto il criterio delle cosiddette “indi-
pendenza ed autonomia reciproche”, all’in-
terno di una effettiva salvaguardia della cen-
tralita del legislativo, fattore di legittima-
zione dell'intera organizzazione del potere
contro I'ingerenza di altri ordini sociali o
pubblici poteri.

I 9 ottobre 1789 & approvata una legge
generale concernente i profili della proce-
dura penale e successivamente, nella pri-
mavera del 1790, sono avanzate numerose
proposte di organizzazione del potere giudi-
ziario —tra gli altri siricordano i progetti di
Le Chapelier, Lanjuinais, Target, Tronchet e
quelli di Thouret, Sieyeés, Duport sui quali
si concentra il successivo lavoro dell’As-
semblea — che per i profili strettamente
connessi al principio di separazione sono in
questa sede considerati per i criteri di
nomina o di investitura dei giudici, trala-
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sciando gli aspetti del dibattito relativi
all’introduzione delle giurie per la giustizia
penale e civile, che come noto porto il 3o
aprile 1790 a limitarle esclusivamente
all’ambito penale.

Nella seduta del 5 maggio 1790 1'Assem-
blea ¢ convocata con il seguente ordine del
giorno «Les juges seront-ils élus par le peu-
ple et dans ce cas doivent-ils étre institués
parleroi?». Ad inizio seduta Goupil, d’An-
dré, Bouche ritenendo un dato ormai acqui-
sito'elezione dei giudici da parte del popo-
lo, propongono che la questione sia limita-
ta solo alla seconda parte dell’ordine del
giorno ossia se dopo l'elezione popolare i
giudici siano nominati dal Re [A.P., s. I, vol.
XV, p.390]. L’Assemblea, dopo voto unani-
me, si concentra pertanto sul ruolo del Re
nell’istituzione dei giudici.

Mougins de Roquefort e La Réveillere de
Lépeaux propongono che elezione ed isti-
tuzione dei giudici siano esclusivo appan-
naggio del popolo, escludendo ogni inter-
vento di sorta da parte del Re. Rispondono
Clermont-Tonnerre e Bazoche che invece
propongono l'istituzione da parte del Re a
séguito di elezione da parte del popolo. Bar-
nave riafferma allora la necessita di non
disgiungere l'atto di elezione dall’atto di
istituzione, richiamandosi alle mutate con-
dizioni politiche ed istituzionali del suo
tempo, rispetto al passato quando esisteva-
no regime feudale e monarchie assolute che
invece sono da respingere, essendo in par-
ticolare I'atto di istituzione reale un attacco
ai principidiun governo libero ed un retag-
gio che sopravvive in tutti quei regni del-
I’Europa, compresal’Inghilterra, dove il Re

¢ capo feudale della giustizia:
Du moment o1 la monarchie absolue se change
en gouvernement libre, cette multitude de pou-
voirs rentre dans sa source; elle retourne au peu-
ple qui ne lasse plus au monarque que la portion
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nécessaire au salut public; ainsi tous les pouvoirs
doivent étre délégués parle peuple. Envain dira-
t-on que le pouvoir judiciaire forme partie du
pouvoir exécutif.

[A.P,s.1,vol. XV, p. 390]

Garat replica e critica direttamente Bar-
nave, suscitando contestazioni dalla parte
sinistra dell’Assemblea, e dichiara il suo
favore per l'istituzione dei giudici da parte
del monarca. Le Chapelier pone una que-
stione distinta, ma strettamente collegata al
tema dibattuto: «Le roi pourra-t-il 6teraun
juge le pouvoir que le peuple aura confié a ce
juge?». Anche De Cazalés appunta una cri-
tica serrata, particolarmente in punto di
ricostruzione storica degli eventi, a Barnave
ed afferma che in Inghilterra fu il regime
feudale ad aver usurpato il diritto di istitu-
zione dei giudici originariamente ad appan-
naggio del Re stesso. Nel suo intervento
sostiene che il potere giudiziario non é che
una semplice funzione, consistendo non
tanto nell'interpretazione, quanto nella
mera applicazione dellalegge, essendo que-
st'ultima un’attivitd dipendente dal potere
esecutivo. Di conseguenza, se il potere ese-
cutivo appartiene al monarca, a quest’ultimo
spetta anche il potere di nomina dei giudi-
ci, allamedesima stregua della nomina degli
ufficiali dell’esercito. Al che si registra una
citazione evidentemente strumentale di un
philosophe di Ginevra, I'identita del quale &
tanto chiara, quanto non dichiarata:

Un philosophe, qui n’est pas suspect a cette
assemblée, le citoyen de Genéve, a dit: “Les rois
sont les juges-nés des peuples; quand ils ne veu-
lent pas exercer la justice, ils la confient...”
[A.P,s.1,vol. XV, p. 392]

E conclude proponendo l'istituzione dei
giudici da parte del sovrano, su una rosa di
tre candidati precedentemente designati.

Sul principio dell’istituzione reale conver-
ge anche il deputato Goupil de Préfeln.

Richiamandosi ad una visione pit gene-
rale, Chabroud ritiene invece che il potere
esecutivo e legislativo si differenzino pro-
prio per il fatto di essere l'uno potenzial-
mente divisibile e I'altro per natura indivi-
sibile — quasi una sorta di anticipazione
della questione sull’articolazione «vertica-
le» ed «orizzontale» del potere che solo la
storiografia contemporanea formulera in
una accezione tecnica compiuta [A.P, s. I,
vol. XV, p. 393]. Attraverso una compara-
zione di diverse esperienze contemporanee
e del passato, 'abbé Maury definisce il legi-
slativo el'esecutivo come i soli «poteri poli-
tici», mentre considera solo «funzioni» o
supplementi e porzioni del potere esecuti-
vo le cosiddette funzioni municipali, ammi-
nistrative, giudiziarie. Fa allora appello
all’«immortel président» Montesquieu —
un «génie vraiment prophétique», «pre-
mier ministre du peuple» — rispetto alla
riflessione del quale tuttavia non esita, da
un lato, a lamentare sostanziali fraintendi-
menti da parte dell’Assemblea, e, dall’altro,
ad imputare alla medesima divoler conside-
rarne solo la parte in cui si distinguono tre
distinti poteri, ivi compreso il giudiziario
inteso come autonomo ed indipendente,
cosi perpetuando uno dei «plus graves de
ses erreurs, une erreur qu’il n’accréditat»
[A.P.,s. 1, vol. XV, p. 396]. Infatti, per I'ab-
bé Maury, cosi facendo I'’Assemblea

favorisait ses systémes parlementaires, une
erreur que I’Assemblée nationale consacrerait au
moment méme ou elle veut voter la destruction de
tous les parlements.

Il deputato continua anche citando lo
stesso Rousseau, riallacciandosi all’inter-
vento di Cazalés, per concludere con la pro-
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posta che i giudici siano istituiti e nomina-
ti dal Re ovvero, qualora tale principio non
dovesse essere accolto, che perlomeno il Re
abbiariconosciuto il diritto di scegliere ogni
giudice tra tre candidati eletti e presentati
dal popolo. L'unita del potere esecutivo
costituisce infatti 1'essenza stessa della
monarchia, pena la riduzione del ruolo del
Re a «grand pensionnaire de I'Etat», deter-
minando cosi il cambiamento della forma
del governo francese in repubblica, rispet-
to al quale ’Assemblea ¢ a suo giudizio chia-
ramente contraria.

Mirabeau replica incidentalmente all’ab-
bé Maury, affermando che a fare diun gover-
no una repubblica non & tanto la «divisione
del potere esecutivo», quanto la «divisione
del potere legislativo» e ritiene che dispoti-
smo ed anarchia non siano forme di gover-
no, ma espressione dell’assenza di governo.
In questa fase del dibattito, il tentativo di
raccordo tra elementi della tradizione ed
istanze innovatrici si lega alla ricerca di un
possibile comune sfondo concettuale sup-
portato dalle riflessioni sia di Montesquieu
sia di Rousseau. L'incalzare dei successivi
eventi porterd invece a ridimensionare i
riferimenti al pensatore di La Bréde verso
una pil netta e chiara preferenza accordata
al solo pensatore ginevrino (Galliani 1981;
Battista 2005, p. 17).

Dopo una serie prolungata di interventi
di ordine procedurale, che coprono anche
la giornata del 6 maggio, i lavori sono
aggiornati al 7 maggio sull’ordine delle que-
stioni posto da Beaumetz:

Premiére question. Le roi aura-t-ille pouvoir de
refuser son consentement a I’admission d'un
juge choisi par le roi? Seconde question. Les
électeurs présenteront-ils au roi plusieurs sujets,
pour qu’il choisisse entre ceux proposés? Troi-
siéme question. Le juge choisi parle peuple rece-
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vra-t-il du roi des lettres-patentes scellées du
sceau de I'Etat?

All'opinione che ritiene il principio di
separazione del potere giudiziario dall’ese-
cutivo una sorta di lesione alla monarchia,
Reederer controbatte secondo lo stesso
argomento utilizzato da Barnave, ossia invo-
cando |'autorita di uno scrittore “al disopra
di ogni sospetto”: Montesquieu. Il Re non
puo giudicare, ma solo dare séguito alle sen-
tenze dei giudici. Se i ministri giudicassero
i magistrati, la giustizia si farebbe uno stru-
mento divendetta particolare perpetuato da
vili subalterni. Montesquieu e le antiche
tradizioni della monarchia dimostrano che
i poteri non debbono essere confusi ed in
particolare il potere di giudicare debba
restare separato dal «potere delle armi»,
allamedesima stregua della separazione tra
legislativo ed esecutivo. Nella sua proposta,
il Re peraltro non avra solo il dovere di dare
esecuzione ai giudizi, ma dovra anche vigi-
lare sui Tribunali e citare i giudici di fronte
alla Corte suprema, qualora essi disatten-
dessero ai propri doveri; avra inoltre il dirit-
to di contestare attraverso i suoi funzionari
tutti i delitti e gli attentati contro la liberta
e la proprieta; presiedera infine all’organiz-
zazione ed al comando della forza pubblica.
Lanomina dei giudici da parte dell’esecuti-
vo, viceversa, tenderebbe ad influenzare gli
stessi giudizi, minando e corrompendo la
giustizia:

Des ennemis de la liberté et de la royauté veulent
donc rétablir étendre méme le despotisme ancien
parle plus exécrable moyen, parla corruption de
la justice!

[A.P,s.1,vol. XV, p. 4171

ARcederer replica Irland de Bazoges, con
il capovolgimento delle premesse stesse del
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ragionamento, attraverso un sillogismo che
afferma: il potere giudiziario ¢ emanazione
del potere esecutivo; la giustizia deve essere
resa a nome del Re; se il potere giudiziario
consiste nel far eseguire le leggi e tale com-
pito & I'essenza dell’esecutivo che al Re solo
spetta, i giudici non sono che agenti del
monarca: <le roi ordonne, le juge pronon-
ce» [A.P,s.1,vol. XV, p. 417]. Se il Re doves-
se accettare la nomina dei giudici fatta da
altri, gli si userebbe «violenza» e la sua
immagine sarebbe degradata e compromes-
sa agli occhi del popolo.

Interviene Goupil de Préfeln per dichia-
rarsi a favore di una posizione intermedia
tra quelle estreme finora espresse: al popo-
lo spetta il diritto di nomina dei giudici, ma
il Re non deve essere totalmente escluso da
un potere di influenza essendo comune lo
scopo della felicita e del bene della societa.

Cazalés risponde alla provocazione di
Barnave che aveva invocato l'autorita di
Montesquieu, ritenendo quasi straordinario
che da quella parte ci si richiami al barone
di La Brede e riaffermando I'esistenza di due
soli poteri politici. Mentre un tempo ’am-
ministrazione della giustizia si accompagna-
vaalla definizione di uno stato «misto>» dei
parlamenti che in sé riunivano parte del
potere esecutivo e delle funzioni ammini-
strative, nel presente diviene espressione
di mera applicazione ed esecuzione della
legge. Siccome tale competenza & propria
del potere esecutivo, le funzioni giudiziarie
sono un tutt'uno con il potere esecutivo,
spettante al Re. Di modo che al Re spetta la
nomina dei giudici. Rispetto a questa
costante esperienza, Cazaleés rivolge un
monito all’Assemblea — «législateurs d'un
jour» — affinché non si stravolga il senso
della storia e del passato [A.P, s. I, vol. XV,

pp- 419-420l.

All'unanimita si chiude la discussione
generale ed un segretario da lettura della
formulazione della questione nei seguenti
termini: «Le roi aura-t-il le pouvoir de
refuser son consentement a 'admission
d'un juge?». Chiede la parola Clermont-
Tonnerre, ma non gli € concessa che la sola
facolta di allegare l'intervento alla seduta
come «opinione». In quest™ultima si riba-
disce il carattere duale dei poteri pubblici:
«volere» ed «eseguire». Sirespinge il rife-
rimento a Montesquieu da parte di Barna-
ve, contestando I'estrapolazione diuna frase
da un’opera intera, senza ricomprenderla
all’interno di un contesto argomentativo
generale. Allo scopo si cita allora un altro
passaggio testuale — capitolo 6 del libro IX
dell’Esprit des lois — nel quale si distingue

la puissance législative, la puissance exécutrice
des choses qui dépendent du droit des gens, et la
puissance exécutrice de celles qui dépendent du
droit civil

per dimostrare che il pensatore di La
Brede non avrebbe separato il giudiziario
dall’esecutivo, ma lo avrebbe invece consi-
derato come una delle sue componenti. Si
attribuisce cosi al Président la distinzione
non di «poteri», ma di «funzioni». Pro-
vocatoriamente allora si propone una cita-
zione ulteriore, ritenuta «inattaccabile>», di
Rousseau— capitolo III del libro IV del Con-
trat social — dove si afferma che

le monarque étant, de droit, seul prince et magi-
strat unique, le chox de ses lieutenants n’appar-
tient qu’a lui.

Le due potenze «volere» ed «eseguire»
sono nell'uomo e stanno alla base della dua-
lita dei poteri pubblici, cosi affermando che
il potere giudiziario & definibile «potere»
solo in modo improprio. I giudici sono
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agenti del potere esecutivo, delegati del Re,
e non dovendo porsi il Re contro il popolo,
eviceversa, siripropone il criterio di nomi-
na reale come rapporto di delegazione
esclusivo tra Re e giudici, scelti dal monar-
ca secondo la sua preferenza [A.P, s. I, vol.
XV, pp. 4244271

L’Assemblea a maggioranza stabilisce
«que le roi n’aura pas le pouvoir de refuser
son consentement 4 I’admission d'un juge
élu par le peuple>». La seconda questione —
posta ai voti per appello nominale — & deci-
sa sempre a maggioranza dall’Assemblea
«que les électeurs ne présenteront au roi
qu'un seul sujet>».

L’Assemblea discute in seguito molte
altre questioni, quali la competenza di
dichiarare la pace e la guerra, la costituzio-
ne civile del clero, il Tribunale di Cassazio-
ne, I'organizzazione della forza pubblica,
I’Alta Corte Nazionale, I'organizzazione dei
ministri. Ormai fissati i termini essenziali
del futuro dettato costituzionale, il 23 set-
tembre 1790 Le Chapelier propone l'inte-
grazione del Comitato con altri sette compo-
nenti — Barnave, Clermont-Tonnerre, Ale-
xandre de Lameth, Duport, Buzot, Pétion de
Villeneuve, Beaumetz — al fine di riordina-
re le materie trattate distinguendo tra atti
propriamente costituzionali e deliberazioni
attinenti alla materia legislativa o regola-
mentare.

Rispetto ai profili attinenti alla respon-
sabilita dei ministri, dopo la proposta avan-
zata, a nome del Comitato, da Desmeunier
nella seduta del 7 marzo 1791, si perviene
alla legge del 27 aprile 1791 che, all’artico-
lo 28, prevede la facolta da parte del Corpo
legislativo di presentare al Re osservazioni
o valutazioni sulla condotta dei ministri,
anche al fine di affermare il venir meno del
rapporto di «fiducia» tra la Nazione ed i
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singoli ministri. Circoscritta pertanto la
questione solo all’attivita posta in essere dal
ministro, escluso specificamente il tema
della nomina a componente del governo,
sembra profilarsi accanto alla definizione
della responsabilita per violazione di legge,
una sorta di responsabilita politica rispet-
to all’Assemblea che mantiene come pro-
prio interlocutore il Re, al quale solo spet-
ta in definitiva e formalmente 'ultima
decisione.

Le successive vicende segnate dalla fuga
a Varennes il 20 giugno, dal distacco del
triumvirato Duport-Lameth-Barnave dal
club dei Giacobini verso la neocostituita
fazione dei Foglianti, sulla quale convergo-
no anche i deputati vicini a La Fayette, al
dibattito sulla possibile revisione della
Carta e sulla distinzione tra «sovranitd
costituente» e <«sovranita riformatrice>,
sino ai tentativi vani e ultimi del monarca
per un ridimensionamento del legislativo
rispetto al ruolo del Re, non alterano I'im-
pianto dei principi sui quali ’Assemblea si
era gia espressa e la costituzione del 3 set-
tembre 1791 viene accettata dal Re il 13 set-
tembre successivo.

4. Modelli ed esperienze a confronto

I dibattiti parlamentari che hanno ad ogget-
to il principio di separazione dei poteri,
lungo il percorso che porta all’approvazione,
prima della Dichiarazione dei diritti del
1789 e successivamente della costituzione
del 1791, sono segnati da interventi che nella
loro varieta e diversita di impostazione teo-
rica, dialettica, retorica, politica, tendono
complessivamente a riferirsi a modelli ed
esperienze contemporanei o del passato,
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tanto per coglierne gli elementi di affinita e
somiglianza, quanto per marcarne e riven-
dicarne la prevalente autonomia ed unicita
rispetto al contesto della Rivoluzione. In
molti interventi si riscontra una sorta di
articolazione logica comune: un’analisi
«comparativa» rispetto agli ordinamenti
costituzionali dell’epoca, con termini di
paragone costanti le realta inglese ed ancor
pilt americana; un’analisi «storica» che
amplia i propri orizzonti agli esempi offerti
dalla storia antica e moderna; un’analisi
«politica e filosofica» che riprende temati-
che, terminologie, cadenze e stili argomen-
tativi rintracciabili nelle riflessioni di alcu-
ni dei protagonisti del siécle des Lumiéres.
All'interno dell’analisi di tipo comparati-
vo, il sistema inglese & considerato come tra-
duzione del principio di separazione inteso
essenzialmente come «equilibrio» e «bilan-
ciamento» dei poteri — balance of powers —
che si traduce nella stessa realta istituziona-
le del King in Parliament, ovvero del mived
government. Il sistema americano & conside-
rato come I'espressione pil diretta del prin-
cipio di separazione inteso fondamental-
mente come criterio di «distinzione» e
«non confusione» dei poteri, significativa-
mente riscontrabile nella stessa scansione del
relativo testo costituzionale, i primi tre arti-
coli del quale trattano, rispettivamente, del
Legislativo, dell’Esecutivo, del Giudiziario
(Comba 2005, pp. 36-37). Il principio del
governo limitato si lega pertanto nell’esem-
pio americano alla definizione «costituzio-
nale» di checks and balances, ossia di pesi e
contrappesi volti sia a preservare I'autono-
mia dei singoli poteri sia ad impedirne abusi
e prevaricazioni. L'equilibrio & garantito dalla
costituzione quale fonte sovra-ordinata e di
legittimita, che fissando i modi di esercizio
dei poteri ne previene l'ingerenza 'uno sul-

l'altro, a fini di garanzia dei diritti e delle
liberta (Fioravanti 1994, pp. 51-98; 2004, pp.
3-36). Sebbene non sia possibile assegnare
ad una parte dell’Assemblea il riferimento
esclusivo all'uno o all’altro modello, perché
anzi ad entrambi talvolta ci si riferisce, maga-
ri per aspetti differenti, da parte del medesi-
mo oratore, sembra emergere, con riferi-
mento al principio di separazione, una
sostanziale affinita tra le impostazioni pilt
moderate ed il modello inglese, da unlato; le
riflessioni pit1 sensibili a cogliere le novita di
unarinnovata architettura costituzionale ed il
modello americano, dall’altro.

Nei dibattiti dal 1789 al 1791, I'analisi
storica attinge non solo agli esempi classi-
ci di Atene, Sparta, Roma, ma anche
all’esperienza inglese di Carlo I, del Lungo
Parlamento, fino al confronto con i gover-
ni orientali, nel tentativo di enuclearne i
possibili nessi con I'attualita delle riforme
costituzionali in atto. L’analisi storica non
¢ disgiunta dalla riflessione pit propria-
mente teorica e filosofica di critica ai regi-
mi dispotici, alla tirannide, all’anarchia,
talora, con 'intento di conservare, rifor-
mandola, la stessa tradizione monarchica,
individuandone le possibililinee di svilup-
po e le ragioni che ne hanno determinato il
graduale allontanamento dall’originaria
forma di governo; talaltra, allo scopo di
tracciare una discontinuita ed una rottura
netta col passato. La storia e 1'uso politico
che se ne fa rappresentano quel retroterra
comune dove si innesta progressivamente
il confronto ideologico e matura la consa-
pevolezza della portata rigeneratrice, inno-
vatrice e trasformatrice della Rivoluzione
(Consarelli,1999).

L’analisi pit propriamente filosofica del
principio di separazione riconosce quali
interlocutori privilegiati i pensatori espres-
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sione dell’esprit des Lumiéres, non necessa-
riamente citati in modo espresso, ma di
certo ripresi nella terminologia, nell’indi-
viduazione delle questioni fondamentali,
nelle elaborazioni teoriche essenziali: a
titolo esemplificativo, & facile riscontrare,
magari in un’accezione di significato diver-
sae peculiare, l'uso deilemmi «costituzio-
ne», «dispotismo», «anarchia», «potere
nullo» riferito al potere giudiziario; I'indi-
cazione della tendenza inevitabile da parte
dei titolari di funzioni pubbliche ad «abu-
sare del potere» loro conferito e la corre-
lata necessita di fissare deilimiti secondo la
nota massima «le pouvoir arréte le pou-
voir»; 'affermazione dell’opportunita che
il giudiziario non sia «en propriété>» di
alcun corpo o individuo, non configuran-
dosi come dominio, né come diritto eredi-
tario, né come bene commerciabile; il sug-
gerimento che il popolo conferisca le magi-
strature «per un tempo fisso e determina-
to»; la definizione della «volonta genera-
le» quale unica fonte di legittimita, una ed
indivisibile; la considerazione della «riu-
nione dei poteri» quale causa della
«distruzione dellalegge e del dispotismo»;
I'individuazione nella monarchia di un
governo diuno solo basato «su leggi fisse e
stabilite», diversamente dal dispotismo
inteso come governo di uno solo senza leggi
e retto dal «libero arbitrio».

Sebbene in parte o prevalentemente de-
contestualizzati rispetto alle opere origina-
rie, tale lessico, tali categorie concettuali,
tali argomentazioni, rimandano a quel mul-
tiforme laboratorio intellettuale delle élites
settecentesche ripreso neiluoghi anche non
istituzionali dei clubs e favorito dalla diffu-
sione di giornali e pamphlets, che nei dibat-
titi parlamentari diviene il supporto argo-
mentativo delle concrete soluzioni costitu-
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zionali proposte. Tuttavia emerge gradual-
mente anche una tendenza ad iscrivere le
riflessioni del siécle des Lumiéres all'interno
della pitt immediata e contingente polemi-
caideologica, che portera al riconoscimen-
to di Rousseau come baluardo delle catego-
rie rivoluzionarie ed alla sostanziale emar-
ginazione di Montesquieu (Galliani, 1981,
Battista 2005). Si assiste ad una sorta di
gioco dialettico “a parti invertite”: i Monar-
chiens costretti a riferirsi al Ginevrino per
cercare un consenso alle proprie proposte in
realta sempre pil affievolito; gli esponenti
riformatori ed innovatori, sempre piii ege-
moni, inclini alla stessa “provocazione” con
citazioni ardite e non sempre pertinenti del
barone di La Brede.

Il principio di separazione dei poteri
appare alloraun’occasione di discussione, al
pari di altre questioni, dove nasce il confron-
to dialettico e lo scontro politico lungo la tra-
iettoria dei progetti di riforma anche radica-
le dello Stato e delle sue istituzioni. In altri
termini, anche peril principio di separazio-
ne dei poteri il riferimento alle opere ed ai
singoli pensatori, alle testimonianze della
storia, agli esempi contemporanei diviene,
per cosi dire, «secondario» rispetto alle
finalita concrete sottese ai dibattiti dell’As-
semblea: il riconoscimento, la garanzia, la
salvaguardia dei diritti e delle liberta fonda-
mentali dell'uomo e del cittadino, con quel-
laportata di riscatto e di rinascita individua-
li e collettivi che rappresentano I'impronta
originaria e peculiare della Rivoluzione.
L'individualismo tende sempre pit1ad affer-
marsi in parallelo alla centralita ed unicita
del legislativo, quali fattori di superamento
diuna societa per ordini di stampo cetuale e
feudale, nella prospettiva del riconoscimen-
to pieno della volonta generale della Nazio-
ne come fonte esclusiva della legittimita dei
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pubblici poteri e connotato essenziale del
rapporto tra autorita e liberta dei cittadini.
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11 divieto del diniego di giustizia
nell’articolo 4 del Code Civil come
emancipazione del giudice*

1. La differenza tra il diniego di giurisdizione
e il diniego di giustizia

In teoria ed anche nella prassi, il rapporto
trala funzione legislativa e quella della pro-
nuncia del diritto, cosl come tra la legge e
la sentenza, appartengono ai temi costante-
mente presenti nel sistema costituzionale
dello Stato di diritto.

Storicamente, la problematica si concre-
tizza nel déni dejustice, a ridosso della Rivo-
luzione Francese, sulla via che divideval’An-
cien Régime dal moderno Stato costituziona-
le che si andava avverando. Il divieto del
diniego di giustizia — del déni de justice —
rivolto ai giudici, fu per la prima volta legal -
mente consolidato in una moderna codifi-
cazione, posta sotto la tutela della costituzio-
ne, attraverso ’articolo 4 del Code ciyil. Tale
disposizione documenta una comprensio-
ne nuova della legge e del diritto, afferma la
facolta produttiva della giurisprudenza, apre
la strada verso un indipendente diritto giu-
risprudenziale ed afferma gradualmente

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007
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nella cornice del diritto costituzionale la
posizione autonoma di quanti esplicano la
funzione giurisprudenziale.

Ai fini della descrizione storica e del-
I’analisi di quest’evoluzione, occorre
distinguere tra il divieto di negare la giuri-
sdizione e quello di negare il diritto, i quali
non sono identici nonostante i loro conte-
nuti si avvicinino (cfr. Schumann, Das
Rechtsverweigerungsverbot, 1968, pp. 79-101;
Fogen, Schrittmacher des Rechts, 2004, pp.
6-18). Cio dev’essere chiaro innanzitutto.

Ancora nella meta del XIXsecolo appa-
riva incerto cosa si dovesse intendere sotto
i due termini di "diniego di giurisdizione e
di giustizia”. Lo studioso tedesco di diritto
pubblico Johann Ludwig Kliiber spiegava
nel 1831:

* Questo contributo & una versione modificata del testo
esposto in occasione dell'11° simposio giuridico tedesco-
croato intitolato “Divieto del diniego di giurisdizione e della
giustizia”, svoltosi a Spalato dal 27 al 28 aprile 2007.

Traduzione dal tedesco di Ronald Car.
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Tra gli studiosi del diritto non c’¢, per quanto io
sappia, un concetto autonomo di diniego di giu-
risdizione. Alcuni lo presuppongono in quanto
noto atutti [...] Altrilo limitano al caso cum justi-
tia protrahatur per negligentiam judicis vel cogno-
scendo vel exequando, aut denegatur, litigatorem,
Judicii limen adeuntem vel litis processum prose-
quentem repellendo.

[Kluber, 1831, p. 190]*

(Cio eraun’allusione alla possibilita, che
era data nel vecchio Impero, di sollevare
una querela protractae vel denegatae iustitiae
(cfr. Bshmer, Diss. de origine, 1738). Soprat-
tutto il caso di “giustizia ritardata” dava nel
vecchio Impero molteplici motivi per rea-
lizzare un’accelerazione del processo giu-
diziario attraverso misure processuali orga-
nizzative e disposizioni legislative (cfr. Sel-
lert, Verfahrensbeschleinigung am Rei-
chskammergericht, 2007, pp. 139-153), al
fine di evitare un arresto della protezione
giuridica. Una troppo lenta disamina degli
atti poteva tradursi in pratica per I’appel-
lante in un mancato esame e significare
qualitativamente un “diniego di giurisdi-
zione™?. Da questo punto di vista, le fron-
tiere tra una giustizia "ritardata” e una
"negata” sono indefinite3.

Questo problema della giustizia e i ten-
tativi per il suo superamento attraverso il
remedium extraordinarium dell’azione in
nome della “giustizia ritardata o negata”
hanno una lunga tradizione (cfr. la prospet-
tiva riassuntiva in Perels, pp. 1-51). Gia il
diritto canonico e quello romano conosco-
no disposizioni atte ad evitare e punire tali
comportamenti manchevoli da parte dei
giudici. Giustiniano discute nel Codice del
Corpus Iuris Civilis le pene per il caso del
giudice che sisia arrischiato di tirare perle
lunghe un caso giudiziario*. Con cio non
era offerto alcun strumento giuridico, ma

102

Ricerche

si apriva la possibilita per ammonire,
osservare e denunciare.

Gli atti conclusivi del Congresso di Vien-
na del 1820 introducono nell’articolo XXIX il
concetto del “diniego di giurisdizione™ nel
senso pitt ampio di una “protezione giuridi-
ca negata od ostacolata” (Wiener Schiuf-Akte
del 15 maggio 1820 (articolo XXIX), in Zeu-
mer, 1907, p. 477) e riprende cosi i concetti
processuali dalla costituzione e dalla prassi
del vecchio Impero. Cio si realizza anche
attraverso l’articolo 77 della costituzione
imperiale del 1871, la quale riprende senza
modifiche]'articolo XXIX degli atti conclusi-
vi del Congresso di Vienna (cfr. Kumann,
Der Begriff der Justizverweigerung, 1917, pp. 27-
31; Strunk, Justizverweigerung, p. 21 e seguen-
t1). Manca un’inequivocabile definizione del
“diniego di giurisdizione” (cfr. Strunk, Justiz-
verweigerung, pp. 7-11).

Sulla fattispecie del diniego di giurisdi-
zione esiste, perd, un’ampia concordanza.
Come “diniego di giurisdizione™ Kliiber, ad
esempio, include i casi del rifiuto del giu-
dice di dare ascolto; I'impedimento del-
I’esecuzione della sentenza; il rifiuto del
giudice di accogliere un’azione; una dichia-
razione di incompetenza da parte del tri-
bunale che fosse contraria alla legge; I'in-
tromissione nella tutela del diritto attra-
verso ordini amministrativi atti a frenare
od opprimere 'esecuzione della sentenza;
I’annullamento delle sentenze; 1’ abuso del
potere legislativo”, se interviene retroatti-
vamente tramite leggi o disposizioni nelle
situazioni giuridiche esistenti ostacolando-
le o annullandole (Kliber, pp. 188-193).

L'enumerazione delle fattispecie del
diniego di giurisdizione, che non si riusciva
a riunire
(KuBmann, p. 25 ss.), dimostra che il divie-
to del “diniego di giurisdizione” riguarda, da

in una definizione chiusa
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un lato, la garanzia dell’accesso al sistema
giudiziario istituzionale e dall’altro lato con-
cerne la garanzia e la realizzazione dei pre-
supposti processuali necessari periprocedi-
menti in difesa del diritto. Per’'odierna con-
cezione costituzionale, il divieto diledere tali
garanzie formali della protezione giuridica,
grazie alla garanzia del “giudice legittimo”,
ossia deljuge naturels, & un derivato del prin-
cipio dello Stato di diritto, senza che cio con-
duca ad una confusione tra il “divieto del
diniego di giustizia” e la “realizzazione del-
I'accesso alla giustizia” (Schumann, p. 79).

Il “divieto del diniego di giustizia”, per
contro, riguardal’obbligo decisionale giuri-
dico-materiale del giudice in base al princi-
pio iura novit curia. Il giudice deve esprime-
re una sentenza sia che la legge esistente sia
lacunosa sia che lalegge non esista. Formu-
lazioni non chiare, contraddizioni e lacune
non danno al giudice il diritto di lasciare
irrisolta una questione giuridica posta con
un’azione od un’istanza e quindi di non
giungere alla sentenza. Il che significa, visto
in positivo, che il giudice, nell’esporre la
legge, hal’obbligo di chiarire i dubbi giuri-
dici, di rendere pilt chiaro il significato di
una legge non chiara, di correggere gli erro-
ri giuridici presenti in una legge e di colma-
re una norma lacunosa (Schumann, p. 8o,
101). Questi obblighi decisionali tratti dal
diritto materiale hanno trovato una prima
definizione legale nel 1804, attraverso I'ar-
ticolo 4, del Code civil francese.

2. L'evoluzione del rapporto tra il giudice ed il
legislatore attraverso larticolo 4 del Code civil

L’articolo 4 del Code civil dichiara nel Titre
préliminaire:

Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du
silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la
loi, pourra étre poursuivi comme coupable de
déni de justice®.

La formulazione prescelta sta ad indica-
re che in un caso conteso una parte puo sol-
levare una causa contro il giudice, ma il giu-
dice non deve necessariamente essere per-
seguitato. Tale obbligo decisionale del giu-
dice sara sorretto dal diritto processuale
istituito con l’ordinamento processuale
civile francese del 1806 —il Code de Procédu.-
re Civile (Edition originale et seule officielle,
1806), avviato parallelamente al Code civil e,
per alcuni versi, complementare ad esso
come opera legislativa. Cio ¢ stato reso chia-
ro in Germania da Christian Daniel Erhard,
con la valutazione che «non si pud com-
prendere appieno il senso del codice civile,
se al contempo non si conosce e compren-
de con precisione anche il Code de Procedu.-
re» (Erhard, Civil gerichtsordnung, 1813). In
questa interpretazione viene documentato
il principio sistemico dell’insieme della
codificazione francese e dei cinque codes
accordati traloro. L'articolo 505 del Code de
Procédure dispone:

Les juges peuvent étre pris a partie dans les cas
suivants:

S’ily a dol, fraude ou concussion, qu’on préten-
drait avoir été commis, soit dans le cours del'in-
struction, soit lors des jugemens; [...]

4. S’ily a déni de justice

[traduzione tedesca in Erhard, Civilgerichtsor-
dnung, cit., p. 281]

L’articolo 506 da la definizione di déni

de justice®:

1y a déni de justice, lorsque les juges refusent de

répondre les requétes ou négligent de juger les
affaires en état et en tour d’étre jugées.
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Il divieto del diniego di giustizia dell’ar-
ticolo 4 del Code civil ed il divieto del dinie-
go di giurisdizione dell’articolo 505 del
Code de procédure sono anch’essi collegati.
Nel punto centrale di questo modello sta
comungque I'articolo 4, del Code civil, il quale
sara recepito nella maggior parte dei codi-
ci civili dell’area giuridica romana — prima
di tutto nel Codice Civile? italiano e sara in
vigore anche nei territori tedeschi che
faranno proprio il Code civil. L’obbligo del
giudice, definito dall’articolo 4 del Code
civil, nonostante tutti gli errori o le man-
chevolezze di quella legge, & un frutto del-
I’epocarivoluzionaria e costituisce in sé un
atto rivoluzionario per il diritto. Sipud con-
siderare l'articolo 4, del Code civil come
I’emancipazione del giudice dalla tutela del
legislatore. L'articolo 4 crea una nuova
immagine del giudice, fondamentalmente
diversa da quella che voleva il giudice come
mero servitore della legge, descritta nelle
famose parole di Montesquieu sui giudici
intesi come «esseri privi di volonta» che si
limitano ad essere la «bocca» che «pro-
nuncia le parole della legge»®.

L'articolo 4 del Code civil si allontana
radicalmente da una simile funzione servile
del giudice. Jean-FEtienne-Marie Portalis,
creatore e redattore della maggior parte del
Code civil — colui che sarebbe stato indicato
come peére du Code civil e maitre d’ceuyre du
Code (cfr. Bernard Beignier, Portalis, Rédac-
teur du Code civil, 2004, pp. 109-122) — ha
caratterizzato questo nuovo principio dichia-
rando che il pronunciamento del diritto —
cosi come la scienza giuridica — a ... été
regardé comme le vrai supplément de lalégi-
slation (Portalis, 1844., p. 8). Da qui emerge
un nuovo modo di intendere le fonti del
diritto che non pone in questione la premi-
nenza dellalegge, ma relativizzal’autonomia
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di questa in un concerto di fonti concorren-
ti del diritto. Le regole istituite da Portalis
per i giudici spiegano che il giudice ¢ colle-
gato con lo “spirito legislativo”, anche se,
ovviamente, non ne fa parte:

... que le juge ait le droit d'interpréter des lois et
d’y suppléer ... Un juge est associé a I'esprit de
lalégislation; mais il ne saurait partager le pou-
voir législative.

[Portalis, Discours, p. 156; Régles pour les juges, p.
159; Ecrits, p. 761

La dottrina del diritto libero, che vuole
riempire le lacune nel diritto — come soste-
neva Kantorowicz — non con «artifici
quasi-logici», bensi attraverso la «scoper-
ta di un diritto libero tramite una sua uti-
lizzazione consapevole ed aperta», si era
richiamata esplicitamente anche alla dispo-
sizione dell’articolo 4 del Code civil per
sostenere questa interpretazione e poté cosi
riferirsi ad una direttiva del Legislativo per
legittimare la creativita libera del giudice
interpretata secondo la propria dottrina9.
L’articolo 4, che € una norma rivolta ai giu-
dici, al contempo riflette con chiarezza la
debolezza strutturale del potere prioritario
— ossia, del Legislativo.

Difatti, la conferma ed il rafforzamento
dell’autonomia decisionale del giudice
deriva direttamente dalla presa d’atto delle
ridotte capacita di guida della “legge”, inte-
sa come strumento di organizzazione giuri-
dica. Lalegge, in quanto costrutto linguisti-
co del diritto, ¢ affidata al giudice per il suo
impiego ed inserimento nella realta socia-
le, cosi come per la risoluzione dei conflit-
ti. La giurisprudenza costituisce il nesso tra
la normativizzazione legislativa generale ed
astratta e I'esercizio giudiziario concreto,
atto a—come ebbe a caratterizzarlo Savigny
— tradurre la regola nella vita. Di fronte
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all’inadeguatezza della “legge”, intesa come
categoria normativa, ad abbracciare, pre-
vedendoli, tutti i casi pensabili in una chia-
ra definizione normativa testuale (cfr.
Busse, Verstehen und Auslegung von
Rechistexten, 2004, pp. 8-20), a decidere
alla fine € la capacita funzionale del secon-
do potere — ossia del Giudiziario — per
quanto riguarda l'assicurazione della pace
giuridica, 1'organizzazione politica della
societa, la capacita della giustizia e la poten-
za dell’ordine statuale.

Pertanto, la disposizione dell’articolo 4,
del Code civil e I'obbligazione legale che
costringe i giudici ad esprimere in tutti i
casi un verdetto si pongono nel punto di
intersezione delle interpretazioni politiche
e giuridiche riguardanti il ruolo del legisla-
tore, la funzione del giudice, il perfeziona-
mento delle competenze giuridiche dei giu-
dici e, infine, il compito del diritto costitu-
zionale in quanto opera normativa sovra-
ordinata. L'articolo 4 del Code civil pone il
giudice nel suo vero ufficio, quello di deci-
dere sui singoli casi, in ogni caso applican-
do la legge, ma rendendo tale ufficio non
soggetto agli errori, alle lacune o ad altri
difetti della legge.

In questo modo, il giudice che da e che
applica la norma — oltre alle difficolta nel
formulare giuridicamente un’offerta nor-
mativa onnicomprensiva e priva di lacune —
finisce per trovarsi in un rapporto di con-
correnza e di tensioni politiche. Gido &
dimostrato dalla ricostruzione di un’evolu-
zione storica che ha come punto di avvio
I'imperatore romano Giustiniano e come
punto finale I’articolo 4, del Code civil.

Claude Gautherot, Portalis, Museo di Versailles.

3. L'imperfezione della legge come problema
storico della sua applicazione

Quando una legge & lacunosa, o contiene
degli errori, o necessita di interpretazioni, il
che non si pud mai escludere, si pone auto-
maticamente la domanda a quale istituzione
appartenga la competenza correttiva.

In genere, ci sono tre opzioni: 1) il legisla-
tore trattiene per sé, in quanto autore della
norma fallace, il compito di correggerla; 2)
sirichiedera al giudice, in quanto utilizza-
tore dellalegge, di correggere I'errore in via
giurisprudenziale, ossia di sanare le lacune
conl’evoluzione successiva del diritto; 3) la
competenza correttiva sara trasmessa ad
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una istituzione indipendente, la quale
dovra eliminare le manchevolezze della
legge in modo indipendente sia dal legisla-
tore, sia dalle istituzioni giudiziarie.

La storia del diritto dimostra che ha
sempre dominato la tendenza a lasciare la
correzione el'interpretazione dileggi man-
chevoli allo stesso legislatore e di concede-
re al giudice meno spazio possibile per le
decisioni, per legare i tribunali alla volon-
ta del legislatore. Dietro a tale prassi stala
concezione assolutistica della volonta di
potenza del sovrano e della derivante onni-
potenza del legislatore monarchico.

Da questo punto di vista, la competenza
correttiva ed interpretativa costituisce anche
una questione di potere politico tra il legisla-
tore, il giudice e la scienza giuridica. L'impe-
ratore romano Costantino aveva dichiarato
nel 316: «Inter aequitatem iusque interpo-
sitam interpretationem nobis solis et opor-
tet etlicet inspicere» (Codex 1.14.1). Ai giu-
risti romani era ben noto che ogni norma
giuridica abbisognava, «per via di sempre
nuove domande>»'° 0 a causa di nuovi «biso-
gni giuridici»'' successivamente emersi, di
interpretazioni o integrazioni, che di prefe-
renza erano pero nelle mani dell’ Imperato-
re. In tal senso si precisava nel Digesto: <Et
ideo de his, quae primo constituuntur, aut
interpretatione aut constitutione optimi
principis certius statuendum est» (D.
1.3.11). Da cio seguiva anche I'obbligo per il
giudice di sottoporre il caso all'Imperatore:

Si quid vero, ..., ambiguum fuerit visum, hoc ad
imperiale culmen per iudices referatur et ex auc-
toritate Augusta manifestetur, cui soli concesum
est leges et condere et interpretari.

[C.1.17. 21]

Tale monopolio dell'Imperatore roma-
no sulla competenza di creare il diritto, che
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abbracciava sia la legislazione, sia I'inter-
pretazione delle leggi, derivava dall'inter-
pretazione secondo cui il potere legislativo
era determinato dallavolonta, come sipre-
cisava nel Digesto 1. 4. 1: «Quod principi
placuit, legis habet vigorem» (cfr. Josef
Lukas, Zur Lehre vom Willen des Gesetzgebers,
1908, pp. 408 e ss.; Heinz Mohnhaupt,
Potestas legislatoria und Gesetzbegriff, 1972,
pp- 199-208). Anche quanto deciso dal-
I'Imperatore nel corso di un procedimen-
to — cognoscens decreyit —, quindi, deciso
nella sua funzione di giudice, possiede il
carattere di legge.

La teoria della volonta domina questo
schema legittimatorio che si manterra fino
alla fine del XVIII secolo — e, sotto diverse
formulazioni legittimatorie, anche duran-
te il XIX secolo (cfr. Jan Schroder, Recht als
Wissenschaft, 2001, pp. 224 ss.) —, fungen-
do da fondamento per la interpretazione
assolutistica dello Stato e per la prassi
riguardante le fonti del diritto. La legitti-
mazione fondata sul momento volontaristi-
co del sovrano contiene anche un
<«momento politico della subordinazione
del giudice» nei confronti dell'unicita del
legislatore monarchico (Ludwig Spiegel,

La procedura che obbligava il giudice a
rimandare al sovrano, unico legislatore e
decisore nei casi di dubbio o dilacuna nella
legge, era nell’assolutismo francese deli-
mitata con l'indicazione istituzionale del
réferé législatif (cfr. Lukas, Zur Lehre, p. 411;
Matthias Miersch, Der sogenannte référé légi-
slatif, 2000, p. 25). Nella Ordonnance civile
touchant la réformation de la justice dell’apri-
le 1667, Luigi XIV aveva prescritto la
seguente procedura per i giudici:

Si dans les jugemens des proces qui seront pen-
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dans en nos cours de parlement et autres nos
cours, il survient aucun doute ou difficulté sur
I'exécution de quelques articles de nos ordon-
nances, édits, déclarations et letters-patentes,
nous leur défendons de les interpréter, mais
voulons qu’en ce cas elles aient a se retirer par-
devers nous, pour apprendre ce qui sera de notre
intention.

[Jourdan, Decrusy, Isambert, 1821, p. 106; cfr
Louis Favoreu, Du déni de justice, 1965, p. 71

II'successivo articolo 8 si spinge cosilon-
tano da dichiarare nulle tutte le decisioni che
violano queste disposizioni contenute nel-
I'articolo 7*%. In questo modo era stato posto
il freno alla capacita dei giudici di creare
liberamente il diritto e 'interpretazione
delle leggi & stata monopolizzata come com-
pito e funzione del sovrano legislatore (cfr.
Mohnhaupt Potestas legislatoria, cit., p. 223);
Miersch, Référé législatif,cit., p. 26). Anche
I'Allgemeine Gerichtsordnung austriaco del 1°
maggio 1781 imponeva ai giudici, nel § 437,

... dovesse pero porsi il caso di un fondato dub-
bio riguardo al significato della legge, esso sara
notificato a Corte e ne sara recepita la decisione;
dovesse pero un giudice provocare un ritardo
contrariamente a tale ordine, o in altro modo gra-
vare sulle parti, dovra rispondere per tutti i danni.
[cfr. Giuseppe II, Gesetze und Verfassungen im
Justiz-Fache, 1817, p. 781

Nel decreto sull’ingiunzione, del 1°
novembre 1786, riguardante 1'Allgemeine
buirgerliche Gesetzbuch austriaco, la riserva
decisionale del sovrano territoriale, ossia,
dell'ufficio alui sottoposto, & espressamen-
te prevista «quando il giudice nota un caso
non definito dalla legge o un fondato dub-
bio riguardo al significato della legge».
Allora «la superiore decisione deve essere
recepita dall'ufficio preposto» (JGS, 1817,
p- 72). Di nuovo, il paragrafo 26 lega

espressamente il giudice alla catena del
legislatore-sovrano territoriale:

Se il giudice ¢ in dubbio se il caso in questione &
previsto dalla legge o meno, se la legge gli appa-
re oscura o a questa si oppongono particolari e
molto rilevanti obiezioni, I'istruzione deve sem-
pre essere chiesta dal principe territoriale.

[JGS. 1817, p. 771

Allo stesso modo, I'Allgemeine Gerichtsor-
dnung fiir die Preussischen Staaten del 6 luglio
1793 prevede che si deve «porre ladoman-
da alla Commissione legislativa» nel caso in
cui un collegio di giudici «ritenga oscuro o
dubbio» il «senso>» diunalegge (Allgemei-
ne Gerichtsordnung, 1795, § 32, p. 363). La
decisione della Commissione legislativa
doveva essere allegata alle motivazioni della
sentenza giudiziaria. Nello stesso senso si
stabiliva’anno successivo anche nell’Allge-
meines Landrecht fiir die Preufiischen Staaten
del 1794, secondo il quale il giudice deve
«indicare i propri dubbi alla Commissione
legislativa e chiedere il giudizio» (§ 47 del-
I'introduzione all’ALR).

In tali casi, in cui le disposizioni della
legge sono «oscure», «ambigue» o «lacu-
nose», laloro integrazione, interpretazio-
ne o chiarimento ¢ riservata al legislatore
del sovrano territoriale. In tali disposizio-
ni trova la coerente realizzazione la visione
assolutistica dell'unicita e dell’indivisibi-
lita della volonta sovrana riguardante tutti
i livelli della produzione giuridica (Moh-
nhaupt, Potestas legislatoria, cit., pp. 220-
228; Lukas, Zur Lehre, cit., pp. 411-414,).
L’obbligo di esporre tutte le questioni dub-
bie al legislatore — sovrano territoriale,
affinché questi ne decida (cfr. Christian
Wolff, Verniinfftige Gedancken, 1736, § 412;
Sten Gagnér, Studien zur Ideengeschichte der
Gesetzgebung, 1960, p. 67) — derivava dalla
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dottrina che dominava e legittimava la
tematica delle fonti del diritto e che indi-
viduava nella volonta del monarca la fonte
creatrice di ogni diritto. Dietro a questa
stava— oltre alla dottrina assolutistica dello
Stato —anche la concezione ottimistica che
caratterizzava 1'epoca dell’illuminismo
secondo cui era possibile costruire le leggi
con una univocita linguistica tale da evita-
re ogni dubbio sul contenuto ed il signifi-
cato della legge (cfr. Forsthoff, Recht und
Sprache, 1940, pp. 1-17; Lerch, Gesetze als
Gemeingut aller, 2004, pp. 225-237).

Su tale concezione poggiava anche la
tendenza all’interpretazione positivistica
della legge, particolarmente evidente nel
perfezionismo con cui I’Allgemeines Lan-
drecht prussiano affronta le fattispecie giu-
ridiche. L'Allgemeines Landrecht prussiano
inserisce tuttavia nel § 49 dell'introduzio-
ne una norma che rafforza notevolmente il
potere del giudice, in quanto in mancanza
di una legge il giudice «[deve] emettere la
sentenza in base ai principi fondamentali
recepiti nel diritto del paese, alle disposi-
zioni esistenti per casi simili e secondo le
proprie migliori interpretazioni». «La
mancanza di una legge» deve pero, indi-
pendentemente dal diritto del giudice di
emettere una decisione, essere «espostaal
Capo della Giustizia» (88 49-51 dell’intro-
duzione all’Allgemeines Landrecht; cfr.
Lukas, Zum Lehre, cit., p. 413).

Con una certa verosimiglianza, fino al
XIX secolo in Germania si &€ mantenuta la
prassi di inviare gli atti alle facolta giuri-
diche delle universita. Queste erano inte-
se pero piuttosto come istituzioni ausilia-
rie per i tribunali e non implicavano
un’erosione delle competenze del giudi-
ce. Al contrario, con I'invio degli atti si
cercava di evitare il rischio di un diniego
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di giustizia (cfr. Schumann, Rechtsverwei-
gerungsverbot, p. 91).

Ma, fondamentalmente, tutte queste
disposizioni sono riconducibili alla teoria
imperniata sulla volonta del legislatore,
nonostante il diritto prussiano conceda al
giudice una certa autonomia “secondo le sue
migliori interpretazioni” in caso di mancan-
za di leggi (in base al § 49 dell'introduzione
all’Allgemeines Landrecht). Kantorowitz osser-
vavaironicamente riguardo atale norma, che
I'Allgemeines Landrecht «doveva in tal modo
accordare anche perl'indipendenza dei giu-
diciun posticino, sul quale poi potersi como-
damente stabilire in un momento successi-
vo» (Kantorowicz, Vorgeschichte, p. 22).
poi—anche nella misura in cui erano cono-
sciute in Francia — affatto messe da parte
dalla Rivoluzione Francese, bensi, al con-
trario, confermate e rafforzate. La legge
sull’organizzazione dei tribunali del 16-24,
agosto 1790 prevede che:

IIs (sc. Les tribunaux) ne pourront point faire de
réglements, mais ils s’adresseront au Corps-
Législatif toutes les fois qu'ils croiront nécessai-
re, soit d'interpréter une loi, soit d’en faire une
nouvelle.

[Décret surl'organisation judiciaire, titre II, art. 12,
in J. B. Duvergier, Collection complete des lois,

1824, p. 363]

Tale norma indica che il fondamento che
legittimava l'istituto giuridico del référé légi-
slatif non poggiava pitt sulla teoria imper-
niata sulla volonta, giacché con 1’abolizione
dell’assolutismo monarchico questa era
diventata obsoleta, bensi sulla divisione del-
Iattivita legislativa dai compiti del giudizia-
rio. Il principio di Montesquieu della divi-
sione dei poteri trovava, grazie alla Rivolu-
zione Francese, la sua attuazione giuridica.
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(Cio riguardava anche il rapporto tra la giu-
stizia e 'amministrazione, le cui funzioni
furono anch’esse espressamente divise con
lalegge sull’organizzazione dei tribunali’3.

La division des pousoirs dominava i dibat-
del qualeI'azione dei giudici sarebbe dovu-
ta essere limitata alla sola applicazione della
legge, poiché in nessun caso essi avrebbe-
ro dovuto partecipare alle funzionilegisla-
tive — le fonctions législatives ou exécutrices.

Per tale ragione, al giudice era vietato —
come ebbe a formulare energicamente il
deputato Du Port durante i dibattiti — «toute
interprétation, toute explication> delle leggi,
poiché la legge pone la norma generale,
mentre la sentenza decide solo un caso par-
ticolare (in Lukas, Zur Lehre, p. 417).

Con cid, la divisione tradizionale della
funzione legislativa da un lato e della fun-
zione giudiziaria (conil divieto di interpre-
tazione per i giudici nel senso del loro
obbligo di servizio di ricorrere al référé légi-
slatif) dall’altro lato, & rimasta pienamente
invigore, per quanto in base al nuovo prin-
cipio della divisione dei poteri. Tale base
era stata ascritta da Kantorowicz all’oriz-
zonte dottrinale riguardante i diritti politi-
ci, contro i quali si sarebbe mosso Portalis
con la sua concezione del giudice emanci-
pato (cfr. Kantorowicz, Vorgeschichte, p. 29).

4. Il giudice emancipato secondo l'articolo 4
del Code civil

Questo tradizionale rapporto tra le due
istanze produttrici del diritto, il Legislati-
vo e il Giudiziario, cambia nei suoi fonda-
menti con la messa all’opera dell’articolo 4,
del Code civil e del divieto di negare la giu-

stizia che questo conteneva, come si era gia
accennato in precedenza.

ConTarticolo 4., il référé législatif fu abro-
gato e si costitul legalmente una nuova
immagine del giudice. I dibattiti della Com-
missione legislativa riflettono anche le dif-
ferenti posizioni politiche. Di fronte all’au-
mento del potere del giudiziario ai danni del
legislativo, i rappresentanti delle forze con-
servatrici tentarono di adoperare la dottrina
della divisione dei poteri come argomento
costituzionale per mantenere il référé législa-
tif (Kantorowicz, Vorgeschichte, pp. 28-30).
tif fu determinante la ricca esperienza di
quesiti che ritornavano alla Commissione
legislativa ed i conseguenti ritardi dei proce-
dimenti giudiziari'4. Questi argomenti si
riproponevano incessantemente durante i
dibattiti sull’articolo 4, del Code civil e sul-
I'abrogazione del référé législatif:

Forcer le magistrate de recourir au législateur,
ce seroit admettre le plus funeste des principes;
ce seroit renouveler parmi nous la désastreuse
législation des rescrits ... De plus, le recours au
législateur entraineront des longueurs fatales au
justiciable; et, ce qui est pire, il compromettroit
la sagesse et la sainteté des lois.

[Locré, Esprit, 1805, pp. 212-213; Delaporte,
Riffé-Caubray, Les Pandectes, 1803, p. 424]

Per Portalis, lo scopo diretto dell’artico-
lo 4, era di opporsi agli abusi che erano sca-
turiti e, perla precisione, di impedire ai giu-
dici il rinvio delle sentenze grazie ai référés
au législateur's. La nuova immagine del giu-
dice si fondava anche sull’idea di una legge
nuova, in sé compiuta, nello spirito di una
codificazione razionale. Analogamente, per
Quinet, I'obiettivo specifico dell’articolo 4,
consisteva nel superare gli errori del vec-
chio sistema giudiziario che avevano porta-
to ad una legislazione altamente complica-
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taed incoerente, con la confusione dei pote-
ri legislativi e quelli giudiziari causata dal
frequente ricorso al legislatore (Quinet,
Commentare surla loi, 1819, p. 118).

Per I'abolizione del référé législatif era
indubbiamente determinante anche il fatto
che tale istituto fosse stato praticato sotto
I'insegna di una concezione assolutistica
dello Stato e del diritto. I riformatori trasci-
nati dalla fede nel diritto razionale erano
decisi di liberare il potere giudiziario da
questo tratto odioso. Cio corrispondeva allo
spirito illuminato dell’epoca. In Austria, con
il codice per la Galizia occidentale, i para-
grafi18 e 19 rimandavano il giudice nei casi
di una legge lacunosa a decidere — al posto
del référé législatif — per via di analogie, del
«significato naturale della legge» ed, infi-
ne, dei «principi generali e naturali del
diritto» (Biirgerliches Gesetzbuch fiir Galizien,
1° parte, Vienna, 1797, p. 6). Allo stesso
modo furono anche in Prussia, conl'ordine
di gabinetto del 8 marzo 1798, del tutto
«abolite le domande durante il corso del
processo» dei tribunali alla Commissione
legislativa in base ai paragrafi 47 e 48
(appendice al § 48 dell’Allgemeines Landrecht,
1817, p. 9; cfr. anche Ludwig, Commentarzum
allgemeinen Landrecht, 1804, p. 51).

Nella discussione riguardante I'articolo
4 del Code civil e 1a conseguente abolizione
del référé législatif, il rapporto di principio
tra la legge e la sentenza fu ripetutamente
oggetto del dibattito e venne precisata la
divisione tra gli ambiti delle due fonti di
diritto. Il compito del legislatore era —
secondo uno degli argomenti — di decidere
le regole generali, ossia di sviluppare dei
principi generalmente validi che servisse-
ro al «bien commun>. Per legittimare cio
vennero chiamate in causa anche disposi-
zioni di diritto romano: «lura non in sin-
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gulas personas, sed generaliter constituun-
tur» (cosi in Delaporte, Riffé-Caubray,
Pandectes, p. 425). Percid, unlegislatore che
dovesse decidere in una questione sotto-
postagli da un giudice per via del référé légi-
slatif, riguardante immancabilmente gli
interessi privati dell’accusatore o dell’ac-
cusato, verrebbe meno al suo vero compi-
to, ossia quello di definire e perseguire gli
interessi generali della societa:

La science dulégislateur consiste a trouver, dans
chaque matieére, les principes les plus favorables
au bien commun; la science du magistrat est de
mettre ces principes en action, de les ramifier, de

les étendre, par une application sage et raison-
16

née, aux hypothéses privees'®.

In base a cio, il giudice deve sempre
decidere da solo i casi singoli, anche quan-
do la legge non & chiara o contiene delle
lacune (Quinet, Commentaire, p. 118). Solo
cosi puo rendere pil spedita anche la tute-
ladel diritto. Bigot-Préameneu defini addi-
rittura pericoloso il fatto di permettere ai
tribunali di attendere I’emanazione di una
nuova legge. Gid non era neanche necessa-
rio, poiché itribunali potevano sempre tro-
vare le fondamenta normative per le sen-
tenze, o nelle leggi scritte, oppure nei prin-
cipi naturali di giustizia — nella équité natu-
relle'?. Su tale punto concordava la maggior
parte dei riformatori: quando la legge tace,
il giudice deve studiarne «lo spirito», per
ricavare dall’esprit de la loi la soluzione del
caso ed elaborare la sentenza'®.

Quanti si opponevano ad una compe-
tenza dei giudici liberata dalla tutela del
legislatore, vedevano nell’articolo 4 un
troppo consistente aumento del potere
della giurisdizione, come, ad esempio, Roe-
derer, che la definiva come una «question
politique de la plus haute importance»'9. Piut
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di tutti, fu Portalis a manifestare nella sua
replica una visione realistica dellalegge che
non ne sopravvaluta la capacita normativa.
Solo pochi casi possono essere decisi in
base ad un esplicito testo legislativo. La
maggior parte dei conflitti giuridici sono
sempre stati decisi— e in cio egli concorda-
va appieno con il parere di Bigot-Préame-
neu — secondo principi generali, secondo
la dottrina e la scienza giuridica®°. Il Code
civil non intendeva contrastare tale fatto,
bensi, al contrario, poneva in evidenza la
consapevolezza di cio:

Peu de causes sont susceptibles d’étre décidées
d’aprés une loi, d’aprés un texte précis: c’est par
les principes généraux, par la doctrine, par la
science du droit, qu’on a toujours prononcé sur
la plupart des contestations. Le Code civil ne
dispense pas de ces connaissances; au contraire
il les suppose.

[Portalis, in Jouanneau, Solon, Discussions, p. 271

Contro i timori, sovente espressi, che i
tribunali possano abusare dell’obbligo
decisionale imposto loro dall’articolo 4
spingendosi al di 14 della legge, sara con-
trobattuto che nella Cour de Cassation per-
mane sempre un’istanza giuridica capace
di intervenire correggendo tali abusi. Sullo
sfondo c¢’era anche un’immagine marcata-
mente nuova del giudice, che risultava dal
fatto che i tribunali erano stati in gran
parte occupati da persone illuminate ed
integre che si erano guadagnate la fiducia
dell’opinione pubblica in virti del loro
responsabile esercizio di questa importan-
te funzione statale*'. Grazie al Code civil
vennero cosi posti in una posizione nuova
sia la legge, sia i tribunali, i quali, illumi-
nati ed illuminanti, rischiaravano e ordi-
navano tutti e due gli ambiti delle fonti del
diritto —vale a dire, tutti e due i poteri dello

Stato. Il legislatore e i tribunali venivano
percepiti come coinvolti in un scambievo-
le rapporto di limitazione e fecondazione
reciproca. Portalis spiego: «Il faut que le
législateur veille sur la jurisprudence: il
peut étre éclairé par elle, et il peut, de son
cote, la corriger» (Portalis, Discours préli-
minaire, p. 14; anche Portalis, Ecrits, p. 30;
Locré, Esprit, p. 214).

5. Presupposti per la idoneita funzionale del-
Uarticolo 4 Gode civil

Occorre individuare ed esaminare i tre pre-
supposti necessari per l'istituzione del
divieto del diniego di giustizia secondol’ar-
ticolo 4, del Code civil.

1) La codificazione. Il nuovo ordinamen-
to dei poteri, documentato nell’articolo 4
con l'aumento del potere del giudiziario ai
danni del legislativo (dominante fino a quel
momento), non sarebbe stato pensabile
senza il modello codificatorio proveniente
dall'illuminismo, che aveva trovato la sua pitt
moderna realizzazione nel Code civil. Il siste-
ma delle fonti del diritto francese, quantita-
tivamente e qualitativamente molteplice
come in tuttiipaesi e Stati dell’Ancien Régi-
me (cfr. per I'Italia, Muratori, Dei difetti della
giurisprudenza, 1743, p. 28; in generale Moh-
nhaupt, Grundlinien in der Geschichte der
Gesetzgebung, 2006, pp. 167-169), fu ogget-
to di ripetute critiche neicahiers des doléan-
ces (cfr. Kan, Les efforts de codification en
France, 1929, pp. 247-250). La contraddit-
torieta e I'arbitrarieta della giurisprudenza
era considerata una conseguenza della situa-
zione riguardante le fonti del diritto (Kan,
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Les efforts, p. 108). La coerenza, la semplici-
ta e la sicurezza giuridica erano obiettivi
dichiarati dell'ideale codificatorio dell’illu-
minismo?®%.

Il concetto di codificazione lega assieme
le diverse intenzioni del legislatore, ossia,
di giungere ad una regolamentazione del-
I'intero campo giuridico in un unico codice
che fosse materiale e formale e al contempo
unitario personalmente e territorialmente,
ampio, espresso nellalingua nazionale, logi-
co-sistematico e generalizzante®. In cio
consiste la differenza fondamentale tra la
codification e tutte le precedenti compila-
tions*4. La storia fu espressamente valoriz-
zata in quanto fonte di esperienze e quale
<physique expérimentale de la législation>
(Portalis, Presentation, p. 39). Nel 1801, Por-
talis sara in grado di dichiarare che ora attra-
verso la Rivoluzione nasceva, con un codice
unico, una grande opera di bene.

L’intenzione dei redattori del Code civil
era di sviluppare un «systé¢me axiomatique
et rationaliste» (cfr. Arnaud, Les origines
doctrinales, 1969, p. 218). In questo senso,
il Code civil aveva raggiunto un sistema
nuovo, in sé chiuso ed autonomo, che
abbracciava ed univa tutti gli ambiti del
diritto privato (Arnaud, Essai d’analyse
structurale, 1973, p. 17). Jean Ray aveva a
ragione descritto il Code civil come «la loi
dans son ensemble», come si puo notare
anche riguardo al divieto del diniego di giu-
stizia nell’articolo 4%°. Lalegge, «la loi dans
son ensemble>, significavala sintesi di tutte
le ordinanze del legislatore e la determina-
zione del vero senso di ogni disposizione
giuridica®7.

Portalis aveva descritto espressamente la
codification come <«l'esprit de méthode
appliqué a la législation>8. Con cio era
indicato lo scopo della codificazione, I'aper-
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tura della via piti facile e pit manifesta attra-
verso la quale il cittadino poteva conoscere
le disposizioni della legge (Portalis, Essai, p.
IV). Nel 1813, Delvincourt ebbe a definire il
Code Napoléon come una legge unitaria e
sistematica nel senso di un «ensemble>:

.. en observant que le Code Napoléon devant
étre considéré, dans son ensemble, comme ne
formant qu'une seule loi, chaque article doit étre
entendu dans ses rapports, non-seulement avec
les autres articles du méme titre, mais encore
avec les articles des titres antérieurs ou subsé-
quents.

[Delvincourt, Cours de Code Napoléon, 1813, p. V]

La costruzione sistematica del codice
nella connessione complessiva di tutte le
sue disposizioni forma il criterio decisivo
peril concetto della codificazione; la riusci-
ta della sua realizzazione dipende in modo
determinante dalla strutturazione equili-
brata e dall’adeguata compattezza delle
norme. Con questa descrizione definitoria
¢ ben delineata la distanza rispetto al vec-
chio sistema giuridico, multiforme e con-
fuso, caratterizzato da disposizioni singole
non coordinate che abbracciavano anche
regolamenti, decreti, privilegi etc. Per il
giudice, la codificazione cosi organizzata
nella forma del Code civil costituiva il pre-
supposto decisivo per poter risolvere —dal-
I'ensemble delle disposizioni sistematiche e
tra esse accordate — le manchevolezze e i
dubbi della legge. Cosi, attraverso la codi-
ficazione del Code civil, come ebbe a dire
opportunamente Kantorowicz, «ogni que-
stione giuridica era almeno ordinata nel
codice al suo posto logico» (Kantorowicz,
Vorgeschichte, p. 36).

A Portalis era chiaro che la tecnica giuri-
dica non permetteva di "ridiscendere” nei
dettagli di ogni singola questione giuridica
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che potesse sussistere in ogni materia giuri-
dica®9. Cio fu tentato, invece, dall’Aligemeine
Landrecht fur die preussischen Staaten (1794,)
con i suoi pit1 di venti mila paragrafi®°. 11 Code
civil incarnava la convinzione che «le leggi
non devono mai essere pit perfette degli
uomini peri quali sono state fatte>3. Dietro
a cio stava principalmente I’avviso che nean-
che il migliore legislatore & in grado di pre-
vedere tuttii casi della vita che necessitano di
regole, per poterli risolvere tramite il codi-
ce. Valutando intelligentemente le limitate
competenze regolamentari e la debolezza
strutturale delle leggi, Portalis dichiarava:

.. il est impossible de tout fixer par des regles

précises. C’est une sage prévoyance de penser
32

qu’on ne peut tout prévoir°=

(Cio era chiaramente una legittimazione
per 'articolo 4 del Code civil, ossia per il
divieto del diniego di giustizia (cfr. Porta-
lis, Exposé des motifs, p. 156-159). Se la
legge, o rispettivamente la codificazione,
non ¢ in grado di comprendere tutti i casi
della vita, come avevano gia riconosciuto
Platone e il diritto romano3?, allora si pone
la domanda su come chiudere e risolvere le
lacune o le fattispecie di non chiara defini-
zione. Portalis dichiarava a tal riguardo:

Car si la prévoyance du législateur est limité, la
nature est infinie; elle s’applique a tout ce qui
peut intéresser les hommes.

[Portalis, Discours préliminaire,p. 9]

Da cio fu tratta la conclusione che la
legge pone solo i principi generali — «fixer,
par de grandes vues, les maximes généra-
les du droit» (Portalis, Discours préliminai-
re, p. 9) — mentre & lasciato ai tribunali ed
agli esperti giuridici di guidare I'applica-
zione nello spirito di tali leggi®+. Il tipo di
codificazione proclamato da Portalis par-

tiva da un’idea sostanzialmente astratta
della norma, pensata per la realizzazione
diun’idea di giustizia derivata dai princi-
pi del diritto naturale (cfr. Rainer, Einige
Gedanken zum Discours Préliminaire, 2005,
p- 113-124,).

Dietro a cio stava la fondamentale que-
stione dei rapporti tra i tre generi di fonti
del diritto: lalegislazione, la giurispruden-
za e la scienza giuridica, ossia da un lato la
loro rigida separazione e dall’altro lato la
cooperazione tra essi.

Si mirava all’alternativa tra una legisla-
zione stretta e una ricerca della giustizia al
momento dell’applicazione delle leggi. In
mezzo a tale questione di principio sitrova-
val'esecutore del diritto, ossia, di regola, il
giudice. Alla ricerca della “giustizia” si apri-
vaun grande spazio di manovra, se il giudi-
ce era fornito di una maggiore quantita di
responsabile autostima nel rapporto con la
legge, giacché doveva sviluppare ed applica-
re massime tratte dallo "spirito” e dalle
intenzioni del legislatore.

La fedelta alla legge, da un lato, e la
ricerca della giustizia dall’altro lato, non
dovevano generare contraddizioni in questo
schema interpretativo della legge. In tal
senso vanno le argomentazioni di Portalis
ed intal senso & stato configurato dairedat-
toril’articolo 4 del Code civil. Portalis com-
mento nel seguente modo la divisione del
lavoro corrispondente all’articolo 4, tra il
legislatore ed il giudice:

Or, c’est ala jurisprudence que nous abandonnons
les cas rares et extraordinaires qui ne sauraient
entrer dans le plan d'une législation raisonnable,
les détails trop variables et trop contentieux qui
ne doivent point occuper le législateur, et tous les
objets que 'on s’efforcerait inutilement de pré-
voir, ou qu'une prévoyance précipitée ne pourrait
définir sans danger. C’est a I'expérience 4 com-
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bler successivement les vides que nous laissons.
Les codes des peuples se font avec le temps; mais, a
proprement parler, on ne les fait pas.

[Portalis, Discours préliminaire, p. 14; cfr. Martin
Kriele, Gesetzestreue, 2002, pp. 51-58]

L'ultima osservazione di Portalis, che
«les codes des peuples se font avec le
temps>», che sembrerebbe avvicinarsi alla
concezione anticodificatoria di Savigny,
significava pero soltanto che la codifica-
zione andava sviluppata e interpretata a
partire dalle sue proprie circostanze sto-
riche e che non poteva nascere dal nulla
(cfr. Wilhelm, Portalis und Savigny, 1982,
PP- 445-456). Ad ogni modo, la codifica-
zione era rimessa al giudice per quanto
riguardava la sua integrazione e interpre-
tazione. Alla domanda, secondo quali prin-
cipi si dovevano completare le lacune giu-
ridiche, Portalis rispondeva cosi nelle
Regles pour les juges:

I1 faut donclaisser alors au juge la faculté de sup-
pléer a la loi par les lumiéres naturelles de la
droiture et dubon sens.

[Portalis, Exposé des motifs, p. 157]

L'impossibilita per la legge di regolare
tutti i casi pensabili richiedeva dal potere
legislativo dei contributi adattabili e fles-
sibili, che Portalis delined con queste
parole: «Il faut donc laisser au pouvoir
judiciaire les attributions qui dérivent de
la plus impérieuse de toutes les lois, celle
delanécessité» (Portalis, Discours relatif a
la publication, p. 137). Cio rifletteva una
visione molto pragmatica che considerava
la tesi sulla ineluttabile lacunosita di tutte
le leggi umane come una componente della
dottrina razionalistica sulle fonti del dirit-
to (cfr. Gutzwiller, Weltanschauliche Grun-
dlagen, p. 78).

Latecnica legislativa del Code ciil rifiu-
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tava percio ogni ordine dettato dalla casisti-
ca, evitava frasi teoriche o moralistiche,
non perseguiva l'autonomia della struttura
delle leggi rispetto ai principi ed alle mas-
sime e vedeva nel processo un mezzo di
costante perfezionamento del codice attra-
verso la giurisprudenza e la scienza giuridi-
ca (cfr. Heinsheimer, Einleitung, p. IX). Un
esempio adeguato di cio € 'ulteriore svi-
luppo del diritto penale negli articoli 1382
e 1383 del Code civil, la cui formulazione,
mantenuta consapevolmente aperta, fu
descritta come «concessione al giudice di
ricercare il diritto» (Heinsheimer, Einlei-
tung, cit., p. X).

Le argomentazioni di Portalis hanno
anche un aspetto storicistico — con cio egli
evidentemente ribatteva alle critiche dei
conservatori — laddove egli afferma che le
sentenze si sono da sempre formulate in
base ai principi generali ed alla dottrina
giuridica, come dovra essere fatto anche
con l'introduzione del Code civil. L’arsena-
le argomentativo, al quale il giudice poteva
ricorrere se la legge positiva taceva, o era
ambigua o oscura, erano la consuetudine o
I'equita — «l'usage ou équité». L'equita
significava il ritorno alla legge naturale:
«L’équité ets le retour alaloi naturelle»35.

I1 confine tra la legislazione e I’evolu-
zione del diritto tramite la giurisprudenza
era stretto e sormontabile solo attraverso
dei concetti astratti come “equita”, “legge
naturale” e "saggezza del giudice”. Oltre a
cio, il concetto dilegge possedeva anche una
concezione filosofica: «Leslois ne sont pas
de purs actes de puissance; ce sont des actes
de sagesse, de justice et de raison» (Porta-
lis, Discours préliminaire, p. 4.). Il divieto del
diniego di giustizia istituito con I'articolo 4,
del Code civil era pensabile e praticabile solo
entro il quadro di una simile concezione
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dellalegge e della codificazone; solo in que-
sto quadro esso poteva legittimamente
essere considerato come parte della que-
stione riguardante la divisone dei poteri.

2) Costituzione. Il Code civil con il suo
articolo 4 riguardante il divieto del diniego
di giustizia non puo e non deve essere con-
siderato isolatamente entro il sistema giu-
ridico francese, giacché il primo & posto
sotto la protezione delle leggi politiche, —
ossia sotto la protezione della costituzione
alla quale si deve adeguare: «Le code civil
est sous la tutelle des lois politiques; il doit
leur étre assorti» (Portalis, Discours préli-
minaire, p. 16). Gia con la risoluzione del-
I’Assemblea Nazionale del 16 agosto 1790
era stato decisala revisione di tutte le leggi.
La formula della risoluzione suonava:

Leslois civiles seront revues et réformées par les
législatures; et il sera fait un code général des lois
simples, claires, et appropriées ala constitution.
[Duvergier, Collection, p. 364]

Successivamente, anche la costituzione
del 1791 aveva stabilito I'obbligo di redige-
re un codice3®. La costituzione aveva, da un
lato, riportato la vita politica alla normali-
ta, dall’altro lato, con i principiin essa con-
tenuti, aveva posto sotto il proprio domi-
nio anche il Code civil e conseguentemente
anche la prassi giuridica®?. Nella gerarchia
delle leggi, la costituzione sta espressamen-
te soprale leggi civili, processuali e penali,
o le leggi commerciali e tributarie. Tra le
disposizioni costituzionali vincolanti per
tutte le altre leggi rilevano i principi di
eguaglianza, liberta, proprieta, i diritti
umani ed il principio della divisione dei
poteri. La questione della divisione dei
poteri accendeva incessantemente nelle

discussioni lo scontro riguardo al potere dei
giudici e ailimiti delle loro competenze nei
confronti del legislatore politico e della sua
legislazione.

Il compito principale dellalegge consi-
steva, secondo la nuova concezione costitu-
zionale, nel «garantirlaliberté, et de met-
tre ainsi le Citoyen en état de jouir de tous
les droit qui sont déclarés lui appartenir par
la Constitution» (Nicolas Bergasse, Rapport
du comité de constitution, 1789, p. 9). Percio,
il tribunale diveniva un’istanza di garanzia
>>38, per
eliminare gli abusi del potere giudiziario,
molto frequenti nell’Ancien Régime. Coe-
rentemente con quanto era costantemente
ribadito durante i dibattiti costituzionali, la
carta costituzionale imponeva la “legge”
quale fondamento giuridico di ogni deci-
sione giudiziaria, unico al quale un giudice
illuminato ed onorato doveva obbedienza:
«que des juges éclairés, honorés, sans étre
craints ... n’obéissent qu'a la Loi» (Du
Port, Principes et plan sur l’établissement,
1790, P. 4).

I dibattiti costituzionali — come anche
la costituzione stessa — muovevano ancora
da una immagine ideale della legge e del
legislatore al quale soltanto spettava l'ulti-
ma parola nei casi di lacune o di dubbi
interpretativi®9. La richiesta costantemen-
te ribadita di dividere rigorosamente i

e la costituzione una «sentinella

poteri costituzionali4® non aveva, pero,
nascosto del tutto i dubbi che emergevano
durante i dibattiti riguardo alla capacita
funzionale del sistema giuridico in caso di
mantenimento del référé législatif. Du Port
illustro il retroscena costituzionale: «Les
Loix seront belles et justes, et les Jugemens
peut-étre iniques ou absurdes» (Ibidem, p.
32). Il problema della conversione delle
leggi generali ed astratte in concreti pro-
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nunciamenti particolari tramite il verdetto
giudiziario non si poteva risolvere senza le
competenze interpretative del giudice.

La collisione trala legislazione e la giu-
risprudenza in caso di un simile compito
del giudice di risolvere le lacune o di dare
un’interpretazione era inevitabile — consi-
derata la divisione dei poteri prevista dalla
costituzione -, giacché i poteri dello Stato
erano soggetti ad un principio costituziona-
le: «Au surplus, les pouvoirs sont réglés;
aucun ne doit franchir ses limites» (Porta-
lis, Exposé des motifs, p- 159).

Portalis contestd abilmente e al con-
tempo energicamente I'obiezione che ’ar-
ticolo 4 del Code civil trasferiva al giudice
un potere disapprovabile a causa dell’ob-
bligo costituzionale riguardante la divisio-
ne dei poteri (Ibidem, p. 135). Egli invoca-
va una certa flessibilita: «Je sens ... qu'il
nous manque des tribunaux d’équité qui
puissent, suivant les circonstances, adou-
cir les lois» (Ibidem). Egli si riferiva alle
Courts of equity inglesi e alla prassi dei pre-
toriromani, come anche alle modifiche da
loro praticate. Una simile quantita di pote-
re non sarebbe stata perd trasferita al giu-
dice con I'articolo 4 del Code civil, il quale
interveniva solo nei casi di leggi manche-
voli per garantire istituzionalmente la giu-
risprudenza (cfr. Portalis in Jouanneau e
Solon, Discussions, p. 27). Il richiamo fatto
dagli oppositori dell’articolo 4, del Code civil
alla dottrina sulla divisione dei poteri di
Montesquieu non reggeva, poiché Monte-
squieu aveva considerato solo le leggi
penali, perle quali un potere interpretati-
vo del giudice secondo la costituzione non
era ammesso.

Allo stesso modo anche Tronchet argo-
mentava, del tutto pragmaticamente, che
sarebbe stato un abuso ridurre 'ufficio del
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giudice in stato di pura passivita. Il divieto
dell'interpretazione giudiziaria era origi-
nariamente pensato solo per impedire la
prassi dei tribunali dell’Ancien Régime di
intromettersi attraverso le decisioni rego-
lamentari nelle competenze legislative del
legislatore monarchico. Egli spiego: «il faut
laisser au juge l'interpretation, sans la
quelle il ne peut exercer son ministére»
(Tronchet, in Jouanneau et Solons, Discus-
sions, p. 27). Infine, la questione contesa
sulla capacita del giudice riguardante I'in-
terpretazione, il compimento ed il perfe-
zionamento del diritto rese palesa un’apo-
ria del principio della divisione dei poteri
che non permetteva una separazione netta
e formalistica tra il potere legislativo e
quello giudiziario, intesi come due princi-
pali produttori del diritto. Giacché, se si
lasciava al legislatore il compito di inter-
pretare, egli fungeva da giudice e ne risul-
tava un suo inammissibile potere retroatti-
vo; se sitralasciava al giudice il compimen-
to e il perfezionamento del diritto, questi
agiva come un legislatore.

Pertanto, il dibattito costituzionale e
I'adozione del divieto del diniego di giusti-
zia dell’articolo 4 del Code civil si chiusero
con una decisione a favore del potere del
giudice. Quale problema delimitativo trala
legislazione e la giurisprudenza rimase il
principio dell’articolo 4 come oggetto di
dibattito; anche oggi, esso impegna la teo-
ria e la prassi del "diritto giudiziario™ e della
qualita legislativa delle sentenze giudizia-
rie. Cosi, nel 1973, il tribunale costituzio-
nale federale ha espressamente riconosciu-
to la funzione del giudice di ricercare il
diritto e sanare le lacune giuridiche:

I1fatto chelalegge scrittanon adempie la sua fun-
zione di risolvere un problema giuridico deve
essere giudiziosamente appurato. La decisione del



Mohnhaupt

giudice completa allora la lacuna, secondo il det-
tato della ragione pratica e della concezione di giu-
stizia generalmente riconosciuta nella comunita?'.

3) Organizzazione dei tribunali. Traipre-
supposti per la praticabilita e, al contempo,
lalegittimita del divieto del diniego di giu-
stizia va annoverata anche un’ampia e chia-
ra organizzazione dei tribunali. Solo quan-
do vi sono a disposizione degli organi giu-
diziari efficaci & pensabile che i giudici
neghino la giustizia e che, quindi, acquisti
senso l'istituzione del divieto del diniego
di giustizia (cfr. Strunk, Justizverweigerung,
p- 11, 14). Quale seguito della Rivoluzione
Francese, una piena régénération dell’am-
ministrazione della giustizia appariva ine-
vitabile. Ancora unavolta, la necessita diun
nuovo Ordre judiciaire era tratta dalla costi-
tuzione:

... mais aujourd’hui que I'on demande de toutes
parts et quel’on attend une régénération comple-
te dans I’administration de la justice; aujourd ’hui
qu'il faut, d’apres les principes d'une Constitu-
tion libre, établirun Ordre judiciaire nouveau, qui,
loin d’altérer ces principes, leur donne une nou-
velle force et de nouveaux développements.

[Du Port, Principes, p. 2; cfr. anche Sieyes, Aper-
cu d'une nouvelle organisation, Paris, 1790]

L’istituzione delle gerarchie e dei tri-
bunali abbracciava dal “basso”
I'"alto” la justice de paix, tribunaux infé-
rieurs, tribunausx d’appel, come anche il ver-
tice gerarchico, le tribunal de cassation (cfr.
la costituzione del 1793, artt. 98-100, in
Franz, Staatsverfassungen, p. 393). L'abo-
lizione costituzionale della compravendi-
ta delle cariche4' e I'inamovibilita dei giu-

VETrso

dici — tranne per sentenza giudiziaria —
avevano dato alla giurisdizione un’autono-
mia istituzionale che permetteva la nasci-

ta di un ceto giudiziario emancipato. Inol-
tre, anche la preparazione e la professiona-
lita costituivano dei presupposti istituzio-
nali per il divieto del diniego di giustizia,
poiché il giudice ora possedeva un maggior
grado di competenza, indispensabile per
essere in grado di interpretare autonoma-
mente il diritto entro la cornice tratteggia-
ta dalla codificazione. Gio & dimostrato gia
dalla nuova caratterizzazione dei giudici
come <«hommes intégres et éclairés»
(Quinet, Commentaire, p. 119).

Portalis aveva a tale scopo istituito delle
«Regles pour les juges», che avrebbero
dovuto guidare il potere giudiziario (Porta-
lis, Exposé des motifs, pp. 156-159). Quale
argomento decisivo contro i timori che il
giudice potesse abusare del suo potere
interpretativo nei casi di dubbio o di lacu-
ne nellalegge «contre le texte de laloi», vi
eral’istituzione diuna Cour de cassation. Se,
infatti, il giudice sirendeva colpevole diun
comportamento errato, vi era a disposizio-
ne la Corte di cassazione per correggere
sentenze shagliate (Tronchet in Discussions,
p-27). Intal modo si sarebbe provveduto in
favore di una giurisprudenza saggia e coe-
rente — ma, allo stesso tempo, anche della
legislazione —il cui interprete sarebbe stato
un giudice incaricato dell'inevitabile com-
pito di perfezionare lalegge (Quinet, Com-
mentaire, p. 119).

La costruzione dei tribunali, delle gerar-
chie istituzionali e 'immagine del giudice
garantivano il controllo, come anche I'auto-
controllo del giudice nel senso diun osserva-
torio giuridico professionalizzato entro la
cornice di un tribunale la cui pubblicita era
garantita al contempo dalla costituzione.
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6. L'importanza dell’articolo 4 del Code civil
in Germania

L'importanza e gli effetti dell’articolo 4, del
Code civil si rispecchiano anche nell’ambi-
to di ricezione del Code civil in Germania,
come anche negli altri paesi europei.
Riguardo all’articolo 4, Brauer aveva, nel
1809, indicato il Landrecht del Baden, nel
quale era stato recepito il Code civil; questi
conteneva la cosiddetta «xamministrazione
della giurisdizione», intesa come «1'obbli-
go dello Stato», che riguardava anche i giu-
risti della Corona, di procedere contro i
giudici nei casi del «diniego del diritto»
(Brauer, Erlauterungen, 1809, p. 38). Da
questo «obbligo dello Stato» si deduceva
I'obbligo per i giudici di giungere alla sen-
tenza. [ commentari all’articolo 4 nelle edi-
zioni tedesche del Code civil riconoscono
espressamente le idee della codificazione:

... secondo il quarto articolo del codice napoleo-
nico, alla valutazione del giudice & stato dato un
grande spazio. Vano ... fu il tentativo di trasfor-
mare le leggi in una casistica, che avrebbe rispar-
miato al giudice ogni riflessione e 1'avrebbe
mutato in una macchina.

[Erhard, Napoleons I Handelsgesetzbuch, 1808, p.
XXXVII]

Lo «spirito intellettuale del giudice» era
presupposto e richiesto per il codice rece-
pito, al fine di poter risolvere, con 'aiuto
delle «norme generali» del codice, i sin-
goli casi (Brauer, Erlduterungen, p. 48).
«L’ispezione, da parte del giudice, della
natura dei rapporti giuridici» avrebbe pitt
facilmente condotto al risultato, che non
«gli impensabili sforzi diun legislatore non
illuminato che volesse prevedere e decide-
re tutti i pensabili casi giuridici» (Erhard,
Handelsgesetzbuch, p. XXXVID). L’'immagine
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e la funzione del giudice emancipato furo-
no adottati nei territori tedeschi in cui fu
recepito il Code civil in modo da adeguarsi
alla codificazione e alla costituzione france-
se. Seidensticker spiegava nel 1808, secon-
do lo spirito dell’illuminismo:

L'umanita ¢ finalmente progredita a sufficienza
per poter essere guidata da dei principi; la scien-
za & andata sufficientemente lontano da porsi
sotto i principi; i giudici sono diventati delle per-
sone capaci di comprendere i principi e di svi-
lupparli da soli.

[Seidensticker, Einleitung in den Codex Napoleon,
1810, p. 60]

Questa era sicuramente una valutazione
ancora troppo ottimistica riguardo il ceto
dei giudici in Germania. Ma queste parole
indicano che la persona del giudice, defini-
ta attraverso la costituzione e la moderna
codificazione, capace di assumere decisio-
ni con responsabilita —al dila di ogni dirit-
to positivo — era diventata il fattore decisi-
vo per un sistema giuridico funzionante.

I commenti tedeschi riguardanti il
divieto del diniego di giustizia seguivano
del tutto le argomentazioni che erano alla
base delle decisioni dei redattori e dei
riformatori francesi. Perd, nei commenti
alle edizioni tedesche del Code civil € rico-
noscibile anche la preoccupazione che

il diritto romano subentri ora dalla posizione di
fonte sussidiaria del diritto a quella di ausilio
assolutamente indispensabile.

[Grolmann, Ausfiihrliches Handbuch tiber den Code
Napoleon, 1810, p. 60]

Poiché il Code civil aveva abolito tutte le
fonti sussidiarie del diritto, cio significava
che al giudice non era pili permesso ritor-
nare all’'uso del diritto romano per l'inter-
pretazione ed il completamento delle lacu-
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ne nelle leggi. Il diritto romano poteva esse-
re ora considerato solo «un modello per
I'applicazione di norme generali» (Brauer,
Erlduterungen, p. 42) o <una considerazio-
ne corrispondente», «ma non si poteva
attingere da esso alla ricerca delle fonda-
menta giuridiche decisive» (Haas, Civil-
Gesetzbuch des linken Rheinufers, 1822, p. 23;
anche Das Badische Landrecht, 1836, p. 3).

D’altronde, furono anche spesso usate le
disposizioni del diritto romano come argo-
menti per la legittimazione del divieto del
diniego di giustizia dell’articolo 4 del Code
civil. Si ha I'impressione che in Germania
non erano ancora considerati sufficiente-
mente decisiviiprincipi a favore dell’eman-
cipazione del giudice tratti dal diritto costi-
tuzionale e dallo spirito della codificazione
illuminista, per cui si credeva ancora neces-
sario richiamare in aiuto l'autorita ed il
potere argomentativo del diritto romano.

Nel Corpus Juris Civilis giustinianeo si
possono effetivamente trovare decisioni a
favore del complesso del divieto del diniego
di giustizia (cfr. Mayer-Maly, Iurare sibi non
liquere und Rechtsverweigerungsverbot, 1993,
pp- 349-354). Cosi, ad esempio, Erhard
rimanda, come argomento a favore dell’ar-
ticolo 4 del Code ciil, alla novella 115, cap. 2
(Erhard, Napoleons I biirgerliches Gesetzbuch,
1808, p. 4), secondo la quale il giudice, dopo
un rinvio della presentazione delle parti in
causa e dopo una proroga, era tenuto a dare
un verdetto conforme alla legge4?. Oltre a
cio, Erhard richiama anche i Digesta 5. 1. 40,
in qualitad di caso parallelo legittimante:
«Iudex si quid adversus legis praeceptum in
iudicando dolo malo praetermiserit, legem
offendit» (Erhard, Napoleons I Civilgeri-
chtsordnung, 1808, p. 273).

Le edizioni in lingua latina del Code civil

del 1808 e del 1810 (Gibault, Codex Napo-

leonianus, 1808, p. 2) rimandano, per il
divieto del diniego di giustizia, a Digesta 1.
3.13 e si avvicinano, cosi, pilt di altri alle
intenzioni dell’articolo 4 del Code civil:

Nam ... quotiens lege aliquid unum vel alterum
introductum est, bona occasio est cetera, quae
tendunt ad eandem utilitatem, vel interpretatio-
ne vel certe iurisdictione suppleri.

Tali voci argomentano addirittura in due
direzioni, da un lato nel rispetto della tra-
dizione e dall’altro lato in direzione pro-
gressiva ed emancipatoria, secondo lo spi-
rito del nuovo diritto costituzionale. Cio &
tipico per una riforma cresciuta sulle basi
rivoluzionarie e che utilizza pertanto dei
mezzi argomentativi tradizionali, e quindi
anche politicamente meno sospetti.
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' Klitber rimanda qui a Georg Mel-
chior von Ludolf, De jure camerali
commentatio sistematica ex fonti-
bus legum publicarum..., Franco-
furti ad Moenum, 1719, pp. 160 ss.
(§XI), il quale spiega: Actionis pro-
batio valde est difficilis, unde non
rara quidem ejus institutiae exem-
pla, rariores tamen sententiae con-
demnitoriae.

»

Kurt Perels, Die Justizverweigerung
1495, in:
SZGerm 25 (1904), p. 5, definisce
il "diniego della giurisdizione”

im alten Reich seit

come “la privazione lesiva del
diritto dell’aiuto offerto dalla sen-
tenza nel normale processo giu-
ridico”.

Perels, Justizverweigerung, cit., p.
30; Johann Jacob Moser, Neues
teutsches Staatsrecht, vol 8, 1, 2,
Hilfte (ristampa dell’edizione del
1774, Osnabriick, 1967, p. 918,
tratta assieme alla giustizia ritar-
data e quella negata anche la “giu-
stizia di partito” quale terza forma
di una protezione giuridica “mal
amministrata”.

s

Codice 3. 1. 13. 8: ... litem ipse

ausus fuerit protelare ...; cfr. anche

Kliiber, Offentliches Recht, cit., p.

190; ulteriori esempi in H.

Strunk, Justizverweigerung, 1910,

pp- 14-17.

5 Cfr. Stern, Das Erzwingung richter-
licher, 1972, p. 14:2; Papier, Justiz-
gewdhranspruch, 1989, pp. 1228-
1231. Per la ricostruzione storica
del juge naturel/"giudice legitti-
mo” cfr. Seif, Recht und Gerechtig-
keit: 2003, pp. 110-14.0; Miikig,
2006.

6 Nei paesi europei in cui venne
introdotto il Code civil, vigeva il
pilt delle volte la traduzione in
edizioni bilingue; cfr. in proposi-
to Dolemeyer, C'est toujours le
francais qui fait la loi, 2006, pp. 1-
35 (26).

7 Le pit note sono le «Disposizio-

ni sulla legge in generale» del

Codice Civile italiano nella reda-

zione del 16 marzo 194.2, conl’ar-

ticolo 12, sezione 2, attraverso la
quale viene posto al giudice I’ob-
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bligo alla decisione per via del-
I'interpretazione della legge: «Se
una controversia non puo essere
decisa conuna precisa disposizio-
ne, si ha riguardo alle disposizio-
ni che regolano casi simili o
materie analoghe; se il caso rima-
decide
secondo i principi generali del-

ne ancora dubbio, si

I'ordinamento giuridico dello
Stato». Per la ricostruzione sto-
rica di questa disposizione cfr.
Bufera, 1939, pp. 10-16. All'arti-
colo 4. del Code civil sull’obbligo
del giudice alla decisone sono
corrispondenti le codificazioni
della Spagna, Belgio, Portogallo,
Egitto, Svizzera ecc., cfr. Arthur
Meier-Hayoz, Der Richter als
Gesetzgeber, Ziirich, 1951, pp. 220-
225.; Schumann, Rechtsverweige-
rungsverbot, pp. 8o ss.
Montesquieu, De l'Esprit des Lois
(174.8), libro 11, cap. 6: Mais les
juges ... nesont ... que la bouche qui
prononce les paroles de la loi, des
étres inanimes. ..

Kantorowicz, Aus der Vorgeschichte
1925, pp. 6, 30; per lavalorizzazio-
ne del diritto creato dal giudice
grazie al movimento del diritto
libero cfr. Schroder, 2006, pp.
1255-1270 (1259-1262).
Constitutio “Dedoken” 18 (premes-
sa al Digesto), qui citata secondo la
traduzione tedesca dal greco da
Okko Behrends, Rolf Kniitel, Ber-
thold Kupisch, Hans Hermann
Seiler, Corpus Iuris Civilis I (Dige-
sto1-10), Heidelberg, 1995, p. 13.
Constitutio  “Tanta” 18, in
Behrends (et al.), Corpus Iuris
Civilis, cit., p. 85: <... humani vero
iuris condicio semper in infinitum
decurrit et nihil est in ea, quod stare
perpetuo possit ..., non desperamus
quaedam postea emergi negozia,
quae adhuc legum laqueis non sunt
innodata ...».

Jourdan, Decrusy, Isambert (a
cura di), Recueil général 1821, p.
106: «Déclarons tous arréts et juge-
mens qui seront donnés contre la
disposition de nos ordonnances,
edits et declarations, nulls et de nul
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effet et valeur; et les juges qui les
auront rendus, responsables des
dommages et interest des parties,
ainsi qu'il sera par nous avisé»
(titre I, art. 8).

13 Titolo 11, art. 13: «Les fonctions
Judiciaires sont distinctes et demeu-
reront toujors séparées des fonctions
administratives»; in Duvergier,
Collection, cit., p. 363.

'4 Tale & la posizione di Lukas, Zur
Lehre, p. 422; di opinione diversa
su questo punto & Spiegel, Der

'5 Locré, Esprit, p. 204: <l étoit
nécessaire d’'empécher les juges de
suspender ou de différer arbitraire-
ment leurs decisions par des référés
au législateur>.

16 Locré, Esprit, p. 214; in modo
simile Quinet, Commentaire, cit.,
p. 118: il compito del legislatore &
di perseguire «les grands interéts
de la sociéte».

7 Jouanneau, Solon, Discussions du
Code civil dans le Conseil d Etat, vol
I, Paris, 1805, p. 28: <M. Bigot-
Préameneu dit qu'il est dangereusx de
permettre aux tribunaux d attendre
une loi; qu'ils n'en ont pas besoin,
parce qu'ils trouvent toujours leur
régle ou dans la loi écrite, ou dans
les principes de l'équité naturelle> .

oo

Locré, Esprit, p. 214: <d’étudier
Uesprit de la loi quand la lettre tue> .
'9 Jouanneau, Solon, Discussions, p.

27: <«Roederer dit que l'article VII

[successivamente articolo 4
n.d.a.] donne trop de pouvoir, en
['obligeant de prononcer méme dans
le silence de la loi ... & decider en
legislateur une question politque de

la plus haute importance>.
2

o

11 richiamo alla équité significava
in questo contesto sempre <le
retour & la loi naturelle>; cfr. Por-
talis, Discours préliminaire, p. 13.

Quinet, Commentaire, p. 119: <...

B

les tribunaux pour la plupart com-
posés d hommes éclairés et intégres,
... dignes de la confiance publique
dans la noble evercise de leurs
importantes fonctions ...>.

** Kan, Les efforts, pp. 276-316:

«L'unification du droit; la simplifi-
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cation du droit; la sécurité juridique
>,

André-Jean Arnaud (a cura di),
Dictionnaire 1988, pp. 44.-47: Pio
Caroni, Das entzauberte Gesetzbuch,
Pp- 125-163, il quale a ragione sot-
tolinea la dimensione storica del
concetto e il retroterra politico e
sociale di un codice» quali pre-
supposti per la interpretazione;
peruna sintesi concettuale, 'arti-
colo di Barbara Dslemeyer,Kodifi-
zierung/Kodifikation 2000, pp.
1003-1009.

Cfr. Portalis, Présentation et expo-
sé des motifs, 24 novembre 1801, in
Fenet, Recueil complet, 1827, p. 39:
«Le Code de Justinian et ceux de ses
prédécesseurs ne furent que des com-
pilations>.

Portalis, Présentation,

P 41
«Aujourd hui une législation uni-
forme sera un des grands bienfaits
de la révolution>.

Ray, Essai sur la structure p. 203:
«Nous disons le Code; il faut dire
plutot: la loi dans son ensemble> .
Projet de la Commission du Gouver-
nement, présenté le 24 thermidor au
an VIII. Lire Préliminaire du droit
et des lois, titre V (De l'application
et de 'interprétation des lois), arti-
cle 6: «Pour fizer le yrai sens d'une
partie de la loi, il faut combiner et
en réunir toutes les dispositons», in
Fenet, Recueil, vol. 2, p. 7.
Portalis, Essai sur l'utilité de la
codification, et comparaison des
divers projets de code civil, in: Por-
talis, Discours, p. IV: «Qu est-ce en
effet que la codification, si ce n’est
Uesprit de méthode appliqué a la
législation?> .

Portalis, Discours préliminaire, p.
8: «L'office delaloi est de fizer ... les
magximes générales du droit, ... et
non descendre dans le détail des
questions qui peuvent naitre sur
chaque matiére> .
Weltanschauliche
Grundlagen , 1964, pp. 64-90, ha
giustamente caratterizzato I'Allge-

Gutzwiller,

meines Landrecht prussiano come
«una dettagliata postilla in cuiun

monarca illuminato, assoluto,

4

prescrive ai cittadini il suo ordi-
ne giuridico», mentre il codice
austriaco (ABGB) del 1811 rappre-
senta «una grandiosa astrazione
del materiale giuridico storica-
mente evoluto posto come motivo
conduttore» . Il Code civil rappre-
senta in primo luogo un «anco-
raggio codificatorio dei Droits de
I’lhomme et citoyen>» ed & princi-
palmente sorretto dai principes de
I'egalité des droits e della souverai-
neté nationale.

Portalis, Discours préliminaire, p.
28: «Que doit faire le législateur ?
Ses lois ne doivent jamais étre plus
parfaits que les hommes & qui elles
sont destinées ...>.

Portalis, Exposé des motifs du pro-
jet dela loi intitulé: Titre préliminai-
re: De la publication, des effets et de
I'application des lois en général, pré-
senté le 4 ventose an X1, in Portalis,
Discours, p. 157; in modo simile
Locré, Esprit, p. 215; Delapote e
Riffé-Caubray, Pandectes, p. 425:
Cambacéres, Projets. Rapport fait a
la convention nationale (séance du
9 aott1793), in Fenet, Recueil, vol.
1, p. 2; cfr. anche Ferdinando
Mazzarella, Un diritto <allo stato
fluido», 2006, pp. 121-144 (132-
134).

Platone, Nomoi IX, 875 d; Platone,
Politikos 294 a; Digesta 1. 3. 10:
«Neque leges neque senatus consul-
ta ita scribi possunt, ut omnes casus
qui quandoque inciderint compre-
hendantur, sed sufficit ea quae ple-
rumque accident contineri>».
Portalis, Discours préliminaire,p. 8:
«('est au magistrat et au juriscon-
sulte, pénétrés de ['esprit géneéral des
lois, & en diriger l'application>.
Portalis, Discours préliminaire, p.
13; similmente I'articolo XI del
Liyre préliminaire du Code civil. Du
droit et des lois, rédigé par Portalis,
présenté le 24 messidor an VIII, in
Portalis, Discours, p. 310: «Dans
les matiéres civiles, le juge. a défaut
de la loi précise, est un ministre
d’équité. L'équité est le retour a la loi
naturelle, ou aux usages recus dans
le silence de la loi positive> .

36

39

Constitution Frangaise, 1791 Septem-
bre 3, qui citato secondo Giinther
Franz, Staatsverfassungen, p. 311:
«Il sera fait un code de lois civiles
communes & tout le royaume> (tito-
loD).

Cfr. Portalis, Discours préliminai-
re, p. 4: <Aujourd’hui la France
respire: et la constitution qui garan-
tit son repos lui permet de penser a sa
prospérité>; il titolo I della costi-
tuzione & cosi intestato: «Disposi-
tions fondamentales garanties par
la Constitution>, Staatverfassun-
gen, p. 308.

Opinion de Charles Chabroud, 1790,
p- 3: «Comme le pouvoir de juges est
entre les hommes un terrible pousoir,
... la Constitution doit, pour ainsi
dire, faire sentinelle de ce coté». In
modo simile, Jean Joseph Mou-
nier, Déclaration, 1789, p. 3: <Tous
les Individus doivent pouvoir recou-
rir aux Lois, et y trouver de prompts
secours» (Articolo X).

Du Port, Principes, p. 7: < ... lequel
est obligé de consulter des homes
désigné par la Constitution, avant de
faire executer les Loix civiles, lorsque
leur application paroit douteuse>.
Cfr. Mounier, Déclaration, p. 3:
«Pour prévenir le Despotisme et
assurer |'empire de la Loi, les pou-
voirs législatif, exécutif et judiciaire
doivent étre distinicts, et ne peuvent
étre réunis» (Articolo IX); Target,
Projet de Déclaration, 1790, p. 7:
«La Constitution est bonne, si les
pousoirs sont tellement organisés,
qu'ils ne puissent ni se confondre ni
usurper l'un sur l'autre» (Articolo
XXX); Du Port, Principes, p. 13:
«Nous avons vu, Messieurs, que les
Juges devoint étre bornés a l'applica-
tion de la Loi, qu'ils ne devoient par-
ticiper a aucune des fonctions légi-
slatives ou exécutrices: dela il résul-
te que toute interprétation, toute
explication de la Loi purement théo-
réthique ou réglementaire doit leur
étre interdite» .

La decisione del primo Senato del
14, febbraio 1973, in BVerfGE 34,
pp. 269-307 (287); cfr. anche
Kriele, Gesetzestreue, p. 51-58. Per
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la Francia, infine: Marie-Anne
Frison-Roche, Déni de justice,
1996, pp. 1-15 (p. 9: Pouvoir donné
au juge de parfaire la loi défectueu-
se); Louis Favoreu, Du déni de
Jjustice 1965.

42 Nouveau projet surl ordrejudiciaire,
conforme aux bases décrétées par
['"Assemblée Nationale, proposé par
la Comité de Constitution, Paris,
1790, p. 1 (Art. II): «La vénalité
des Offices de judicature est abolie
pour toujours>.

43 Novella 115, cap. 2: <... tunc
cognitur non amplius expectans
modis omnibus sententiam proferat
legibus consonantem ...>.
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Antoine Macarel e i giovani di Muhammad "Al:
un corso di diritto politico come esperienza
di comunicazione interculturale nella

Francia orleanista

I rapporti fra Francia ed Egitto nel XIX seco-
lo, in essere grazie alla politica culturale di
Muhammad ‘AlL, al potere in Egitto dal 1805
al 1849, sono stati argomento per molti studi
degliultimi anni. Grande ¢ 'interesse a com-
prendere la moderna cultura araba medio-
rientale nei suoi profondi nessi conlamoder-
nita europea, soprattutto francese. L'odierna
realta araba, senza questa comprensione,
resterebbe essenzialmente inesplicabile.

In particolare, sia in occidente sia nel
mondo arabo, ci si sofferma a studiare un
avvenimento al quale si fa risalire 1'inizio
della moderna Rinascita (Nahda) egiziana:
nel 1826 Muhammad ‘Al1 invid una compa-
gine di studenti a formarsi in Francia, conla
prospettiva di modernizzare la struttura
sociale e militare del suo Stato. Fra questi
invio anche il giovane Rifa'a Rafi’ al-Tahtaw1,
intellettuale poi divenuto famoso in consi-
derazione della sua opera di traslazione della
moderna cultura francese nel mondo arabo-
musulmano (cfr. Caserta 2005).

Recentemente lo storico del diritto
Luigi Lacché mi ha segnalato un documen-

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007

PAOLO CASERTA

to —ignoto ai piti e in particolare a chisi &
occupato dei rapporti fra Francia ed Egitto
in eta moderna — in grado di gettare un
nuovo importante spiraglio di luce sull’ar-
gomento. Si tratta della relazione di uno
degli insegnanti francesi incaricati di for-
mare < la civilisation européenne> igio-
vani mediorientali inviati da Muhammad
‘Alr. Questo insegnante & Louis-Marie
Antoine Macarel (1790-1851), allora adjoint
di De Gérando nella Facolta parigina di
Diritto (a cui subentrd come titolare della
cattedra di diritto amministrativo dal 1842,
consigliere di Stato e autore, con esiti
scientifici rilevanti e sistematici, di un
Cours de droit administratif professé a la
Faculté de droit de Paris, Paris, Thorel, 1844~
184.6 ) e noto oggi come uno dei pittimpor-
tanti pubblicisti francesi del primo Otto-
cento (su Macarel v. Lacche 1995).
Larelazione di Macarel, scritta frail 1832
e i1 1833 — che pubblicheremo in appendi-
ce dopo alcune brevi osservazioni — ci
mostranon solo I'atteggiamento metodolo-
gico di un savant francese della prima meta
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del XIX secolo nella sua non facile opera di
insegnamento a studenti mediorientali —
argomento di cui si conosce molto poco —,
ma evidenzia, in maniera interessante e
affascinante, che questa sua esperienza
didattica "interculturale” fu decisiva per la
sua maturazione di studioso che avrebbe
contribuito al progresso della cultura fran-
cese. Fu infatti I'impatto con allievi total-
mente estranei alla cultura francese che
costrinse Macarel a comprendere in manie-
ra profonda i fondamenti della sua cultura
ed ad elaborare alcune moderne scienze del
diritto in modo sistematico e accessibile,
facendo compiere loro un importante passo
nell’ambiente accademico europeo. Questo
documento si profila come una traccia inte-
ressante per chi si occupa dei rapporti fra
Medioriente ed Europa—in particolare della
loro genesi — perché permette di riflettere
sul contributo di cui questi rapporti furono
occasione per la cultura europea, quando
per lo piti ci silimita ad osservare il benefi-
cio, il progresso, che ne avrebbe ricevuto la
cultura mediorientale.

1. L'antefatto storico del documento

Il progetto della spedizione voluta da
Muhammad ‘Al1 nel 1826 risaliva a diversi
anni prima. Nel 1812 Edme-Francois
Jomard (1777-1862) —ingegnere, geografo,
archeologo, gia in Egitto durante la campa-
gna napoleonica, membro della Commis-
sione di Scienze ed Arti presso I'Istituto
d’Egitto (1799-1801), direttore della pre-
parazione ed edizione della enciclopedica
Description de I'Egypte, fra i fondatori della
Société de Géographie de Paris (1821) e del
Département des Cartes et des Plans de la
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Bibliothéque Nationale —, con I'intermedia-
zione del console Drovetti, aveva consiglia-
to Muhammad "Al1 di inviare una missione
di studio a Parigi di cui si sarebbe preso
cura personalmente, sottoponendogli «un
plan pour la civilisation de 1"Egypte par 'in-
struction». Pienamente convinto della sua
missione di sapiente illuminista, Jomard si
propose di formare una classe di studiosi
egiziani in grado di contribuire al progres-
so del loro paese (su Jomard cfr. Carré
1956, 1, pp. 143-163; Anwar Luqa1970, pp.
33-117; Rifa’a Rafi" al-Tahtawi 2005, pp. 20-
21, paragrafo IV, dedicato ai responsabili
della missione di studio).

La missione era costituita da quaranta-
tre studenti, la maggior parte turchi, cir-
cassi o armeni nati per lo pit1a Gostantino-
poli, e ottomani nati a Il Cairo. Gli egiziani
erano solo cinque. Se alcuni degli studenti
erano destinati a specializzarsi in discipli-
ne come ’amministrazione civile e milita-
re, la diplomazia, la navigazione, per rico-
prire ruoli importanti nella burocrazia di
Muhammad ‘Alx, altri, di cui alcuni di ori-
gini contadine, dovevano acquisire mestie-
ri ed arti come la tipografia, la litografia,
I'agricoltura, le industrie chimiche e la
medicina. Il pit giovane degli studenti
aveva quindici anni, il pilt anziano trenta-
sette. Tutti ignoravano totalmente il fran-
cese, la maggior parte aveva come lingua
madre il turco. Undici di essi non avevano
ricevuto alcuna istruzione primaria. Tre
erano invece gli studenti provenienti da Al-
Azhar, la famosa universita musulmana cai-
rota: Rifa'a Rafi" al-Tahtaw1 (che si specia-
lizzera in traduzione dal francese), Ahmad
al-"Attar (destinato poi a specializzarsi in
meccanica) e Muhammad al-Dastut (desti-
nato alla medicina). Benché agli occhi dei
francesi, secondo Luqa, inizialmente «les
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trois anciens éleves d’al-Azhar, et ceux qui
sortaient du palais de Bulaq oudel’école de
Qasr al-"Ayni, n’étaient pas beacoup plus
avancés» (Anwar Luqa 1970, pp. 40-41),
Jomard, profondo conoscitore dell’am-
biente egiziano e direttore della missione,
seppe individuare in Rifa’a, inviato su pres-
sione del maestro azharita Hasan al-"Attar,
la persona che maggiormente possedeva la
cultura arabo-musulmana, e quindi il piu
idoneo a specializzarsi in traduzione.

Dopo i primi due anni in cui gli allievi
acquisirono una preparazione di base in
tutte le discipline, essi vennero fatti spe-
cializzare in diversi campi del sapere. Ven-
nero ripartiti in quindici classi per appren-
dere il diritto e I’economia politica (con
Louis-Marie Antoine Macarel, professore
supplente ai corsi di diritto amministrati-
vo presso la Facolta di Diritto di Parigi — di
cui gia si & detto), 'amministrazione mili-
tare (insegnata dall’ex commissario delle
guerre Lacour), il genio e I'artiglieria (con
il capitano Olivier), la chimica (neilabora-
tori del professor Gauthier de Chaubry e poi
in atelier per applicare questa scienza alla
tintura, alla fabbricazione del sale, cerami-
ca, vetreria, cemento, ecc.), la medicina
(presso la Facolta di Medicina, dopo uno
speciale corso di anatomia), la meccanica,
I'idraulica, la storia naturale, I'incisione e
la litografia, e la traduzione nella quale si
specializzo Rifa'a. Gli studenti destinati alla
marina, dopo un corso, si imbarcarono su
vascelli francesi per uno stage, e quelli
destinati all’agronomia andarono a lavora-
re presso I'azienda sperimentale di Roville
(cfr. Anwar Luga 1970, pp. 45-46).

La missione di studio in Francia segno
effettivamente una svolta culturale e poli-
tica per I'Egitto, come era nelle intenzioni
di Muhammad ‘All. Ma sull'importante

periodo di apprendimento trascorso in
Francia, e sui metodi usati dai savants fran-
cesiper trasmettere il loro sapere ai giova-
ni della missione, sappiamo molto poco. La
principale testimonianza in proposito ci &
fornita dall'opera di Rifa, assai nota in Egit-
to e oggetto di molti studi, ma certo molto
parziale rispetto a quello che fu I'operato
dei savants francesi.

Un nuovo contributo ci & adesso offerto
dalla relazione del Macarel sul suo insegna-
mento, edita in appendice a un volume che
raccoglieva le lezioni di quell’insegnamento
e che si rivelera significativo per la storia
della disciplina del diritto politico in Euro-

pa.

2. Il documento

Nel 1828 Macarel fu invitato da Jomard a
tenere il corso di diritto politico per la spe-
cializzazione degli studenti destinati da
Muhammad ‘Al alle funzioni dell’ammini-
strazione civile e della diplomazia (Anwar
Luqa 1970, p. 45). Il famoso Tahtaw1, desti-
nato a specializzarsi in traduzione, non fu fra
questi studenti, anche se ¢ certo che egli con-
tinuo ad approfondire la conoscenza di tutte
le scienze (che avrebbe dovuto tradurre) e in
particolare della scienza del diritto — alla
quale sia lo Stato arabo sia la cultura musul-
mana attribuivano un ruolo centrale — rice-
vendo lezioni con contenuti non dissimili da
quelle impartite dal Macarel.

Macarel insegno ai giovani di Muham-
mad "Al1 dal 1828 alla fine del 1831, pubbli-
cando poi nel 1833 un volume in cui raccol-
se e riordino le lezioni impartite. Questo
volume (Macarel 1833) ebbe molto successo
in Europa e fu presto tradotto in molte lin-

127



gue (fra cuil’italiano: ricordiamo una tradu-
zione dal titolo Elementi di diritto politico del
1840 edita a Teramo, Tip. Marsilii, e una con
lo stesso titolo del 1848 a Napoli, Tip. Luigi
Banzoli), contribuendo cosi allo sviluppo del
moderno insegnamento europeo del diritto
pubblico. Gli Eléments de droit politique infat-
ti puo considerarsi la prima opera francese
con intento divulgativo che fornisce le nozio-
ni fondamentali del droit politique.

Nella sua Préface e soprattutto nell’ Appen-
dice (relazione sul suo insegnamento ai gio-
vani eg‘iziani) Macarel ci spiega la genesi del-
l'opera. Egli, investito del compito di forma-
re i giovani mediorientali «a la civilisation
européenne>», ebbe molto a riflettere non
solamente sulla effettiva possibilita di cio,
ma ancora <sur son mode et son étendue>.
Macarel cerco un testo elementare che ser-
visse da base al suo insegnamento, poiché gli
studenti erano (almeno nel 1828) ancora non
familiari allalingua francese e assolutamen-
te estranei alle «abstractions des sciences
morales et politiques». Fu allora che si rese
conto — giacché tale testo non esisteva — che
fino a quel momento in Francia il diritto
politico era stato concepito come una scien-
za per uomini di Stato e non per essere divul -
gata. Percio, sull’esempio dell’opera di Bur-
lamaqui (Burlamaqui 1820), riuni le nozio-
ni fondamentali della sua materia, estrapo-
landole dagli autori pitt importanti che ne
avevano scritto, dando loro un ordine meto-
dico.

Il resoconto della sua esperienza di inse-
gnante ai giovani mediorientali & una testi-
monianza del travaglio intellettuale e della
maggior presa di coscienza della propria cul-
tura, e in particolare della scienza insegnata,
cui fu costretto Macarel nel confrontarsi con
studenti di cultura diversa, cui seguil’elabo-
razione di un testo, gli Eléments de droit poli-
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tique, che & alla base del moderno insegna-
mento della scienza politica in Europa. Come
ha osservato Luigi Lacche, quello tenuto da
Macarel haitratti diun corso—diremmo oggi
— di scienze politiche: diritto naturale, delle
genti, diritto pubblico, statistica generale,
amministrazione generale, economia. Il testo
si presenta come un trattato di diritto costi-
tuzionale, con elementi di diritto ammini-
strativo e di procedura penale. Riguarda fon-
damentalmente gli istituti essenziali del regi-
me rappresentativo.

Nella relazione Macarel offre informazio-
ni dettagliate sull'esperienza didattica da cui
il libro ha origine, probabilmente perché
vuole fare partecipi i lettori di una sua sco-
pertaimportante, ovvero la messa a fuoco di
dinamiche culturali a cui ¢ stato costretto
grazie all'incontro con uomini di diversa cul -
tura. Egli descrive i modi con cui furono tra-
smessi i concetti della civilisation européenne
ai giovani mediorientali e allo stesso tempo
indica la dinamica che lo condusse a chiari-
re una struttura delle scienze sociali france-
si (che quindi non erano ancora ben defini-
te), molto utilmente per se stesso e per la
propria cultura.

Proviamo ad individuare le fasi di questa
dinamica.

Dalla relazione appare per prima cosa che
I'insegnante francese fu costretto ad interro-
garsi sucome comunicare la civilisation euro-
péenne ad uomini di un’altra cultura.

La tache était immense et d'une extréme difficul-
té!

Comment, en peu de temps, initier aux secrets de
notre civilisation européenne, et de I'ordre de nos
sociétés politiques, des esprits si neufs et si pleins
de préjugés ala fois!

Egli prese pertanto coscienza di un punto
nucleare attorno cui si costruiva il sistema di
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discipline da trasmettere e che costituivano
la science sociale. Tale nucleo fu individuato
neldroit naturel, fondamento da cui dipende-
vano le altre discipline.

Je pensai qu'il est impossible de devenir un bon
administrateur et un homme d’état, si, d’abord, on
n’étudie pas 'homme en lui-méme, sa nature, ses
penchants, ses devoirs envers Dieu, envers lui-
méme, envers les autres; car c’est sur ’homme,
par I'homme et pour son bonheur, que s’exerce
partout la fonction de’administrateur. Delal'étu-
de nécessaire de la philosophie morale, ou autre-
ment du DROIT NATUREL.

Macarel si trovo poi nella necessita di
dare forma alle discipline insegnate, chia-
rendone gli elementi fondamentali. Ebbe
modo pertanto di accorgersi di incertezze e
oscuritd ancora presenti in materie come la
Statistica e la mancanza di una trattazione
scientifica del Diritto pubblico, per cui
appronto il suo manuale.

Lorsque je recus mes six premiers éléves, ils ava-
ient déja sejourné en France, pour la plupart, envi-
ron deux années. Mais ils étaient encore fort peu
familiarisés avec notre langue. Pour texte de mon
enseignement du Droit naturel, j’ai été obligé de
prendre un livre imprimé (Burlamaqui), d’en lire
chaque phrase a haute voix, puis de la reprendre,
en expliquant le sens des mots les moins usuels;
apres quoi il me fallait encore commenter, déve-
lopper, rectifier, justifier la pensée de I'auteur.

Il m’a été nécessaire de faire le méme travail
sur Félice [FORTUNATO BARTOLOMEO DE FELICE, Legons
dedroit dela nature et des gens, par M. le professeur
de Félice, Yverdon, Paris, 1817], pour I'étude du
Droit des gens.

Quand vint le tour du Droit public, mes éléves
étaient heureusement assez avancés dans l'intel-
ligence de la langue francaise pour n’avoir plus
besoin de tenir un texte sous leurs yeux. Et d’ail-
leurs, comment aurais-je pu le leur procurer? Il
n’existe, en francais, nul traité véritablement élé-
mentaire de cette science; il me fallait donc en
composer un tout exprés; je m'’y suis appliqué: ce

celui qui précéde cette note; et ma préface expli-
que la maniere dont j’ai procédé a sa rédaction.

Jen’avais pasla méme embarras pourl’écono-
mie politique: les traités abondaient; il ne fallait
que choisir; et la science était si difficile, surtout
pour les esprits que j’avais a fagonner, que jen’hé-
sitai pas un seul instant sur le parti que je devais
prendre. Unlivre clair et succinct venait de parai-
tre; ¢’était celui de M. Droz; je le mis sous leur yeux;
et si je ne me bornai pas a ce qui s’y trouvait, je le
pris dumoins pour texte de mes lecons; et pourles
développements, je m’aidai des ouvrages de Smith,
Sismondi, Ganilh, Destutt de Tracy, Malthus,
Storch, Skarbek, Dunoyer, Mill, Blanqui, et sour-
tout du cours complet de M. J.B. Say.

Pour les principes généraux de la Statistique,
la position du professeur était plus pénible enco-
re que pour I'enseignement du droit public. Ici il
y avait absence complete de livres élémentaires,
ou plutét de livres quelconques traitant de la scien-
ce en elle-méme. Nous possédons, il est vrai, des
statistiques partielles, dont plusieurs sont vanté-
es a juste titre; mais nous n’avons pas d’ouvrage
sur la statistique en général; et pourle dire en pas-
sant, les bases elles-mémes de cette science ne
sont pas encore bien assises; ses éléments sont
encore incertains. Il m’a donc fallu tenter un essai
sur une route si nouvelle et si pleine d’obscurités.
J'ai posé quelques regles générales sur I'objet de
cette science, son utilité, les faits qu’elle doit se
proposer de reconnaitre, et les meilleurs moyens
d’y parvenir. Enfin, pour offrir a mes éléves la pra-
tique a coté de la théorie, je leur ai, dans ce petit
traité spécial, tracé briévement la statistique de
I'Egypte et de la France.

Mais c’est pour I'enseignement de I’Admini-
stration générale que m’attendait la tache plus
rude, et qu'il m’a fallu faire des efforts de pluslon-
gue haleine! La non plus, je n’avais point de guide
: des matériaux du plus grand prix étaient, il est
vrai, sous mes mains, mais tout 1’édifice était a
construire; j'y ai consacré deux années entiéres, et
mon travail offre la matiére de prés de 5 volumes
in-8°!...

Comme c’était 1a le but et 'objet principal de
nos études, j'ai donné plus de développement a
I'enseignement de cette science, et j’ai en trés sou-
vent la douce certitude que mes lecons étaient
écoutées avec soin, et retenues avec quelques suc-
cés.
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Emerge, inoltre, che Macarel, gia nei
primi anni ‘3o, a motivo della sua impegna-
tiva esperienza didattica con i giovani medio-
rientali, aveva raccolto materiale per stampa-
re cinque volumi nel campo del Diritto
Amministrativo. Probabilmente si tratta di
un primo importante nucleo di quel Cours de
droit administratif professé a la Faculté de droit
de Paris (Thorel, Paris, 1844,-184,6) per cui &
oggi ricordato come uno dei padri di tale
disciplina.

Senza dubbio dalla relazione sirende evi-
dente la capacita del Macarel di mettere in
discussione criticamente la propria cultura,
avvertendo cio come momento necessario e
decisivo all'interno di un’autentica dinami-
ca di comunicazione interculturale, che
costringe il comunicatore a una nuova presa
di coscienza della propria cultura. Nella Pré-
face egli spiega che le scienze da lui insegna-
te non intendevano essere un modello stra-
niero da imporre ai giovani mediorientali,
ma elementi fondamentali che gli allievi
avrebbero rielaborato e assimilato tenendo
conto della realta e della specificita cultura-
le egiziana.

Macarel fece esperienza di una espéce de
création della nuova persona dei suoi studen-
ti (scriveva: «Il n’est pas sans intérét de
montrer comment j’ai pu arriver a fagonner
ala civilisation européenne des hommes qui
en étaient si éloignés! N'est-ce pas 12 une
espéce de création morale...?»), che sicura-
mente ando di pari passo conla “ri-creazio-
ne” delle scienze che insegnava («un ensei-
gnement si neuf>), comprese pitt chiaramen-
te a partire dal loro fondamento.

Inoltre I'esperienza di Macarel si conte-
stualizzo in un quadro storico-politico di
grandi cambiamenti, ai quali anche lui senti
la necessita di fare cenno, ricordando come
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isuoi studenti avessero personalmente assi-
stito «dans Paris méme, 4 la grande revolu-
tion de 1830» e come I'Egitto vittorioso stes-
se consolidando la sua indipendenza.

In sintesi ci sembrano due gli elementi
da sottolineare: il primo, una situazione
francese tutt’altro che stabilizzata, dal punto
di vista sia istituzionale sia scientifico, dove
laforma delle scienze moderne, e in partico-
lare di quelle politiche, non era ancora ben
definita, e non aveva carattere divulgativo; il
secondo, I'individuazione, di fronte a uomi-
ni di un’altra cultura cui si doveva comuni-
care la propria cultura, di un nucleo attorno
cui si costruiva la cultura moderna francese
espresso dai fondamenti del droit naturel. In
definitiva appare che il confronto di questi
grandi studiosi francesi con i giovani egizia-
ni non sorti un effetto positivo solo per
I’Egitto, ma anche un momento di crescita
per la scienza del diritto francese.

Ai due sottolineati elementi (una situa-
zione magmatica ein ﬁeri; un nucleo cultura-
le fondante) ne aggiungiamo un altro che
Macarel esprime nella sua Préface: i giovani
egiziani erano assolutamente estranei alle
europee <«abstractions des sciences morales
et politiques».

Le «abstractions» sono un tratto costan-
te della moderna cultura francese. Esse
hanno in sé, insieme alla capacita di fornire
esaurienti spiegazioni dei fenomeni e delle
dinamiche umane, un forte potenziale di
ambiguita semantica.

L’astrazione delle scienze francesi sara
uno dei motivi di maggiore ambiguita nella
loro traslazione nella cultura arabo-musul-
mana, e resta probabilmente 1'unico punto
di debolezza della comunicazione intercul -
turale operata dagli intellettuali francesi del
XIX secolo in Medioriente.
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Appendice

(Eléments de droit politique, cit., Appendice A,
Pp- 501-509)

Le 10 Avril 1828, M. Jomard, membre de
I'Institut, directeur des études des jeunes
gens de la mission égyptienne, me remit six
éléves pour étre initiés, suivant I'intention
de leur gouvernement, ala connaissance des
régles de 'administration civile et de la
diplomatie. Ces éléves étaient MM. Le
Muhurdar Abdi-Effendi, un des chefs de la
mission, Stephan-Effendi, Artyn-Effendi,
Chosrew-Effendi, frére d’Artyn, Selim-
Effendi, et Hosrof-Mohammed.

Quoique tous eussent été élevés en
Egypte, ces jeunes gens n’avaient nila méme
origine nila méme éducation premiére. Trois
étaient Constantinopolitains, deux Géor-
giens, un Anatolien, trois étaient mahomé-
tans, deux chrétiens catholiques, un était
arménien. Deux avaient fait partie du corps
des mamelucks, deux avaient vécu quelques
années dans I'esclavage; leur age a tous était
différent, il variait depuis vingt jusqu’a
trente-un ans. Ils étaient en France depuis
environ deux ans, et avaient été occupés,
dans diverses pensions de la capitale, a
I'étude de lalangue francaise, des mathéma-
tiques et du dessin.

Plus tard, un nouvel éléve, Emyn-
Effendi, fréere de Hosrof-Mohammed,
comme lui Géorgien, comme lui sorti du
corps des mamelucks, et en dernier lieu
secrétaire d'un des ministres de la guerre de
Méhémet-Aly, a été admis dans la section
d’administration civile.

Voici le plan d’études que j’ai cru devoir
arréter pour mes éléves.

La tache était immense et d'une extréme
difficulté!

Comment, en peu de temps, initier aux
secrets de notre civilisation européenne, et
de 'ordre de nos sociétés politiques, des
esprits si neufs et si pleins de préjugés a la
fois!

Je pensai qu'il est impossible de devenir
un bon administrateur et un homme d’état,
si, d’abord, on n’étudie pas '’homme en lui-
meéme, sa nature, ses penchants, ses devoirs
envers Dieu, envers lui-méme, envers les
autres; car ¢’'estsurl’homme, par '’homme et
pour son bonheur, que s’exerce partout la
fonction de I'administrateur. De 1a I'étude
nécessaire de la philosophie morale, ou
autrement du DROIT NATUREL.

2. Sil'on ne s’attache pas a connaitre les
régles naturelles qui régissent les relations
des diverses nations entre elles; delal’étude
du DROIT DES GENS.

3. Sil’on ne s’efforce pas de savoir com-
ment se constituent les sociétés civiles et les
diverses formes de leur gouvernement ; de
lal’étude du DROIT PUBLIC GENERAL.

4. 5il'on ne cherche pas a connaitre, avec
soin, les régles qui président a la formation,
a la distribution, a la consommation des
richesses des nations ;delal’étude de L'éco-
NOMIE POLITIQUE.

5.5il’'on ne se pénétre pas de lanécessité
de connaitre, avec toute 1'exactitude possi-
ble, les éléments matériels et moraux de la
puissance des nations, et par conséquent si
I'onn’apprend pasles régles qui doivent pré-
sider a cette recherche; delal’étude de laSTA-
TISTIQUE GENERALE.

6. Enfin, si 'on n’arrive pas a l'intelli-
gence exacte et parfaite des régles qui, dans
toute société civile, doivent présider aux rela-
tions respectives des gouvernants et des gou-
vernés, et qui doivent avoir pour but de satis-
faire a ces trois besoins généraux : subsis-
tance publique, instruction publique, stireté
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générale; delal’étude approfondie de I’ADMI-
NISTRATION GENERALE.

La réunion de ces six branches de
connaissances humaines forme ce que j’ap-
pelle la science sociale.

Je développai ces idées dans un discours
préliminaire, espéce de programme ol ce
vaste plan fut déroulé. Mon enseignement,
commencé le 10 Avril 1828, a été terminé
avec le mois de Novembre 1831; c’est-a-dire
qu'il a embrassé un espace de quarante-trois
mois, pendant lesquels le travail a été ainsi
réparti:

Droit naturel, trois mois

Droit des gens, deux mois

Droit public, trois mois et demi
Economie politique, deux mois et demi,
Statistique, deux mois

Administration, vingt et un mois.

En tout trente-quatre mois, ou pres de
trois années entieres. Les vacances néces-
saires au professeur pour se reposer et
recueillir ou coordonner ses matériaux sur
un enseignement si nouveau par son étendue
et pour quelques-unes de ses parties, le
temps indispensables pour les préparation
d’examen et les cours administratives (sur
lesquelles on trouvera plus bas quelques
détails) ont absorbé les neuf autres mois qui
complétent le total de l'espace qui s’est
écoulé d’Avril 1828 & Novembre 1831.

Je demande ici la permission d’ajouter
des détails qui paraitront peut-étre dignes
de quelque attention, parce qu’il n’est pas
sans intérét de montrer comment j’ai pu
arriver i fagonner a la civilisation euro-
péenne des hommes qui en étaient si éloi-
gnés! N'est-ce pas la une espéce de création
morale qu’il est curieux de suivre dans ses
principaux développements?

Lorsque je recus mes six premiers éleves,
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ils avaient déja sejourné en France, pour la
plupart, environ deux années. Mais ils
étaient encore fort peu familiarisés avec
notre langue. Pour texte de mon enseigne-
ment du Droit naturel, j"ai été obligé de pren-
dre unlivre imprimé (Burlamaqui), d’enlire
chaque phrase & haute voix, puis de la
reprendre, en expliquant le sens des motsles
moins usuels; aprés quoi il me fallait encore
commenter, développer, rectifier, justifier
la pensée de l'auteur.

[I'm’a été nécessaire de faire le méme tra-
vail sur Félice', pourl’étude du Droit des gens.

Quand vint le tour du Droit public, mes
éléves étaient heureusement assez avancés
dans l'intelligence de la langue francaise
pour n’avoir plus besoin de tenir un texte
sous leurs yeux. Et d’ailleurs, comment
aurais-je pu le leur procurer? Il n’existe, en
francais, nul traité véritablement élémen-
taire de cette science; il me fallait donc en
composer un tout expres; je m'y suis appli-
qué: ce celui qui précéde cette note; et ma
préface explique la maniere dont j’ai procédé
a sarédaction.

Je n’avais pas la méme embarras pour
I'économie politique: les traités abondaient; il
ne fallait que choisir; etla science était si dif-
ficile, surtout pour les esprits que j'avais a
fagonner, que je n’hésitai pas un seul instant
sur le parti que je devais prendre. Un livre
clair et succinct venait de paraitre; c’était
celui de M. Droz; je le mis sous leur yeux; et
sije ne me bornai pas a ce qui s’y trouvait, je
le pris du moins pour texte de mes lecons; et
pour les développements, je m’aidai des
ouvrages de Smith, Sismondi, Ganilh, Des-
tutt de Tracy, Malthus, Storch, Skarbek,
Dunoyer, Mill, Blanqui, et sourtout du cours
complet de M. J.B. Say.

Pour les principes généraux de la Statis-
tique, la position du professeur était plus
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pénible encore que pour |'enseignement du
droit public. Iciily avait absence compléte de
livres élémentaires, ou plutot de livres quel-
conques traitant de la science en elle-méme.
Nous possédons, il est vrai, des statistiques
partielles, dont plusieurs sont vantées a juste
titre; mais nous n’avons pas d’ouvrage sur la
statistique en général; et pour le dire en pas-
sant, les bases elles-mémes de cette science
ne sont pas encore bien assises; ses éléments
sont encore incertains. Il m’a donc fallu ten-
ter un essai sur une route si nouvelle et si
pleine d’obscurités. |’ ai posé quelques régles
générales surl’objet de cette science, son uti-
lité, les faits qu’elle doit se proposer de
reconnaitre, et les meilleurs moyens d'y par-
venir. Enfin, pour offrir 4 mes éléves la pra-
tique a coté de la théorie, je leur ai, dans ce
petit traité spécial, tracé brievement la statis-
tique de I'Egypte et de la France.

Mais c’est pour I'enseignement de I’Ad -
ministration générale que m’attendait la
tache plus rude, et qu'il m’a fallu faire des
efforts de plus longue haleine! La non plus,
je n’avais point de guide: des matériaux du
plus grand prix étaient, il est vrai, sous mes
mains, mais tout I'édifice était a construire;
i’y ai consacré deux années entiéres, et mon
travail offre la matiere de prés de 5 volumes
in -8°! ...

Comme c’était 1a le but et 'objet princi-
pal de nos études, j’ai donné plus de dévelop-
pement al'enseignement de cette science, et
j’ai eutrées souvent la douce certitude que mes
lecons étaient écoutées avec soin, et retenues
avec quelques succes.

Ily aplus: je tenais aI'exécution d'un plan
que je crois avoir seul accomplie; elle devait
laisser des traces profondes dans la mémoire
des mes jeunes Africains; elle avait I'im-
mense avantage de leur faire voir, al'instant
méme, 'application des théories que je leur

enseignais ... Ils ont visité avec moi, 4 Paris
ou dans un rayon de six lieues, presque tous
les établissements d’utilité publique entre-
tenus ou protégés par1’état. ] avais obtenu du
governement toutes les autorisations néces-
saires; et comme nous €tions, partout,
accueillis avec une politesse exquise et une
parfaite cordialité, ces courses administrati-
ves leur plaisaient au plus haut degré. Quelle
estime pour la France elles leur ont inspiré!
Qu'ils avaient d’admiration pourla grandeur
et l'utilité de nos institutions!

Dans les entretiens que j’établissais, au
retour, pour les forcer a recueillir leurs sou-
venirs, j'ai vu plus d'une fois ces esprits, si
calmes d’ordinaire, saisir d’enthousiasme
pour ce qu’ils venaient de voir; et je me suis
souvent convaincu qu’aucun détail impor-
tant n’avait échappé au regard observateur
du plus grand nombre d’entre eux.

(’est donc ici une de choses les plus uti-
les que je crois avoir faites pour mes chers
éleves: c’est un complément nécessaire de
toute éducation politique et administrative
qui serait largement congue et fermement
exécutée.

Voici maintenant quelques détails sur le
mécanisme de mon enseignement en lui-
meéme.

Durant mes trois années de professorat,
j’ai constamment donné trois legons par
semaine; chaque lecon durait au moins une
heure et demie, et qualquefois deux heures et
demi. La premiére partie était consacrée a
résumer brievement la lecon précédente, la
seconde a expliquer des matiéres nouvelles,
la derniére partie était ainsi employée: j'ap-
portais, chaque jour, une série de questions
(de dix a vingt) qui résumaient la lecon en
masse et signalaient ses points capitaux; je
les lisais et je m’attachais a les résoudre avec
précision et clarté; et pour m’assurer si ma
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legon avait été bien comprise, jinterrogeais
circulairement mes éléves, en leur faisant
résoudre, a leur tour, les questions ainsi
posées.

Chacun d’eux était, en outre, tenu de
rédiger par écrit la solution a donner sur ces
questions; et c’est dans l'intervalle de nos
séances qu’ils se livraient a ce travail, avecle
secours des notes qu'ils ne manquaient pas
de prendre durant malegon orale. Ces rédac-
tions m’étaient remises au commencement
de la legon suivante, et je les leur rendais
bientdt avec mes corrections et mes observa-
tions écrites. Le seul cours d’administration
générale n’a pas embrassé moins de trois
mille questions principales; il est donc facile
de se faire une idée de 'immensité des tra-
vaux auxquels nous nous sommes livrés.

Ce ne pas tout; j'eus la crainte de n’obte-
nir que des résultats insuffisants par les
interrogations abrégées qui se faisaient a la
fin de chaque séance, et les solutions écrites
que ces jeunes gens me remettaient; je vou-
lais que chaque legon laissat sa trace, et je ne
tardai pas 4 consacrer, chaque semaine, une
séance entiére al'examen de mes éléves, sur
toutes les matieres enseignées dans les
legons précédentes. J'ai trouvé ainsile moyen
de représenter a leur esprit cinq fois les
mémes objets de leurs études successives,
savoir: par la lecon méme, le résumé qui la
suivait, les interrogations finales, les rédac-
tions écrites, et les examens hebdomadaires.
Ces exercices sans doute étaient bien multi-
pliés; mais comme ils étaient distincts parla
forme, je ne me suis pas apergu que 1'esprit
de mes éléves en fut fatigué.

Je prie qu'on veuille bien excuser la
minutie et 'aridité de ces détails; mais j’ai
pensé que, dans un enseignement si neuf, il
pourrait étre utile d’exposer jusq’au méca-
nicisme au moyen duquel il m’a semblé que
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je pouvais parvenir & captiver 'attention et
occuper fortement1’esprit de mes auditeurs.

Puissent mes soins porter un jour leurs
fruits! L’Egypte victorieuse, aprés avoir
consolidé son indépendance parla force des
armes, sentira sans doute la nécessité de
donner & son organisation intérieure quel-
ques-unes des garanties sans lesquelles il
n’est point d’empire assuré ni de prospérité
durable! Mes jeunes éléves peuvent mainte-
nant offrir a leur pays le tribut de leurs étu-
des; ils ont quitté la France au mois de jan-
vier 1832, aprés avoir assisté, dans Paris
méme, a la grande revolution de 1830! ...

Pour quelques-uns des jeunes égyptiens
restés en France, mon enseignement a été
repris, dans son ensemble et sur les mémes
bases, par M. Boulatignier, mon disciple et
mon ami.
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Il regio Commissario dell’'unificazione

nazionale nelle Marche.

Nuove prospettive storiografiche
della biografia di Lorenzo Valerio*

L'unificazione delle sei provincie delle
Marche (Marca) nello Stato unitario avven-
ne, come noto, a seguito dell’invasione
militare delle truppe piemontesi dei terri-
tori pontifici e della loro conquista dopo la
battaglia di Castefidardo (18 settembre
1860) e I'espugnazione di Ancona (28-29
settembre 1860).

Prima del termine delle operazioni
militari, Cavour, con I'assenso di Vittorio
Emanuele II, invio nelle Marche Lorenzo
Valerio, noto esponente della Sinistra
subalpina, dotandolo di una latitudine di
poteri tali da consentirgli di procedere,
appena occupate definitivamente le Mar-
che, alla loro annessione «alla monarchia
costituzionale di Re Vittorio Emanuele II>,
secondo il quesito plebiscitario ordinato da
Cavour, annessione alla quale avrebbe fatto
seguito il 17 marzo 1861 la proclamazione
di Vittorio Emanuele II, da parte del primo
Parlamento nazionale.

Lorenzo Valerio trascorse, pertanto, i
quattro mesi circa di permanenza nelle
Marche come Regio Commissario Genera-

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007

GABRIELLA SANTONCINI

le Straordinario a sostituire I’ordinamento
pontificio con parti importanti di quello
sardo, promulgando quelle leggi partico-
larmente significative delle grandi diffe-
renze tra i due ordinamenti, epurando da
ogni ramo dell’amministrazione pontificia,
massimamente da quella della giustizia, le
persone ritenute avverse al nuovo governo,
nominando coloro che erano considerati
vicini alla causa dell’Unita d’Italia, e prov-
vedendo, infine, a tutte quelle materie che
il governo di Vittorio Emanuele II ritenne
dilasciare alla cura e all’attenzione del suo
“uomo sul posto”, riservandosi sempre,
pero, una particolare vigilanza su dilui e su
di loro. (Santoncini, L’uniﬁcazione nazio-
nale nelle Marche. L'attivita del Regio Com-
missario Generale Straordinario Lorenzo Vale-
rio dali2 settembre al 18 gennaio 1861, di pros-
sima pubblicazione).

* 11 presente articolo costituisce, con qualche modifica,
una parte del Saggio introduttivo del volume di G. Santoncini
L'unificazione nazionale nelle Marche. L'attivita del Regio Com-
missario Generale Straordinario Lorenzo Valerio dal 12 settembre
1860 al 18 gennaio 1861, di prossima pubblicazione.
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Nello svolgimento di tale attivita Loren-
zo Valerio ottempero, sostanzialmente, alle
direttive che venivano dal governo di Tori-
no. Ma, dopo il ritorno da Napoli dove si
erarecato per consegnare i risultati del ple-
biscito per’annessione a Vittorio Emanue-
le I1, i suoi rapporti con I'esecutivo muta-
rono repentinamente. La ragione essenzia-
le fu la pubblicazione di due Decreti mini-
steriali, uno sui termini di cessazione dei
poteri dei Commissari delle Marche (e del-
I'Umbria) e I'altro sul Riparto territoriale
delle Marche, decreti dei quali nessuno lo
aveva informato. I rapporti con I'esecutivo
cominciarono ad incrinarsi e continuarono
ad offuscarsi anche dopo la partenza del
Regio Commissario Generale Straordina-
rio dalle Marche.

Si avviava a conclusione 'ultima (forse
la penultima) fase della biografia politica di
unuomo la cui personalita aveva fortemen-
te inciso in quel vasto e frastagliato movi-
mento della Sinistra liberale piemontese,
biografia che ci viene ora restituita, alme-
no fino al 184,9, da Adriano Viarengo. Ad
essa sono dedicate le pagine che seguono.
Ed in attesa che Adriano Viarengo pubbli-
chiil residuo carteggio e completi, dunque,
la biografia di Valerio, le abbiamo arricchi-
te di una sintesi di essa dal 1850 al 1865
sulla base delle fonti e della storiografia
disponibili.

1. I carteggio Valerio come fonte della nuova

biografia

Alla domanda retorica “chi era Lorenzo
Valerio” avevano risposto, fino agli anni
Sessanta del secolo passato, quasi esclusiva-
mente Amilcare Carlotti (Lorenzo Valerio,
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1872) e Gaspare Finali che ne fece un capi-
tolo del suo libro (Le Marche. Ricordanze,
1896), entrambi suoi collaboratori nel
governo provvisorio delle Marche.

Le due biografie, scritte da personalita
diverse e con intenti differenti, avevano,
perd, un unico timbro: quello elogiativo ed
encomiastico nei riguardi dell’ uomo poli-
tico piemontese che, con grande determi-
nazione e generosita, si eraimpegnato nella
difesa dei pitt deboli, nell’acculturazione
delle classi popolari, nella fondazione e nel-
I'allargamento delle liberta civili, nell’ opera
unificazione nazionale, ma era stato troppo
presto dimenticato. E, perd, ancora il tono
delle due biografie che, pur contenendo tutti
gli aspetti salienti della sua vita, nonli pose
nella giusta evidenza, smussando i passaggi
e le grandi svolte a vantaggio della costruzio-
ne dell'immagine di un uomo di Stato,
costantemente coerente ai suoi principi i
quali erano anche coincidenti con quelli
della generazione che unitariamente “fece”
I'Unita d’Italia. Dello stesso tono sono per-
vasi anche i cinque paragrafi che Carlotti
dedico, nel suo Elogio, all’attivita svolta da
Valerio come Regio Commissario Generale
Straordinario, mentre, malgrado il tono,
Finali lascio intuire che qualcosa era acca-
duto prima che Valerio lasciasse le Marche,
quando narrera le sue vicende successive.

La "rinascita” di Lorenzo Valerio dovra
attendere, in buona sostanza, l'individua-
zione dell’esistenza di sue carte personali
nelle quali vi & un epistolario (Quazza1991),
raccolto da Luigi Firpo, Guido Quazza,
Franco Venturi (I, 1825-1841), edito a cura
di Luigi Firpo e Adriano Viarengo (Torino,
1991, pp. XI-XIIT e pp. XV-XX) el acquisi-
zione di quest'ultimo da parte della Provin-
cia di Torino nell’ambito delle attivita che
allora si stavano allestendo per la celebra-
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zione del centenario dell’Unita d’Italia e
I'impegno a pubblicarlo, dopo un lungo
periodo, da parte della Fondazione Eiunau-
di (Ricca 1991, Ibidem, pp. VII-VIII).

Lamessa a disposizione del pubblico del
“fondo Valerio” presso la Biblioteca della
Provincia di Torino ha consentito a storici
di grande rilievo di consultarlo. Tra diloro
spicca Rosario Romeo che ha conferito a
Lorenzo Valerio un ruolo importante in
quel grande affresco del mondo politico,
economico e sociale piemontese nel quale
operera Cavour (Bari 1971-1984,).

L’interesse nei riguardi di Valerio si &
sempre pit precisato, come si diceva, con
I'impegno per la pubblicazione del suo epi-
stolario. Esso ha portato con sé la possibili-
ta della ricostruzione della sua biografia della
quale Lorenzo Valerio diviene ora fonte
diretta delle informazioni. Di tale compito,
arduo per i riscontri da fare fra le 2520 let-
tere scritte da Valerio o a lui indirizzate e le
altre fonti (la stampa fondata da Valerio, le
sue Memorie sintetizzate dal fratello Cesare e
commentate dal nipote, la stampa coeva pie-
montese e degli altri Stati, i carteggi e le
memorie di un foltissimo gruppo di perso-
nalita politiche e via dicendo), si & fatto cari-
co Adriano Viarengo che aveva mostrato sul
finire degli anni Ottanta del secolo passato
una precisa attenzione per alcuni aspetti
della sua vita politica (A.Viarengo, I demo-
cratici italiani e la Sinistra subalpina, 1986,
pp- 245-307; Id., Tra filantropia e progetto
politico, 1988, pp. 559-668).

Pertanto, alla pubblicazione delle lette-
re conservate nel “fondo Valerio”, che
attualmente & giunta al 4° volume, Adriano
Viarengo, suo unico curatore dal 2° volume
in poi, ha premesso ad ognuno di loro la
biografia di Lorenzo Valerio precisata ed
arricchita dalle nuove fonti, ma divisa in

tranches coincidenti con le date dell’episto-
lario pubblicato che, per ora, & giunto sol-
tanto al 184.9 (La giovinezza di Lorenzo Vale-
rio (1810-1841), pp. XXI-LXXV; Verso le rifor-
me. Lorenzo Valerio negli anni dal 1842 al
1847, pp.V-XCLV; Tra piazza e Parlamento.
Lorenzo Valerio nel 1848, pp. V-CXV; La
sconfitta. Lorenzo Valerio e la Sinistra subal-
pina nel 1849, pp. VII-CXLV).

Ne sono risultati, sul piano storiografi-
co, quattro grossi saggi di grande rilievo
all'interno dei quali Viarengo si €, con
accortezza,
“ischeletrire” la vita politica del protagoni-
sta, per offrire al lettore una tessitura di
idee, rapporti, avvenimenti dei quali Vale-
rio ¢, volta per volta o in un solo momento,
regista ed attore, ideatore ed interprete,
insomma individuo e sintesi di quella plu-
ralitd diindividui e diidee che contribuiro-
no a dare vita alla Sinistra liberale subalpi-
na, la quale, crediamo, poteva essere rico-
struita nel suo eterogeneo mondo ideale e
nelle sue contraddizioni di fondo, soltanto
secondo il percorso scelto da Viarengo.

sottratto alla tentazione di

2. La difficile adolescenza

Secondo questa complessa ricostruzione, la
personalita di Lorenzo Valerio comincio a
profilarsi tra I'inizio del suo “volontario”
esilio nel 1834 ed il suo ritorno a Torino nel
1836, a seguito dell'improvvisa scomparsa
di sua madre. Nel corso di quel biennio e,
successivamente, maturarono, infatti, tre
caratteristiche permanenti, per cosi dire,
della sua personalita politica. Quella del-
I'autodidatta, dell'uvomo che, sospesi gli
studi a 15 anni (non importa se per «I'ira
bestiale d’'un maestro» che lo caccio dalla
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scuola come sostiene Carlotti o per proble-
mi economici della famiglia come ha rico-
struito Viarengo) trascorrera tutta la sua
vitaad accrescere il suo sapere senza meto-
do, ma con grande passione, convinto,
come dimostrera pitttardi, che le sue lettu-
relo aiutarono ad illuminare il reale e ispi-
rarono anche il suo agire concreto; quella di
fondatore di giornali come strumenti di
diffusione delle nuove idee, ma anche come
mezzi per interloquire con persone, gior-
nalisti e lettori, che costruirono e costitui-
rono “reti” di riferimento; quella del filan-
tropo, difensore dei pit elementari diritti
dei pilt poveri e fondatore di non poche
istituzioni di carattere assistenziale. I tre
profili erano frutto dell’esperienza pre-
gressa. Essa poteva avere esiti diversi se
I'esilio e il ritorno nel Piemonte proprio in
quegli anni non gli avessero aperto una
serie di opportunita che egli seppe, abil-
mente, sfruttare.

Nato il 23 novembre 1810 in «una fami-
glia popolana e di modica fortuna », Loren-
zo Valerio era secondogenito di quattro fra-
telli ed una sorella: Gioachino (nato il 25
aprile 1809) medico e, dopo di lui,
(Marianna nata 17 luglio 1818), Cesare (nato
il 10 marzo 1820) ingegnere e Giuseppe
(nato il 2 dicembre 1822) negoziante. I fra-
telli di casa Valerio resteranno sempre
molto uniti non solo dagli ideali politici, ma
anche dal comune sentimento di avversio-
ne verso il padre Giuseppe Maria Gioachi-
no Valerio che, vedovo, aveva sposato Gio-
vanna Camilla alla quale i cinque figli e,
massimamente Lorenzo, resteranno sem-
pre vicini soprattutto dopo la separazione
civile tra i due, avvenuta nel 1823 per colpa
di Giuseppe Maria Gioachino, il quale non
paghera regolarmente gli alimenti alla
famiglia, lasciando la moglie Giovanna ed i
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cinque figli nati dal loro matrimonio in
gravi diffficolta economiche.Dopo I'inter-
ruzione degli studi, Valerio entro in un seti-
ficio come operaio e, successivamente,
svolse le funzioni di garzone di bottega e di
coordinamento tra il luogo di produzione
della seta e quello della sua commercializ-
zazione.

Lungo questi otto anni circa, il giovane
Lorenzo conobbe sia la degradazione per-
sonale che la durezza delle condizioni di
lavoro e di vita degli operai e delle loro fami-
glie. Egli, infatti, non era un operaio, né un
garzone di bottega perché aveva compiuto
una parte degli studi ed era finito in una fab-
brica e neiluoghi ad essa collegati per ragio-
ni che non derivano dalle sue origini socia-
li. Ma egli non era nemmeno un operaio,
perché aveva intrapreso quegli studi che gli
avrebbero consentito di divenire un “bor-
ghese” se non per censo, sicuramente per
istruzione.E Lorenzo ne incontrava non
pochi nella propria abitazione, amici e col-
leghi del fratello maggiore Gioachino medi-
co, dalle conversazioni dei quali apprende-
va non solo le varie esperienze ed i diversi
bisogni di quella generazione, ma anche la
loro necessita di parlare, di dialogare e la
loro disponibilita ad agire.Egli apprendeva,
inoltre, che un tratto tipico dellaloro comu-
nicazione da salotto, come di quella scritta
come sperimentera pill tardi, era quello di
scambiarsi informazioni sulle loro espe-
rienze e di aprire limitati, ma intensi dibat-
titi sulle pil svariate letture, da quelle filo-
sofiche, a quelle economiche, giuridiche e,
latu sensu, politiche.

Non gia nel 1831 (secondo la biografia di
Carlotti), bensinel 1834 (secondo la minu-
ziosa ricostruzione di Viarengo) Lorenzo
Valerio lascio Torino per ragioni che, anche
in questo caso, rimangono poco chiare.
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All’opinione di Carlotti di un esilio politico
motivato da ragioni di particolare attenzio-
ne della polizia nei riguardi di Lorenzo, si
contrappone, ora, quella di Viarengo il quale
esclude la sua vicinanza agli ambienti cospi-
rativi mazziniani colpiti dai processi che si
svolsero in Piemonte nel 1833 e propende,
ancora una volta, per l'ipotesi di gravi
necessita economiche della famiglia; anche
se nell’ambiente ristretto della Torino degli
anni ‘3o Lorenzo non poteva non conosce-
re ed aver frequentato persone vicine alle
trame cospirative o, comunque, essere da
loro conosciuto per le sue opinioni antias-
solutistiche e antiaristocratiche.

Di fatto sta che nel 1834, Lorenzo partida
Torino alla volta di Vienna dove lavorera
come commesso viaggiatore dello zio
materno commerciante. Per arrivarvi, egli
attraversera la Savoia, Lione, Strasburgo, i
paesitedeschi e successivamente, sireche-
ra in Polonia, Russia Ungheria. Sempre
attento a comprendere cio che succedeva
oltralpe, Lorenzo sommerale impressioni,
gli incontri, le letture avvenute in questi
anni alle esperienze vissute prima della sua
partenza.

3. Il decennio mirabile

Al suo ritorno a Torino, egli sembro
mostrare propositi molto pili chiari ed idee
politicamente pit articolate. Si apri, per
Valerio, un decennio mirabile per le attivi-
ta intraprese sul piano editoriale, politico
ed assistenziale, attivita che gli consenti-
ranno di acquisire un peso ed una identita
nel mondo politico subalpino dominato,
ancora, dauna monarchia assoluta e dauna
assoluta preminenza dell’aristocrazia.

Nell'estate del 1836 venne assunto,
intanto, come direttore del setificio del
banchiere Michelangelo Bertini ad Aglie e
svolgera tale professione fino a quando la
morte del padre gli consentira di disporre di
una eredita sufficiente per vivere in modo
autonomo dal mondo del lavoro. Il setificio
di Aglie divenne, dopo pochi anni, anche il
suo “laboratorio” filantropico. Dopo aver
organizzato nel 1839, in una stanza del seti-
ficio, unluogo diaccoglienza peri figli delle
operaie che, in questo modo, potevano aver-
li accanto, nel 1842 istitui ad Aglié un asilo
per I'infanzia ed una scuola femminile.

Entrambe le iniziative, pur sorrette da
una solida base finanziaria formata da due
cospicui lasciti, quello di Maria Cristina di
Borbone Sicilia, vedova di Carlo Felice e di
un mercante del luogo al quale faranno
seguito numerose altre donazioni, non
avranno vita facile per problemi, periodi-
camente ritornanti, legati all'inadeguatezza
del livello dell'insegnamento.

Esse erano, perd, il primo passo diun’at-
tivita a vasto raggio sul piano educativo ed
assistenziale, attivita chelo vedranno parte-
cipe della Societa perle scuole infantili, nata
a Torino nel 1839, del sostegno economico
per 'apertura di pubblici scaldatoi a Torino
per gli indigenti, moltissimi dei quali
sopravvissero al durissimo inverno del 1844,
soltanto perché potevano riscaldarsiin alcu-
ne ore del giorno nelle cinque sale messe a
disposizione; ed, infine, della creazione, nel
1836, del foglio destinato alle classi popola-
ri, alla loro istruzione ed alla loro informa-
zione, che nellarichiesta di autorizazione alla
stampa si chiamava «Enciclopedia di lettu-
re popolari» e che venne poi pubblicato con
il titolo «Letture popolari».

Fino al 1841, anno della loro soppres-
sione, le «Letture» svolsero la loro attivi-
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ta cercando daunlato di non provocare atti
censori e dall’altro di costruire quella “rete”
di collaboratori, di cui offre ampi ragguagli
Viarengo, tra persone dotate di un certo
grado di istruzione (insegnanti, medici,
sacerdoti, proprietari ed imprenditori)
presenti nelle province e nel mondo rura-
le, la cui cultura serviva per comunicare ai
ceti popolari I'idea di progresso sul piano
sociale, morale e religioso soprattutto
attraverso la diffusione dell’istruzione.Pur
non essendo un foglio i cui contenuti potes-
sero destare particolari attenzioni censo-
rie, dopo la chiusuranel 1840 de «Il Subal-
pino», diretto da Valerio dal 1839, le «Let-
ture» cominciarono a pubblicare meno
articoli di intrattenimento e piu di infor-
mazione e di dibattito come quelli apparsi
nel 1841 di cui da conto Viarengo, il quale
spiega, inoltre, come il foglio venisse coin-
volto, fino alla sua soppressione, all'inter-
no di una lotta che si stava svolgendo nel
governo subalpino tra personalita retrive e
personalita moderatamente piu aperte alle
riforme (La giovinezza di Lorenzo Valerio
(1810-1841), pp. LX-LXVI).

La richiesta di riprendere le pubblica-
zioni, conla precisazione del mantenimen-
to della linea del foglio soppresso, fu inol-
trata da Lorenzo, Gioachino e Paolo Gindri
al ministro dell’Interno Gallina nel genna-
io del 1842 e 'autorizzazione a riprendere
le pubblicazioni del giornale non tardo ad
essere concessa. I1 12 marzo del 1842 il gior-
nale di Valerio, con il nome mutato in «Let-
ture di famiglia», entro nella “piazza” tori-
nese che siandava affollando di nuovi gior-
nali e di un nutritissimo numero di laurea-
ti che, non trovando lavoro, erano disponi-
bili a diventare giornalisti (A. Viarengo,
Verso le riforme. Lorenzo Valerio negli anni dal
1842 al 1847, pp. V ss).
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Le «Letture di famiglia» si presentaro-
no, ben presto, come un giornale “politico”.
Questo salto editoriale non derivava solo
dalla concorrenza degli altri fogli che circo-
lavano a Torino, ma anche dall’esperienza
che Valerio stava maturando all’interno del-
I’Associazione agraria. Di essa si & occupa-
to cosiampiamente Rosario Romeo che non
¢ possibile, nell’ambito di questo breve sag-
gio, dare conto della sua storia e del pro-
gressivo scontro che venne a manifestarsi
tra Cavour ed il gruppo che mano a mano
fece capo a Lorenzo Valerio (Cavour e il suo
tempo, Vol. II, T. I, pp.1-115).

Siha, pero, l'impressione che il dibatti-
to che si apri interno all’Associazione pre-
sentasse temi di discussione non dissimili
da quelli delle altre Accademie italiane ed
europee che li avevano pubblicizzati dalla
fine del Settecento in poi attraverso riviste
ed opuscoli che servivano a comunicare
esperienze ed opinioni.

La peculiarita dell’Associazione agraria
piemontese sembra, invece, consistere nel
fatto che, intorno agli anni della sua fonda-
zione, i due “partiti” che si scontrarono al
suo interno, avendo diverse opinioni sulle
funzioni dell’Associazione e sulle sue moda-
lita organizzative, si fecero portatori di due
concezioni politiche che sovrastarono il
dibattito che si svolse al suo interno.

Quella della parte del mondo aristocrati-
co piemontese immobilista e reazionaria, che
si ritrovava in questa Associazione di istitu-
zione regia per svolgervi la sua funzione tuto-
ria sul mondo delle campagne (piccoli pro-
prietari, contadini) attraverso incoraggia-
menti per le innovazioni della pratica agraria;
quella del mondo dei borghesi illuminati e
dei dotti che vi afflui, portatore di una con-
cezione dinamica sia del mondo agricolo che
delle industrie primarie ad esso collegate.
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Non ci appare, dunque, molto rilevante
che, alla fine, Cavour ne uscisse sconfitto ed
escluso da tutte le cariche sociali, mentre
Valerio ed il suo gruppo controlleranno pra-
ticamente 1'Associazione. Come ha ben
osservato Viarengo, tra il rischio della chiu-
sura dell’Associazione ed il suo mantenimen-
to nelle mani dei radicali come Valerio, quel
conta & che Carlo Alberto scelse di non chiu-
dersi all'interno della parte pitt conservatri-
ce dell’Associazione e di non sottovalutare la
parte piti progressista. Egli incontrera, infat-
ti, Valerio il quale, dopo un anno, scrivendo
al re, proferira la sua fede monarchica.

L’Associazione agraria e lo scontro poli-
tico che vi era avvenuto lasciavano presagi-
re, dunque, i tempi futuri.Se, alla meta
degli anni Quaranta, il re e la Corte non
apparivano pitt quel monolito della meta
degli anni Trenta alla quale facevano capole
parti pil retrive del mondo aristocratico e
clericale, al dila di essa la parte della socie-
ta piemontese, che tra mille difficolta stava
occupando ogni spazio accessibile al pub-
blico dibattito, andava costruendo quel
mondo liberale subalpino che, a sua volta,
non fu un monolito fin dagli esordi.

Tra il 1847 e il 1848 fu, apparentemen-
te, semplice dividere questo mondo inlibe-
rali moderati e radicali, ma, nel fondo, i
problemi erano altri. In una societa chiusa
e compressa come quella subalpina della
Restaurazione, il movimento liberale si era
sviluppato sull’onda di sollecitazioni diver-
se. Esse provenivano, in larga parte, dalla
propensione di quel movimento a dialoga-
re con tutti i "novatori” degli Stati della
penisola italiana ed europei, i quali erano,
ovviamente, influenzati e coinvolti nel
dibattito interno ai loro Stati e comunica-
vano le opinioni che nascevano dai micro-
cosmi degli Stati territoriali della penisola.

Una buona esperienza era stata fatta,
sulla scia di queste ultime considerazioni,
anche da Lorenzo Valerio ed il suo gruppo
quando, tra il 1846 e il 1847, avevano
intensificato iloro rapporti non solo conil
movimento riformatore genovese e sardo,
ma anche con quello toscano, lombardo e
pontificio. Valerio, pilt interessato alla
‘rete’ di relazioni attivate nelle province
piemontesi e da attivare nelle altre parti
della penisola aveva un buon grado di
conoscenza ma non piena consapevolezza
delle peculiarita delle posizioni riforma-
trici toscane, lombarde o pontifice. Lasop-
pressione, inoltre, nel maggio del 1847
delle «Letture di famiglia» da parte del
sovrano, al quale precedentemente egli
aveva dichiarato la sua fede monarchica,
gli fece comprendere che Carlo Alberto era
sensibile ad accogliere richieste prove-
nienti da ambienti conservatori del movi-
mento liberale.

A completare il quadro, personalita
come quella di Petitti o di Balbo, garanti
politici del periodico nella originaria
richiesta di autorizzazione e collaboratori
di esso, se ne erano progressivamente
allontanati per le posizioni piu radicali
assunte dal foglio. Il clima, dunque, alla
vigilia del Quarantotto cominciava a mette-
re in evidenza che I'assenza di univocita di
vedute da parte di Carlo Alberto, degli
ambienti di Corte e del movimento libera-
le eraforiera divarie allenze e combinazio-
ni tra l'una e I'altro.

In prospettiva, a fare maggiormente le
spese di questi “scombinati” rapporti, sara
la Sinistra subalpina destinata a confligge-
re verso 'esterno, al suo interno e a fran-
tumarsi in molte posizioni personali. E
Valerio pratichera e simboleggera questo
processo a cominciare dalla volonta di crea-
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re un nuovo giornale e dall’emersione di un
terzo soggetto politico che si palesera nel
1847: 1a piazza.

4. La vigilia del Quarantotto. Alla ricerca di
una linea politica

Se stiamo alla ricostruzione di Viarengo,
intorno alla costituzione del nuovo giorna-
le «Concordia» si addenso un insieme di
situazioni che lo storico ha definito, eufemi-
sticamente, «torbide»: disponibilita regia
a dare il proprio assenso, invito di Vincen-
zo Gioberti a tenere compatto il mondo dei
liberali piemontesi non escludendo Petitti,
discordia con Balbo peraltro inserito origi-
nariamente tra il gruppo dei collaboratorie
poi depennato, rottura con Massari traisuoi
amici pilt cari e fervido giobertiano, rottu-
ra invano ricomposta sia da Sineo che dallo
stesso Gioberti, volonta dei collaboratori del
nuovo giornale di liberarsi di Valerio affi-
dandogli un ruolo marginale, critiche dei
moderati come Petitti di gestione “ducesca”
del nuovo giornale.

Se una qualche forma di linea politica
poteva essere intravista in tali eventi nella
volonta di Valerio di rompere con gli
ambienti liberali moderati, mal si compren-
de allora il programma di assoluta modera-
zione con il quale il foglio esordi: concordia
trail principe ed il popolo, traricchi e pove-
ri, tra nobili e non nobili; concordia con
tuttiiprincipie popoliche operavano perla
creazione della nazione italiana. Altrettan-
to ambiguo si presentava il proposito di
Valerio nei riguardi della piazza, non tanto
di quella romana o genovese, ma di quella
torinese della quale egli era fomentatore
insieme ad altri, ma della quale egli si
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apprestava a presentarsi a Carlo Alberto
come garante del suo controllo, attraverso
l'istituzione della Guardia Civica in modo da
mantenere costante la multiforme spinta
riformatrice pubblica, contenedone pero gli
eccessi "alla francese” per timore che il re
rinunciasse ai suoi propositi riformatori.

E se quest’ultimo suo "programma”
doveva contrastare la richiesta dei liberali
moderati e dell’aristocrazia di ottenere al
pill presto una costituzione, richiesta nella
quale Valerio intravedeva la possibilita diun
rifiuto di Carlo Albero che avrebbe fatto
rifluire, anche in questo caso, tutto il movi-
mento riformatore, ben si pud comprende-
re come e perché Valerio ne uscisse, ancora
una volta, parzialmente vincitore.

Si ha la sensazione che il decennio
mirabile, lungo il quale Lorenzo Valerio si
era posto sempre pilt al centro di diverse
attenzioni, ivi comprese quelle mazzinia-
ne, come personalita di riferimento di quel
vasto (e confuso) movimento riformatore
piemontese, stesse ormai tramontando.
Valerio aveva profuso, in quegli anni, molte
delle sue energie materiali ed intellettuali
per apprendere, praticare e “creare”, a suo
modo e nell’ambito delle condizioni prati-
cabili nella societa subalpina, la politica,
ovvero una politica antiaristocratica che lo
avevano reso abile e duttile nel destreggiar-
si contro un mondo antico e coeso.

Tra il 1847 ed il 1848, il salto che quella
politica doveva fare eranotevole. Non si trat-
tava pitt di fondare fogli vagamente politici
soltanto per la “nobilofobia” del suo ispira-
tore, né di aiutare il proletariato urbano
sostenendo istituzioni scolastiche ed assi-
stenziali, né di tenere banco a Torino e nelle
province del Regno attraverso la rete dei suoi
amici e collaboratori, né di essere accredita-
to fuori del Regno attraverso i suoi intensi
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rapporti epistolari con il movimento rifor-
matore degli altri Stati italiani. Si trattava di
formulare e pubblicizzare, per trarne con-
senso, quella che, oggi, chiameremmo una
linea politica su questioni di non poco conto.
Quella del rapporto tra le liberta rivendicate
dal movimento riformatore piemontese e
quella di libertd come indipendenza nazio-
nale; quello della scelta del rapporto tra
sovrano assoluto e la pressione (controllata)
esercitata su di lui dal vociare sulle riforme
nella piazza e del rapporto tra sovrano costi-
tuzionale e la rappresentanza parlamentare.
Tra la concessione dello Statuto e I'insurre-
zione milanese le questioni diverranno sem-
pre pitiinterconnesse.

Ma, alla vigilia di tali eventi, Valerio
apparve troppo invischiato nel tenere unite,
il pin possibile, le fila del suo movimento
nelle province, Genova per prima, e a contra-
stare la parte moderata dei liberali piemon-
tesi. Lalinea politica non emerse ed egli non
laguido. Allenato, pero, nel decennio prece-
dente, a dibattere e controbattere nelle pagi-
ne dei suoi fogli, per quanto gli era stato pos-
sibile, 0 a commentare nelle sue lettere, ogni
tema aperto dalla pubblicistica coeva o solle-
citato dal movimento riformatore, egli con-
tinuera a farlo non solo tra il 1848-1849, ma
anche successivamente svolgendo la sua atti-
vita di parlamentare nella Camera dei depu-
tati subalpina. E a mostrare che una linea
politica era, invece, nelle mani dei liberali
moderati fu la concessione dello Statuto.

5. La concessione dello Statuto. Dall idea alla
possibilita di «fare la rivoluzione con un re»

All’annuncio della sua pubblicazione, la
«Concordia» fu obbligata, per 'appunto, a

discuterne. Ad aprire il dibattito che vi si
svolse fu Riccardo Sineo. Egli affronto la
questione del sistema mono e bicamerale,
propendendo per la prima soluzione che
avrebbe dato vita ad una Camera formata,
tema caro alla Sinistraliberale, con il siste-
ma elettorale censitario della recente legge
comunale o, se si doveva accettare come
necessario portato deitempila seconda, per
una Camera alta non vitalizia, ma periodica-
mente rinnovata.

Nella «Concordia» questo argomento
venne approfondito da altri ed il foglio pro-
pose 'ampliamento del corpo elettorale per
I’elezione alla Camera dei deputati aggiun-
gendo al censo dellalegge municipale anche
la capacita, mentre Sineo, nella Commis-
sione per la stesura della legge elettorale,
propendeva ormai per il suffragio quasi uni-
versale. Piti precisa fula posizione del foglio
rispetto alla qualita della Carta da pubblica-
re. Rigettandone ogni carattere di statuizio-
ne per decisione unilaterale del re, la «Con-
cordia» sostenne che lo Statuto, predispo-
sto in forma di semplice progetto, doveva
essere sottoposto alla consultazione della
nazione.

Questo programma dai tratti radicaleg-
gianti, ma che siponevaall'interno dell’as-
sunto valeriano di «fare la rivoluzione con
un re», venne, parzialmente e momenta-
neamente, messo da parte da due eventi.

La rivolta parigina della fine di febbra-
io che ebbe un effetto shockante, registra-
to anche dal giornale di Valerio, sulle cui
pagine venne pubblicata, dapprima, una
lettera di Gioberti che invitava i sovrani ita-
liani a riconoscere il regime repubblicano
per non isolare la Francia spingendola nel-
I’avventura rivoluzionaria e per acquisire
un alleato contro ’Austria e, dipoi, secon-
do una “linea” della «Concordia» ormai
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assodata, un articolo che esaltava «i tre
giorni di impeto>» parigino.

La pubblicazione dello Statuto, il cui
testo desto perplessita di vario genere,
alcune delle quali furono registrate anche
dal foglio di Valerio. La vicinanza dei temi
sociali della rivoluzione parigina con quel-
li della Sinistra liberale piemontese, ma, al
contempo, il diverso approccio di quest™ul-
tima per la loro soluzione, contribuirono a
spostare l'attenzione quasi immediatamen-
te sullo Statuto.

El'occasione venne offerta dall’incari-
co di formare il primo governo costituzio-
nale a Cesare Balbo verso il quale, viste le
difficolta per la sua composizione nella
quale comparivano personalitd legate
all'ultimo
albertino, il giornale di Valerio si "fece

Gabinetto dell’assolutismo

carico” sia di auspicare uno spostamento
pilta Sinistra del governo, nel senso di pilt
«nazionale», sia di indicare alcune linee
di azione tra le quali spiccavano la neces-
sita di provvedere ad armare urgentemen-
te il Regno, di avere a disposizione un
esercito fedele all’osservanza dello Statu-
to e, sopratttutto, di operare in modo che
il Parlamento volgesse gran parte della sua
attivita per modificare lo Statuto appena
concesso.

Quest’ultima sollecitazione conteneva il
programma piu convincente €, per questa
ragione, maggiormente perseguito dalla
Sinistra liberale: quello cioé di sacralizza-
re la centralita del Parlamento ed, in parti-
colare, della Camera dei deputati dove le
petizioni, gli interventi ed i rapporti di
Lorenzo Valerio diverranno, non appena
eletto deputato, memorabili.
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6. La guerra all’Austria come rivoluzione
nazionale

Nel maggio del 1848, infatti, Valerio vi
sedette per la prima volta eletto nel colle-
gio di Casteggio che lo rielesse consecuti-
vamente per sei legislature.

La campagna elettorale, alla quale la
«Concordia» aveva partecipato come orga-
no di stampa del comitato elettorale della
Sinistra liberale, affiancata dall’ «Opinio-
ne », si era svolta all’'interno della piu
generale questione del conflitto contro
I’Austria e del dibattito svoltosi nella stam-
pa torinese sull’arruolamento di volontari
subalpini, sul coordinamento con le altre
truppe provenienti dalla Toscana e dallo
Stato pontificio e sul difficile andamento
delle operazioni militari.

Questo clima influira in modo prepon-
derante sul programma della Sinistra,
facendo prevalere la questione nazionale ed
i temi ad essa intrecciati (mantenimento
della monarchia costituzionale; necessita
di modificare lo Statuto; proseguimento pitt
determinato della guerra contro 1'Austria;
annessione delle regioni liberate al Regno
sardo il quale avrebbe dato vita al regno del-
I'Italia settentrionale, parte fondamentale
diuna Confederazione di Stati che avrebbe-
ro fatto capo ad una Dieta, sul modello
tedesco, residente in Roma; improponibi-
lita di una alternativa repubblicana nel
Nord della penisola; invito a Roma, Firen-
ze e Napoli a non discostarsi dalla linea di
una monarchia costituzionale) sulle pro-
blematiche chela Sinistraliberale piemon-
tese, pur con diverse sfumature, aveva svi-
luppato nel decennio precedente.

Alla «Concordia» era stato affidato un
ruolo importante nel presentare i profili ed
i programmi di molti candidati, indicati
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come veri liberali e nel coordinare la cam-
pagna elettorale conipitt importanti comi-
tati elettorali provinciali, attivita nella quale
Valerio eccelleva. La Sinistra liberale sipre-
sentava, pertanto, alla prima competizione
elettorale del Regno sardo non solo con una
certa efficienza organizzativa, sicuramente
I'unica di quella tornata elettorale, ma con
un “programma” che, seppur declinato in
quello di ogni candidato, mostrava, come si
¢ detto, alcuni punti condivisi da tutti.

Di fatto, la prima competizione eletto-
rale aveva visto protagonista soltanto l'area
liberale (la parte pilt conservatrice o, addi-
rittura reazionaria, non entro nella compe-
tizione, preferendo, ancora, un rapporto
personale e diretto con Carlo Alberto e la
Corte) e aveva portato alla luce le tre parti
che avevano operato politicamente negli
ultimi anni: quella moderata che faceva
capo al «Risorgimento» ed erarappresen-
tata da Cavour e Balbo; quella liberale di
Sinistra, rappresentata dalla «Concordia»,
dall’«Opinione» e da uomini come Vale-
rio e Sineo molto vicini a Gioberti, quella
piti radicale e pilt esigua di Brofferio, rap-
presentata dal «Messaggiere». Pare dun-
que di poter condividere I'opinione di Via-
rengo quando sostiene che

nell’aula di palazzo Carignano riservata ai deputa-
ti si presento (...) all'inizio di maggio di maggio,
una massa di parlamentari apparentemente varie-
gata che era, invece, largamente omogenea. Vi si
confondevano il notabilato liberale delle provin-
ce, i protagonisti del giornalismo quarantottesco
—entrambiigruppi costituiti in prevalenza da rap-
presentanti delle professioni legali — ed un pitt
ridotto gruppo di estrazione aristocratica.
[Viarengo, Tra piazza e Parlamento, p. LXI]

Non & compito della nostra ricostruzio-
ne valutare quanto questo colpo d’occhio
sul corpo fondativo del Parlamento subal-

pino possa essere eloquente sullo sviluppo
e sull’assetto degli equilibri politici del
Decennio di preparazione dell'unificazione
nazionale. Si puo, purtuttavia, tornare a
sottolineare che la preponderanza nel pro-
gramma della Sinistra liberale dei temi che
I'esplosione del Quarantotto
mostrava di divenire nazionali e delle solu-

italiano

zioni da approntare, unitamente al soste-
gno della guerra contro ’Austria, sostegno
privo del necessario contesto internazio-
nale in cui il conflitto andava a collocarsi,
contribui sia a frammentare il gruppo ren-
dendolo visibile solo attraverso singole
personalita come quella di Valerio e, tranon
molto, quella di Urbano Rattazzi eletto nel
collegio di Alessandria, sia ad allontanare la
Sinistra dalla sua base sociale che non tar-
dera molto a chiedere I'attuazione di vecchi
impegni come I'assunzione nei rami del-
I’'amministrazione del Regno, dall’'univer-
sitd ai ministeri, dalla diplomazia agli uffi-
cidella Camera degli appartenenti alla bor-
ghesia delle province.

Fu, pero, inevitabile che la prima legi-
slatura trascorresse, al dila dei programmi,
completamente assorbita nel dibattito
suscitato dal procedere della prima fase
della guerra contro '’Austria e dagli effetti
della sconfitta piemontese a Custoza.
Lorenzo Valerio si prodigo, dalle pagine del
suo foglio come nell’aula parlamentare, a
denunciare quello che da Torino, e non dai
campi di battaglia, era possibile denuncia-
re sulla base delle informazioni pervenute
e cioe una pessima gestione del conflitto da
parte delle alte gerarchie militari.

Ma all’interno delle discussioni sulle
fasi della guerra s'incuneavano questioni di
non poco conto per la Sinistra e per Valerio.
Quella della convocazione di una Assem-
blea costituente in vista della possibile
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“fusione” con la Lombardia e le quattro
province del Veneto, questione sulla quale,
artificiosamente, convennero tutti, da Vale-
rio a Sineo a Rattazzi, che dichiaro il suo
assenso in sede parlamentare, e a Balbo.
Quella dei pieni poteri concessi al governo
Casati-Collegno nominato il 277 luglio subi-
to dopo la sconfitta e nel quale entrera Vin-
cenzo Gioberti come ministro senza porta-
fogli, sostenuto da Valerio e dal suo gruppo
il quale si asterra, insieme con altri 42
deputati (additati immeditamente come
traditori dal <<Risorgiment0>>) perché nella
legge di conferimento non era stata accol-
ta la proposta di indicazione della data di
riconvocazione della Camera. Quella dei
rapporti dell’intera Sinistra con Gioberti
nel governo in un momento in cui si veni-
va ormai delineando il fallimento della
linea moderata e neo-guelfa per la libera-
zione nazionale non solo in seguito alla
sconfitta militare, ma anche in conseguen-
za del progressivo accertamento dei diffe-
renti gradi ed effetti della politicizzazione
delle altre parti della penisola.

Gioberti, in altri termini, non riusci ad
unificare la Sinistra parlamentare, né a
garantire lo svolgimento dell’iniziale pro-
gramma di governo Casati-Collegno per-
ché questultimo dovette ripiegare su que-
stioni pitl contingenti, come provvedere a
mettere in difesa i territori sabaudi e orga-
nizzare il controllo dell’ordine pubblico,
prima di essere sostituito dal Ministero
Alfieri, pittvicino agli ambienti della destra
liberale e a Carlo Alberto che si apprestava
a firmare I'armistizio di Salasco con gli
austriaci. La Sinistra liberale, appoggiata da
Gioberti, si batte sul foglio di Valerio perle
dimissioni del governo Alfieri e di quello
successivo Perrone Pinelli, finché il dissi-
dio tra Corona e Sinistra parlamentare
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sembro risolversi con la nomina a primo
ministro di Vincenzo Gioberti.

Fu il grande momento per Valerio al
quale sembra che Gioberti offrisse primala
carica di ministro per la pubblica benefi-
cenza, poila direzione generale delle poste,
infine la sostituzione di Gallenga a Franco-
forte, incarichi che egli rifiutd per una pre-
sunta “limpidezza” politica della sua oppo-
sione nei riguardi del governo precedente.
Entrarono, pero, nel governo i suoi piut
antichi e stretti collaboratori, da Sineo
ministro delle Finanze e poi ministro della
Giustizia, a Ricci alle Finanze, a Cadorna
all’Istruzione pubblica, a Rattazzi prima all’
Agricoltura e Commercio e poi agli Interni.
Fu, inoltre, il coronamento della campagna
sostenuta dal foglio di Valerio: guerra regia
appoggiata dall’insurrezione nazionale e
sostenuta dl ceto medio riformatore. Gio-
berti, infatti, esponendo il 16 dicembre alla
Camera il programma del suo Ministero, si
impegnava a mettere, in breve tempo, il
paese nelle condizioni di riprendere la
guerra contro I’Austria e a porre mano alla
Confederazione italiana, sostenuto in cio
da un ampio consenso parlamentare.
Seguendo i suggerimenti provenienti da
ambienti politici e giornalistici della Sini-
stra, sciolse la Camera il 27 dicembre ed
indisse nuove elezioni.

La campagna elettorale si svolse senza
esclusione di colpi tra Sinistra liberale e
liberali moderati, come debitamente ha
ricostruito Viarengo, e vinse la Sinistra. Il
suo stacco sugli avversari offusco, pero, un
dato sul quale essa avrebbe dovuto riflette-
re e cioe che I'affluenza alle urne era stata
molto bassa, recandosi a votare soltanto la
meta degli aventi diritto. Ma la sua vittoria
politica ebbe breve durata, quando la que-
stione della Costituente italiana, proposta
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dal neo nominato governatore di Livorno
Giuseppe Montanelli I8 ottobre, sostenuta
dall’esperienza romana e rafforzata dalla
successiva decisione montanelliana di con-
ferirle un mandato illimitato non rifiutato
daun “"Granduca costituente” (Chiavistelli,
Dallo Stato alla nazione, 2006, pp. 313 ss.),
approdo nel dibattito aperto dalla «Concor-
dia» e nell’Assemblea dei deputati.

Valerio ed i suoi collaboratori ebbero
subito i primi segnali della forza dirompen-
te che essa conteneva sia all’interno della
Sinistra che nei riguardi dell’ideale proget-
to giobertiano diun forte regno sabaudo nel-
I'Italia settentrionale in grado di egemoniz-
zare la futura Confederazione dei principi
italiani. Gli ambienti politicamente piti radi-
cali di Genova, infatti, vi aderirono subito e
Brofferio sisposto sulle posizioni di Monta-
nelli: la Sinistra risulto divisa. Gioberti, dal
canto suo, in un importante discorso alla
Camera, decisivo anche peril destino del suo
governo, rigetto la Gostituente come proget-
to utopico e ritenne necessario interrompe-
re le trattative conigoverni di Roma e Firen-
ze i quali, avviatesi sul percorso della Costi-
tuente con mandato illimitato, si allontana-
vano dal governo sardo e facevano riaffiora-
re i nefasti fantasmi della Rivoluzione fran-
cese con tutti «gli orrori della demagogia
sfrenata, e torrenti di sangue>». (cit. da Via-
rengo, La sconfitta. Lorenzo Valerio e la Sini-
stra subalpina nel 1849, p. XXIV).

Il margine per il sostegno parlamenta-
re al governo di Gioberti si fece per Valerio,
i suoi collaboratori ed il suo foglio sempre
pilristretto e sitrasformo in rottura quan-
do Gioberti, senza sentire i suoi ministri,
decise di mettere in moto un processo poli-
tico e militare in sostegno del Granduca in
Toscana.

Lasciando da parte la ricostruzione della

dinamica parlamentare per mezzo della
quale si arrivo alla crisi di governo, ci sem-
bra, pitiutile tirare le fila di quel che si con-
sumo tra Valerio e Gioberti in quel breve
lasso di tempo. E indubitabile che la Costi-
tuente, per di pitt a mandato illimitato,
tocco le corde profonde di tutta Sinistra
subalpina, anche se le adesioni pil esplici-
te vennero soltanto dalle frange radicali del
movimento. Non si pud, d’altronde, non
convenire con Viarengo il quale, sulla base
diunaingente massa documentaria e diuna
pluridecennale esperienza della stampa
supalpina, della Sinistra liberale e di
Lorenzo Valerio, ha sostenuto che quest™ul-
timo si era sempre distinto dagli ambienti
radicali della Sinistra parlamentare e dal
movimento repubblicano, puntando sulla
ripresa della guerra e sulla formazione di
un regno dell’Alta Italia, obiettivi per il cui
raggiungimento aveva mantenuto aperto il
dialogo con gli elementi pit radicali del
movimento nazionale.

Cio che accadde in occasione della rot-
tura con Gioberti, al dila delle gravi respon-
sabilita dell’abate nella guida del suo gover-
no, ci invitano, invece, ad altre riflessioni.
Si ha, intanto, la sensazione che Lorenzo
Valerio non tardasse molto a comprendere
che avere l'ideologo in patria e, poi, al
governo, fosse ben altra cosa che aderire alle
sue idee o dialogare con lui, soprattutto
quando, abbandonato ormai quest'ultimo
da Carlo Alberto, lo vide invadere la piazza,
luogo politico quasi naturale della Sinistra,
per arringare i suoi sostenitori.

Si puo, inoltre, sostenere che Valerio
avesse ormai ben chiaro che, al di fuori del
Piemonte, la questione della Costituente,
pur affiorata in contesti politici differenti,
costituiva un terreno culturale e politico
ampio che non poteva essere eluso perche
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strettamente connesso sia alla lotta all’as-
solutismo regio esplosa nel Quarantotto
italiano che agli effetti della sconfitta di
Custoza, effetti percepitia Firenze e a Roma
come una sconfitta dell’intero progetto
politico piemontese, ivi compreso quello
della Sinistra parlamentare.

D’altronde, dopo la pubblicazione di
una carta costituzionale deludente come lo
Statuto albertino, Valerio e la Sinistra libe-
rale avevano posto nel programma della
campagna elettorale per la formazione del
primo Parlamento del Regno sardo la
necessita che fosse affidato a quest’ultimo
il compito di modificarlo in senso miglio-
rativo, anticipando quella flessibilita della
carta costituzionale albertina che la dottri-
na costituzionalisticale attribuira successi-
vamente, ma conferendo, sul momento, al
Parlamento un ruolo “costituente™ che con-
sentiva una “terza via” percorribile per
mantenere lo Statuto ed aggirare le posi-
zioni radicali e democratiche.

Viene, infine, da chiedersi se il modo
talvolta nebuloso di pronunciarsi sulle
pagine del foglio di Valerio intorno al pro-
getto neoguelfo non dipendesse soltanto
da quella sostanziale mancanza di linea
politica, sopperita per il momento dal
sostegno alla prosecuzione della guerra e
dauna confusaidea federativa (sivedal’ar-
ticolo pubblicato sulla «Concordia» il 27
febbaio 1849 riportato da Viarengo, La
sconfitta. Lorenzo Valerio e la Sinistra subal-
pina nel 1849, p.XXXIX), ma nascondesse,
invece, il progressivo accertamento che il
sostegno al progetto giobertiano lo allon-
tanava troppo da quella rete di relazioni
con i democratici della penisola alla quale
Valerio non solo teneva molto sul piano
personale, ma alla quale attribuiva il com-
pito di sostenere il Regno sardo nella pro-
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secuzione della guerra e, poi, nell’opera di
unificazione nazionale.

Queste nostre riflessioni possono aiuta-
re acomprendere la diversa posizione nella
quale Valerio sivenne a trovare dopo la for-
mazione del governo Chiodo-Rattazzi. Nel
quale ivecchi ministri del governo Giober-
ti restarono al loro posto, Rattazzi emerse
come la personalitd pili rappresentativa
della Sinistra parlamentare, Carlo Alberto
decise di riprendere la sorte delle armi
senza sentire affatto Valerio ed il suo entou-
rage, ma con il pieno assenso di Cavour.
Valerio comincid ad acquisire negli
ambienti politici e diplomatici subalpinila
fama di un uomo politico estremista o,
comunque, vicino agli ambienti repubbli-
cani i quali, a loro volta, se stiamo ai com-
menti di Mazzini sul cambio della direzio-
ne del governo del Regno sardo, non opina-
vano piu per la loro sostituzione con un
Valerio o un Pareto, ritenendo il «sistema>»
pil potente di tutti i ministri possibili. La
scelta di inviare, alla vigilia della ripresa
della guerra che doveva assumere un carat-
tere nazionale, Lorenzo Valerio a Firenze ed
a Roma per dissipare ogni dubbio che pote-
va sorgere presso quei governi dopo il pro-
gettato intervento militare da parte di Gio-
berti, sembra dettato dal fatto che su que-
sto terreno egli offriva le massime garanzie.

Purvociferandosi a Torino che la missio-
ne potesse servire ad allontare dalla capita-
le del Regno e dal suo Parlamento un uomo
scomodo, condividiamo con Viarengo 1’opi-
nione che Valerio venisse scelto perché era
I'unica persona che aveva coltivato ampie
relazioni con gli ambienti che avrebbe
incontrato e perché il suo atteggiamento
politico, dalle ultime posizioni nei riguardi
del governo Gioberti, risalendo ai giorni del-
I'organizzazione della piazza torinese e alle
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giovanili lotte per I'emancipazione cultura-
le e sociale delle classi lavoratrici, unito alla
sua rinomata fede patriottica avrebbe potu-
to fornire i migliori risultati. Quali erano,
pero, i veri risultati che Valerio doveva otte-
nere per caratterizzare in senso nazionale la
ripresa della guerra? Uomini ed armi per
rafforzare I'esercito piemontese.

Parti da Torino il 9 marzo 1849 (sembra
accompagnato anche da Amilcare Carlotti
che rimarra a Roma per la sua difesa) con
questo mandato specifico, ma non cisipote-
va aspettare da lui soltanto i risultati richie-
sti. Giunto, infatti, a Firenze informo il
governo di Torino dell’assoluta tranquillita
che vi regnava dopo il voto per la costituzio-
ne della Costituente italiana della quale tutti
prevedevano, tra i suoi primi atti, un decre-
to di riunione con la Repubblica romana.
Dov’erano, dunque, I'anarchia, il disordine
eleviolenze che si diceva la Costituente aves-
se provocato?

Quanto agli aiuti militari, Firenze, Bolo-
gna, Ancona e, poi, Roma, erano citta dalle
quali nell'immediato non ci si poteva aspet-
tare niente. L'attenzione di Valerio lungo
questo viaggio fu rivolta, come si diceva, a
capire e capi molto, anche del suo governo.
Ogni citta da lui visitata mostrava una situa-
zione politica complessa e differente dalle
altre, difficilmente riconducibile sia al
dibattito che si era svolto nel Parlamento e
sulla stampa torinese, sia alla possibilta di
attribuire connotati politici precisi al movi-
mento nazionale.

A Roma Mazzini, che lo incontro, non
riusci addirittura a capire bene la ragione
della sua missione. Valerio, infatti, era stato
inviato a chiedere aiuti senza contropartite
politiche, soprattutto per Firenze e Roma,
come il riconoscimento della Repubblica
romana ed un piut stretto legame tra il Regno

sardo, la Toscana e Roma, questioni che
aveva sostenuto sulle pagine del suo foglio.

Malgrado i suoi costanti rapporti inviati al
governo di Torino, Valerio rimase privo di
informazioni e di istruzioni per tutto il viag-
gio e comprese, presto, di essere stato abban-
donato a se stesso, proprio quando avrebbe
potuto vantare mille ed una ragione rispetto
al suo distacco dal governo Gioberti.

7.1l "dopo” Novara fino alle elezioni del 1849

Su tutto e tutti si abbatté la sconfitta di
Novara.Se l'obiettivo della ripresa della
guerra per la vittoria contro I’Austria aveva,
faticosamente, unito il mondo liberale
subalpino la disfatta militare lo divise.
Carlo Alberto, come noto, abdico in favore
di suo figlio Vittorio Emanuele che il gior-
no successivo alla disfatta firmo un nuovo
armistizio con gli austriaci ed incarico
immediatamente di formare il nuovo gover-
no il generale e senatore De Launay, La
«Concordia», purin assenza di Valerio che
stava ritornando da Roma, attacco dura-
mente il governo esaltando, al contrario, la
figura di Carlo Alberto come martire della
causa nazionale, mentre un eloquente
silenzio circondo il nuovo sovrano.

Poi esplose la rivolta genovese carica di
componenti vecchie e nuove: dagli antichi
sentimenti antipiemontesi, alla pili recen-
te protesta antiaustriaca, alla presenza diun
consistente movimento repubblicano, alla
difesa dello Statuto di cui si temeva la sop-
pressione, al disagio dei meno abbienti.

La «Concordia», nel denunciare la
grave responsabilita assunta dal governo
d’inviare 1'esercito per reprimerla, inter-
preto la rivolta come logica conseguenza
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della politica adottata dal governo, accusa-
to di una vera e propria resa all'Austria, e
sottovaluto sia la presenza repubblicana che
I’aspetto eversivo del moto.

L’insurrezione genovese venne, dunque,
“letta” sia dal foglio di Valerio che dalla
Sinistra parlamentare in un clima nel quale
la proroga delle Camere, la minaccia di un
loro scioglimento e poi lo scioglimento della
Camera senza una precisa indicazione della
sua convocazione, lasciavano temere il
‘colpo di stato’ al quale i genovesi avevano
reagito. L’insurrezione genovese presenta-
va, lo si & detto, caratteristiche pitt comples-
se malo scontro che stava avvenendo a Tori-
no assorbi tutto il resto.

Tra moderati e Sinistra vi fu uno scam-
bio continuo di accuse sulle cause della
sconfitta militare, accuse alle quali si
sovrapposero quelle suscitate dallo sciogli-
mento della Camera, scioglimento che fece
dilagare il dibattito ancora una volta nelle
piazze e sulla stampa. Ritornava, imperiosa,
la paura dei moderati che vedevano dapper-
tutto mazziniani e giacobini, mentre i
repubblicani facevano di tutta l'aristocra-
ziaun fascio di reazionari nostalgici dell’as-
solutismo. I1 «Risorgimento» e la «Con-
cordia» furono i fogli maggiormente prota-
gonisti dello scontro, fino a quando De Lau-
nay non decise di mettere sotto controllo
I'opposizione, vigilando le elezioni dei con-
sigli comunitativi per favorire il «partito
dell’ordine» ed iniziando i sequestri della
stampa di opposizione.

Lorenzo Valerio era, ancora, assente da
Torino quando, nei giorni antecedenti lo
scioglimento della Camera, la situazione si
aggravo in occasione della lettura da parte
del ministro dell'Interno Pinelli delle
pesanti condizioni dell’armistizio per il
Regno sardo che colpivano, indirettamen-
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te, anche Venezia. I deputati della Sinistra
chiesero la documentazione ufficiale, peral-
tro inesistente, dell’abdicazione di Carlo
Alberto, convinti che un grande intrigo si
stesse consumando per abolire lo Statuto.
E se questo timore era accentuato dal com-
portamento del governo, uomini del futuro
calibro di Cavour non disdegnavano di fare
cenno, nella loro corrispondenza, gia dopo
la caduta del governo Gioberti, all’ esigen-
za di una dittatura che contrastasse la mag-
gioranza parlamentare.

Ritornato a Torino, Valerio trovo inse-
diato il nuovo governo d’Azeglio il quale
aveva dichiarato di aver accettato 1'incari-
co per salvare il conflitto che si era venuto
creando tra Destra e Sinistra. Uomo non
diffidente delle istituzioni rappresentati-
ve, ma profondamente legato alla dinastia e
ad una stretta osservanza delle norme sta-
tutarie, d’Azeglio traghettera la situazione
fino alle nuove elezioni, in una grave con-
dizione economica e politica del Regno ed
in un contesto nazionale ed internazionale
contrassegnato dal tramonto del Quaran-
totto: Venezia stretta d’assedio dalle trup-
pe austriache si arrendera il 26 agosto per
fame; gli austriaci occupavano le Legazioni
pontificie e le Marche settentrionali e con-
temporanemente ponevano fine al governo
repubblicano; Ferdinando di Borbone
riconquistava la Sicilia; la Repubblica
romana era sotto attacco dei francesi di
Luigi Napoleone Bonaparte la cui vittoria
aveva chiuso definitivamente la fase demo-
cratica della Seconda Repubblica; I'Unghe-
ria di Kossuth cadra nell’agosto, sotto le
armi degli austriaci e dei russi.

Pur polemizzando la «Concordia» con
ilnuovo governo, il quale a sua volta, la con-
siderava un covo di mazziniani, Valerio col-
tivo buoni rapporti con Massimo d’Azeglio,
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sintomo del mandato che quest™ultimo
aveva nei riguardi della ancora esistente
maggioranza parlamentare. Ma tutti, ormai,
a Torino guardavano alla prossima tornata
elettorale, ovviamente con diversi obietti-
vi: quello azegliano della compatibilita tra
ordine e liberta, quello di Vittorio Emanue-
le II, largamente anticipativo del futuro
Proclama di Moncalieri, quello cavouriano,
apparso sulle pagine del «Risorgimento>»,
di un auspicio che dalle urne uscisse una
maggioranza di centro-Sinistra, quello di
Sineo, raccolto in un opuscolo di trentaset-
te pagine (Alcuni cenni di Riccardo Sineo agli
elettori sugli ultimi mesi del regno di Carlo
Alberto e sulla situazione attuale, Torino,
presso i fratelli Canfari tipografi-editori,
184.9) nelle quali egli ripercorreva la storia
della lotta della Sinistra subalpina contro i
privilegi ed il dominio dell’aristocrazia
auspicando I'ampliamento della democra-
zia all'interno del Regno e I'indipendenza
dell’Italia senza, pero, che si intervenisse
nell’Italia centrale come aveva auspicato
Gioberti; quello del comitato della Sinistra
(nel quale vi era Lorenzo Valerio insieme a
Giuseppe Cornero, Agostino Depretis, Gio-
vanni Josti, Giovanni Lanza e Filippo Mel-
lana) che diresse le elezioni con una propa-
ganda tutta concentrata sul mantenimento
dello Statuto e contro la minaccia dello
svuotamento del suo spirito.

[1151uglio 1849 vinse, ancora unavolta,
la Sinistra. Ma il basso numero dei votanti,
pur aumentati in numero assoluto, accredi-
tarono da un lato la convinzione di Azeglio
che la Camera non fosse largamente rap-
presentativa della maggioranza dell’eletto-
rato e contribuirono ad acuire dall’altro i
conflitti tra Esecutivo e Legislativo.Il primo
Ministro sottolineo, con asprezza, che la
Camera era il frutto degli intrighi della

«Concordia» e, tra non molto, Valerio sara
additato come I'uomo al quale attribuire la
politica che aveva portato alla sconfitta di
Novara.

Viarengo sostiene, purtuttavia, che 1'at-
tacco dei moderati alla Sinistra e, massima-
mente, a Valerio trovasse fondamento nelle
estese relazioni che egli aveva coltivato e
continuava a manteneva al di fuori del
Regno con tutte le parti del movimento
nazionale e nei contatti a livello internazio-
nale, sui quali, data la brevita del nostro
intervento, non ci siamo soffermati. Valerio
eral'uomo politico piu visibile della Came-
ra dei deputati al di fuori del Piemonte, 1'uo-
mo al quale si rivolgeranno personaggi mag-
giori e minori dell’emigrazione toscana,
romana, veneta e delle altre parti della peni-
sola per trovare rifugio in Piemonte dopo la
sconfitta del Quarantotto italiano. Valerio,
insomma, simboleggiava una progettualita
del Regno sardo tramontata sul piano poli-
tico e sconfitta sul piano militare, alla quale
ora stava subentrando una diversa proget-
tualita interna ed internazionale, entrambi
gia definite con la scelta di d’Azeglio a capo
del governo e con 'apertura dei negaziati
per il trattato di pace con I’Austria. Ma la
Camera era, ancora, nelle mani della Sini-
stra e Valerio fece sentire, alti, i suoi inten-
dimenti sulle questioni pitt importanti che
attraversarono la terza legislatura del Par-
lamento piemontese.

Ad accendere lo scontro tra governo e
Sinistra parlamentare fu il caso di Costanti-
no Reta, vecchio amico di Valerio, gia depu-
tato, ora eletto nel collegio di Santhia, ma
condannato a morte in contumacia due gior-
ni dopo lasua elezione, perché coinvolto nella
rivolta genovese. Contro il governo che non
voleva accettare il suo ingresso alla Camera,
si mosse, per primo, Brofferio e poi gli altri
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per portare la discussione del caso alla Came-
ra costituita. La mediazione fu fatta da Rattaz-
zi che conun ordine del giorno dichiaro vali-
da l'elezione, ma inammissibile 1’eletto,
senza ulteriori specificazioni; Valerio preci-
s0 con un emendamento che I'inammissibi-
lita derivava da una sentenza contumaciale.

La morte di Carlo Alberto sospese, alla
Camera, in ragione del lutto un dibattito
che avrebbe scosso il governo, quando Rat-
tazzi diede lettura, nella seduta del 14, ago-
sto, della risposta dell’ex sovrano all’indi-
rizzo rivoltogli dall’Assemblea dei deputa-
ti dopo la sconfitta di Novara. Nella rispo-
sta, Carlo Alberto non solo giustificava la
rottura dell’armistizio con ’Austria, ma
accusava implicitamente coloro che aveva-
no ritenuto impossibile un'ulteriore dife-
sa dopo la sconfitta di Novara.

I grandi scontri tra Sinistra e governo
esplosero, perod, in occasione dell’arresto di
Giuseppe Garibaldi, avvenuto il 6 settembre,
e della discussione del trattato di pace con
I’Austria della cui conclusione Azeglio diede
notizia, alla Camera, il 7 agosto. Prima di
essere costretto a ritornare in esilio, Garibal -
di fu al centro di un durissimo attacco rivol-
to dalla Sinistra, massimamente da Valerio,
contro il governo ed in particolare contro il
ministro Pinelli il quale aveva motivato giu-
ridicamente I'arresto in patria del condottie-
ro perché costui era passato a servire una
potenza straniera senza preventiva autoriz-
zazione, aveva perduto la cittadinanza sarda e
si trovava in una situazione di presenza ille-
gale sul territorio nazionale.Ed anche se la
Camera riusci a votare un ordine del giorno
di censura del governo per il suo comporta-
mento, Garibaldi se ne torno in esilio,
lasciandosi alla spalle una solida amicizia con
Lorenzo Valerio.

La ratifica del trattato di pace con1’Au-
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stria fu, pero, I'evento decisivo sia per la
frammentazione della maggioranza parla-
mentare e il formarsi del centro-Sinistra
sia per lo scioglimento anticipato delle
Camere e I'indizione di nuove elezioni che
porteranno alla sconfitta elettorale della
Sinistra.

Viarengo, nella parte finale della sua
introduzione al IV® volume del carteggio
Valerio, ha ripercorso con grande precisio-
ne gli ultimi mesi del 49 e i molti fattori di
crisi della Sinistra parlamentare che intra-
prendera una campagna elettorale divisa e
dal voto del g dicembre uscira sconfitta.

Resta a noi il compito di aggiungere a
questa ricostruzione politica il significato
che la storiografia costituzionalistica ha
attribuito a quel complicato momento della
storia costituzionale del Regno sabaudo
(Ghisalberti, Storia costituzionale d’ltalia,
1986, pp. 58 ss,). Secondo essa, d’Azeglio
non ebbe altra via che quella di suggerire a
Vittorio Emanuele IT un nuovo scioglimen-
to della Camera dei deputati quando venne
atrovarsiin mezzo alla difficolta di stabiliz-
zare il regime con la firma del trattato di
pace con 1'Austria e alla minaccia di un
colpo di stato anticostituzionale che circo-
lava negli ambienti piti reazionari e nostal-
gici dell’assolutismo regio.

A tale minaccia si deve aggiungere un
ventilato atteggiamento del nuovo sovrano
intorno alla concessione del suffragio uni-
versale come mezzo utile a punire la Came-
ra dei deputati nella quale la prevalenza
della borghesia avrebbe potuto essere som-
mersa da un plebiscito conservatore.Per
queste ragioni d’Azeglio fu non solo I'ispi-
ratore, ma anche il concreto estensore del
proclama di Moncalieri del 20 novembre
per mezzo del quale Vittorio Emanuele II,
in aperta polemica con la maggioranza della



Santoncini

Camera dei deputati accusata di spirito di
parte e di scarsa rappresentativita, vista la
bassa partecipazione alle urne degli aventi
diritto al voto, rivendicava alla Corona il
diritto, secondo lo Statuto, di fare la pace ed
invitaval'elettorato a dare vita ad una nuova
Assemblea elettiva capace di agire con
senso di responsabilita.

Il sovrano riaffermava, inoltre, la sua
fedelta allo Statuto ed invitava gli elettoria
comportarsi ragionevolmente perché 1'uni-
ta del re con il popolo avrebbe potuto sal-
vare lo Statuto e il paese dai pericoli che
incombevano, mentre la rottura dell'unita
avrebbe reso il futuro incerto e difficilmen-
te governabile dal sovrano.

La storiografia costituzionalistica ha
considerato questo passaggio ineluttabile
per la salvezza degli ordinamenti costitu-
zionali di recente istituzione e gravemente
minacciati. Essa ha, inoltre, poggiato que-
sto suo convincimento sulla dottrina costi-
tuzionalistica subalpina coeva la quale rite-
neva opportuno lo scioglimento della
Camera dei deputati per una serie di que-
stioni costituzionalmente rilevanti che
andavano dal conflitto tra Camera e gover-
no, al verificarsi di nuove circostanze poli-
tiche quali il frazionamento dei partiti rap-
presentati nell’assemblea (con la conse-
guenza che essi esprimessero una maggio-
ranza governativa omogenea e coerente) e la
sensazione diffusa che vi era un mutamen-
to dell’opinione pubblica nei confronti dei
suoi eletti.

Il re poteva usare, dunque, il diritto di
scioglimento, ma con molta prudenza e solo
nel caso che vi fosse la certezza che dalle
nuove elezioni potesse nascere una mag-
gioranza pit favorevole al governo. Gover-
no e re rischiarono ed il risultato delle
nuove elezioni diede vita ad una Camera

con prevalenza moderata che rafforzo la
posizione dell’esecutivo.

8. L’ "alleanza” con Cayour e la nomina a
Commissario straordinario nelle Marche

Conle elezioni del dicembre del 1849 cessa
la ricostruzione della biografia di Lorenzo
Valerio che Adriano Viarengo ci ha offerto e
che abbiamo sintetizzato, in ragione del-
I’economia del nostro intervento. Va qui
ricordato che Viarengo ha anticipato alcuni
aspetti della biografia politica successiva di
Valerio in un saggio dedicato ai rapporti tra
quest’ultimo e Garibaldi (Mito e politica.
Lorenzo Valerio e Giuseppe Garibaldi, 2004,
pp- 271-300). Ma, consapevoli che il pro-
sieguo della pubblicazione dell’epistolario
di Valerio consentira a Viarengo ulteriori
approfondimenti, ci siamo predisposti ad
una rievocazione dei tratti salienti della
restante vita politica di Valerio.

Alla fine del 1850 cesso di esistere la
«Concordia» che per tre anni era stato il
foglio pilt avanzato e combattivo della Sini-
stra piemontese. Valerio fu indotto a tale
scelta per le difficolta economiche (peraltro
comuni a tutta la stampa politica di quel
livello) e per lamancanza di prospettive poli-
tiche immediate. Reagl a questa sua provvi-
soriarassegnazione un gruppo della Sinistra
radicale (tra i quali Cesare Correnti, Seba-
stiano Tecchio, Matteo Pescatore, Agostino
Depretis, Cristoforo Moja) che diede vita al
«Progresso>», rivista che inizio le sue pub-
blicazioni il 7 novembre 1850 e che ben pre-
sto silascio alle spalle i suoi intenti origina-
ri e fini per percorrere linee non troppo
diverse da quelle che avevano caratterizzato
I'opposizione della «Concordia». La situa-
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zione finanziaria e politica, la quale ultima
si andava caratterizzando per I'aumento dei
consensi verso I'orientamento liberale pro-
gressista dal quale emergera tra non molto il
«connubio», porto alla cessazione delle
pubblicazioni del «Progresso» nel dicem-
bre del 1851. 11 1° aprile 1854, apparve «Il
Diritto» giornale della Sinistra liberale ita-
liana nel quale Valerio ricoprira un posto di
primo piano (Romeo, Cavour e il suo tempo,
Vol 11, t. 11 (1842-1854.), pp. 534, ss. € p. 789).

Nel novembre del 1852 CGavour venne
nominato primo ministro, in seguito
all'indebolimento e al deterioramento
della posizione personale di Azeglio il
quale, dopo il varo delle leggi Siccardi, era
approdato alla questione del matrimonio
civile, sollevando enormi dissensi. Cavour
si era distinto nella vasta maggioranza par-
lamentare che lo aveva sostenuto in occa-
sione dell’approvazione di queste ultime ed
aveva sperimentato la possibilita della
costruzione di una base parlamentare del-
I'esecutivo, i cui ministri non si sarebbero
pilt potuti sottrarre al sostegno e alla con-
valida del loro operato da parte di essa.
Noto come «connubio», dall’ironica defi-
nizione dei conservatori piemontesi,
Cavour ne fu 'attuatore, promuovendo un
accordo tral’ala piti progressista della mag-
gioranza moderata (il cosiddetto centro-
destro di cui era il leader) e la componen-
te pitt moderata della Sinistra parlamenta-
re (il cosiddetto centro-sinistro) capeggia-
ta da Urbano Rattazzi.

Il «connubio» opero nei riguardi del-
I'intera Sinistra parlamentare non solo nel-
I'immediato: esso fu una specie di forza
centripeta che, circostanza per circostan-
za, evento per evento contribui ad una pro-
gressiva trasformazione dell’intera Sini-
stra, compresa quella pit fortemete vinco-
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lata al patto come ha ampiamente ricostrui-
to Rosario Romeo (Cavoureil suo tempo, Vol.
II1 (1854-1861), 1984, passim).

Lorenzo Valerio svolse nell’assemblea
dei deputati e sulle pagine de «Il Diritto»
quella che Romeo ha definito una opposi-
zione costituzionale e non sistematica, ma
quando la politica del Ministero apparve
irrevocabilmente impegnata nella direzio-
ne dell'impresa nazionale, Valerio decise di
darle il suo totale sostegno. I rapporti con
Cavour, mai stati facili o felici, cambiarono,
divenendo quasi amichevoli nello scambio
diinformazioni sui contatti con gli ambien-
ti rivoluzionari, ben disposti ora verso la
monarchia sabauda. E all’annuncio dell'ul -
timatum austriaco, Cavour si affretto a
darne immediata notizia a Valerio, comuni-
candogli anticipatamente anche la sua
intenzione di chiedere i pieni poteri che
Valerio non solo approvo ma sostenne alla
Camera, tra gli applausi di tutta la Sinistra.
«I1 Diritto» non solo ammise le limitazio-
ni alla liberta di stampa, ma sottolineando
la perseveranza con la quale il Piemonte
aveva tenuta viva la causa nazionale, rive-
dette i giudizi negativi sul decennio di ege-
monia cavouriana, giudicato ora degno di
restare <«monumento mirabile di (...)
patrie virtu»> (Ibidem, p.54.9).

Dopo Villafranca il quadro politico crea-
to dal «connubio» muto. A seguito delle
dimissioni di Gavour, Urbano Rattazzi che
gli succedette al Ministero dell’Interno
propose, in applicazione della Legge comu-
nale e provinciale appena promulgata in
virti dei pieni poteri, come governatori
Valerio a Como e Depretis a Brescia. Le
nomine furono vivacemente contestate da
Cavour, perché provenienti dall’ opposizio-
ne democratica (Ibidem, p. 64.8).

Viarengo ha, inoltre, sostenuto che i due
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incarichi erano inseriti in un disegno rattaz-
ziano volto ad allontanare da Torino Valerio
e Depretis perché suoi oppositoriin seno alla
Sinistra che egli intendeva riorganizzare a
suo vantaggio nella lotta contro Cavour. Un
tale progetto spiegherebbe perché, almeno
Valerio, chiedesse consiglio ai suoi amici,
compreso Giuseppe Garibaldi, prima di
accettare (Viarengo, Mito e politica. Lorenzo
Valerio e Giuseppe Garibaldi, pp. 295 ss.).

E, invece, nostra opinione che Urbano
Rattazzi, “"padre” della legge comunale e
provinciale che portera per sempre il suo
nome, comprendendo il rilievo politico e
amministrativo della carica il cui detento-
re rappresentava, prima fra le principali
funzioni, il potere esecutivo in tutta la pro-
vincia, si adoperasse per nominare come
governatori, soprattutto nelle nuove pro-
vince lombarde nelle quali egli sapeva che
lalegge era invisa, personalita della Sinistra
liberale alle quali affidare il difficile com-
pito di mediazione con le autorita locali per
rendere il suo impianto e la sua applicazio-
ne meno difficili e meno protratti nel
tempo. Pit in generale, la necessita del
Ministro dell'Interno di assicurare alla
Sinistra, in prima applicazione della legge,
un congruo numero di governatori non fu,
certamente, esente da altre manovre poli-
tiche ormai aperte dallo sfaldamento del
«connubio». Questo spiega sia la protesta
di Cavour chel’incertezza di Valerio nell’ac-
cettare la carica.

Ma il ritorno di Gavour al governo, nel
gennaio del 1860, di un Cavour che non ne
voleva pitt sapere di riedizioni del «connu-
bio», in conseguenza del logoramento dei
rapporti politici e personali tra i protagoni-
sti di quell’accordo, apri il dialogo tra il
primo ministro e gli ambienti liberali
moderati, le personalita rappresentative di

realta regionali italiane rilevanti e la Sini-
stra. Di questo nuovo clima si giovo Valerio
che vide favoritala sua permanenza a Como
come governatore, mentre alcuni rappre-
sentanti della Sinistra come Giorgio Aspro-
ni, il cui diario & testimonianza dei plurien-
nali e costanti rapporti con Valerio e della
loro solida amicizia, cominceranno a pren-
dere le distanze da lui proprio a partire da
questa nomina. Annotera Asproni, infatti,
il 6 dicembre 1859 nel suo diario:

A proposito di Lorenzo Valerio noto, che
stamani ha detto ad Emmanuele Celesia e a
Niccold Accame, che se la Camera sara libe-
rale, Cavour succedendo a Rattazzi gover-
nera ancora piu liberalmente. Questo, in
fede mia, & concetto da Governatore. Con-
fesso che quanto pitt mi avvicino gli uomi-
ni che hanno fama di virtu e di alto inge-
gno, tanto pitt mi cadono le illusioni, e
ripeto entro me stesso il quam parva sapien-
tia regitur mundus.

[Asproni, Diario politico 1855-1876, 11, 1858~
1860, p.370l

Legato alla questione dell’espulsione
dalla Sicilia, appena conquistata da Gari-
baldi, di La Farina, inviso a Crispi, ad altri
protagonisti della rivoluzione siciliana del
1848 e allo stesso Garibaldi per la spregiu-
dicatezza dei modi usati per eliminare il
disordine dominante con la proposta di
annessione immediata al Piemonte, annes-
sione che lo allontanava, peraltro, dalle
direttive cavouriane, fu il proposito di
Cavour di sottoporre a Vittorio Emanuele
IIla possibilita di inviare come regio com-
missario in Sicilia Lorenzo Valerio (Re Vit-
torio a L.C. Farini, s.d. [primi di luglio
18601, in La liberazione del Mezzogiorno e la
formazione del Regno d Italia, V. Appendici
1961, pp. 483-484).

Valerio sembrava al primo ministro
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persona pitt energica, non repubblicana e
meglio collegata con gli ambienti interna-
zionali; egli, inoltre, dopo la conferma a
governatore di Como, simboleggiava, per
cosi dire, la riconciliazione di un vecchio e
tenace oppositore con il Ministero. Ma il
generale chiese espressamente al Re la
nomina di Agostino Depretis sollevando
non pochi problemi (Cavour a Farini, s.d. [7
luglio 1860?], Cavour a Ricasoli, 8 luglio).
Cavour, alla fine, nomino Depretis (Romeo,
III (1854-1861), 1984, pp.723 s8).

Sul rifiuto di Valerio da parte di Garibal-
di, si & a lungo ritenuto che la recente carica
di governatore del primo avesse avuto un
ruolo decisivo. Il generale gli aveva attribui-
to, infatti, la possibilita di conoscere parti-
colari della vita privata di Giuseppina Rai-
mondi che gli avrebbe taciuto prima delloro
matrimonio, sebbene Valerio, come “con-
fessera” a Gaspare Finali, si dichiarasse
all’oscuro di tutto (1896, pp.108-113). Via-
rengo ha, invece, sostenuto che i rapporti tra
Valerio e Garibaldi erano gia deteriorati da
tempo per le divergenze che entrambi ave-
vano nei riguardi di Cavour: di collaborazio-
ne, sia pur con qualche riserva, Valerio, di
avversione Garibaldi (Mito e politica. Loren-
zo Valerio e Giuseppe Garibaldi, pp.296 ss). Su
tutto, perd, prevalse la necessita di Cavour di
non opporsi alla richiesta di Garibaldi
(Romeo, III [1854,-1861], 1984, pp. 723 s8).

Sihala sensazione che nel torno di que-
sti mesi il distacco di Valerio dalla Sinistra
raggiunsesse il suo momento piti alto. Men-
tre daunlato Valerio rimase profondamen-
te colpito dal rifiuto della sua candidatura
da parte di Garibaldi, dall’altro lanomina di
Depretis, uomo dai trascorsi politici diver-
sidai suoi, gli fece, forse, comprendere che
il suo avvicinamento alla politica cavouria-
na, e in generale all’esecutivo, non era
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affatto indicativa di una predilezione esclu-
siva del primo ministro nei suoi riguardi,
né di un rapporto destinato a durare. Il
nome di Valerio, infatti, fu sottoposto da
Farini a Vittorio Emanuele II, appena giun-
tiad Ancona e diretti a Napoli, come Com-
missario Straordinario perla Sicilia, essen-
dosi dimesso Depretis. Ma Cavour, pur di
non nominarlo, minaccio le sue dimissio-
ni (Cavour e Farini ad Ancona, 3 Octobre
'60, in La liberazione del Mezzogiorno, 111, p.
19). L'11 settembre 1860 Valerio, dopo un
colloquio con Vittorio Emanuele II e poi
con Cavour e Luigi Carlo Farini, ministro
dell'Interno, venne investito della carica
(gié comunicata come possibile da Cavour
a Farini il 6 settembre (Cavour a Farini, 6
settembre 1860) di Regio Commissario
Generale Straordinario nelle Marche, in
vista della conclusione dell'invasione delle
Marche (e dell’'Umbria) da parte delle trup-
pe piemontesi. Tacendo la storiografia e le
fonti a stampa che abbiamo fino ad ora uti-
lizzato sulle ragioni della sua nomina, non
ci sembra possa essere contestata I'ipotesi
che il primo ministro compensasse, in tal
modo, Valerio della perdita della carica di
Commissario generale della Sicilia salvo
poi, come si & detto, intervenire brusca-
mente quando il suo nome torno ad esser-
gli proposto come Commissario Straordi-
nario per la Sicilia.

I suoi maggiori collaboratori nelle Mar-
che, Gaspare Finali ed Amilcare Carlotti, i
quali, come si & detto, furono anche i suoi
primibiografi, ci hanno restituito unuomo
che opero nelle Marche come fedele com-
missario del governo sardo, perché «uni-
tario in politica». Lo leggiamo nella sinte-
si con la quale Carlotti caratterizzo la sua
attivita. Valerio
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rese a Cesare quello che a Cesare apparteneva,
togliendo via gli impedimenti frapposti daun’al-
tra Autorita all’esercizio del Potere civile. Rese ai
cittadinilaliberta nellalegge, I'uguaglianza in fac-
cia alla legge e la partecipazione al governo per
I'organo deiloro rappresentanti. Separo dal Pote-
re politico la Magistratura giudiziaria e organo
I'una e I'altra con reciproca indipendenza. Pro-
mulgd i codici: riformo le carceri; sistemo i tribu-
ti; stabililaleva diterra e dimare, e il diritto pub-
blico delle persone militari. Ricostitui il Comune
e la Provincia suelle basi dell'elezione; sovvenne
alle attivita produttrici colle leggi di materia eco-
nomica e commerciale; riordiné o piuttosto rife-
ce il pubblico insegnamento, alto, mezzano e pri-
mario, classico e tecnico, scientifico, artistico,
industriale. Chi volesse riassumere in una paro-
la il carattere del suo lavoro legislativo potrebbe
dire: uniﬁcazione; che valeva trapiantamento delle
leggi sarde nelle Provincie nuove 1872, p.40.

ETl'attivita di Valerio che abbiamo osser-
vato come Regio Commissario Generale
Straordinario nel corso della nostra ricer-
ca aderisce a questo sintentico resoconto
del suo segretario amministrativo. Loren-
zo Valerio si mosse, infatti, all’interno delle
direttive governative, pur con quel margi-
ne di autonomia che egli spese precipua-
mente, come ben ricorda Carlotti, nella
costruzione dell’istruzione primaria e
secondaria e, aggiungiamo noi, in quella
tessitura di relazioni personali trasforma-
tain nomine in ogni ramo dell’amministra-
zione, tessitura che, oltre ad essere un trat-
to tipico della sua personalita politica, ci ha
lasciato ipotizzare, sostenuti in cid anche
da atteggiamenti di cui abbiamo parlato,
che il Regio Commissario Generale Straor-
dinario pensasse ad una pitt lunga perma-
nenza nelle Marche, fin dal suo arrivo.

Pitudifficoltosa si presenta, invece, I'in-
terpretazione non solo della inattesa ces-
sazione dei poteri conferitigli, che egli
cerco, invano, di protrarre invocando uno

stato di emergenza per la minacciosa pre-
senza dibande di briganti nella provincia di
Ascoli (Dispaccio di Lorenzo Valerio a
Cavour. Ancona, 13 gennaio 1861), ma
anche della disattenzione nei riguardi della
sua persona nell’ambito delle nomine a
senatore, nomina che, come noto, risolse
Rattazzi, nel novembre del 1862. Carlotti
tace su entrambe le questioni, mentre, sulla
seconda, Finali lascia intendere che il
busillis fu governativo.

Accettatalanomina a senatore, sia Car-
lotti che Finali convengono che 'interven-
to pittimportante fu quello che Valerio pro-
nuncio il 3o novembre 1864, quando riven-
dico, pur con dolorosa rassegnazione, al
Piemonte tutti i meriti per 'unificazione
nazionale e spiego le ragioni che lo induce-
vano a votare a favore della Convenzione del
15 settembre sul ritiro delle truppe france-
si da Roma, contro I'impegno da parte ita-
liana di non assalire lo Stato della Chiesa, e
a favore del trasferimento della capitale da
Torino a Roma. Ma Asproni, quasi a voler
sottolineare ancora una volta il suo disin-
canto nei riguardi di Valerio, registrera nel
suo diario giovedi, 15 dicembre 1864.:

Ho letto nel resoconto del Senato il discorso di
Lorenzo Valerio. Havoluto apparire I'uomo della
Sinistra: ma “heu quantum mutatus ab illo™! Il
discorso non manca di abilita: segna I'uomo che
vuole diventare Ministro. E arrivera: perché
ormai in Piemonte fra gli antichi democratici
invecchiati & 'unico che sia rimasto possibile alla
Monarchia in un momento grave.

[Diario politico 1855-1876, Vol. IV 1864,-1867,
1980, p.129]

Dopo qualche mese verra nominato
prefetto a Messina. Asproni, ancora una
volta, appuntera nel suo diario il 17 maggio

1865:
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I giornali parlano che Lorenzo Valerio ¢ destina-
to Prefetto a Messina. Egli nella sua ultima let-
tera mi accenna che verrebbe a trovarmi a Napo-
li. Alcuni mesi sono mi accennava che era deter-
minato a dismettersi “perché non voleva piu ser-
vire sotto un governo che distrugge I'Italia”. Ed
ora sta, e i Ministri son gli stessi, e fanno cose
peggiori. Uomini! Uomini!

I1 26 agosto Valerio, gia malato forse dal
1861, mori a Messina. E mentre alla notizia
della morte di Angelo Brofferio, Asproni
scrivera un lungo e commosso necrologio
nel suo diario, nel medesimo egli registre-
rala notizia della morte di Lorenzo Valerio,
sabato 31 marzo 1860, in questo modo.

Pinotto Valerio mi ha telegrafato che ieri sera &
partito da Genova sul vapore postale Marco Polo
col suo fratello Cesare. Va a Messina per ritirare
la salma mortale del defunto Lorenzo. Arriveran-
no nella prossima notte. Anche mio nipote mi ha
telegrafato partecipandomi il suo arrivo a Geno-
va. Ho ricevuto la lettera del deputato Guerrazzi
al quale ho immediatamente risposto. Oggi ha
piovuto e stassera piove tuttavia; me ne vo a letto
per precauzione .

[Diario politico 1855-1876, Vol. IV 1864,-1867,
1980, p. 224. I necrologio di Brofferio ¢ ap. 2581

Con Valerio scompariva una personalita
della Sinistra piemontese, al contempo sin-
golare e plurale. Egli aveva contribuito,
infatti, a dare vita ad un vasto movimento la
cui pluralita di opinioni e di atteggiamenti
politici era stata fonte rilevante di quell’am-
pio ventaglio di proposte che avevano mobi-
litato la piccola e media borghesia della
capitale e delle province e, con fatica e tena-
cia, trasformato il mondo chiuso e retrivo
della Restaurazione piemontese e quasi
obbligato la Corte di Carlo Alberto e lo stes-
so sovrano a dialogare con esso. Questo
gruppo poliedrico, pur privo di una linea
politica unificante, era riuscito a “fare squa-
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dra” nella difesa di una Carta costituziona-
le ad esso poco gradita come lo Statuto
albertino, puntando, fin dal momento della
sua pubblicazione, al proprio posiziona-
mento all'interno della Camera elettiva con
il triplice scopo di mantenerlo, di modifi-
carlo e di “controllare’ corona ed esecutivo.
E quanto acuta fosse l'intuizione di questo
gruppo, sara dimostrato dai contraccolpi e
dalle dinamiche successive tra i poteri solo
formalmente definiti dallo Statuto.

Negli anni della sua giovinezza Lorenzo
Valerio fu, probabilmente, un democratico
non per condizione, ma per convinzione.
Ma le esperienze vissute durante il suo
volontario esilio e, successivamente, le bat-
taglie intraprese all’interno dell’Associa-
zione agraria, lo resero consapevole del
mondo all’interno del quale egli doveva e
voleva agire. E ben presto si convinse che il
radicalismo di alcune posizioni democrati-
che, ivi compresa quella mazziniana, avreb-
bero irrigidito I'immobilismo e la reazione
dell’aristocrazia piemontese, costrettoil re
a chiudersi nella sua Corte ed impedito il
formarsi di un maggiore e pit ampio movi-
mento diidee che avrebbe costituito la base
sociale di una opposione la quale non
avrebbe avuto, tra i suoi obiettivi, I’abbat-
timento della monarchia, perché liberale.

L'idea di «fare la rivoluzione con un re»
non fu, pertanto, mai disgiunta dalla sua
consuetudine di intrattenere rapporti con i
maggiori esponenti del movimento demo-
cratico della penisola i quali, peraltro, non
disdegnarono di vedere in Valerio una per-
sonalita politicamente dialogante conloro. I
suo epistolario e, soprattutto, la «Concor-
dia» cihanno consegnato, ampiamente que-
sti diversi registri della sua personalita,
dimostrati anche dalla sua naturale propen-
sione di “risvegliare” la piazza e, al contem-
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po, di controllarla. Come, del resto, non puo
essere trascurato il fatto che se il casus della
rottura con il governo Gioberti nacque dal-
I'improvvida decisione del primo ministro
di sostenere politicamente e militarmente il
Granduca diToscana, la questione centrale e
soggiacente era costituita dal dibattito aper-
to dalla Costituente montanelliana tra le fila
della Sinistra liberale, nell’Assemblea dei
deputati, sulle pagine del foglio di Valerio e
tra i democratici genovesi.

L'apertura nazionale’ di Valerio si inse-
risce, dunque, trail 1848 eil184,9, all'inter-
no di un percorso gia in parte delineato
costituendone, per cosi dire, un ampiamen-
to. Esso consisteva nella convinzione che il
fattore unificante delle molteplici esperien-
ze, inlarga parte democratiche, in atto nella
penisola scossa dal Quarantotto consistesse
nel loro coinvolgimento nel progetto di for-
mazione del regno dell’Alta Italia, il quale,
da un lato, avrebbe dato vita ad una Confe-
derazione di Stati della penisola e, dall’altro,
avrebbe inserito I'esperienza costituzionale
piemontese in un circuito di esperienze di
origine democratica, rafforzando, alla lunga,
la posizione riformatrice della Sinistra libe-
rale piemontese.

Pur non sapendo fino a che punto Vale-
rio vedesse con chiarezza la seconda parte
di questo progetto, & certo che egli aderi e
sostenne la guerra contro 1’Austria con
entusiasmo, anche dopo Custoza e Novarae,
con lo stesso entusiasmo, aderi, dieci anni
dopo, al pitt ampio progetto di unificazio-
ne nazionale guidato da Cavour. Si ha, pur-
tuttavia, la sensazione che, pur mancando i
riferimenti dottrinari necessari e necessi-
tando il Decennio di preparazione di
approfondimenti politici ben piu corposi
dei rapidissimi cenni che qui ne diamo,
Valerio venisse usato per la sua poliedrica

personalita e poi messo nell'ombra. Oppu-
re che, entrato nell’orbita del potere esecu-
tivo come governatore di Como e come
Regio Commissario Generale Straordina-
rio nelle Marche, egli avesse perduto quel-
laliberta che gli aveva consentito di poten-
ziare la sua personalita politica e di arric-
chire I'intero movimento della Sinistra
liberale piemontese.

Sotto questa luce puo essere vista anche
la nomina a senatore del Regno, nomina
che, pur essendo un atto quasi dovuto ad un
Commissario straordinario, colloco Vale-
rio in quell’Assemblea vitalizia che fin dalla
pubblicazione dello Statuto egli aveva visto
come impedimento al percorso riformato-
re della Sinistra liberale piemontese e, al
contempo, nomina che lo allontano per
sempre sia dall’agone nella quale egli era
entrato a partire dalla sua prima elezione
alla Camera dei deputati, sia dalla base elet-
torale ideale e territoriale con la quale si era
costantemente misurato negli anni prece-
denti.

La scomparsa precoce impedi a Valerio,
paradossalmente per un uomo che dal 14,8
in poi si era battuto per l'unificazione
nazionale, di divenire uno dei protagonisti
della storia politica dell’Italia unita, rele-
gando il suo nome, invece, alla storia poli-
tica del Piemonte liberale.
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Da Mazzini a Mancini: il principio
di nazionalita tra politica e diritto*

1. Prima del diritto

11 diritto internazionale nell'Italia del XIX
secolo ha seguito un percorso che si & svi-
luppato su due livelli, 'uno pedagogico e
I'altro performativo, rispettivamente
incentrati su due forme narrative della
modernita, prima contrapposte e poi
sovrapposte: la nazione come sistema cul-
turale di significazione e lo Stato come
forma disciplinata di governo.

A partire dagli anni Settanta dell’Otto-
cento larecezione da parte della scuola ita-
liana di diritto pubblico del modello civili-
stico di conio pandettistico aveva permes-
so di chiudere questo percorso e di trasfor-
mare 1'Italia da nazione a Stato nazionale.
Lo Stato nazionale era stato costruito attra-
verso il paradigma dello stato-persona, che
a sua volta, era espressione organica della
nazione (Costa, 2001, Anderson, 1996).

11 giovane Stato italiano poteva negare
qualunque opzione costituente, rivendica-
re la sua completa autonomia dal politico
ed escludere ogni fondamento volontari-
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stico e contrattuale cui il concetto dinazio-
ne inevitabilmente rinviava. Esso si pre-
sentava come un soggetto giuridico origina-
rio, e quindi sovrano, un luogo dell’autori-
td immune dalla volonta popolare (Costa,
1986; Fioravanti, 1979).

Nel 1902 1'immagine si era ormai com-
pletamente definita e un grande e dimen-
ticato giurista, Enrico Catellani, poteva evo-
care addirittura Mazzini, affermando chela
coscienza nazionale che il pensatore geno-
vese aveva contribuito a ridestare con la
Giovane Italia e che si era manifestata negli
scritti dei filosofi e nei canti dei poeti aveva
trovato la sua ultima e pili concreta espres-
sione nelle opere dei giuristi perché I'ar-

* Ho cominciato a lavorare a questo articolo durante
un lungo soggiorno presso la Robbins Collection (School of
Law, University of California at Berkeley). Sono grato al suo
Direttore, Prof. Laurent Mayali, per la straordinaria ospi-
talita. L'articolo fa parte di un progetto di ricerca finanzia-
to dalla Humboldt Stiftung dal titolo Zwischen Kolonialismus
und Volkerrecht. Die Bildung des eingeborenen Rechtssubjekts
(XIX. XX. Jahrhundert) e in corso di realizzazione presso il
Max Planck Institut fiir europaische Rechtsgeschichte di
Francoforte sul Meno.
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gomento del giurista ¢ «I’eco di una voce
che comanda» (Catellani, 1902, II, p. 120).

Non ¢ frequente incontrare una citazio-
ne di Mazzini negli scritti dei giuristi. Certo
siamo entrati nel XX secolo e proprio in que-
gli anni stanno per avere inizio le distorsio-
ni in chiave nazionalistica del pensiero maz-
ziniano, ma in questo caso la ragione che
giustifica la presenza di Mazzini & un’altra.

La sua citazione & possibile perché i giu-
risti avevano vinto, avevano realizzato il loro
Stato immaginato. La carica rivoluzionaria
del pensiero mazzianiano era stata ormai
disattivata ed era diventata perfino funzio-
nale alla rivendicazione della centralita del
momento giuridico nel processo di unifica-
zione nazionale.

I giuristi avevano vinto perché avevano
neutralizzato il dato politico attraverso il
filtro delle forme giuridiche e potevano uti-
lizzare all'interno delle proprie strategie
discorsive finanche Mazzini. Era stato
merito dei giuristi, scrive Catellani, aver
dato veste formale e razionale alle piu o
meno scomposte agitazioni e risvegli della
coscienza nazionale (Ibid.).

Ricondotta la nazione nello Stato il
nome di Mazzini non faceva piti paura e
poteva quindi partecipare della discorsivi-
ta giuridica. Per tutta la seconda meta del
XIX secolo, tuttavia, non era stato cosi.

Mazzini infatti, interprete importante
della narrazione della nazione italiana e
protagonista centrale della nostra storia
risorgimentale, era stato completamente
ignorato sia dai giuspubblicisti e sia dai giu-
sinternazionalisti e forse per questo non ha
suscitato nei giuristi e negli storici del
diritto I'interesse che pure avrebbe merita-
to. L’opzione repubblicana lo escludeva
anche dai circuiti testuali dei giuristi otto-
centeschi che avevano vissuto uno stesso
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destino d’esilio, e come lui avevano imma-
ginato di unificare politicamente 1'Italia
sulla base di un principio di volonta e di
appartenenza, servendosi della nazione
come forma di razionalita politica in grado
di sciogliere e di omogeneizzare le diffe-
renze attraverso il rinvio ad una identita
comune, cio¢ ad un passato, ad una lingua
e ad una cultura comune.

Da un lato dunque c’¢ un’eccedenza nel
pensiero mazziniano che i giuristi non pos-
sono accettare, un’eccedenza che a mio
avviso non va ricercata sul piano dell'idea-
litd, ma al contrario & nel peso attribuito
alla volonta e nella centralita politica rico-
nosciuta al soggetto popolo. Dall’altro ci
sono pero anche delle convergenze: le pro-
gettualita politiche e le progettualita giuri-
diche dination e di state building si defini-
scono intorno al principio di nazionalita e
presuppongono entrambe una forte com-
ponente volontaristica.

Per verificare queste convergenze pro-
verd ad affiancare all’analisi di Mazzini
quella di Mancini e poi esaminero¢ la tenu-
ta della traduzione del giurista napoletano
nel dibattito giusinternazionalistico italia-
no ed europeo a lui contemporaneo (Cfr.
Ruffini, 1917; Lopez de Otiate, 194.4,).

Iniziamo con Mazzini e con la famosa
Istruzione generale per gli affratellati della
Giovine Italia del 1831. In essa si individua
la nazione nell'universalita degli italiani,
uniti da un patto politico e da una legge
comune, e animati dalla intima coscienza
della propria nazionalita, dalla profonda
consapevolezza di appartenere, di essere
parte diun tutto. Nello stesso tempo si defi-
nisce il progetto pedagogico di istruzione
del popolo. L'educazione all'insurrezione e
I'insurrezione come principio di educazio-
ne nazionale producono unita ed instillano
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il principio attivo della coscienza che per-
mette a elementi come lingua territorio e
razza di interagire e alla moltitudini
oppresse dall’esosita del fisco, dalla violen-
za del potere e dall’ottusitd religiosa di
comprendere la potenza che ¢ in loro (Maz-
zini, Istruzione generale, 1831 (1907), pp. 45-
56; cfr. Mastellone, 1960).

Le moltitudini, scrive Mazzini in un
articolo dell’anno successivo sulle cause del
mancato sviluppo della liberta in Italia,
hanno bisogno di mutamento lo anelano lo
accetteranno qualunque volta sia loro pro-
posto. «Tutto sta nel guidarle» (Mazzini,
D’alcune cause, 1832 (1902), p. 155). Servo-
no dunque dei capi, degli uomini dotati di
fiducia, di fede che abbiano forte la consa-
pevolezza dell’idea rivoluzionaria e la
coscienza della nazionalita e le sappiano
inculcare anche nel corpo sociale unendo
cid che era disperso e trasformando la mol -
titudine in popolo in nazione, retta da una
unita di principi, di intento e di diritto.

Pedagogico e performativo nel pensiero
di Mazzini si sovrappongono e si indeter-
minano. La gente, la moltitudine puo assur-
gere a soggetto politico solo attraverso il
disciplinamento di una pedagogia rivolu-
zionaria insurrezionalistica continuata nel
tempo e sostenuta dall’aspirazione ad una
unita totale, morale e materiale. Il pedago-
gico & per Mazzini performativo, anzi esso
esaurisce completamente la dimensione
disciplinante liberando cosi sia il concetto
stesso di diritto, indispensabile perla rap-
presentazione dell'unita nazionale, sia il
principio di sovraniti nazionale/popolare
punto d’arrivo obbligato di un progetto
politico repubblicano (Ibid., p.203 ss.).

Sarebbe pero un errore identificare il
diritto di cui parla Mazzini semplicemente
nella legge. E qualcosa di piti: & un ordine

morale che deriva da Dio, che riposa suuna
legge universale e che ¢ anche parte della
natura dell’'uomo; un insieme di valori con-
divisi di cui si & naturalmente partecipi e in
cui puo essere ricondotto 'individuo, cioé
il soggetto giuridico, titolare di diritti nato
con la rivoluzione francese.

La Rivoluzione francese, scrive Mazzini
nel 1834 e poi piu diffusamente nel 1871,
ha chiuso un’epoca e non ne ha aperto una
nuova (Mazzini, Dell iniziativa rivoluziona-
ria, 1834 (1972), pp. 386-397). La nuova
infatti non ha «nella formola dei diritti la
formola dell’avvenire» ma si fonda sul-
I'umanita e su Dichiarazioni di principi che
dovranno precedere i codici nazionali. Gio
permette di mettere al bando ogni pulsio-
ne egoistica ed invidualistica e di impedi-
re, attraverso la forza associativa che lega
indissolubilmente tutte le componenti
sociali, ogni deriva tirannica e totalitaria
del principio di sovranita.

Nel 1871 ritorno a riflettere sui limiti
della Rivoluzione francese e insistette in
modo ancora pil chiaro sulle angustie di
una costruzione politica che ruotava sul-
I'individuo e sui diritti diliberta e di ugua-
glianza riconosciuti a ciascun cittadino e
che fondava il principio di sovranita popo-
lare non suun dovere comune a tutti, suun
disegno della provvidenza o su un vincolo
religioso e politico che legava I'individuo
all'umanita» ma su «una semplice e bana-
le convenzione» (Mazzini, Sulla rivoluzio-
ne francese, 1871 (1907), pp. 217-255). 11
principio di sovranitd era un principio
intimamente rivoluzionario in grado
costantemente di interpretare la legge
morale suprema e di adeguarla alle esigen-
ze della nazione, ma nel Contratto sociale
Rousseau lo aveva immiserito e lasciato
all’arbitrio di maggioranze «ineducate e
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corrotte daun falso concetto divita». Ros-
seau mancava infatti

d’intelletto dellavita collettiva, dell'umanita, della
sua Tradizione, della Legge di progresso prefissa
alle generazioni, del fine comune al quale dobbia-
mo tendere, dell’associazione che sola pud a grado
e grado raggiungerlo, non movendo che dalla filo-
sofia dell’io e della liberta individuale, egli inste-
rili quel fecondo principio fondandolo non sopra
un dovere comune a tutti, non sopra una definizio-
ne dell'uomo creatura essenzialmente sociale, non
sul concetto dell’Autorita divina e del disegno
provvidenziale, non sul vincolo che legal'individuo
all'umanita della quale ¢ fattore; ma sopra una
semplice e palese convenzione.

[Ibid., p. 243-244]

Mazzini, invece, tra la dottrina dell’io
fondata sul concetto di liberta e di diritto e
quella speculare, ma altrettanto pericolosa,
del noi, di matrice comunista, tutta giocata
sul concetto diuguaglianza e di dovere, indi-
viduava una via intermedia che presuppone-
va e riduceva ad unita le due differenti posi-
zioni. lo e noi, individuo e umanita, liberta
e uguaglianza da un lato e associazione dal-
I'altro si incontravano nella nazione e si scio-
glievano nel perseguimento diun fine comu-
ne che era il progresso (Mazzini, Agli italia-
ni, 1871 (1956), pp. 84.3-84.6; Mazzini, Gemi-
ti, 1871 (1956), pp. 921-94.8; cfr. Costa,
2000, pp. 532-550).

Solo la coscienza di questo fine comune,
esplicitato da un Patto e inculcata nel popo-
lo attraverso I’educazione che & insegna-
mento morale, permetteva ad un popolo di
essere nazione.

Un popolo che vuole essere nazione deve prima
di ogni cosa interrogare se stesso, cercare negli
arcani della propria coscienza e nelle proprie tra-
dizioni il fine per cui fu posto da Dio sulla terra
e lalegge della propria vita, accertare con seve-
ro esame le proprie credenze, le proprie aspira-
zioni, i propri bisogni, commettere a suoi
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migliori per senno e virtl la loro espressione in
un patto fondamentale e in un disegno d’Educa-
zione nazionale e uniforme; poi porre a governo
[...] gli intelletti che si sono chiariti colle opere
loro piu devoti alla patria.

[Mazzini, Agli italiani, 1871 (1956), p. 8431

2. Dalla politica al diritto

Ma se in Mazzini la nazione era solo un
mezzo per il raggiungimento del fine,
I'umanita, nel discorso dei giuristila nazio-
ne, insieme al principio correlato della
necessita di una coscienza nazionale, divie-
ne lo strumento che, attraverso il filtro della
legge, permette di pensare lo stato, di scio-
gliere il pedagogico nel performativo. Dalla
nazione allo stato, dal diritto delle genti alla
scienza del diritto internazionale il salto
tuttavia non & semplice né automatico.
Richiede dei filtri.

Pasquale Stanislao Mancini costituisce
uno dei pitt importanti di questi filtri.

Anche per Mancinila nazione siidenti-
ficava in una «societa naturale di vomini
che presuppone un’unita di territorio, di
origine, di costumi, di lingua», e soprat-
tutto anche per Mancini la coscienza della
nazionalita era il principio attivo in grado di
instillare vita in elementi altrimenti inerti
e di permettergli di interagire tra loro
(Mancini, Della nazionalita, 1851 (1873), p.
35; cfr. Colao, 2001, pp 268-293)

Nelle mani di un giurista e di un giurista
impegnato in prima persona nel processo
di unificazione nazionale pero la coscienza
della nazionalita si trasformava in titolo giu-
ridico, forma attraverso la quale leggere e
costruire giuridicamente i concetti di auto-
determinazione e sovranita politica. Aspira-
zioni politiche e principi giuridici, diritto
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alla nazionalitd e costruzione del diritto
nazionale in giuristi come Mancini ma
anche Pisanelli non potevano non stare
insieme (Treggiari, 1991, pp. 493-525).
Declinare solo suun piano ideale o utopisti-
co la teoria manciniana della nazionalita
sarebbe quindi un errore. Bisogna al con-
trario ricondurla, insieme alle prelezioni in
tema di diritto internazionale che la con-
tengono, all'interno di una precisa battaglia
politica e diuna produzione eclettica e stra-
ordinaria fatta di memorie forensi, testi
legislativi, discorsi parlamentari, progetti
editoriali che ci restituisce la vera immagi-
ne del giurista italiano del secolo XIX, una e
trina: avvocato professore parlamentare
(Jayme, 1988; Mazzacane, 1994, pp. 77-115;
Nuzzo, 2005, pp. 272-312).

Lo stesso Mancini nelle prime pagine
della sua famosa prolusione torinese del
1851, con cui inaugurava il corso di diritto
internazionale e marittimo dell'Universita
sabauda, rigettava con forza I’accusa di uto-
pia e divaga aspirazione che veniva comune-
mente rivolta all'idea di nazionalita (Manci-
ni, Della nazionalita, 1851, (1873) p. 7). La
religione, la razza, lalingua, le tradizioni, le
leggi erano elementi reali che formavano
concretamente la natura di ciascun popolo.
Essi dipendevano dalle particolari condizio-
ni geografiche e climatiche e imponevano il
perseguimento di un’unita territoriale. La
nazionalita era, infatti, un inalienabile dirit-
to dei popoli che si originava dal principio
fondamentale della liberta dell'uvomo. Ma
era anche un impegnativo dovere giuridico
quando 'esercizio di quella liberta indivi-
duale e collettiva era impedito.

Nella nazionalita e nell’idea di liberta,
di cui essa era espressione, Mancini indivi-
duava quindi il fondamento politico di ogni
aggregazione territoriale o di una societa

Giuseppe Mazzini nel 1851. Disegno di Frangois Perrin,
litografia di J. Junck. Torino, Biblioteca Civica.

naturale di uomini. Per il giurista campano
non era necessario ricorrere agli artifici di
un patto politico o di un contratto sociale il
cui inevitabile approdo era solo un sogget-
to statale con una forte vocazione potestati-
va ed oppressiva. L'unitd nazionale non
implicava, infatti, aprioristicamente
un’unita statale. Aspirazioni nazionali e
unificazione statale potevano coincidere e
condurre all’edificazione diuno stato nazio-
nale, come nel caso italiano, ma alla luce di
quanto accadeva in Germania e negli Stati
americanil’esistenza di pitt nazionalitd non
era messa in discussione dai vincoli federa-
tivi e dall’'unicita del soggetto politico che
le conteneva.

Inoltre, nell’assenza di un patto fonda-
tivo egli affidava la giuridicita della stessa
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costruzione statale e dei rapporti che uni-
vano sia gli uomini tra loro sia i governan-
ti con i governati, alla coscienza di una
comune nazionalita e vedeva la loro mani-
festazione nella «libera costituzione inter-
na della nazione» e nella «indipendente
autonomia verso le nazioni straniere» . Cio
significava, aggiungeva riprendendo gli
insegnamenti di Romagnosi, che «lo stato
naturalmente perfetto di una nazione, la
sua Etnicarchia», richiedeva la necessita di
un controllo su tutto il territorio nazionale
cosi come emergeva dai suoi confini natu-
rali, I'esistenza di un governo effettivamen-
tein grado di governare e una reale posizio-
ne di paritd ed uguaglianza con le altre
nazioni straniere (Ibid., p. 39; 40-4.2; Man-
nori, 1984,).

All'interno di un discorso che privile-
giava il dato culturale su quello banalmen-
te performativo e che esaltava la forza dei
vincoli prodotti da una comune identita
culturale, Mancini vedeva nella coscienza
di essere parte di una nazione la legittimi-
ta dell’esercizio della sovranita statale nei
confronti dei cittadini e nella nazione il
vero protagonista delle relazioni interna-
zionali e la «monade razionale» della
scienza del diritto internazionale.

La storia segnava la via che bisognava
seguire. I suoi insegnamenti, i suoi esem-
pi confermavano la bonta del progetto
manciniano e la distanza che esso aveva
dalle velleitarie aspirazioni delle utopie
umanitarie e dalle grettezze della ragion di
stato o dai calcoli delle cancellerie dei sin-
goli stati. La nazione era un precedente
logico dello Stato, la cui naturalita, neces-
sitd, storicita si contrapponeva all’artificia-
lita e arbitrarieta di quest’ultimo. Daun lato
quindi essa esprimeva e garantiva il diritto
fondamentale alla liberta di ciascun uomo
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e di ciascun popolo, dall’altro imponeva,
come <«principio obiettivo», il rispetto
delle altre nazionalita, «la eguale inviolabi-
lita e protezione di tutte» (Ibid., pp. 58-
62). Il principio di nazionalita era un uni-
versale principio di pace al quale i giuristi
dovevano dare forma giuridica e dal quale
partire perla costruzione di un nuovo dirit-
to delle genti.

Le conseguenze della centralita della
nazione nel discorso giusinternazionalisti-
co e della riconduzione del principio di
nazionalita all'interno del discorso scienti-
fico non erano di poco conto. Mancini
provvide ad illustrarle I’anno successivo
nella prelezione al corso di diritto interna-
zionale, sempre nell’Universita di Torino
(Mancini, Lineamenti, 1852, (1873), pp. 67-
92; Mancini, Prelezione al corso di diritto pub-
blico marittimo, 1852, (1873), pp. 95-116).
Il suo progetto ruotava intorno a tre punti
cardine: riduzione del ruolo dei trattati che,
in quanto stipulati dalle diplomazie statali
non erano legittimati ad abolire o distrug-
gere i diritti inalienabili delle nazioni;
ricorso all’arbitrato come strumento in
grado di risolvere pacificamente i conflit-
ti, sostituendo le guerre e le rappresaglie;
rinnovamento del diritto privato interna-
zionale nel segno del «reciproco rispetto
delle Leggi giuste delle altre nazioni» e del
riconoscimento dei diritti civili degli stra-
nieri (Mancini, Lineamenti, 1852, (1873),
PP- 73-75; Mancini, La vita de’ popoli, 1872,
(1873), pp. 206-211).

Tuttavia se Mancini rimase sostanzial-
mente fedele al suo progetto di costruzio-
ne scientifica del diritto internazionale
attraverso il principio di nazionalita, alla
luce della sua intera produzione e soprat-
tutto, come vedremo meglio nei prossimi
paragrafi, dei suoi discorsi parlamentari, lo
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Stato non era scomparso del tutto dal suo
orizzonte. Nell'ltalia della meta del XIX
secolo, I'idea di Stato era arretrata di fron-
te alla nazione e ad un principio di nazio-
nalitd inteso costituzionalmente come
principio gerarchicamente sovraordinato
al diritto positivo dello stato stesso. Con il
mutare delle condizioni e delle esigenze
politiche quell'idea era pero apparsa pron-
ta a riemergere, ad appropriarsi del peda-
gogico per legittimare il performativo, a
positivizzare il principio di nazionalita tra-
sformandosi in Stato nazionale; in un sog-
getto originario e metastorico che traeva da
se stesso in quanto Stato e nazione la forza
legittimante di ogni suo atto.

Non & un caso quindi che solo un anno
dopo l'unita Giuseppe Pisanelli titolava la
lezione introduttiva al suo corso di diritto
costituzionale Lo stato e la nazionalita ed
affermava in essa la necessita di giungere
ad una integrale identita tra nazione e stato.

Le nazioni — scriveva il giurista salentino — sono
iveri e potenti individui dell'umanita. Ma esse
non acquistano un carattere individuo, ed una
personalita giuridica che nella unita dello Stato.
Cio sentono i popoli, cio intendono conseguire,
e questo & 'alto significato dei movimenti nazio-
nali. Ma I'unita dello Stato non & conforme all’or-
dine morale se non in quanto corrisponde all'in-
dividuo che investe. Pero ogni Stato deve com-
prendere integralmente la nazione da cui risul-
ta, ed ogni nazione ha diritto ad avere uno Stato
proprio.

[Pisanelli, Lo stato, 1862, pp. 18-23; Lacche,
2005, pp- 149-174]

I1 percorso di liberazione italiano non
era stato ancora completato, mancavano il
Veneto e Roma, mala strada era segnata: ad
ogni nazione deve corrispondere uno Stato.

Giusto dieci anni piu tardi, quando quel
percorso si era ormai concluso, anche Man-

cini, senza mai rinnegare il principio di
nazionalita, giunse su simili posizioni. Nella
prolusione romana del 1872, La vita de’popo-
linell'umanita, il principio di nazionalita era
ancora il principio fondamentale sul quale
costruire la scienza giusinternazionalistica,
«la legge giuridica che presiede alla grande
societa delle nazioni», ma gli Stati tornava-
no formalmente ad essere «soggetti capaci
di diritto» accanto «alle nazionalita e 'uma-
nita», e protagonisti «della societa delle
genti» (Mancini, La vita de’ popoli, 1872,
(1873), pp. 163-220). In un’immaginaria
articolazione piramidale delle «aggregazio-
ni collettive di uomini», tutte dotate per
Mancini di capacita giuridica, gli Stati si col-
locavano in posizione intermedia traicomu-
ni, la cui autonomia era subordinata ai dirit-
ti ed alle necessita degli «Stati», e le «Nazio-
nalita», i cui diritti invece non potevano
essere soppressi dalla volonta o dalla forza
degli stati. Al di sopra delle nazioni vi era poi
«I'umanita intera che le Nazioni compren-
de, ed i cui destini a quelli di ogni particolar
nazione debbono necessariamente prevale-
re» (Ibid., p. 196).

Lo Stato di Mancini era divenuto uno
Stato virtuoso che attraverso il principio di
nazionalitd era riuscito sia a risolvere i con-
flitti politici sociali interni e a rendere inu-
tile il ricorso ad opzioni fondative di matri-
ce illuminista, sia a risolvere la relazione
spesso conflittuale tra stato/societd e
stato/popolo, identificando la nazione con
lo stato. Lo Stato italiano era nazionale per-
ché creazione della natura, ed era necessa-
rio ed eterno perché naturale (Ibid., p-197;
P. Costa, 1986, pp. 86-95; 151-156).

Non solo, scrive Mancini, ogni nazione
deve costituire un solo Stato ma ciascuna
nazione deve essere lasciata libera di costi-
tuirsi come stato indipendente. L'Italia lo
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aveva fatto attraverso il ricorso ai plebisci-
ti. Veri e propri atti giuridici attraverso cui
si era manifestata la volonta popolare, i ple-
bisciti avevano costituito la traduzione pra-
tica del principio di nazionalita. Essi infat-
ti, sancendo «la superiorita e prevalenza
del concetto giuridico dell’Uomo e della
Nazionalita su quello dello Stato», erano
stati la prova dell’efficacia anche sul piano
giuridico della coscienza nazionale di un
popolo (bid., p. 201-205)".

3. Dall'Italia all’Europa:

a. Nazionalita e diritto internazionale pubbli-
co. Sarebbe pero un errore confinare Man-
cini esclusivamente tra le glorie nazionali,
nelle gallerie polverose dei padri fondato-
ri. Egli € un personaggio centrale della sto-
ria giuridica europea, un protagonista diun
nuovo diritto internazionale.

I1diritto internazionale non poteva pilt
essere soltanto prassi diplomatica, cosi
come lo avevano inteso i campioni della
diplomazia della Restaurazione Friederich
de Martens, Klitber, Wheaton, né sempli-
cemente poteva ancora essere ridotto ad
una confusa filosofia giusnaturalista. Esso,
ricordavano Bluntschli, Westlake e Rolin
Jaequemyns, era piuttosto il prodotto sto-
rico della riflessione diun’élite di intellet-
tuali che attraverso un rapporto organico
con la coscienza popolare delle nazioni
civili ne traducevano valori e aspirazioni
in un sistema giuridico. Il diritto interna-
zionale doveva divenire scienza, un’auto-
noma disciplina munita dei caratteri della
scientificita.

Da un lato, il carattere storico e giuri-
sprudenziale del diritto internazionale per-
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metteva ai giuristi di aggirare i limiti di un
diritto il cui fondamento riposava sulla
coscienza collettiva dei popoli europei; dal-
I’altro, la sua ricostruzione in chiave siste-
matica garantiva il carattere scientifico e
permetteva di articolare una relazione
organica tra coscienza popolare e legge
(Bluntschli, Das moderne Volkerrecht, 1872,
pp. 2-12; Westlake, Chapters, 1894, pp. 1-
16; G. Rolin Jaequemyns, De l'étude, 1869,
pp- 1-17; 225-227; cfr. M. Koskenniemi,
2001; S. Mannoni, 1999).

Attraverso il ricorso alla lezione savi-
gniana il concetto di legge era liberato da
ogni dimensione volontarista e il diritto
internazionale diveniva un diritto speciale
dotato di una sua “positivita”, nonostante
fosse privo di sanzione, non derivasse da
un atto di volonta, né si ricollegasse ad
un’idea di sovranita condivisa.

Il peut paraitre — riconosceva Rolin Jaequemyns
— paradoxal au premier abord de présenter une
chose aussi abstrait (la conscience de  humanité se
manifestant par l'opinion publique), comme élé-
ment de formation d'un droit positif. Cependant
il n’est pas difficile de la retrouver au fond des
documents, que les auteurs les plus récents et les
plus accrédités énumeérent comme sources du
droit international.

La coscienza aveva infatti il compito di
guidare il giurista nell’attivita di giudizio,
decisione, individuazione delle regole e
poi, unavolta che queste attivita erano state
espletate, di aiutarlo a valutarne la validita.
La coscienza era «la fonte, il tribunale e la
vera sanzione della legge positiva». Il suo
organo era l’opinione pubblica, a sua volta
«regina e legislatrice del mondo>», cui i
giuristi davano voce®.

Alla meta del sec. XIX, dunque, la
nascente disciplina e i suoi protagonisti
sembravano avere davanti a sé un orizzon-
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te luminoso. Nel 1856, il trattato di Parigi
con cui si chiudeva la guerra di Crimea era
stato salutato come il primo testo che
ammetteva una nazione non cristiana, I'im-
pero ottomano, al consesso delle nazioni
civili; nel 1868, gli entusiami liberali di
Rolin Jaequemyns, Asser, Westlake aveva-
no portato alla fondazione della Revue de
droit international et législation comparée e
pochi anni piti tardi si era costituito a Gand,
sotto la presidenza di Paquale Stanislao
Mancini I'Institut de droit international (Pie-
rantoni, La riforma, 1874., pp. 46-57).

Gli obiettivi dell’Institut erano ambizio-
si: costruire una scienza giuridica; favorire
il progresso del diritto internazionale fino
a giungere ad una sua codificazione; rap-
presentare la coscienza giuridica del mondo
civilizzato e soddisfare i bisogni della socie-
ta moderna. Scienza, coscienza, codifica-
zione, civilta erano dunque le parole chia-
ve diun progetto che, come si & visto attra-
verso le parole di Rolin Jaequemyns, i giu-
risti riunitisi per la prima volta a Gand nel
1873 perseguivano sin dalla fondazione
della Rivista. I suoi membri, autoselezio-
natisi come gli unici interpreti autorizzati
della coscienza giuridica dei popoli civili e
gli unici in grado di rilasciare patenti di
civilta, si erano affidati il compito di
costruire in chiave sistematica e scientifi-
cail diritto internazionale mettendo diret-
tamente in comunicazione la legge con
I'opinione pubblica e, per il suo tramite,
con la coscienza del popolo (Rolin Jaeque-
myns, L'institut, 1875, pp. 291-306).

Ritorna dunque al centro del dibattito
europeo la coscienza. Questa volta non per
produrre identitd nazionali, ma al contra-
rio per trascendere la retorica nazionalisti-
ca in un progetto politico giuridico allo
stesso tempo cosmopolita e coloniale il cui

esprit d’internationalité, come ha scritto
efficacemente Koskenniemi, oscillava tra
tolleranza, paternalismo e repressione
(Koskenniemi, 2001, pp. 88-97). I grandi
internazionalisti degli anni Settanta del-
I’Ottocento non potevano limitarsi a com-
mentare il diritto o la prassi seguita dagli
Stati nella regolamentazione dei loro rap-
porti reciproci, ma chiamati a mediare tra
universalismo e nazionalismo, tra indivi-
dui e popoli, nazioni e Stati, cercavano in
una dimensione sovranazionale pilt pro-
fonda della legge statale i principi generali
necessari alla costruzione di una nuova
scienza giuridica da diffondere nel mondo.
Nuovi venti soffiavano d’oltralpe, nuove
esigenze politiche imponevano nuovi
modelli teorici. Da un lato gli internazio-
nalisti, anche quelli italiani, non potevano
individuare nelle nazioni e non negli Stati
i veri soggetti del diritto internazionale
(Sereni, 1943, pp. 171-181); dall’altro il
diritto internazionale per avere accesso al
club esclusivo della scienza giuridica dove-
va optare per il rigore concettuale, degiuri-
dicizzare il concetto di nazione e bandire il
principio di nazionalita, troppo vaghi, trop-
po pericolosi per i rinvi alla dimensione
costituente del popolo e destabilizzanti per
I'ordine internazionale che le potenze
europee avevano sperato di definire nei
trattati di Praga, Vienna e infine Berlino.
Per i giuristi di diritto internazionale, la
costruzione diuna scienza giuridica giusin-
ternazionalisticaimponeva la cancellazione
d’ogni traccia del vecchio diritto delle genti,
di quello che i positivisti con disprezzo chia-
meranno Pseudovilkerrecht (Bergbohm, Sta-
atsvertrdge, 1877, p. 8; Mannoni, 1999, pp.
36-61). Il moderno diritto internazionale
degli Stati civili, per citare il titolo del famo-
so testo di Bluntschli era invece un diritto
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interstatale cui si affidava la funzione fon-
damentale di definire un ordine tra stati
sovrani ed un sistema che si costruiva a par-
tire da concetti tratti dalla parte generale del
diritto privato (Bluntschli, Das moderne Vol -
kerrecht, 1872; Roeben 2001).

Il principio di nazionalita sul piano poli-
tico rinviava invece ad una dimensione
costituente prestatale in grado costantemen-
te di mettere in discussione I'ordine costi-
tuito e sul piano teorico non era in grado di
offrire una valida spiegazione scientifica del
processo di formazione degli stati.

Per Holtzendorff che dalle pagine della
<«Revue» recensiva un libro di Pierantoni
sulla storia del diritto internazionale in Ita-
lia, questo era un limite non della sola
riflessione di Mancini ma di tutta la lette-
ratura giuridica italiana. Essa confondeva,
per il professore berlinese, il piano ideale
con lareale situazione politica europea, non
vedeva le differenze che esistevano tra teo-
ria e pratica, non era in grado di prevedere
le conseguenze terribili della sua applica-
zione né di fornire adeguate risposte giuri-
diche. Attraverso il ricorso al principio di
nazionalita si introduceva infatti un legit-
timo diritto alla secessione di intere parti
del territorio statale. Attraverso di esso si
arrivava cio¢ a riconoscere un principio di
«dissolubilité volontaire» che nessuno
stato, neppure 1'Italia ricorda Holtzendorff,
avrebbe potuto ammettere senza porre in
discussione le ragioni stesse della sua esi-
stenza (Holtzendorff, Le principe de natio-
nalité, 1870, p. 101).

Le ambiguita di questo principio si
riflettevano poi su altri due aspetti estrema-
mente delicati al centro della riflessione
della dottrina giusinternazionalistica in
quello stesso torno d’anni: I'applicazione
agli Stati dell’Europa orientale e dell’Asia
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dello ius pubblicum europaeum e 1'ammissi-
bilita del diritto d’'intervento. Affermare
come avevano fatto Mamiani e Mancini che
il diritto internazionale discendeva dalla
coscienza delle nazioni significava qualifi-
care come diritto internazionale la produ-
zione giuridica di nazioni “meno evolute” e
dunque negare il diverso grado di civilta esi-
stente tral’Europa, ’America e gli altri stati.
Quale coscienza o quale consapevolezza
della propria identita potevano avere le bel-
licose popolazioni balcaniche, i turchi o i
cinesi e come poter accettare che da questa
(debole) coscienza derivasse un diritto dello
stesso valore di quello europeo? (Ibid., pp.
100-102; cfr. Holland, The European Concert,
1885; Contuzzi, La missione degli stati civili,
1885, pp. 239-256; A. Krauel, Applicabilité
du droit des gens, 1877, pp. 386-4.81)
Utilizzare poi il principio di nazionalita
come principio giuridico dalla portata uni-
versale per spiegare e giustificare la nasci-
ta di nuove formazioni statali portava per
Holtzendorff la dottrina italiana a non
cogliere il problema di fondo correlato al
principio di nazionalita cioé il riconosci-
mento o0 meno di un diritto d’intervento.
Nel 1872 Mancini aveva definito «I'in-
tervento armato di uno Stato nella vita inter-
na e nelle civili discordie di altri Stati un
abominevole abuso, come un vero attenta-
to al Diritto delle Genti». Non molti anni
prima Terenzio Mamiani aveva invitato i
giuspubblicisti ad individuare con estrema
attenzione «i casi molto rari d’intervento
legittimo>», e a negare dignita giuridica a
tutti gli altri in cui non sussistesse un peri-
colo o un pregiudizio reale per lo Stato
interventore e l'intervento mascherasse
piuttosto lavolonta di ostacolare un proces-
so diliberazione nazionale o una ingiustifi-
cata ingerenza (Mancini, Della vita de’ popo-



Nuzzo

li, 1872, (1873), p. 205; Mamiani, D 'un nuovo
diritto europeo, 1859, pp. 140-153; 171-204,).
[l rispetto del principio di nazionalita impo-
neva infatti ai giuristi italiani di diritto pub-
blico e internazionale di rifiutare in via
generale 1'esistenza di un diritto di inter-
vento negli affari interni di un altro stato.

L’intervento — scriveva Pierantoni— & I'impiego
di una forza morale e materiale per obbligare
popolo o governo a mutare condotta politica, a
cambiare le proprie istituzioni, a desistere dauna
rivoluzione, infine a vincolare ogni naturale ten-
denza al progresso: & I'aggressione dell’autono-
mia nazionale.

[Pierantoni, Storia degli studii del diritto interna-
zionale, 1869, p. 2411

Secondo il giurista tedesco invece gli
internazionalisti, fuori da ogni idealita o
vecchie aspirazioni giusnaturalistiche, dove-
vano stabilire solo 'ammissibilitd o0 meno
di un tale diritto, liberando la loro valuta-
zione da ogni commistione morale e da qua-
lunque valutazione degli scopi per i quali
I'intervento era stato fatto. Nella costruzio-
ne del nuovo diritto internazionale non
interessava pilt accertare se l'intervento
negli affari di una nazione straniera era det-
tato da nobili o spregevoli intenzioni (Hol-
tzendorff, Le principe de nationalité, 1870, pp.
100-102).

Anche in Italia per6 si cominciava a rite-
nere non piu praticabile 'ipotesi di un rifiu-
to totale del diritto d’intervento e a cercare
soluzioni compromissorie tra il rispetto del
principio di nazionalita e I'ingerenza negli
affari interni di un altro Stato. Pasquale
Fiore, per esempio, riteneva che il motivo o
lo scopo dell’intervento non determinasse-
ro la sua giuridicita, ma allo stesso tempo
non arrivava ad accettare la posizione di quei
giuristi come Phillimore o Heffter che
subordinavano il diritto di intervento ad un

diritto di difesa dovuto ad incompatibilita
delle istituzioni interne di un paese con la
pace e la sicurezza degli altri o al rischio di
un pregiudizio ai diritti legittimi degli stati
vicini (Phillimore, Commenatries, 1855, L, p.
390 ss; Heffter, Der europdische Volkerrecht,
1844, p. 85-88).

Certo, nel rispetto diuna superiore legge
naturale, di fronte alla quale arretrava anche
il principio di sovranita, come nei casi accla-
rati di legittima difesa, era sempre possibi-
le intervenire. Ma al fine di evitare perico-
lose dilatazioni del diritto di intervento,
Fiore riteneva piu opportuno verificare la
sussistenza di tre requisiti:

Non sorge mai il diritto di intervenire laddove uno
stato, senza violare il diritto internazionale, risol-
vauna questione di diritto costituzionale, e prov-
veda siccome stimi meglio al suo ordinamento
interiore. Quando I’organizzazione politica diuno
stato importi unalesione reale diun diritto altrui,
la parte lesa ha diritto alla difesa. Questo pero &
uno dei casus belli, e va apprezzato coi principii
che regolano il diritto di guerra; Il danno media-
to, il pericolo, il pregiudizio, I'offesa degl'interes-
si e delle aspettative che possono essere conse-
guenza indiretta del mutamento interno, non
fanno nascere alcun diritto di ingerenza di sorta.
[Fiore, Trattato di diritto internazionale pubblico,

1879, L, pp. 430-431]

In Europa, tuttavia, questi accorgimen-
ti non potevano essere accettati. Erano
ancora troppo poco in presenza di una
fedelta di fondo al principio di nazionalita.
Qualunque valutazione morale non doveva
piu appartenere al diritto internazionale,
reintrodurla, come facevano i giuristi ita-
liani, proprio attraverso il principio di
nazionalita, non solo non avrebbe aiutato
la risoluzione dei conflitti, ma al contrario
sarebbe stato uno straordinario strumento
per laloro produzione.
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In quegli stessi anni poi il conflitto fran-
co-prussiano aveva svelato tutta 'inconsi-
stenza scientifica ed I'inefficacia politica del
principio di nazionalita, utilizzato per la
difesa delle opposte ragioni da parte di fran-
cesi e tedeschi. Guido Padelletti, in un arti-
colo pubblicato sulla «Revue de droit inter-
national et 1égislation comparée>, in cui si
proponeva di offrire uno sguardo imparzia-
le e scientifico sulla cessione dell’Alsazia e
della Lorena, aveva sostenuto I'impossibili-
ta di un’attribuzione delle due province in
base al principio di nazionalita (Padelletti,
L'Alsace et la Lorraine, 1871, pp. 464-4.95). E
la lingua, si chiedeva Padelletti I’elemento
che produce la consapevolezza di appartene-
re ad un’unica comunita? e dunque ’Alsa-
zia e la Lorena appartenevano legittima-
mente alla Germania perché in esse si par-
lava tedesco? Troppo poco, la nazionalita
scriveva il giurista pavese non € una catego-
ria, zoologica richiede la coesistenza di una
molteplicita di elementi in comune oltre la
lingua: 'origine, il territorio, le tradizioni,
le consuetudini.

Tali elementi, continuava, possono
esprimere una profonda identita come nel
caso italiano, dove armoniosamente riuni-
ti concorsero a fare dell’ltalia un solo e
grande Stato e dunque rendere semplice ed
efficace il ricorso alla nazionalita. Il piu
delle volte pero ciascuno di essi ¢ espres-
sione di differenti tradizioni nazionali. Cosi
in Alsazia e Lorena dove la lingua tedesca &
parlata nelle campagne, il francese nelle
citta e dalle classi elevate, 'organizzazione
politica ed economica & francese, mentre le
tradizioni scientifiche sono tedesche. Se
dunque non vi & che un’unita linguistica cio
che rimane & solo «un reste de nationalité,
une nationalité éteinte, la preuve historique
seulement d'un etat de choses antérieur»
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(Ibid., p. 479). Né, a suo avviso gli elemen-
ti etnografico e storico che costituivano la
nazionalitd avrebbero potuto essere util-
mente integrati da quello volontaristico.

Per il giurista italiano quindi non si
sarebbe potuto subordinare la cessione del-
I’Alsazia e della Lorena all’assenso delle
popolazioni interessate3, né lo strumento
giuridico del plebiscito, cui pure si era
ricorso per la formazione del Regno d’Ita-
lia e poi per confermare la cessione di Nizza
e la Savoia alla Francia, appariva realizzare
un progresso del diritto internazionale o la
via migliore per garantire le popolazioni
dagli arbitri della ragion di stato. Non erano
pit i tempi dell’Antico Regime in cui si
poteva assistere ad «alienazioni capriccio-
se» di parti del territorio statale. Lo Stato
di diritto possedeva gli strumenti per impe-
dire che la sovranita potesse trasformarsi
in arbitrio, imponendo ai governi, per ogni
trattato che prevedesse una modifica terri-
toriale, di ottenere 1’autorizzazione del Par-
lamento, o riconoscendo, come espressio-
ne della liberta individuale di ciascun sog-
getto, un diritto alla emigrazione e alla libe-
ra scelta della nazionalita (Ibid., 488-90).

Non posso soffermarmi ulteriormente
su questo articolo. Ma I'obiettivo di Padel-
letti & chiaro: il principio di nazionalita, la
nuova teoria destinata a cambiare il mondo,
scriveva ironicamente, non poteva essere
considerata una teoria politica di carattere
generale, ma solo una giustificazione teori-
co giuridica del processo che aveva portato
alla formazione del Regno d'Italia. Era una
condanna senza appello di tutta la riflessio-
ne di Mancini. Le sue tesi non avevano nes-
suna efficacia euristica al di fuori dell'Ttalia.
Non solo. Il caso franco-tedesco dimostra-
vain modo chiaro laloro debolezza scienti-
fica e la loro pericolosa ambiguita.
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Il principio di nazionalita infatti,

au lieu d’inaugurer le régne de la paix sur cette
terre, a réveillé déja, a cote de légitimes aspira-
tions, les désirs les plus injustifiables et sera, on
ne peut en douter, une source constante de nou-
veaux troubles pour I'Europe. Ce mensonge
scientifique, qu'une presse passionnée et peu
consciencieuse a pris le soin de répandre dans
les masses, y a déja suscité des projets et des
espérances “chimériques”, car il est impossible
qu'une nouvelle formation et délimitation des
Etats s’accomplisse sur la base de la nationalité,
soit a raison de la difficulté qu'offre le mélange de
plusieurs nationalités sur un méme territoire.

[Ibid., p. 494]

Anche Mancini dovette pero essere
consapevole dei limiti politici della sua teo-
ria, o meglio della necessita di adeguare il
principio di nazionalita alle esigenze della
politica estera. Fu Mancini, infatti come
ministro degli Esteri a firmare nel 1882 il
trattato della Triplice Alleanza e a dare avvio
alla politica coloniale italiana con I'acqui-
sto della baia di Assab sul Mar Rosso.

Per Mancini il trattato di pace tra Italia
e Austria del 1866 aveva chiuso ’antagoni-
smo millenario tra italiani e tedeschi e
avrebbe dovuto costituire 1’'avvio di un
nuovo diritto internazionale fondato sul
rispetto del principio di nazionalita. Per i
suoi oppositori, invece, quella firma aveva
tradito la stagione migliore del risorgimen-
to italiano, vanificato le aspirazioniirreden-
tiste italiane e contraddetto gli stessi inse-
gnamenti che la scuola italiana di diritto
internazionale aveva contribuito a diffon-
dere (cfr. Anzilotti, La nostra guerra, 1915,
(1956), pp. 431-464).

Nel rispondere ai duri attacchi dei depu-
tati dell’opposizione e in particolare all’in-
tervento di Sonnino e Salvini, nel marzo del
1883, Mancini difese non solo il suo opera-

to come ministro degli Esteri e il nuovo
corso delle relazioni internazionali con
I’Austria e la Germania, ma anche 'effica-
cia della sua costruzione teorica. Il princi-
pio di nazionalita era stato pensato come
strumento per la risoluzione pacifica dei
conflitti interstatali e non al contrario per
accenderne dinuovi. Esso non poteva esse-
re utilizzato per giustificare disordini di
piazza o per rivendicare queiluoghi come la
Corsica, Malta, Nizza, il Canton Ticino, nei
quali era parlata la lingua italiana.

Cio — aggiungeva — sarebbe consigliare all'Italia
una politica estera consistente nel dichiarare
guerra all'Europa intera. [...] Il credere che il
principio di nazionalita rappresenti la legittimi-
ta della violenza, che autorizzi a tentare queste
rivendicazioni con l'uso della forza, lacerando i
patti che stringono le nazioni, e sfidando tutte le
conseguenze politiche ed economiche insepara-
bili dalla distruzione improvvisa d’interessi e
diritti che sono il retaggio dei secoli passati, rive-
lala pitr completa ignoranza della genuina dottri-
na della nazionalita, quale ¢ stata veramente inse-
gnata dai pitt autorevoli interpreti della scienza
[Mancini, Discorsi, 1883 (1896), VIL, pp. 228-29;
1d., Discorst, 1881 (1896), VI, p. 553; gid Mancini,
La vita de'popoli, 1872, (1873), pp. 198-199]

Ugualmente accese furono le critiche
indirizzate alla gestione della politica afri-
cana sin dall’acquisto della Baia di Assab
nel 1882. Anche questa volta il principio di
nazionalita aveva ceduto di fronte le ragio-
ni della politica. «Spirito pratico, coscien-
za dei tempi e della societd internaziona-
le», scriveva Mancini rispondendo alle
interrogazioni di Cesare Pareto, rendeva-
no inevitabile1’esclusione delle popolazio-
ni indigene dai benefici della nazionalita e
il ricorso ai plebisciti popolari anche oltre-
mare. Le popolazioni selvagge o quasi sel-
vagge che abitavano i territori africani non
potevano ricorrere al principio di naziona-
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lita per rivendicare 1'indipendenza come
avevano fatto belgi, italiani, greci e tede-
schi. Paradossalmente la loro barbarie
impedendo di costituirsi in organizzazioni
territoriali qualificabili secondo i canoni
occidentali come Stati, negava loro anche
lo status di nazione. Cio legittimava da un
punto di vista giusinternazionalistico il loro
assoggettamento e l'occupabilita dei loro
territori.

Chi potra spingere il puritanismo sino a credere
che il trasferimento di tali territori all’ombra
della sovranita di una nazione civilizzata non
abbiasi a considerare anche al cospetto dei pit
puri e rigorosi principi di diritto internaziona-
le, pienamente legittimo?

Il compito della scienza giuridica inter-
nazionale e delle potenze europee era quin-
di quello «di condurli gradualmente alla
pienezza della vita di un popolo libero, ad
un completo esercizio dei diritti politici».
Nel frattempo pero per Mancini nessuno
doveva dimenticare che in linea teorica
I’occupazione eraun modo di acquisto della
proprieta riconosciuto dal diritto interna-
zionale, che I'Italia non si era mossa in
maniera differente dagli altri stati occiden-
tali acquistando il territorio di Assab attra-
verso contratti stipulati con sultani e capi
indigeni, e soprattutto che i governi «illu-
minati dai consigli della scienza» non solo
dovevano essere guidati da ragioni umani-
tarie e dal senso di giustizia, ma anche
«dallo spirito pratico, dalla coscienza dei
tempi e della societd internazionale»
(Mancini, Discorsi, 1882, (1896), VII, pp.
151; 1565 167; Scovazzi, 1998, pp. 51-100;
Nuzzo, 2004-2005, pp. 409-453, Id.,
2006, pp. 52-58).

In modo ancora piti chiaro tre anni pilt
tardi aggiunse: «Educare codeste popola-
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zioni non ¢ atto illegittimo, & un servizio
che si rende alla giustizia e alla civilta». Il
grande scramble for Africa era gia comincia-
to e I'Italia era tenuta ad associarsia «que-
sta gara generosa» e a partecipare a questa
«specie di impresa comune e solidale di
incivilimento», alla «missione educatrice
di tanta parte del genere umano che abita il
vasto continente africano» (Mancini,
Discorsi, 1885, (1897), VIII, pp. 168-169;
pp. 267-296; Treggiari, 1991, pp. 511-514;
Zaghi, 1955; Rosoni, 2006).

Molti anni dopo il principio di naziona-
lita ricomparve negli scritti di un giurista
minore, Giuseppe Pennisi, che nel segno
dell'insegnamento manciniano rilesse l'in-
tera politica coloniale europea del XX seco-
lo e dedico la sua prima monografia all’ap-
plicazione del principio di nazionalita alle
popolazioni di civilta non europea. Quel
principio secondo Pennisi introduceva un
diritto-dovere pericolonizzatori come per
i colonizzati, i primi tenuti ad educare e a
civilizzare, i secondi a farsi docilmente
educare e civilizzare. Il diritto alla nazio-
nalita non risultava soffocato dal corrispon-
dente diritto a civilizzare, ma al contrario
trovava in esso il suo naturale completa-
mento. Considerato il diritto di tutte le
nazioni ad avere una personalita giuridica,
ma tenuto conto anche delle grandi diffe-
renze di civilta, egli riteneva opportuno che
per ciascuna nazione indigena ci fosse
«una nazione di civilta europea» chelaini-
ziasse alla vita giuridica internazionale
(Pennisi, 1931).

b. Nazionalita e diritto privato internaziona-
le. Sul piano del diritto internazionale pri-
vato pur non mancando ambiguita, tradi-
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menti e critiche, il principio di nazionalita
ottenne invece un grande successo.

Innanzitutto in Italia dove nel 1865 riu-
sciasuperare il piano dell’idealita e a posi-
tivizzarsiin sei articoli delle preleggi. Man-
cini, infatti, non solo aveva rivendicato
I'utilita di disposizioni che precedessero il
codice e che fungessero da «norma inva-
riabile» per il giudice, ma era riuscito
anche ad ottenere che alcuni articoli di
queste preleggi prevedessero, per quanto
concerne la disciplina dello status, della
capacita delle persone, dei rapporti di
famiglia come quella dei beni mobili, delle
successionilegittime e testamentarie, delle
donazioni, il ricorso alla legge della nazio-
ne cui appartenevano le persone, il pro-
prietario, il testatore o il donatario%.

Si tratta di norme che rinviavano ad un
diritto privato necessario che doveva essere
modellato secondo lalegge della nazionalita
che quindi doveva seguire il cittadino ovun-
que andasse. Il cittadino dunque. La codifi-
cazione del principio di nazionalita nel dirit-
to privato non poteva impedire la riproposi-
zione di quelle ambiguita e sovrapposizioni
gia riscontrate nel diritto internazionale
pubblico tra stato e nazione. Il principio di
nazionalita contenuto nel codice non era altri
che il principio di cittadinanza e il rinvio alla
legge nazionale era in realta, e non poteva
essere diversamente — anche per lo stesso
Mancini — la legge dello Stato di cui si era
cittadini perché quella legge positivizzava la
coscienza giuridica del cittadino.

Nonostante queste “piccole” contraddi-
zioni, o forse grazie a queste “piccole” con-
traddizioni, la soluzione italiana fu guarda-
ta con grande attenzione anche in Europa.

Lo stesso Mancini nella seconda seduta
dell'Istituto di Diritto Internazionale tenu-
tasi a Ginevra nel 1874 aveva presentato un

rapporto generale sul diritto internaziona-
le privato, portando a termine I'incarico che
I'Istituto gli aveva affidato nell'incontro pre-
cedente di Gand. Il rapporto si intitolava:
Utilité de rendre obligatories pourtous les Etats,
sous la forme d 'un ou de plusieurs traités inter-
nationaux, un certain nombre de régles généra-
les du droit international privé, pour assurerla
décision uniforme des conflits entre les diffe-
rentes législations civiles et criminelles, ed in
esso il giurista italiano proponeva la regole
contenute nelle preleggi del codice civile
italiano come modello per I'individuazione
della norma applicabile nel caso di conflit-
to tra diverse legislazionis.

Mancini invitava i suoi colleghi del-
I'Istituto a convenire su tre punti essenzia-
li: agli stranieri ciascuno stato deve con-
sentire il godimento dei diritti civili; non &
possibile, attraverso il ricorso al principio
di sovranita, impedire qualunque applica-
zione sul proprio territorio di una norma-
tiva straniera; né 'eventuale applicazione
riposa sulla cortesia internazionale o sul
principio di mutuo interesse o utilita.

Sebbene ancora sostenuto da autorevo-
li giuristi, come Story e Westlake per esem-
pio, per Mancini il vecchio concetto della
comitas gentium non poteva essere consi-
derato il fondamento del diritto privato
internazionale per «un dovere di giustizia
internazionale al quale ciascuna nazione
non si puo sottrarre senza ledere il diritto
delle genti», ma sopratutto perché quel
concetto era assolutamente vago, non
rispondeva ad alcun canone di scientifici-
ta e subordinava la decisione a motivazio-
ni politiche (Mancini, Sulle leggi, 1874,
(1882), p. 181).

I1 lavoro dei giuristi riuniti a Ginevra
doveva essere rivolto quindi a tradurre
quell’imperativo morale di cui parlava
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Mancini e ad individuare una misura mini-
ma, sono parole dello stesso Mancini, di
regole condivise cui affidare la risoluzione
dei conflitti tra norme di diritto interna-
zionale privato di stati diversi.

La ricerca di un minimo comun deno-
minatore che costituisse una base condivi-
sa del diritto internazionale privato era
stata al centro anche della riflessione savi-
gnana e la presenza ingombrante del nome
di Savigny attraversa il testo di Mancini, e
dell'intero dibattito giuridico europeo degli
anni Settanta e Ottanta dell’Ottocento
(Gutzwiller, 1923, pp. 150-65; Sturm, 1979,
pp- 92-109; Seif, 2001, pp. 492-512).

Anche Savigny aveva voluto sottrarre
all’arbitrio e alla mutevolezza delle regole
di cortesia e degli interessi la possibilita di
riconoscere e applicare una normativa stra-
niera e aveva subordinato la sua applicazio-
ne a considerazioni giuridiche. La comitas
gentium era infatti un concetto squisita-
mente giuridico e rinviava ad una dimen-
sione ben pin profonda rispetto alle legi-
slazioni particolari dei singoli stati. Per
ogni rapporto giuridico era necessario
individuare la legge che gli preesisteva e a
cui questo era subordinato, e i giudici erano
tenuti a darne applicazione anche se fosse
stata di un altro paese. Non la volonta degli
Stati dunque, ma una forza interna al dirit-
to, fondata su una storia comune, quella
cristiana, e suunatradizione giuridica con-
divisa, quella romanistica, forniva al giuri-
sta tedesco la chiave per la risoluzione dei
conflitti fra leggi (Savigny, System, VIII,
1849, p. 28).

Tuttavia, I'immaginaria vilkerrechtliche
Gemeinschaft di Savigny sembrava solo in
parte poter superare gli egoismi nazionali e
arginare il principio di sovranita. Inlinea di
principio, infatti, nel caso di conflitto tra
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leggi di Stati diversi, la sovranita di ciascu-
no di essi avrebbe potuto legittimamente
imporrel'applicazione dellalegge naziona-
le all'interno dei propri confini.

Rinviare la disciplina del rapporto giu-
ridico alla legge cui era sottoposto, conti-
nuava ad apparire quindi, anche allo stes-
so Savigny, solo come una

freundliche Zulassung unter souverinen Staaten
bezeichnen, namlich als Zulassung urspriinglich
fremder Gesetze unter die Quellen, aus welchen
die einheimischen Gerichte die Beurtheilung
mancher Rechtsverhiltnisse zu schopfen haben.

Una concessione amichevole, dunque,
ma anche in qualche modo imposta. Essa
infatti, proseguiva il giurista tedesco, non
doveva essere intesa come il risultato diun
atto di generosita e di una volonta arbitra-
ria, quanto piuttosto come

eine eigenthtimliche wund fortschreitende

Rechtsentwickelung zu erkennen, gleichen Schritt
haltend mit der Behandlung der Collisionen unter
den Particularrechten desselben Staates.

[Ibid.; Halpérin, 1999, pp. 56-62; Mansel, 1990,
p- 261 ss.]

In Savigny dunque una tradizione giuri-
dica condivisa faceva si, indipendentemen-
te dal luogo in cui il giudice si fosse dovuto
pronunciare, che lo stesso rapporto giuri-
dico dovesse ricevere la medesima decisio-
ne poiché la ricerca di regole condivise
nasceva da un principio insito nello stesso
diritto che la dottrina aveva il compito di
far emergere attraverso l'utilizzo diun rigo-
roso metodo giuridico scientifico. Per
Mancini invece quella ricerca non era
imposta da una forza interna in grado, in
virti della sua razionalita e scientificita, di
aprire uno spazio tra le maglie della sovra-
nita degli Stati. Le limitazioni della sovra-
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nita statale e I’accoglimento di norme di
diritto privato straniero discendevano, al
contrario, daun dovere di giustizia interna-
zionale che affondava le sue radici nel dirit-
to delle genti e che costituiva un vero e pro-
prio limite di diritto internazionale pub-
blico all’autonomia degli Stati.

Mancini non intendeva svilire il ruolo
della riflessione dottrinale, ma chiedevala
sua positivizzazione in un «sistema di rego-
le uguali ed identiche per tutti gli stati>»
(Mancini, Sulle leggi, 1874, (1882), pp. 184.-
187). Era maturo il tempo perché gli inevi-
tabili conflitti tra le diverse legislazioni di
diritto privato fossero superati attraverso
la redazione di trattati internazionali, la
convocazione di conferenze internazionali
o il ricorso all’arbitrato. Questo era il per-
corso che I'Italia aveva scelto di intrapren-
dere e che Mancini, come politico e come
giurista si sentiva obbligato a difendere sia
in Italia sia in Europa (cfr. Mancini, Discor-
51,1873, (1895), IV, pp. 233-24.9; Id. Discor-
si, 1882, (1896), VI, pp. 586-600).

Come avrebbe fatto pochi mesi piti tardi
a Roma nello stesso 1874, titolando signi-
ficativamente la sua prolusione Della voca-
zione del nostro secolo per la riforma e la codi-
ficazione del diritto delle genti e per l'ordina-
mento di una giustizia internazionale, anche
a Ginevra evoco in suo soccorso I'autorita di
Savigny e ricordo ai suoi colleghi dell’Insti-
tut come proprio il giurista tedesco aveva
visto nei trattati un possibile strumento per
tradurre quella comunanza che costituiva il
tessuto giuridico comune europeo e che
presisteva alle singole legislazioni (Ivid .,
PPp- 40-5 5).

Einteressante leggere Savigny attraver-
so le citazioni di Mancini. Il giurista italia-
no a Ginevra stava offrendo una profonda
rilettura critica delle posizioni del maestro

tedesco, ma con estrema accortezza cerca-
va di dissimulare le fratture, o di limitarne
la portata, lasciando apparire la nazionali-
ta come un principio in rapporto di neces-
saria continuita o di “naturale evoluzione”
rispetto le tesi di Savigny.

Per Mancini il compito dei giuristi era
consacrare la dottrina scientifica in un
sistema di trattati o in un codice che, sul
modello italiano, contenesse poche e chia-
re regole fondamentali cui affidare la riso-
luzione dei conflitti. Savigny invece affi-
dando la produzione di un accordo sovra-
nazionale alla riflessione scientifica, cui si
sarebbe dovuta uniformare la prassi dei tri-
bunali, accettava il ricorso ai trattati solo
nella misura in cui avessero provveduto alla
semplice ricognizione del diritto esistente
(Savigny, System, 1849, VIIL, p. 30).

Una «Legge» adottata da tutte le nazio-
ni avrebbe potuto essere una soluzione
legittima, ma egli non si sentiva in grado di
affermare né che fosse verosimile né che
fosse preferibile «alla via puramente
scientifica» .

Allein der Gedanke an ein solches Gesetz — pre-
cisava — kann als MaaRstab dienen fiir die Prii-
fung einer ieden von uns auszustellenden Regel
iiber die Collision. Wir haben uns dabei stets zu
fragen, ob eine solche Regel wohl geeignet sein
diirfte, um in ienes allen Nationem geimeinsa-
me Gesetz aufgenommen zu werden

[Ibid., p. 115]

Cio che Mancini non poteva accogliere
e che, del resto, non poteva tacere erano
pero le conclusioni cui era giunto il giuri-
statedesco. Affidare la risoluzione dei con-
flitti fra norme di diritto privato alla natu-
ra del rapporto e alla legge del luogo in cui
esso aveva sede non soddisfaceva quegli
obiettivi di semplificazione e di chiarezza
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da lui perseguiti. La ricerca della sede del
rapporto giuridico non sarebbe stato infat-
ti un criterio «agevole e di sicura applica-
zione» tutte le volte in cuii diversi elemen-
ti del rapporto giuridico avessero fatto rife-
rimento a leggi di paesi differenti, come nel
caso di scuola in cui il cittadino diuno stato
avesse stipulato un contratto in un stato
straniero e i beni cui quel contratto si rife-
riva si fossero trovati in un altro paese
ancora. Quale legge si sarebbe dovuta appli-
care? Quella della nazione dello stipulante,
delluogo di stipulazione del contratto o del
luogo in cui erano i beni?

1 Savigny di Mancini sembrava cosi con-
traddire le condivisibili premesse da cui era
partita la sua riflessione e non dare logico
sviluppo alle critiche puntuali che aveva
rivolto alle teorie di Thibaut, Mittermaier,
Zachariae (Gutzwiller, 1923, p. 38 ss.) Il giu-
rista italiano tuttavia si sentiva in dovere di
smussare ulteriormente il tono delle sue
osservazioni e, quasi a giustificare 1'ardire
delle sue conclusioni, aggiungeva:

avvezzi come siamo, a circondare della nostra
venerazione il nome del giureconsulto che illustro
la cattedra di Berlino e ad onorarne I'alto intellet-
to, come mai non dovremmo confessare e deplo-
rare le profonde e straordinarie difficolta, nelle
quali si avvolge la ricerca del principio fondamen-
tale del Diritto Internazionale Privato, se in essa
anche una cosi privilegiata intelligenza fu impo-
tente a raggiungere la verita?

[Mancini, Sulle leggi, 1874, (1882), p. 192]

Solo pochi anni pilt tardi il Sistema di
Savigny ricevette critiche decisamente
meno rispettose.

In Francia Laurent ne ridimensiono il
ruolo all'interno del diritto privato interna-
zionale e nego decisamente che «questa
scienza» fosse natanel 1849 con la pubbli-
cazione dell’ottavo volume del System. Savi-
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gny era «|'uomo della tradizione», nonun
novatore. Daun lato molteplici fili collega-
vano le sue riflessioni con le vecchie teorie
statutarie, dall’altro la sua ideologia, come
il suo metodo incentrato sul diritto roma-
no, avevano prodotto sia pericolose ambi-
guita tra difesa del principio di sovranita e
superamento del principio di cortesia
internazionale, sia I'inevitabile rifiuto del
principio di nazionalita. «Savigny, scrive-
va Laurent, non respinge la cortesia, né la
sovranita territoriale».

Lo stretto diritto del potere sovrano permette-
rebbe al sovrano di ordinare che il magistrato
decidesse ogni divergenza secondo la legge terri-
toriale, escludendo interamente I'applicazione
delle leggi straniere [...] Savigny si affretta ad
aggiungere che questo principio non ¢ consacra-
to da alcuna legislazione,

ma nondimeno insisteva Laurent egli

«lamantiene, o perlo meno in teoria, come dirit-
to scritto. Puo esservi un diritto in opposizione
con la natura delle societa civili e con la necessi-
ta delle relazioni internazionali? Era d'uopo nega-
re arditamente la nozione della sovranita assolu-
ta ed esclusiva, come avanzo del regime feudale.
Se Savigny non I'ha fatto, non bisogna forse cer-
carne la ragione nello stato politico della Germa-
nia? Nel 1849 la Prussia non era ancora libera e
costituzionale che soltanto di nome: testimone la
sanguinosa insurrezione di Berlino. Lo spirito
feudale vinto era ancora onnipresente in corte,
ed i Tedeschi hanno, al pin alto grado una virti,
quella del rispetto all’autorita, sotto la quale si
piegano troppo volentieri. Noi crediamo che se
Savigny avesse scritto nel 1879 sarebbe stato
meno rispettoso>»

[Laurent, Principi di diritto internazionale, 1885, 1,

P- 445]

Cinque anni dopo Guido Fusinato ricor-
do che il giurista tedesco rinviando all’in-
tima natura di ciascun rapporto giuridico
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nell'individuare la legge applicabile, aveva
indicato solo

la migliore maniera come il problema debba
essere posto per venire risoluto. Dire che ogni
rapporto giuridico deve giudicarsi secondo la
legge alla quale per sua natura ¢ soggetto, & dir
tutto e nulla nel tempo stesso>»

[Fusinato, Il principio della scuola italiana, 1921,

L, p. 560]

Per Fusinato, Mancini aveva invece for-
nito delle risposte: aveva spostato l'attenzio-
ne dal rapporto giuridico al soggetto del rap-
porto giuridico e aveva individuato nella
legge nazionale di quel soggetto la legge in
grado di regolare le questioni che atteneva-
no al suo stato personale, ai rapporti di fami-
glia, alle successioni legittime, ailimiti della
disponibilita testamentaria e alle condizio-
ni di validita degli atti di ultima volonta.

Fusinato forse esagerava, anche Savigny
aveva fornito “qualche” risposta, ma la sua
critica coglieva un punto centrale che per-
metteva di disinteressarsi di quelle rispo-
ste: la costruzione teorica di Mancini, fon-
data sui principi fondamentali di naziona-
lita, liberta e sovranita, aveva reso superflua
I'indagine savigniana rivolta a definire la
natura del rapporto giuridico perla corret-
ta individuazione della legge da applicare.
Per il giurista italiano I'ordine giuridico
aveva una duplice natura: privata o indivi-
duale daun lato, pubblica o politica dall’al -
tro. Il diritto privato traduceva la liberta
dell'individuo ed era quindi personale e
nazionale al tempo stesso. Esso si compo-
neva di una parte necessaria ed obbligato-
ria che doveva seguire I'individuo ovunque
andasse e che non poteva non essere rego-
lata dalla legge della nazione (Stato) cui
I'individuo apparteneva, e di una parte
volontaria che rinviava invece alla libera

volonta delle parti e in cui le leggi avevano
solo un valore suppletivo. Al diritto priva-
to si contrapponeva il diritto pubblico, cio¢

il sistema organico dei mezzi necessari a difen-
dere e preservare lo stato medesimo da nemici
interni ed esterni, ed anche a garantire il pacifi-
co godimento dei diritti di tutti gli individui che
in esso vivono

[Mancini, Sulle leggi, 1874, (1882), p. 199; Nishi-
tani, 1998, p. 207 ss.]

Emanazione diretta della «sovranita»
e «dell’'imperio» politico della nazione,
esso presentava un carattere territoriale in
grado sia di imporre la sua applicazione a
tutti coloro che si trovavano all’interno del
territorio statale, sia di escludere I'appli-
cazione di tutte quelle norme di diritto pri-
vato straniere contrarie all’ordine pubbli-
co e buon costume.

La distanza dalla costruzione savignana
era netta: il principio di nazionalita appa-
riva come un principio di diritto positivo
dal carattere costituzionale e transnaziona-
le in grado di costituire la struttura di una
nuova comunitas gentium non piu fondata
sulla cortesia internazionale o suuna tradi-
zione giuridica storicamente condivisa, e di
imporre agli Stati, senza pitt alcuna ambi-
guita, I'obbligo della sua osservanza.

Ad esso si contrapponeva un altro prin-
cipio di diritto pubblico, costituzionalmen-
te rilevante, I’ordine pubblico, che rinvia-
va alla piena sovranita di cui ciascuno Stato
continuava a godere e che era in grado di
impedire ’applicazione di una norma stra-
niera. Non era pili necessaria alcuna inda-
gine della natura del rapporto, né tantome-
no utile il ricorso alla legge del domicilio
come legge generale in grado di definire la
sede del rapporto giuridico.

Tra nazionalita e territorialita, infatti,
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Savigny aveva optato per questo secondo
principio e aveva individuato la legge nazio-
nale, la legge che avrebbe dovuto indicare
I’appartenenza giuridica di un soggetto aun
territorio, nellalegge del domicilio, inten-
tendo tale legge nel senso piit ampio, cioe
come disposizione normativa, tanto di ori-
gine legislativa quanto consuetudinaria
(Savigny, System, 184.9, VIII, pp. 95-100).
Aveva ammesso, tuttavia, che si sarebbe
potuti essere tentati (konnte man versucht
sein) di riconoscere alla lex domicilii
«un'illimitata influenza» solo nel caso di
conflitto fra norme del medesimo stato e
che nell’ipotesi di conflitto dileggi tra stati
diversi, forse, sarebbe stato preferibile non
vincolarsi ad un principio generale, rin-
viando perla definizione della controversia
alla sovrana volonta statale e ai criteri che
gli stati in conflitto avevano eventualmen-
te potuto affidare ad accordi o trattati inter-
nazionali. Non solo. L'esperienza codifica-
toria francese e la tendenza riscontrabile in
molti paesi alla regolamentazione legislati-
va in materia di acquisto e di perdita della
cittadinanza e soprattutto a subordinare
I'applicazione della legge territoriale non
pit al domicilio ma alla nazionalita, avreb-
bero potuto confermare queste sensazioni.

Sensazioni appunto, solo piccole incer-
tezze e lievi dubbi che Savigny si affrettava
a dissipare sottolineando, da un lato, le
notevoli ambiguita della codificazione fran-
cese e ricordando, dall’altro, che alla legge
del domicilio avevano fatto ricorso sia l’Al-
lgemeines Landrecht, sial’esperienza angloa-
mericana®. Essa doveva essere considerata
quindi come <«allgemeine Bestimmun-
gsgrund>» perla determinazione della com-
petenza giurisdizionale e della legge perso-
nale e come «wahren Grund des Untertha-
nenverhiltnisses».
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Nach dem heutigen Recht —scriveva infatti Savi-
gny —ist der Wohnsitz als regelmissiger Bestim-
mungsgrund anzusehen fiir das besondere terri-
toriale Recht, welchem jeder Eizelne, als seinem
personlichen Rechte, untergeordnet ist, und die-
ser Satz hat auch von ieher seher allgemeine
Anerkennung gefunden.

[Savigny, System, 1849, VIII, p. 100; p. 951

Le uniche eccezioni all’applicazione della
lex domicilii e in generale al principio secon-
do cui il rapporto giuridico doveva essere
regolato dallalegge del luogo presso cui aveva
sede, dipendevano solo dal concetto di
sovranitd. La magistratura avrebbe sempre
dovuto applicare la legge nazionale se ve ne
fosse stata una sulla materia su cui verteva il
conflitto, o se si fosse trattato di questioni
procedurali (p. 361). Ugualmente avrebbe
dovuto escludere I'applicazione di tutti quei
provvedimenti normativi e quelle istituzio-
ni straniere, esterni ai valori riconosciuti
dalla comunita internazionale e imporre
parallelamente 1'osservanza di quelle leggi
interne «positive, assolute, imperative»,
necessarie per la loro particolare natura
politica, economica o morale?.

5. Aspettando Mancini

L'intervento di Mancini non poteva non
suscitare I'interesse dei suoi colleghi dell'In-
stitut. Esso era funzionale alla logica che ani-
mava lo stesso istituto e all'immagine e al
ruolo che i giuristi riuniti a Ginevra avevano
di sé. Rappresentanti ed interpreti dell’opi-
nione pubblica europea e della coscienza giu-
ridica degli stati civilizzati si erano affidati il
compito di indirizzare, uniformandola, la
politica legislativa europea. All'unanimita
dunque non solo riconoscevano la necessita
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di trattati che fissassero regole uniformi ed
obbligatorie in materia di diritto privato
internazionale, ma investivano anche 'istitu-
to della loro realizzazione, ferma restando il
formale riconoscimento dell’«indipendeza
legislativa» deisingoli Stati. Non solo. Acco-
gliendo la IV direttiva che chiudevala risolu-
zione generale, I'Istituto faceva proprio un
passaggio chiave della relazione di Mancini:
il livello raggiunto dalla scienza del diritto
internazionale imponeva l'incondizionato
accoglimento dei diritti civili degli stranieri,
ed escludeva che il riconoscimento del dirit-
to internazionale privato straniero potesse
fondarsi ancora suvecchie pratiche diploma-
tiche e non su di un piti alto dovere di giusti-
zia internazionale®.

Le due direttive che chiudevano la parte
speciale e a cui Mancini aveva affidato il
compito di tradurre concretamente il suo
percorso intellettuale e giuridico non
riscossero pero altrettanto successo.

Nonostante il giurista italiano avesse
aperto allalegge del domicilio e ammesso la
sua applicazione in via sussidiaria quando
piu leggi civili coesistevano nel medesimo
Stato o si trattava di persone prive di nazio-
nalita o con doppia nazionalita, la proposta
di affidare al principio della nazionalita,
con il solo limite dell'ordine pubblico, le
controversie in materia di diritto interna-
zionale privato non ottenne 'unanimitad.

I verbali della seduta del 4 settembre
1874 ci restituiscono un'immagine del-
I'istituto irriducibilmente divisa e polariz-
zata intorno a due contrapposte dichiara-
zioni. La prima di Bluntschli, alla quale
aderirono Caunchy, Martens, Moynier,
Neumann e Westlake secondo cui

le principe de nationalité I’emportera sur tous les
autres principes encore en vigueur dans le con-
flit des lois sur I'état et la capacité de la personne

et surles rapports de famille. Mais je pense aussi
qu’il faudra du temps pour étudier la question et
que, par conséquent, il vaut mieux ajourner la
discussion jusqu’a la prochaine session.

La seconda dichiarazione, di Esperson,
fu di segno opposto e ottenne ’adesione di
De Leveleye, Pierantoni, Brocher, Rivier.

Je crois — scriveva il giurista italiano — que, entre
ces deux systémes. celui delaloi nationale et celui
de la loi du domicile, il faut, pour régler I'état, la
capacité de la personne et les rapports de famille,
donner la préférance au premier, de la manieére
indiquée dans les conclusions de M. Mancini
[«Revue de droit international et législation
comparée», 6, 1874, pp. 607-610]

L’esame delle direttive sarebbe dovuto
riprendere nella sessione successiva, mala
prolungata assenza di Mancini, a causa dei
suoi impegni istituzionali, fece slittare la
discussione alla seduta di Bruxelles del 1879
in cui Westlake e Arntz, nuovi relatori chia-
mati ad affiancare Mancini nella stesura di
un rapporto sui conflitti di legge nel dirit-
to internazionale privato, presentarono
all’assemblea un nuovo progetto e delle
nuove conclusioni'®.

Le indicazioni di Mancini non erano
pero scomparse ed era ancora affidato al
principio di nazionalita, neilimiti consen-
titi dall’ordine pubblico, il compito di rego-
lare lo stato e la capacita dell’individuo. Alla
lex domicilii si continuava ad affidare un
ruolo sussidiario nell'ipotesi in cui pitt legi-
slazioni civili coesistevano nel medesimo
stato, conl'unica precisazione che si doves-
se far riferimento al domicilio di origine al
fine di evitare che lo stato e la capacita
potessero cambiare a seguito di un muta-
mento di domicilio (art. 6)'.

I1 testo fu discusso nella sessione di
Oxford del 1880 ed anche questa volta i
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toni furono accesi e il compromesso diffi-
cile da raggiungere.

Pierantoni, professore di diritto inter-
nazionale a Roma, parlamentare e genero
di Mancini, ritenne infatti non accettabile
la soluzione proposta nella misura in cui
ammetteva il rinvio al domicilio d’origine e
propose di circoscrivere l'operativita della
lex domicilii subordinandola al rispetto del
diritto interno, cioé al solo caso in cui «la
legge interna conduce a queste conseguen-
ze». Tuttavia dopo che una richiesta di
Westlake rivolta ad eliminare la specifica-
zione dell’origine dal riferimento al domi-
cilio era stata accolta e che la stessa assem-
blea aveva deciso di abrogare qualunque
rinvio alla legge del domicilio in presenza
di una pluralita di legislazioni all'interno
del medesimo stato, il giurista italiano fece
mettere a i voti un ulteriore emendamento
rivolto, a suo avviso, ad una migliore tutela
del diritto interno secondo il quale, nel caso
di coesistenza nello stato di una pluralita di
ordinamenti normativi, «il diritto civile
applicabile sara designato dal diritto inter-
no dello straniero»'2.

La suatesifu accolta & 'articolo 6 nella sua reda-
zione definitiva dispose che: L’état et la capacité
d’une personne sont régis par les lois de 1'Etat
auquel elle appartient par sa nationalite. Lor-
squ'une personne n’a pas de nationalité connue
son état et sa capacité sont régis par les lois de son
domicile. Dans le cas ou différentes lois civiles
coexistent dans un méme Etat, les questions
relatives a 'état et a la capacité de I'étranger
seront décidées selon le droit intérieur de I'Etat
auquel il appartient®s.

I1 principio di nazionalita otteneva il pitt

pieno riconoscimento e la discussione sareb-
be stata ripresa solo a Le Hague nel 1893.
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Domestic in regard to Contracts, Rights, and Remedies and
especially in regard to Marriages, Divorces, Wills, Succes-
sions and Judgement (1834.), Boston 1883;

Sturm, F., Savigny und das internationale Privatrecht seiner
Zeit, in «Ius Commune», 8 (1979), pp. 92-109;

Treggiari, F., Pasquale Stanislao Mancini: Nationales Recht
und Recht der Nationalitdt, in O. Zecchino (a cura di),
Pasquale Stanislao Mancini. L'uomo lo studioso il politi-
co, Napoli 1991, pp. 493-525;

Westlake, J., Chapters in the Principles of International Law,
Cambridge 1894,

Zaghi, C., P.S. Mancini, 'Africa e il problema del mediterraneo
1884-1885, Roma, 1955.

! L'inutilita dei plebisciti era inve-
ce sostenuta da F. Lieber, De la
valeur des plébiscites 1871, pp. 139~
145. Il giurista, ricordando il ple-
biscito che aveva accompagnato la
cessione di Nizza e della Savoia
alla Francia, sottolineava la con-
traddizione tra la forma liberale
dello strumento ¢ la sua «essen-
za» antiliberale. Non molti anni
dopo Dionisio Anzilotti, La forma-
zione del Regno d’ltalia (1911),
1956, pp. 631-665, offri una let-
tura completamente differente
del processo di formazione del
Regno italiano che negava alla
nazionalita una dimensione giu-
ridica (pp. 663-664). Cfr. E.
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Mongiano, 2003.

* Scrive Rolin, De l'étude, 1869, p.
225 «Nous entendons I’opinion
publique sérieuse et calme, fon-
dée sur 'application de certains
principes de justice universelle a
des événements constants, opi-
nion qui, se confirmant et se
généralisant, devient le jugement
de I'histoire. Cette opinion, en
matiére de droit international
surtout, est réellement et a juste
titre reine et législatrice du
monde. Elle est lavoix méme de la
raison, voix confuse au début,
mais qui finit, de plus en plus
forte et distincte, par dominer
jusqu’au bruit des armes. Elle est

w

enfin I'expression progressive de
ce droit naturel».

Pur escludendo la rilevanza giuri-
dica di un’eventuale manifestazio-
ne divolonta dei soggetti interes-
sati Padelletti, L'Alsace et la Lorrai-
ne, 1871, p. 480, ricordava che nel
prendere la decisione essi in ogni
caso non avrebbero fatto ricorso
alla storia o alle tradizioni, ma alle
«passions du moment>», alle
«sympathies respectables mais
aveugles», ai «sentiments inco-
scients». Pasquale Fiore, Trattato
di diritto internazionale pubblico,
1882, II, pp. 364.-369, distingue-
vainvece travalidita del trattato di
pace che prevedeva una cessione



s

o

Nuzzo

territoriale e la sua efficacia. Nel
primo caso I'assenso delle popola-
zioni che abitavano i territori
ceduti non era necessario. Nel
secondo invece la loro volonta
diveniva determinante in quanto
la «presa effettiva di possesso del
territorio ceduto non potra effet-
tuarsi senza l'assenso tacito o
espresso degli abitanti».

Codice civile (1865), Disposizioni
sulla pubblicazione, interpretazione
ed applicazione delle leggi in genera-
le, art. 6: «<Lo stato e la capacita
delle persone ed i rapporti di
famiglia sono regolati dalla legge
della nazione alla quale apparten-
gono>; art. 7: «<I beni mobili sono
soggetti allalegge della nazione del
proprietario, salve contrarie
disposizioni della legge del paese
nel quale si trovano. I beni immo-
bili sono soggetti alle leggi del
luogo dove sono situati»; art. 8:
«Le successioni legittime e testa-
mentarie pero, sia quanto all’or-
dine di succedere, sia circa la
misura dei diritti successori, e la
intrinseca validita delle disposi-
zioni, sono regolate dalla legge
nazionale della persona, della cui
eredita si tratta, di qualunque
natura siano i beni ed in qualun-
que paese si trovino»; «Le forme
estrinseche degli atti tra vivi e di
ultima volonta sono determinate
dalla legge del luogo in cui sono
fatti. E pero facolta de’ disponen-
ti o contraenti seguire le forme
della loro legge nazionale, purché
questa sia comune a tutte le parti.
La sostanza e gli effetti delle obbli-
gazioni si reputano regolati dalla
legge del luogo in cui gli atti furo-
no fatti, e, se i contraenti stranie-
ri appartengono ad una stessa
nazione, dalla loro legge naziona-
le. E salva in ogni caso la dimo-
strazione di una diversa volonta».
Il rapporto di Mancini, Utilité de
rendre obligatoires pour tous les
Etats, cit., fu pubblicato per la
prima volta nel Journal de droit
international privé et jurisprudence
comparée, 1 (1874, pp. 220-239;
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285-304. Recentemente & stato
ripubblicato da E. Jayme, in Man-
cini, Della nazionalita, 2000, pp.
129-174.. Inlingua italiana appar-
ve per la prima volta ne Il Filange-
ri 1, (1876), pp. 625-683; poi in
appendice a Laurent, Principi di
diritto civile, 1882, I, pp. 171-207,
con il titolo Sulle leggi personali e
reali; infine nella rivista Diritto
Internazionale, 13 (1959). pp. 367-
397

In Prussia qualche incertezza,
scrive Savigny, sarebbe potuta
sorgere da una nuova legge che
escludeva che I'acquisto o la per-
dita della «qualita» di prussiano
potesse essere collegata al domi-
cilio. In realta precisa <«jenes
Gesetz betrifft blos die Verhil-
tnisse des offentlichen Rechts,
und nach den allgemeinen Preus-
sischen Gesetzen ist es unzweifel -
haft, dass das personliche Recht
der Einzelnen durch den Woh-
nsitz zu bestimmen ist, ohne
Unterschied der Inlander und
Auslander (ALR, 23, 24, 34)», p.
100. Per quanto riguarda i paesi
di common law la migliore difesa
della legge del domicilio si puo
leggere in Joseph Story, Commen -
taries, (1834, 1883, pp. 40-182.
Sull'influenza di Story su Savigny,
Kegel, Story and Savigny, 1989, pp.
39-66.

Le due categorie di eccezioni erano
dunque: «A. Gesetze von streng
positiver, zwingender Natur, die
eben wegen dieser Natur zu iener
freien Behandlung, unabhingig
von den Grinzen verschiedener
Staaten, nicht geeignet sind. B.
Rechtsinstitute eines fremden
Staates, deren Dasein in dem
unsrigen iiberhaupt nicht aner-
kannt ist, die also deswegen auf
Rechtschutz in unserm Staate kei-
nenAnspruch haben» (Savigny,
System, 1849, VIII, p. 33). Ulterio-
ri eccezioni al principio generale si
verificavano quando una persona
aveva pilt domicili o non ne aveva
alcuno, (i p. 101); sulle difficolta
di determinare i limiti di diritto
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pubblico nella dottrina savigniana
vedi Fusinato Il principio della scuo-
laitaliana, 1925, L, pp. 607-27
I1testo della direttiva ¢ il seguen-
te: «Dans1'état actuel de la scien-
ce du Droit international, ce
serait pousser jusqu’a I'exagéra-
tionle principe del'Indépenden-
ce et de la Souveraineté territo-
riale des Nations, que leur attri-
buer un droit rigoureux de refu-
ser absolument aux étrangers la
reconnaisance de leurs droits
civils, et de méconnaitre leur
capacité juridique naturelle de les
exercer partout. Cette capacité
existe, indépendamment de toute
stipulation des Traités, et de toute
condition de reciprocité. L’ad-
mission des étrangers a la jouis-
sance de ces droits, et I'applica-
tion des lois étrangeres aux rap-
ports de droit qui en dépendent,
ne pourraient étre la conséquen-
ce d'une simple courtoisie et
bienséance (comitas gentium),
mais la reconnaisance et le
respect de ces droits de la part de
tous les Etats doivent étre consi-
dérés comme un devoir de justice
internationale. Ce devoir ne cesse
d’exister, que si les droits de
I'étranger et 'application des lois
étrangeres sont incompatibles
avec les institutions politiques du
territoire régi par I'autre Souve-
raineté, ou avec l'ordre public tel
qu’il y est reconnu», «Revue de
droit international et de legisla-
tion comparée», 6, 1874, pp.
582-583; 7, 1875, p. 362.

Le due direttive speciali prevede-
vano: <L’ état et la capacité de la
Personne, les Rapports de Famille,
et les droit et les obligations qui
en découlent, doivent étre jugés
en appliquant les lois de sa patrie,
c’est 4 dire de la Nation dont elle
fait partie. Ils sont régis subsi-
diairement par les lois du Domici-
le, lorsque différentes législations
civiles coexistent dans un méme
état, ol il s’agit de personnes sans
aucune nationalité ou qui ont dou-
ble nationalité. Mais les lois person-
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nelles de 1'étranger ne peuvent
obtenir reconnaissance et effet
dans le territoire soumis a d’au-
tres souverainetés, si elles sont en
opposition avec le droit public et
avecl'ordre public de ce méme ter-
ritoire. II. Dans les successions a
I'universalité d'un patrimoine,
c’est aussi alalégislation désignée
dans la conclusion précédente de
déterminer les personnes successi-
bles, la mesure ou quotité de la
Disponible et de la Réserve, et les
conditions requises pour lavalidi-
té intrinséque des dispositions de
derniére volonté, quels que soient
la qualité des biens, et le pays de
leur situation», «Revue de droit
international et de législation
comparée, 6, 1874, pp. 582-583;
7.1875, p. 583.

Le conclusioni dei due relatori
sono in Annuaire, 1928, Session de
Bruzelles (1879), pp. 344-357:
Nadelmann, 1969, pp. 429-432
Annuaire, cit., art. 6, p. 345-346:
«L’état et la capacité d'une per-
sonne sont régis par les lois de
I'Etat auquel elle appartient par sa
nationalité, oubien parleslois du
lieu de son domicile d’origine
lorsque différentes législations
civiles coexistent dans le méme
Etat. Lorsqu'une personne n’a pas
nationalité connue son état et sa
capacité sont régis par les lois de
son domicile». Quanto alle suc-
cessioni il testo di Westlake e
Arntz all’art. 7 prevedeva: «Les
succesions a l'universalité d'un
patrimonie sont, quant a la déter-
mination des personnes succes-
sible a1’étendue de leurs droits, a
la mesure ou quotité de la portion
disponible oude laréserve, et ala
validité intrinseéque des disposi-
tions de derniére volonté, regis
parles lois de 1'Etat auquel appar-
tenait le défunt, ou subsidiaire-
ment, dans les cas prévus ci-des-
sus al'article 6, parles lois de son
domicile, quels que soient la
nature des bien et le lieu de leur
situation».
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2 Annuaire, cit., Session d’Oxford
(1880), I'intervento di Pierantoni
e quello di Westlake sono ripor-
tati rispettivamente a pp. 594~
595; e ap. 598. L'ultimo e decisi-
vo emendamento proposto da
Pierantoni, «Dansle cas ou diffé-
rentes lois coexistent dans un
méme Etat, on décidera d’apres le
droit intérieur de 1'étranger quel-
le est la loi civile qui doit étre
appliquée de préférence», ¢ a p.
599-

Larisoluzione fuvotatal’otto set-

3

tembre 1880, ivi, p. 731-732; cfr.
ancora Nadelmann, Mancini’s

Nationality Rule, pp. 436-44.0.
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La cultura economica di Fedele Lampertico

Parte seconda

Il secondo trattato sul Lavoro dell’Economia dei
popoli e degli stati e la collaborazione con la serie
padovana del «Giornale degli economisti»*

L’Autore. Domineddio sapeva che nonostante il
Decalogo si sarebbe rubato ne’ secoli dei secoli:
pure stimo non far cosa vana scrivendo: non
rubare, e rotta la prima pietra, lo scrisse un’altra
volta. Le leggi, lo so, ottengono quello che pos-
sono ottenere. Paesi forniti d'una legge cambia-
ria ottima non hanno tuttavia tanto giro d’affari
quanto ne hanno altri paesi forniti d'una legge
cambiaria pessima. E per non parlare che delle
societa, chi non conoscesse la storia inglese, ma
solo la legislazione, affermerebbe che nell'In-
ghilterra non ci doveva essere fino a questi ulti-
mi anni nessuna societd di commercio: non vi
pare che abbia indovinato?

Lo Smithiano. Il motore & tutto, la macchina,
niente.

L’Autore. Pure, se & vero che senza motore una
macchina anche buonanonva, & perd verissimo,
che quando il motore vi sia, sara sempre meglio
di avere buona anco la macchina.

Lo Smithiano. Beati quei tempi, in cui la teoria
economica non avea a confondersi con tutte que-
ste miserie! Che mirabili semplicita di sistemi e
di formule! Ora mi avete messo nell’animo un
mondo di dubbi: almeno ai miei tempi si studia-
vano alcune leggi somme, non importava che fos-
sero vere solo in astratto e solo in certe supposi-
zioni, tanto meno importava che queste suppo-
sizioninon siverificassero poscia mai: ma alme-

GIORNALE DI STORIA COSTITUZIONALE n. 14/ Il semestre 2007

ALFREDO SENSALES

no qualche cosa di fisso, di certo, di universale,
di eterno ci restava nell’animo.

L'Autore. Eppure il desio di sapere fa conoscere
il dubbio appiedi del vero, ma state certo; di cima
in cima (e prendiamo pure da quelle su cui voi
siete saliti prima di noi) natura ci pinge a viep-
pitt comprenderlo in tutta la sua pienezza.
[Fedele Lampertico, 1875, pp. 10-11]

1. Il pensiero economico classico

La cultura economica di Lampertico, quale
emerge dall'Introduzione dell’Economia dei
popoli e degli stati, & quella diun intellettua-
le veneto di fine Ottocento che si sforza di
coniugare la difesa degli interessi proprie-
tari alla religione, alla morale e al diritto,
respingendo ogni irrigidimento dogmati-
co, manifestando una nuova sensibilita per
le condizioni di vita dei ceti meno abbien-

* La prima parte & stata pubblicata nel numero 12/11
semestre 2006 del «Giornale di Storia costituzionale> .
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ti e promuovendo lo studio, storico e stati-
stico, dei fatti economici.

Il duplice intento di questo storicismo,
che & comune agli economisti delle Uni-
versitid di Padova e di Pavia, ¢ quello di
orientare 'intervento pubblico nell’eco-
nomia in direzione dell’ampliamento delle
basi istituzionali dello Stato unitario. Inun
Paese la cui popolazione, dopo il trasferi-
mento della capitale da Firenze a Roma, &
di 27.578.000 abitanti, con un 31,2% di
alfabeti e 571.939 elettori.

Date queste condizioni— sulle quali dal
settembre 1874, pesa anche il non expedit
della Sacra penitenzieria apostolica che
vieta ai cattolici di partecipare alla vita
politica dello Stato italiano —, gli economi-
stilombardo-veneti ripensano alcuni ele-
menti del pensiero economico classico,
legati alla produzione e alla distribuzione
della ricchezza tra i vari ceti della popola-
zione, la cui elaborazione ¢ in larga misu-
ra da ricondurre alla Theory of Moral Senti-
ment di Adam Smith.

Questa teoria morale, che il filosofo scoz-
zese formula tra 1759 e 1790, sulla base del-
I'esperienza e dell'induzione, assume come
naturali le disuguaglianze tra «classi supe-
riori e di condizione media o bassa» e pone
le premesse per quella Wealth of the Nations
che, dal 1776 al 1789, indaga la divisione del
lavoro e la libera concorrenza, procedendo
dalla previous accumulation ai sistemi di eco-
nomia politica e alla fine del sistema mer-
cantile britannico, cosi spiegata:

Consumption is the sole end and pur pose of all
production; and the interest of the producer ought
to be attended to, only so far as it may be necessa-
ry for promoting that of the consumer. The maxim
is so perfectly self-evident, that it would be absurd
to attempt to prove it. But in the mercantile system,
the interest of the consumer is almost constantly
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sacrificed to that of the producer; and it seems to
consider production, and not consumption, as the
ultimate end and object of all industry and com-
merce.

[Smith, The Wealth, p. 715]

Tale fine del sistema mercantile, deter-
minata dal prevalere della produzione sui
consumi quale «fine e oggetto fondamen-
tale per ogni attivita e commercio», pone
alla Gran Bretagna il problema di verifica-
re una volta per tutte la realizzabilita del
“sogno dorato” di un grande impero sulla
riva occidentale dell’Atlantico.

Proprio per questo, a poco meno di dieci
anni dalla quinta e definitiva edizione della
Wealth of the Nations, il reverendo Thomas
R. Malthus esamina le condizioni di vita dei
coloni nordamericani,
variazioni demografiche e i redditi.

Queste ricerche, raccolte nel breve sag-
gio On the Principle of Population as it Affects
the Future Improvement of Society la cui prima
pubblicazione anonima ¢ del 1798, trascu-
rano tuttavia I’analisi della divisione del
lavoro e della libera concorrenza e, sulla
base di dati empirici parziali e insufficien-
ti, riferiti per di piti alla sola realta statuni-
tense, spiegano la fame e la miseria che
limitano il progresso dei Paesi civili, con la
loro sovrappopolazione.

Dal riscontro biologico di questa teoria
sulla struggle for life tra gli uomini degli Stati
civili, che Malthus amplia, circostanzia e
firma in cinque edizioni pubblicate tra 1803
€1826, trae a sua volta spunto Charles Dar-
win per esaminare lalotta trale specie dello
stato di natura. Formalizzando, nel suo On
the Origin of the Species — redatto tra 1837 e
1857, ma chel’autore considera giunto auna
stesura compiuta soltanto nel 1872 —1i con-
dizionamenti dell’ambiente sull'uomo e il
corrispettivo dominio dell'nomo sull’am-

studiandone le
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biente; una proprieta, questultima, che &
determinata dalle due leggi della progres-
siva differenziazione e della graduale cor-
relazione delle forme di vita presenti sulla
Terra: organiche e funzionali.

Nel dibattito sul metodo dell’economia
politica, lateoria della popolazione di Mal-
thus, che pure, dopo la teoria della selezio-
ne delle specie di Darwin, ha una notevole
fortuna nelle scienze umane, & tuttavia
soverchiata dall’analisilogic-deduttiva con
cui David Ricardo riprende la legge della
domanda e dell’offerta formulata da Jean-
Baptiste Say nel suo Traité d'économie poli-
tique (1803) e spiega il dominio dell'uomo
sull’ambiente, a iniziare dall'incremento
del valore dei beni economici determinato
dall’'uso delle armi da caccia:

Si supponga che 'arma necessaria per uccidere
il castoro fosse costruita con molto piitlavoro di
quella necessaria per uccidere il cervo, a causa
della maggiore difficolta di avvicinarsi al primo
animale e della conseguente necessita di costrui-
re armi maggiormente capaci di colpire il bersa-
glio; allora un castoro verrebbe naturalmente ad
avere piltvalore di due cervi, e precisamente per
questa ragione civorrebbe complessivamente pii1
lavoro per la sua uccisione.

[Ricardo, Sui principi, p. 16]

Questa allegoria della tecnologia, sim-
boleggiata dalle sempre piu sofisticate armi
da caccia con cui I'uomo si distingue una
volta per sempre dalle altre specie animali
viventi sulla Terra, assoggettandole al pro-
prio dominio, & nella terza edizione dei
Principi dell’economia politica e della tassa-
zione che & del 1821. Essa segue di sei anni
I’analisi degli investimenti con cui il rentier
mette a coltura le proprie terre, detrae le
spese sostenute, si avvale del basso prezzo
del grano e, in «intima connessione» con
I’'andamento dei profitti, coltiva altre terre

marginali, meno fertili o pitt lontane dal
mercato. In una dinamica produttiva —
determinata dalla concorrenza tra settore
agricolo e settore industriale, dai diversi
costi di produzione e dall'incremento della
popolazione — che scandisce I’andamento
della rendita differenziale, incentiva le
innovazioni tecnologiche, accresce il prez-
zo del grano e fa decrescere la quantita di
lavoro contenuta nei beni economici, ren-
dendo i salari inversi ai profitti. Si da dimo-
strare I'inopportunita di eventuali restri-
zioni alle importazioni.

Vengono in tal modo poste le premes-
se logiche sia per gli schemi della riprodu-
zione allargata con cui Marx spiega il valo-
re di ciascuna merce con la quantita di
lavoro astratto necessario per produrla
individuando cosi la legge della caduta
tendenziale del saggio di profitto e le sue
opposte controtendenze, sia per i sistemi
dell’equilibrio economico con cui Walras
muove dall’utilita, meglio dalla "rarita”,
di ciascun bene economico per determi-
nare le rispettive quantita della domanda
e dell’offerta.

2. La scuola storica tedesca

Intorno alla meta dell’Ottocento, questo
pensiero economico classico, gia chiosato
da Georg F. W. Hegel nei suoi Lineamenti di
filosofia del diritto (1821), & al centro degli
studi della scuola storica tedesca di Frie-
drich K. Savigny che pone le teorie di
Smith, Say e Ricardo in relazione al diritto,
considerato «non dal punto di vista di
pochi principi razionali, ma nell’ambito
della struttura di tutte le sue relazioni con
lo spirito o carattere nazionale». Ne scatu-
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risce quel metodo storico “fisiologico™ con
cui Wilhelm Roscher, fondatore dell’antica
scuola storica tedesca dell’economia, svi-
luppa «uno stretto parallelismo tra le situa-
zioni del campo giuridico e quelle del
campo economico», stabilisce generici
confronti tra vita dei popoli e degli indivi-
dui e ricostruisce la storia economica della
Germania attraverso le biografie dei suoi
principali economisti (Schumpeter, Storia).

Questo metodo di Roscher, che pure
pone le premesse per lo storicismo di Max
Weber e di Werner Sombart e per l'istitu-
zionalismo di Thorstein B. Veblen e di John
K. Galbraith, & incapace di individuare i ceti
e le classi che, di volta in volta, scandisco-
no la storia dell'umanita, come fa peres. la
producing class con la sua lotta per le leggi
sul grano (Marx, Teorie).

Al contempo, Roscher incontra difficol -
ta altrettanto insormontabili nel cogliere il
minimo comune denominatore di bisogni
umani tra loro difformi, per esempio la
quantita di grano, di lavoro o di moneta
necessaria per acquistare un bene econo-
mico; un limite che pin tardi penalizza
anche il fondatore della giovane scuola sto-
ricatedesca dell’economia, Gustav Schmol-
ler, portandolo a soccombere nel Methoden -
streit con Carl Menger (Weber, Roscher).

Traipregi del metodo di Roscher ci sono
invece quelli di sviluppare una nuova sensi-
bilita storica per le condizioni di vita dei
lavoratori e di stimolare la nascita diunindi-
rizzo di studi che, in particolare con Ernst
Engel, riprende le ricerche statistiche di
Hermann Conring e di Gottfried Achenwall,
erelativizzale due progressioni, aritmeticala
prima e geometrica la seconda, nelle quali
Malthus aveva ordinato il prevalere della cre-
scita della popolazione sull’assai pil conte-
nuto incremento delle retribuzioni.
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Pit1 in generale, questa riflessione sul-
I’economia, che alla fine del Settecento
aveva gia trovato una sua opinabile specifi-
cazione nel nazionalismo etico di Johann
G. Fichte, investe la contraddizione tra
rivoluzione e progresso e coglie i limiti del-
I'immediatezza dell’essere nel contraddit-
torio divenire dello spirito che si fa storia
sia nei tentativi distruttivi di liberarsi da
dominazioni ormai insopportabili, sia nella
capacita costruttiva di forze organiche
all'impotenza dominante (Negt, Hegel).

Afronte di questa dialettica tra naturae
societa, Karl Marx, il quale pure in gioven-
tu era stato, con Ferdinand Lassalle, tra gli
allievi di Savigny, muove dai precursori
inglesi di Adam Smith, William Petty tra
tutti, introduce nella teoria degli stadi un
criterio valutativo, altro da quello naziona-
le, e riconduce la produzione della ricchez-
za al lavoro della classe operaia. Arbeits Kraft
astratta da ogni specifico vincolo individua-
le che, alienandosi, produce ricchezza;
natura, oggettivata in diversi valori d’uso,
che rivoluziona consumi e mentalita; lavo-
ro vivo costretto a vendersi al lavoro morto;
labour commanded che si scambia con egua-
li quantita dilavoro contenuto.

Dinamica delle forze produttive che
entra in conflitto con la statica dei rappor-
ti di produzione.

Uomo sociale che tenta di realizzarsi
nella prawxis perseguendo l'utopica profezia
diuna societa comunista contraddetta dalla
persistenza della proprieta privata e dei
suoi interessi di classe; paradigma sover-
chiato, nel mainstream dell’economia poli-
tica, dal prevalere della teoria dell'utilita
marginale e falsificato, nel ventre molle
della societa borghese, dalla concreta espe-
rienza di ceti e di classi volte a implemen-
tare i propri consumi (Marx, Il Capitale).
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E questo il Marx che, nell’Introduzione
dell’Economia dei popoli e degli stati, Lamper-
tico accusa di astruserie, inscrive traisocia-
listi, contrappone a Smith e critica, impu-
tandogli di aver sottovalutato il ruolo degli
artigiani e dei professionisti e di aver prete-
so di ricondurre al lavoro astratto, le varie,
irriducibili, forme di lavoro concreto.

Di piti, nel primo trattato del suo corso di
economia e scienze umane, finito di scrivere
a Vicenza il 18 novembre 1873 e pubblicato a
Milano nel 1874, Lampertico antepone al
pensiero economico classico — dal quale
espunge Marx— Jean-Baptiste Colbert, i pro-
tezionisti, i mercantilisti e i Fisiocrati. Dedi-
cando particolare rilievo a quegli economisti
italiani che cercano di calcolare il valore dei
beni economici in base alla legge della
domanda e dell’offerta di Say, senza tuttavia
avvalersi dei necessari strumenti matemati-
ci: da Bernardo Davanzati-Bostichi ad Anto-
nio Sallustio Bandini, Gianmaria Ortes, Luigi
M. Valeriani Molinari, Pellegrino Rossi e
Francesco Ferrara (Faucci, L'economia,).

In particolare, Lampertico espone le
teorie di Malthus e di Darwin riassumendo
la critica che ne fa Angelo Messedaglia e da
un’interpretazione monetarista e storicista
della teoria del costo di produzione di
Ricardo, rinviando 1’analisi dei salari al
secondo trattato sul lavoro e quella della
rendita al terzo trattato sulla proprieta. Per
poi concludere il XIV. capitolo sui sistemi e
sulle scuole, con I'affermazione che I’eco-
nomia moderna

s’inaugura nel gran principio della socialita eco-
nomica, non meno distinto dal socialismo di
quello che sia dall'individualismo, e che pure
tenendo conto non solo di elementi strettamen-
te economici, ma degli elementi d’ordine mora-
le e politico, che manifestano la loro azione in
economia, mantiene pero severamente I’autono-

mia di scienza: li considera cioé solamente in
quanto si effettuano con mezzi economici ed
hanno un risultato economico.

[Lampertico, Economia, I, p. 3271

Ne discende un capitolo finale, il XV.,
intitolato «Partizioni della scienza>», nel
quale Lampertico riassume 1'oggetto del-
I’economia: i beni, la materia, le forze
naturali e 'uomo; ripropone I'analogia tra
leggi fisiologiche e legge della domanda e
dell’offerta; e ripercorre la classificazione
dell’economia compiuta da Albert E. F.
Schiffle, professore alle Universitad di
Tibingen e Wien e ministro del commer-
cio in Austria.

Cosi, dopo aver distinto I'economia in
umana, dei singoli, collettiva, mondiale, di
mercato e di Stato, Lampertico conclude il
I trattato d’'Introduzione dell’Economia dei
popoli e degli stati, ribadendo che la teoria
della popolazione di Messedaglia «presen-
tasi ... nella sua unita e perennita come
I'anello intermedio che I'economia deipopo-
li associa all’economia degli Stati».

3. Ancora Marx: le macchine

Nel II trattato sul Lavoro dell’Economia dei
popoli e degli stati, finito di scrivere a Mon-
tegaldella di Vicenza il 16 ottobre 1874 e
pubblicato a Milano nel 1875, Lampertico
esamina la divisione del lavoro e ne riper-
corre I’evoluzione nella storia: dalla schia-
vitl, alle corporazioni medievali e all'indu-
stria "odierna” e dalle macchine, agli ope-
rai, alla grande industria e alle leggi e isti-
tuzioni che garantiscono il benessere fisi-
co e morale dei lavoratori; sino al capitolo
conclusivo che riepiloga le differenze trale
due scuole: classica e storica.
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In particolare, il X. capitolo, «Ordina-
mento industriale odierno», inizia dalla
constatazione che I'indice della collezione
Scrittori classici italiani di economia politica,
diretta tra 1803 e 1816 da Pietro Custodi,
risulta privo dellavoce “machine”: termine,
antico quanto il lavoro umano, che indica lo
strumento capace di «muovere un corpo con
risparmio di forza motrice o con risparmio di
tempo>», facendo leva su uno o pit fuleri.

Definite le macchine, Lampertico pro-

segue:

Carlo Marx avverte che nemmeno nella diversa
qualita della forza motrice si hala differenza del-
I'industria odierna ed antica, come chi dicesse
che il vero periodo delle machine incomincio
nell'industria da quando alle forze umane sosti-
tuironsi altre forze inanimate o anche animali.
In tal caso le machine non contraddistinguono,
argutamente egli osserva, il periodo ultimo di
perfezionamento industriale, ma nell’aratro tira-
to dai buoi danno 'emblema dell’industria nei
suoi primi passi: e mentre sarebbe considerato
siccome una machina il pit1 rude aratro, tali non
si qualificherebbero artificiosissimi congegni pel
solo fatto che con un semplice manubrio son
messi in moto da un uomo. Pero il Marx & trop-
po assoluto; limitandosi in fatto ad asserire che
il perfezionamento dell’industria accresce ogni
di pittla sostituzione delle forze naturali e soprat-
tutto inanimate, o meglio ancora alla forza del-
I'uomo attribuisce un impiego diverso essenzial-
mente dall’anteriore, si starebbe nel vero. La dif-
ferenza caratteristica dell'industria odierna puo
anzi ricondursi a questa diversa distribuzione, e
direi, competenza di forze: ma per essere chia-
rita abbisogna d'un pitt approfondito esame della
cagione intima da cui essa medesima dipende.
[Lampertico, Economia, II, p. 178]

Qui la polemica verte sull'uso delle mac-
chine che Marx considera strumenti di alie-
nazione necessari per es. a coltivare la terra
e anche «artificiosissimi congegni messiin
moto daunuomo> e che, invece, Lamperti-
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co — dopo aver osservato come il perfezio-
namento dell'industria permetta all'uomo di
fare usi differenti della propria forza —
distingue in manuali, che «compionoilloro
ufficio ... in mano all'uomo>, e in automa-
tici che, pur «abbandonati a sé medesimi»,
trasmettono la loro forza motrice ai working
points. Sicché, per Lampertico, la macchina
moderna ¢ quella che «accosta e separa»,
come aveva notato Pietro Verri, o admovet et
amovet, come ancora prima aveva osservato
Francis Bacon, e, nell’attuale uso industria-
le «si & quella che, messain moto daunasola
forza motrice, opera contemporaneamente
con molti strumenti identici o simili», tipo
il mule-jenny che tesse con diciotto fusi.

La forza motrice che muove le macchi-
ne automatiche, prosegue Lampertico, &
regolata da differenti norme giuridiche:

I molino a vento venne, per esempio, contrasta-
to in Germania, dove in causa del principio feu-
dale, che I'aria fa servi, la nobilta, il clero, I'im-
pero litigarono a chi appartenesse il «vento»: in
Olanda invece (osserva il Marx) dove valeva il
principio che «I’aria faliberi», il molino a vento
non assoggetto gli Olandesi a nessuno, ma bensi
agli Olandesi il suolo e il terreno: ancora nel
1863, dodicimille molini a vento preservavano
due terzi del territorio dalle conquiste del mare.
[Lampertico, Economia, II, p. 183]

Oltre che per queste norme, frutto di
condizioni naturali e di consuetudini e
usanze che il diritto ha permesso di sedi-
mentare nella storia, le varie fabbriche
costruite nei singoli Paesi e dai vari popoli
sono da distinguere tra loro dal punto di
vista linguistico e tecnologico. Per esem-
pio: le fabbriche sorte nei pressi dei punti
di raccolta delle acque vengono chiamate
mill dagli inglesi e miihle dai tedeschi e ven-
gono dotate di impianti idraulici dagli ita-
liani, specie in Lombardia.
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Una speciale rilevanza riveste poi la
macchina avapore, brevettata da James Watt
nel 1784, come the parent of manufacturing
towns e descritta da Marx quale «mostro che
col corpo riempie interi edificj e ... demo-
ne diforza, che fa col grave e misurato movi-
mento delle sue membra gigantesche, dan-
zare infiniti rocchetti e spole>.

Gli effetti dell'uso produttivo delle mac-
chine a vapore nelle industrie, vengono
esaltati dal dottor Andrew Ure, che Marx
considera il Pindaro della fabbrica automa-
tica, e che: ... la descrive da un lato come

cooperazione di classi diverse di operai, adulti e
non adulti, i quali sorvegliano con abilita e diligen-
za un sistema di meccanismi produttivi, ininter-
rottamente mosso da una forza centrale» (il primo
motore), dall’altro come «un automa enorme,
composto di innumerevoli organi meccanici e
autocoscienti, i quali agiscono in vicendevole
accordo e senza interruzione per produrre uno
stesso oggetto, cosicché tutti questi organi sono
subordinati a una sola forza motrice semovente.

Queste due espressioni [che Marx trae da
A. Ure, Philosophie des manufactures, pubbli-
cata a Parigi nel 1836, vol. II: 77 ecc.] non
sono affatto identiche. Nell'una I'operaio
complessivo combinato ossia il corpo lavo-
rativo sociale appare come soggetto domi-
nante, e I’automa meccanico appare come
oggetto; nell’altral’automa stesso ¢ il sogget-
to, e gli operai sono soltanto coordinati ai suoi
organi incoscienti quali organi coscienti e
insieme a quelli sono subordinati alla forza
motrice centrale. La prima espressione vale
per qualsiasi applicazione del macchinario su
larga scala, 1'altra caratterizza la sua applica-
zione capitalistica e quindi il moderno siste-
ma di fabbrica. All'Ure piace quindi anche
rappresentare la macchina centrale da cui
parte il movimento, non solo come automa
ma come autocrate.

In queste grandi officine la benefica potenza del
vapore raccoglie intorno a sé le miriadi dei suoi
sudditi.

[Marx, Il Capitale, pp. 463-464]

Ancoraprima di Ure, prosegue Lamper-
tico, gia James M. Lauderdale aveva magni-
ficato gli effetti del progresso industriale:

Per quanto riguarda le variazioni di valore, a cui &
soggetta ogni cosa che abbia valore, se per un
istante potessimo supporre che una data sostanza
possiede un valore intrinseco e fisso tale che una
sua data quantita abbia in ogni circostanza costan-
temente lo stesso valore, allora la misura del valo-
re di tutte le cose, accertata a mezzo di tale misu-
ra fissa, varierebbe secondo il rapporto esistente
tralaloro quantita e laloro domanda, e ogni merce
sarebbe naturalmente soggetta a variazioni di valo-
re per quattro differenti circostanze: 1. sarebbe
soggetta ad aumentare di valore per una diminu-
zione della quantita; 2. sarebbe soggetta a dimi-
nuire di valore per un aumento della quantita; 3.
potrebbe subire un aumento di valore per un
aumento della domanda; 4. potrebbe subire una
diminuzione di valore per una diminuzione della
domanda. Poiché appare chiaramente che non
esiste una merce che abbia un valore intrinseco e
fisso tale che la qualifichi come misura del valore
delle altre merci, 'umanita & stata ridotta a sce-
gliere quale misura pratica del valore la merce che
appare meno soggetta a queste quattro fonti di
variazione, le quali sono le uniche cause di variazio-
ne del valore. Quando, percio, nel linguaggio ordi-
nario esprimiamo il valore di una qualsiasi merce,
questo valore, da un periodo all’altro, pud variare
per effetto di otto differenti contingenze: 1. perle
quattro circostanze sopraindicate, relative alla
merce di cui intendiamo esprimere il valore; 2.
per le stesse quattro circostanze relative alla merce
che abbiamo adottato come misura del valore. J. M.
Lauderdale, Ricerche sulla natura e origine della pub-
blica ricchezza, 1804, Torino: Biblioteca dell’eco-
nomista, I, 5,1854: 6-7.

[Ricardo Sui principi, 1821, p. 291]

Tuttavia queste osservazioni di Ure e di
Lauderdale vengono criticate dai socialisti,
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come Simonde de Sismondi e come lo stes-
so Marx, per il quale:

[I'industria a vapore &] un vasto automa compo-
sto di molti organi mecanici e intellettuali, che
agiscono di concerto e senza interruzione, per
produrre un medesimo oggetto e, stando subor-
dinati ad una forza motrice che si muove da sé,
[annichiliscono 1'uomo]. A questo sgomento
partecipa in nome della religione un eloquente
oratore, il Padre Felix, e vivamente cosi lo espri-
me: esplicando nella industria I'uomo le forze
della materia, loro non solamente crea cosi cre-
scenti proporzioni che dinnanzi ad esse siimpic-
colisce, ma loro inoltre assicura sopra di sé
medesimo un dominio, che buono o malgrado &
poi forzato di subire. Siffatte sono le forze della
natura: date certe condizioni, diventa fatale la
loro espansione ed imperano sulla umana liber-
ta che le volse a servigio dell'uomo. La vaporiera
vi porta da un confine all’altro con rapidita pit
grande di qualsiasi conquistatore, e pare d udir-
vi con orgoglio esclamare: silasci passareire del
mondo. Ma la vostra sovranita spetta al vapore
ed il vostro scettro & consegnato alla locomotiva:
siete in balia della machina non meno di una
balla di merci: e montati sul traino come il vin-
citore sul carro del trionfo, siete, & vero, un Re,
ma un Re che abdica. Eppure si & l'uomo, che a
suo piacere girando una manovella dispone del
regolatore, e con esso apre, chiude, misura il pas-
saggio alla forza e i traini immensi rallenta ed
accelera, muove ed arresta.

[Lampertico, Economia, II, pp. 185-188]

L’economista vicentino, dunque, non
«inneggia all’odierno sistema», come
fanno Lauderdale e Ure, né denuncia gli
effetti dell’alienazione industriale, come
fanno Sismondi e Marx. Piuttosto egli
afferma che le macchine possono essere
dominate dall'uomo, del quale possono anzi
accrescere la potenza produttiva; come &
successo anche in [talia, dove il lavoro mec-
canico ha sostituito quello manuale, per-
mettendo di valorizzare I'abilita e la dili-
genza degli operai e incrementando la pro-
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duzione di lane «mecaniche o artificiali»
quali la lana million prodotta a Schio e cosi
denominata perché milioni di consumato-
ri la possono acquistare a basso prezzo.

4. Gli operai

La polemica di Lampertico con Marx inve-
ste anche I’analisi del ruolo e della funzio-
ne degli operai che ¢ oggetto della terza,
quarta, quinta e sesta sezione del I libro del
Capitale:

Secondo il Marxla sola divisione del lavoro inuna
fabbrica sarebbe quella de’ lavoranti adulti, de’
fanciulli, delle donne: una divisione dunque
dipendente dalla diversa robustezza e non da una
diversa educazione. I ‘fabricanti’ di tessuti ci
hanno gia detto che primissima condizione della
buona riuscita d'una machina si ¢ il buon opera-
io. Apposite scuole istruiscono i capi d’officina,
anello intermedio del direttore tecnico e del-
I'operaio. Per la fabbricazione automatica della
lana Alessandro Rossi ci da isalari di Verviers e di
Schio per ventiquattro diverse incombenze: ... .
E non é che una specificazione in via di esempio,
né completa quindi nemmeno nel campo tecni-
co e tanto meno ove inoltre si considerino le man-
sioni di amministrazione, di corrispondenza e di
spedizione.

[Lampertico, Economia, II, p. 199]

Dunque, a giudizio di Lampertico, 'ana-
lisi di classe sviluppata da Marx sottovaluta
sia il tema della formazione dei lavoratori,
sia la centralita dei capi officina che rappre-
sentano 'anello intermedio tra direttore
tecnico e operaio, sia I'importanza delle
varie figure professionali presenti nelle
diverse fabbriche; anche se, per converso,
quella stessa analisi coglie 'incidenza eco-
nomica della disoccupazione industriale.
Tale disoccupazione ¢ momentanea, se gli
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operai «coll’accrescersi della produzione
trovino poscia lavoro nella stessa indu-
stria», oppure & invece definitiva «se per
I'alterazione nella qualita del lavoro causa-
ta dalle machine non ne abbiano I'idoneita,
come nemmeno quella di applicarsi ad un
altro lavoro qualunque>.

Quanto alle altre conseguenze dell’in-
troduzione delle macchine sulla produzio-
ne di fabbrica, c'¢ da considerare che esse
alleviano la fatica, ma costringono il corpo
a posture deformanti e lo espongono a peri-
coli e danni descritti per es. nel libro di
Bernardo Ramazzini de morbis artificium cui
¢ possibile ovviare «coi perfezionamenti
mecanici e opportune cautele». Sicché,
nell’economiaumana, come nell’economia
della natura, «la vita s’intreccia con la
morte e ’eterno fremito del caos coll’ar-
monica tranquillita dell'universo».

Ecco spiegati, anche se con una certa
superficialita, Fréderic Bastiat e Pierre-
Joseph Proudhon; 'ottimismo degli smi-
thiani e il pessimismo dei socialisti; le vio-
lenze dei luddisti, I'ancor piu violenta
repressione delle loro lotte e il Cartismo;
ed ecco spiegate, soprattutto, le Trade
Unions:

Queste consociazioni ricordano gli antichi corpi
d’arte in quanto esse pure non risultano da un
capitale in guisa che chiunque concorre a metter-
le insieme non conti se non per la azione, o
quota, ma bensi da una vera associazione delle
persone. Quindi in esse non si ha in mira di
ritrarre un certo lucro, come si fa da chi impie-
gainuna speculazione i suoi denari, e non sipro-
porziona il contributo: al sussidio come coi cal-
coli delle probabilita hanno le societa di recipro-
co soccorso. Nelle “trades-unions” cercasi quel-
la forza che individualmente resterebbe oppres-
sa per tenere testa a imperiose necessita e far
valere communi interessi. La differenza dalle
corporazioni principalmente sta nel formarsi
I'unione di soli operaj, in guisa che non rappre-

sentano punto I'arte o il mestiere, ma bensil'in-
teresse che nell’arte e mestiere loro compete. Le
“trades-unions” rivolgonsi a molteplici scopi,
come il conseguimento di giusta mercede, e la
difesa o soccorso dell’operaio in congiunture
parecchie.

[Lampertico, Economia, II, p. 215]

In queste “consociazioni” sindacali,
nelle quali gli operai inglesi occupati orga-
nizzano i propri interessi, difendendo
anche quelli dei disoccupati, & possibile
cogliere il vero progresso dell’economia
odierna a cospetto di quella classica teoriz-
zata da Smith e dai suoi epigoni:

Vero ¢, che tutte queste istituzioni di cui parlia-
mo, appartengono piuttosto all’economia appli-
cata che all’economia razionale: ma appartiene
all’economia razionale il principio, che una
liberta di diritto non basta se non le corrispon-
de la liberta in fatto, e che questa dinnanzi ad
avvenimenti di tanta portata non si consegue dal-
I'individuo abbandonato a sé medesimo. Si badi
bene di non confondere questo concorso di
volonta e di forze coi disegni fantastici di nova-
tori, che sostituirebbero iloro edificj ad un natu-
rale ordine economico.

[Lampertico, Economia, 11, p. 217]

Precisato che questo <«concorso di
volonta e di forze» da cui nascono le orga-
nizzazioni sindacali inglesi, ¢ altra cosa dai
sogni di quegli utopisti, quali per es. Char-
les Fourier, che vorrebbero sostituire iloro
Falansteri all’ordine economico naturale,
Lampertico chiarisce che in [talia & tuttavia
necessario prendere atto di come:

un economista insigne che pur professava la pitt
profonda persuasione delle dottrine di Adamo
Smith, Camillo Cavour, non trovava altri rimedi
alla propagazione delle idee dei communisti se
non insieme alla diffusione delle verita salutari
proprie ad illuminare le intelligenze, la propaga-
zione di quei sentimenti mutui di benevolenza
tra tutte le classi, costitutive siccome sono di un
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unico corpo in cui ciascun membro pur eserci-
tando funzioni ben differenti e pitt 0o meno ono-
revoli ha sempre per vera missione di concorre-
re al bene generale.

[Lampertico, Economia, II, p. 221]

Tali mutui sentimenti di benevolenza,
con cui tutte le classi concorrono al bene
generale, avevano portato Cavour a pren-
dere atto dei guasti prodotti dalle Poorlaws,
arichiamarsi alla cultura economicalibera-
le e a condannare l'intervento dello Stato
nell’economia, ma al tempo stesso lo ave-
vano motivato ad attribuire alla carita lega-
le «il merito di rendere una splendida
testimonianza degli obblighi che la societa
riconobbe d’avere verso gli infimi individui
che la compongono>».

A questo stesso bene “comune”, ovvero
allasolidarieta tra redditieri, imprenditori e
operai, che Cavour pone alla base della cari-
talegale, gli economisti tedeschi riconduco-
no ogni tipo di progresso economico. Per
esempio quello scaturito dalla guerra d’Ame-
rica che pure ¢é stata foriera della distruzio-
ne di molte industrie tessili inglesi e, pittin
generale, quello che si determina <ognivolta
che, alla fine di un sentiero, ci ritroviamo in
unavilla che nel nostro camino ci apparve or
a dritta or a manca or di fronte>.

5. La fabbrica

Dopo aver descritto le differenze tralalegi-
slazione sociale inglese, che riconosce alle
associazioni operaie e imprenditoriali il
diritto di far valere i propri interessi, e il
sistema della carita legale italiano, che
cerca di tutelare i diversi soggetti econo-
mici uti singuli, Lampertico riprende ’ana-
lisi della fabbrica.
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In questa “"agglomerazione”, le macchi-
ne a vapore hanno facilitato la «trasmis-
sione economica della forza a grande
distanza», penalizzando il lavoro a domi-
cilio, facilitando la creazione dei piccoli
motori e stimolando infine I'invenzione di
nuovi strumenti.

Da qui, la necessitad di discernere il
Domestic system dal Factory system, di esa-
minare le forme produttive intermedie, di
stabilire quale sia la loro localizzazione
migliore e di verificare in quali condizioni
ciascuna fabbrica soppianti i mestieri o
invece li favorisca.

Da qui, le distinzioni filologiche e fun-
zionali tra arti e mestieri, tra lavorazione
manuale e domestica e, soprattutto, tra
produzione artigianale, nella quale il sin-
golo padrone si confronta al singolo ope-
raio, e grande fabbrica, nella quale il con-
fronto & trale corrispettive associazioni di
interessi.

Da qui, infine, le differenze tra nazione
e nazione: la Germania dell’industria dei
serrami, delle toppe e delle chiavi "novera-
ta” da Roscher; I'Inghilterra delle grandi
fabbriche che ha un operaio ogni otto abi-
tanti e quella delle piccole fabbriche che ne
ha uno ogni sedici; il Belgio che haun ope-
raio ogni diciassette abitanti e il Portogal-
lo che ne ha uno ogni centosessantuno; e,
ancora, il Belgio che haun operaio occupa-
to in una piccola fabbrica ogni tredici abi-
tanti, come la Baviera; la Russia che ne ha
uno ogni sessantatre e la Grecia che ne ha
uno ogni sessantuno e che, al contempo, &
priva di grandi fabbriche; 1'Italia delle
industrie seriche di Como e la Francia della
grande industria tessile di Lille.

Questi mestieri, queste manifatture e
queste fabbriche indicano il tipo di civilta
che caratterizza ciascun popolo.
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Con la crescita delle grandi fabbriche,
prosegue Lampertico, & stato tuttavia
necessario supplire ai benefici cui'opera-
io aveva diritto nella fabbrica artigianale.
Sono cosi sorte societa di mutuo soccorso
per assistere e curare gli operai infermi,
disoccupati o bisognosi di medicinali e per
provvedere, ove necessario, alle spese
funerarie, alle vedove e ai figli.

Esempi di queste associazioni, forma-
tesitramite i contributi volontari dei soci e
le multe imposte a chi ha violato le regole
pattuite, sono le societa corali degli operai
tedeschi; le societa di consumo inglesi sorte
per sostituire i Truck-shops con cuiipadro-
ni imponevano agli operai di acquistare
vivande e bevande a prezzi imposti; le
Societa per azioni e, all’'opposto, le Societa
anonime.

Quanto al tema della localizzazione delle
industrie, gia richiamato sottolineandol'im-
portanza della loro vicinanza ai corsi d’ac-
qua, esso & stato affrontato da Say in un capi-
tolo del suo Cours, da Melchiorre Gioja inun
prospetto riassuntivo e da Roscher con la for-
mulazione di questa legge “principalissima”:

I'industria povera e nelle sue origini, collocasi
soprattutto dove non le manchi lo spaccio che la
alimenti; mentre invece allorché lo spaccio
diventa regolare ed esteso, ¢ piu libera di sce-
gliersi la sua sede e sistemarsi non tanto sicco-
me le circostanze la premono, ma dove tutti
insieme concorrono gli elementi propizi alla
produzione. Sulla sede delle industrie influisco-
no le opportunita delle materie prime, delle
mercedi, dei capitali, delle communicazioni, del
genio del luogo e dell'indole degli abitanti.
[Lampertico,Economia, II, p. 2521

Le industrie vanno dunque distinte in
base all’insieme di termini che ne deter-
minano la localizzazione: materie prime,
retribuzioni, capitali, vie di comunicazione,

genius loci e carattere degli abitanti. A que-
sti fattori, Lampertico aggiunge le donne e
i fanciulli, a conferma della centralita che
egli attribuisce all'uvomo quale indistinto
soggetto economico.

In particolare, per quanto riguardal’oc-
cupazione femminile, I'economista vicen-
tino sgombra il terreno da qualsiasi pregiu-
dizio morale, ripercorrendo 1'evoluzione
della “cara immagine” muliebre dalla Bib-
bia a Elena di Troia, a Penelope, a Bertae a
Cunegonda; dalle ancelle libraria e cosmetae
in Giovenale e in Marziale, a Catone e a
Columella; dalle opere servili ai corpid’ar-
te e alle gilde; dai versi pedagogici del poeta
medievale Francesco da Barberino a quelli
immortali di Torquato Tasso e alla rappre-
sentazione della Fiera di Michelangelo Buo-
narroti il Giovane, nipote del grande
Michelangelo; dalla spinning jenny e dalla
mull jenny alla risoluzione dell’Associazio-
ne inglese per il progresso delle scienze
sociali che, nel 1868, aveva giudicato «pii
propizio moralmente lo stato nelle ferrie-
re di Birmingham, che delle operaie di
Liverpool per lo pitiin casa».

Affermata la liceita delle varie forme di
lavoro femminile, Lampertico ne esamina
I’evoluzione produttiva: dal lavoro legato
alla macchina da cucire a quello consenti-
to da altre macchine domestiche, quali il
motore ad acqua calda e il gas illuminante,
sino al lavoro nelle grandi fabbriche ame-
ricane. Concludendo con questa citazione
tratta dall’economista Paul Leroy-Beaulieu,
il genero di Michel Chevalier che era suc-
ceduto a Pellegrino Rossi nella cattedra del
Collegio di Francia gia di Say:

il pensiero fondamentale si & quello di preferire
come lavoratrici le ragazze, e di far si che colla
loro mercede mettansi insieme una dote di edu-
cazione e di denaro, in guisa che uscendo dalla
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fabbrica collochinsi a marito. [Netta & invece la
riprovazione morale del lavoro minorile] Santa &
I’economia delle forze nei poveri fanciulli. Sfrut-
tarle, quando hanno bisogno nel fisico e nel
morale di svolgersi & aperta offesa, nonché ai
principii del giusto, ai pittvitali interessi. ... Rin-
chiusi in un’aria mefitica e lunghe ore immoti,
crescono vita stentata, e contraggono deformita
tanto caratteristiche della lor condizione che
dagli Inglesi, per esempio, per denotare il ginoc-
chio a forcella dicesi “gamba di fabbrica”.
[Lampertico, Economia, II, p. 270]

Da questa condanna dello sfruttamento
dei minori, che invece hanno il diritto di
crescere e di prepararsi al lavoro, nasce la
necessita di regolamentare per legge la for-
mazione e il tirocinio dei lavoratori e delle
lavoratrici, avvalendosi di esempi quali la
legislazione veneziana del XIV secolo o di
denunce come quella contenuta nella rela-
zione del Consiglio di Sanita della provin-
cia di Como che, nel 1872, ha ricondotto al
lavoro minorile alcune gravi piaghe sociali
qualil’evasione dall’obbligo scolastico o la
grande mortalitd e morbilita dei fanciulli e
laloro conseguente inabilita alla milizia.

6. Linchiesta parlamentare sull industria ita-
liana

Lascienza economica che Fedele Lamperti-
co espone nel II trattato del suo corso trae
linfa dall’inchiesta industriale promossa dal
Parlamento italiano tra 1870 e 1874 conl’in-
tento di prevenire la presa delle idee socia-
liste e comuniste sugli operai e di sondare
gli orientamenti imprenditoriali in tema di
sgravi fiscali e di libera concorrenza.
L'inchiesta, diretta da una commissio-
ne parlamentare presieduta da Antonio
Scialoja e da Luzzatti, si basa suun questio-
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nario articolato in quattro gruppi di
domande che riguardano la legislazione
doganale, i dazi di consumo, i trasporti fer-
roviari e il lavoro nelle fabbriche, con par-
ticolare attenzione per le condizioni delle
donne e dei minori.

Le risposte al questionario, distribuito
dalle Camere di commercio in tutte le pro-
vince italiane, vengono discusse durante il I
congresso degli economisti italiani che si
svolge a Milano, dal 4 al 7 gennaio 1875, con
la partecipazione di numerosi politici e intel -
lettuali convenuti in rappresentanza della
Societa Adamo Smith (di Ferrara e Peruzzi) e
dell’Associazione per il progresso degli Studi
economici di (Lampertico e Luzzatti).

Ascoltata la relazione introduttiva di
Lampertico, il quale propone di ricostrui-
re il metodo dell’economia politica su basi
scientifiche rigorose e imparziali, confron-
tando le pitt consolidate teorie della scuola
classica alle ultime acquisizioni dello stori-
cismo tedesco, il congresso di Milano si
articola in tre sessioni che discutono di
industria, di emigrazione, e di risparmio e
pensioni di vecchiaia (Rumor, Fedele).

Ciascuna di queste riunioni ¢ introdot-
ta da Luzzatti, il quale interviene nella
duplice veste di rappresentante dell’Asso-
ciazione per il progresso degli Studi eco-
nomici e di consigliere del primo ministro
Marco Minghetti.

Tra gli ordini del giorno presentati,
quello dell’industriale laniero, senatore
Alessandro Rossi, propone una tariffa
doganale per difendere le industrie italia-
ne dalla concorrenza straniera; un proget-
to che al momento ¢ bocciato dal congres-
s0, ma che — dopo la «rivoluzione parla-
mentare» di Agostino Depretis e in segui-
to agli accordi commerciali con la Francia—
¢ riformulato in chiave moderata da Luz-
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zatti il quale, il 15 aprile 1878, ne ottiene
I'approvazione dal Parlamento (Parisi
Acquaviva, Congresso).

In un altro ordine del giorno, Lamper-
tico propone di tutelare il lavoro, di svilup-
parela previdenza e I’assistenza e di garan-
tire l'istruzione e il sostentamento di tutti
gli operai, con particolare attenzione per i
minori e per le donne; una proposta che
trae origine dalle seguenti considerazioni
gia svolte nel XIII. capitolo, «Leggi sul lavo-
ro delle donne e dei fanciulli», del secon-
do trattato sul lavoro dell’Economia dei
popoli e degli stati:

nulla di ‘repugnante’ ai principii della scienza, o
della liberta economica, da economisti insigni
riscontrasi in una legislazione industriale ... che
... comprende: disposizioni sul lavoro dei fan-
ciulli e delle donne, e nelle fabbriche e nelle
miniere e nelle officine domestiche: provisioni
per allontanare influenze nocive alla salute degli
operai, e rimovere i pericoli del corpo, dello
intelletto, della virtii; proibizione dellavoro nelle
domeniche, obligo dell'istruzione, guarentigie
pel risarcimento dei danni dall’operaio sofferti
nell’esercizio delle sue incombenze e peril reale
pagamento della mercede, abolendosi quindi il
truck-system, ossia il pagamento in viveri, e le
vendite a scrocchio, ed in fine adottandosi altri
provvedimenti di questa indole: diretti cio¢ alla
protezione dei lavoranti ed affidati allo Stato.
[Lampertico, Economia, II, p. 2871

Perché, in caso contrario:

... rimessa che sia all’arbitrio di ciascheduno, gli
eccessi e le esorbitanze dell'uno esercitano una
violenza sugli altri, e provocano una concorren-
za che se momentaneamente diminuisce i prez-
zi, definitivamente pero trascina tutto a rovina.
[Lampertico, Economia, II, p. 288]

A questa descrizione normativa di una
legislazione industriale che affida allo Stato
la protezione deilavoratori, seguel’enume-

razione delle prime leggi europee sul lavo-
ro. In Inghilterra, queste leggi vanno dalla
graduale riduzione dell’orario, varata dal
Parlamento nel 1802, al Factory acts exten-
sion Act che, nel 1867, tutela le fabbriche
con meno di cinquanta dipendenti e i work
shop; in Germania, esse si sviluppano dalla
prima legge sull’orario, approvata dalla
Dieta provinciale renana nel 1837, estesa a
tutto lo Stato prussiano nel 1839 ed emen-
data nel 1853, alla Gewerbe Ordnung del 21
giugno 1869.

In Ttalia, invece, nonostante tali esempi
e benché la legislazione sociale proposta da
Lampertico sia stata approvata dal congres-
so degli economisti di Milano, lo sviluppo
industriale consolida precedenti abitudinie
tradizioni imprenditoriali: solidali, ma
anche autoritarie e paternaliste; sino al 3
gennaio 1891, quando, con la prima Camera
del lavoro, formata da alcune Societa opera-
ie di Milano sull’esempio della parigina
Bourse du travail pit che delle Trade Unions,
anche i lavoratori italiani iniziano a intrec-
ciare la lotta per la liberta economica con
quella per la difesa dei propri interessi.

7. Economia e politica

I temi approfonditi da Lampertico nel II
trattato del suo corso di economia, alimen-
tano un dibattito che, dopo i congressi di
Milano e di Palermo, si sviluppa anche su
alcuni periodici specialistici tra i quali
spicca il «Giornale degli economisti», la
prestigiosa testata che, dopo l'unificazione
con gli «Annali di statistica» e a oltre cento
trent’anni dal suo primo numero, caratte-
rizza tuttora il panorama delle riviste di
economia in [talia.
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Le pubblicazioni del «Giornale degli
economisti» iniziano con la serie promos-
sa dalla Societa d'incoraggiamento in Pado-
va tra l'aprile 1875 e il dicembre 1878: due
date emblematiche di una fase della storia
italiana durante la quale lo Stato unitario si
emancipa dal potere temporale della Chie-
sa, ma continua a subire i gravami che lo
condizionano sin dalla nascita: il debito
estero e I'arretratezza meridionale su tutti.

In particolare, I'inizio delle pubblicazio-
ni della rivista padovana coincide con la
riduzione del disavanzo dello Stato annun-
ziata al Parlamento il 15 marzo 1875 dall’ul-
timo governo della Destra storica presiedu-
ta Marco Minghetti. Mentre il suo ultimo
numero, pubblicato nel dicembre 1878, &
contestuale all'insediamento del III governo
Depretis e all’entrata in vigore della mode-
rata tariffa doganale sull'importazione dei
singoli manufatti approvata dal Parlamento
italiano '8 maggio di quello stesso anno su
proposta del I governo di Benedetto Cairoli
che intendeva cosi sostituire il precedente
sistema dei dazi ad valorem fondato sulle
dichiarazioni degli importatori e degli
esportatori, dimostratesi inattendibili.

Pili in generale, la serie padovana del
«Giornale degli economisti» diretta da
Eugenio Forti, gia direttore della preceden-
te «Rassegna di agricoltura, industria e com-
mercio», ¢ legata alla «vigorosa rinascita
dell’economica italiana» che ha per prota-
gonisti Luigi Cossa, Francesco Ferrara e
Angelo Messedaglia (Schumpeter, Storia).

La rivista & I'organo dell’Associazione
peril progresso degli Studi economici fon-
data tra gli altri da Lampertico e Luzzatti in
polemica con il liberismo radicale della
Societa Adamo Smith dell’ormai declinan-
te Ferrara, s’ispira alla teoria dell'incivili-
mento di Gian Domenico Romagnosi e a
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quella della popolazione di Messedaglia ed
esprime il moderato orientamento vincoli-
stico dei lombardo veneti.

Questo indirizzo di studi, che permea di
sé le Universita di Padova e di Pavia, privi-
legia le concrete applicazioni empiriche
dell’economia, contribuisce a coniugare
liberalismo mercantile e solidarismo catto-
lico, comparatraloro evoluzione e progres-
so ed ¢ emblematico di quel moderatismo
delle élites italiane, cattoliche e laiche, che
limita I'imposizione fiscale diretta, applica
dazi mirati e selettivi, amplia le reti ferro-
viarie, urbanizza le aree rurali e disciplina i
flussi migratori. Contribuendo a governare
il Paese con una politica economica che,
senza aderire al modello anglosassone degli
interessi acquisiti, si discosta dal laissez
faire, laissez passer liberista e, grazie ai pre-
stiti della Banca Nazionale, al corso forzoso
della moneta e alla tassa sul macinato, pre-
dispone le infrastrutture necessarie all’in-
dustrializzazione (Davis, Mutamenti).

Prende cosi piede anche in [talia quella
concezione neutra dell’intervento dello
Stato nell’economia gia affermatasiin Ger-
mania, con cuiimoderatilombardo-vene-
ti cercano di aggiornare lo schema di mer-
cato che Cavour aveva fondato sulla pro-
prieta privata, sulla carita legale, sulla buro-
crazia e sul sistema doganale sabaudi; un
paradigma che promuove la formazione di
un ceto di burocrati di Stato, sviluppa il cre-
dito bancario, privilegia la piccola e media
impresa, integra citta e campagna, valoriz-
zal’organizzazione assistenziale della Chie-
sa cattolica e favorisce l'introduzione di
moderate protezioni doganali.

Da qui, il relativo sviluppo di un Paese
che ha una crescita demografica pari al
6,7% sul decennio precedente e la cui eco-
nomia & caratterizzata dal triangolo indu-
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striale Torino, Milano, Venezia, ma che &
per quattro quinti ancora rurale, specie nel
Meridione misero e sitibondo denunciato
dagli scritti di Giorgio Sidney Sonnino,
Leopoldo Franchetti e Pasquale Villari.

Ne consegue un gap strutturale tral’lta-
lia e i principali Paesi europei, legato alle
modalita stesse con cui era stata realizzata
I'unita, che rimane inalterato anche dopo
il crac finanziario di Berlino. In ragione di:

—una struttura produttiva simile a quel-
la di altri Paesi mediterranei quali Grecia,
Malta, Portogallo e Spagna;

— un reddito medio uguale all’80% di
quello francese e tedesco e inferiore al 50%
di quello inglese;

— un risparmio che, invece di essere
destinato agli investimenti industriali, &
assorbito dal forte indebitamento estero con
cui era stata conseguita l'unita nazionale;

—un regime fiscale che, tramite la tassa
sul macinato ad aliquota tenue e ad ampia
base imponibile, penalizza anche i pili ele-
mentari tra i consumi popolari: quelli ali-
mentari.

Tutto questo mentre il completamento
della rete ferroviaria nazionale, I'inaugu-
razione di due delle pilt importanti linee
ferroviarie internazionali, lo sviluppo della
navigazione a vapore e 'inaugurazione del
canale di Suez, sanciscono 'unificazione e
il crescente ampliamento dei mercati
nazionali (Toniolo, Storia economica).

Intanto, I'elettorato attivo del Regno
d’Italia & ancora regolato dall’editto sardo
del 17 marzo 18438: un’ordinanza, collegata
allo Statuto albertino, che a detta di taluno
della monarchia sabauda uno dei regimi
costituzionali pit avanzati d’Europa (Bea-
les, Biagini, Il Risorgimento).

Basti pero considerare che il diritto di
voto & tuttavia limitato ai soli cittadini

maschi alfabeti, di eta superiore ai venti-
cinque anni, appartenenti a nove categorie
privilegiate e con una contribuzione fisca-
le annua di almeno 40 lire. Tra questi ceti
spiccano i soci di varie accademie, i pro-
fessori di scuole regie, i docenti universi-
tari, i membri delle camere di commercio,
gli ufficiali andatiin pensione con un grado
superiore a quello di capitano, i magistrati
avita e gli impiegati civili a riposo con una
pensione annua superiore alle 1200 lire
(Martucci, L'invenzione).

Nell’ambito di questo sistema elettora-
le censitario, un primo scossone alla supre-
mazia della Destra storica & inferto dai
“moderati toscani” che, guidati dal deputa-
to Ubaldino Peruzzi, presentano un proget-
to di riscatto e di gestione statale delle fer-
rovie difforme da quello del governo. Una
seconda e definitiva spallata all’egemonia
degli eredi di Cavour, viene poi il 18 marzo
1875 dalla mozione del deputato siciliano
della Sinistra storica on. Morana che propo-
ne di modificare le modalita di riscossione
della tassa sul macinato ad aliquota tenue,
ma ad ampia base imponibile, votata dal
Parlamento il 21 maggio 1868 durante il II
governo Menabrea, rimette in discussione
un’imposta che colpiva i consumi alimenta-
ri dei ceti meno abbienti e porta cosi alla
caduta del II governo Minghetti.

Questo «duplice movimento antagoni-
stico» che rispecchia la prevalente, vischio-
sa arretratezza della societa italiana, ma che
si consuma tutto all'interno delle istituzio-
ni monarchiche, &€ noto come «rivoluzione
parlamentare» e si conclude il 25 marzo
1876 con la nascita del primo governo della
Sinistra storica. Da allora al 1887, guidando
otto compagini ministeriali intervallate da
due governi Cairoli e scandite dall’avvento al
trono di Umberto I, Depretis amplia il suf-
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fragio elettorale censuario, coinvolge un
numero crescente di elettori nellavita dello
Stato italiano e sviluppa il trasformismo.

E questa una strategia politica volta a
“trasformare” i deputati di entrambi gli
schieramenti, preannunciata dal discorso
di Stradella dell’8 ottobre 1882, che & da
ricondurre al connubio tra Cavour e Rat-
tazzi con cui, il 4 novembre 1852, lo statista
sabaudo aveva neutralizzato la destra cleri-
cale, bilanciando gli effetti illiberali del
colpo di stato di Napoleone III sul Regno di
Sardegna (Carocci, Destra e sinistra).

8. Lo stile nazionale

A chi guardi la storia italiana di quegli anni
con occhi speculativi, essa appare caratteriz-
zata dalla traduzione del compromesso poli-
tico affermatosi con il compimento dell'uni-
ta e sancito dallalegge «Delle prerogative del
sommo pontefice e della Santa Sede e rela-
zioni della Chiesa collo Stato italiano». Quel-
la legge, meglio nota come Legge delle Gua-
rentigie, garantisce al papal’incolumita per-
sonale e una dote annua, sancisce l'extrater-
ritorialita dei palazzi apostolici e riconosce
al clero il diritto di riunione, abrogando tutte
le precedenti disposizioni in materia.
Sirisolve cosi quel contenzioso tra Stato
e Chiesa che, dallafine delle speranze neo-
guelfe e in particolare dal connubio, porta
alla liberalizzazione delle accademie mili-
tari e delle cariche pubbliche, al riconosci-
mento della liceitad del matrimonio civile,
alla fine del monopolio cattolico sull'istru-
zione, all’abolizione degli enti ecclesiasti-
ci e alla vendita dei loro beni. Sancendo
quella graduale fine del potere temporale
della Chiesa cui, sul piano spirituale, fanno
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seguito l'affermazione dell'immacolata
concezione di Maria, la riconferma dei tra-
dizionali dogmi contro-riformistici e la
proclamazione, nel concilio Vaticano I, del-
I'infallibilita del sommo pontefice.

Presentata in Parlamento dal governo
della Destra storica di Giovanni Lanza il 22
gennaio 1871, votata dalla Camera il 21
marzo con 185 voti a 106, rinviata dal Sena-
to alla Camera il 2 maggio con 105 voti favo-
revoli e 20 contrari e approvata in via defi-
nitiva dalla Camera il g maggio, lalegge delle
guarentigie entra in vigore il 15 maggio 1871
e, benché il 15 maggio di quello stesso anno
Pio IX la respinga con I'enciclica Ubi nos,
rimane in vigore sino al 1929 quando viene
aggiornata dai Patti lateranensi.

Relatore di questa legge di garanzia che
sancisce la primazia di Pio IX sulle gerar-
chie ecclesiastiche, ¢ il senatore Terenzio
Mamiani della Rovere che, sin dal 1836, in
Del rinnovamento della filosofia antica italia-
na, aveva espresso la presunzione di poter
fondare i principi universali della specula-
zione filosofica sulla collezione di perce-
zioni prodotta dall’esperienza. Enunciando
un’impostazione poi superata, tra 1841 e
1846, in Dell’ontologia e del metodo e nei
Dialoghi di scienza prima: due opere nelle
quali Mamiani recepisce le critiche mosse-
gli da Rosmini, abbandona ogni riferimen-
to all’esperienza e, ripensando 1’organici-
smo platonico, propone di aggiornare la
formula cavourriana “libera Chiesa in libe-
ro Stato” in quella di “libera Chiesa e libe-
ro Stato”, a suo giudizio pilt consona a
esprimere la necessaria distinzione giuri-
dica tra Chiesa e Stato.

A questi aspetti della filosofia civile con
cui il neoguelfo Mamiani tempera I'incivili-
mento teorizzato dal ghibellino Romagnosi,
Lampertico dedicaunariflessione che, come
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abbiamo gia detto, inizia con il primo tratta-
to d’Introduzione alla sua Economia dei popo-
li e degli stati, laddove I'nomo, posto al cen-
tro della vita economica, & subordinato alla
religione, ma ha comunque diritto allaliber-
ta terrena, in aperta ed esplicita polemica
con le istanze materialistiche che avrebbero
voluto ridurlo a una “"compagine” di atomi.

Si viene in tal modo delineando quella
riflessione sull’economia nazionale che
Lampertico riprende ed esplicita nell’edi-
toriale del primo numero della serie pado-
vana del «Giornale degli economisti» “La
legge sulle Societa e Associazioni commer-
ciali. Dialogo tra uno smithiano e’autore”.

L’articolo, scritto in forma dialogica,
presuppone il Codice di commercio con
cui, nel 1865, il Parlamento italiano aveva
integrato i Codici civili sperimentati in
alcuni Stati pre unitari a partire dalla domi-
nazione napoleonica, prende spunto dalla
legge per il commercio presentata nel 1867
da Emile Ollivier al Corpo legislativo di
Francia e poi ritirata perché "migliore del
suo tempo”, e si richiama agli insegnamen-
ti di Romagnosi e di Smith per proporre
una legge che regoli le societd commercia-
li sorte dopo 'unita d’Italia:

Allaliberta ch’io concedo, non impongo che una
condizione: la pubblicita completa, leale. Senza
di essa ogni liberta sarebbe nociva e frodolenta.
I terzi devono essere in grado di rendersi conto
ogni momento che vogliano dello stato della
societa, della costituzione ch’essa ha adottato,
delle guarentigie che essa ha stipulato, della sorte
ch’essa fa a quelli che trattano con essa. Cosi la
liberta, é il diritto; la pubblicita, & il dovere, o
correttivo della liberta.

[Lampertico, La legge, p. 3]

Questa legge, che obbliga le societa
commerciali a dare pubblicita alle proprie

attivita, viene recepita con il nuovo Codice
di commercio, nel 1888. Essa & tuttavia
insufficiente a risolvere i problemi legati
all'unificazione e all'ampliamento dei mer-
cati nazionali; ecco perché Lampertico sot-
tolinea che le leggi ottengono quello che
possono ottenere, si propone di coltivare il
dubbio "appiedi” del vero e cerca di com-
misurare gli atti commerciali a una since-
ra cognizione dei fatti economici.

Da qui il successivo articolo di Luzzatti
sulla Social Legislation con cui, dalla Speen-
hamland Law del 1795, al riconoscimento
delle Trade Unions, che & del 1868, il Parla-
mento inglese era intervenuto sulle con-
traddizioni prodotte dallo sviluppo indu-
striale, senza tuttavia prevaricare la “libera
energia” dei cittadini. Distinguendosi da
quanto intendeva fare la Soziale Gesetzge-
bung proposta nel 1872 a Eisenach da Gustav
Schmoller per sostituire l’azione dello Stato
alla «iniziativa e responsabilita individua-
le»; una proposta ripresa dal cancelliere
Otto von Bismarck e approvata nel 1876 dal
Bundestag che, in effetti, segna il rafforza-
mento delle principali corporazioni socia-
li tedesche, preparala messa fuorilegge dei
socialisti e avvia una politica finanziaria
ispirata agli insegnamenti dei Socialisti
della cattedra (Luzzatti, La legislazione).

E questa la dimostrazione di come ogni
legislazione possa essere, in quanto tale, il
portato istituzionale sia delle lotte di eman-
cipazione della classe operaia, sia, all’op-
posto, dell'imposizione proprietaria delle
associazioniimprenditoriali; con esiti che,
come & ovvio, differiscono in termini socia-
li e valoriali.

L’'intendimento di Lampertico e di Luz-
zatti, come degli altri economisti delle Uni-
versita di Padova e di Pavia raccolti intorno
alla rivista padovana &, comunque, quello
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di declinare le legislazioni sociali gia
approvate in alcuni dei principali Paesi
europei, nelle forme e nei modi della nazio-
ne italiana: ecco perché, nel settembre
1875, laserie padovana del «Giornale degli
economisti»pubblica la trascrizione del
discorso che Lampertico aveva letto all’Ate-
neo di Bassano il 29 agosto 1874: «Della
italianita nella scienza economica».

In questo articolo, il Nostro valorizza le
ricerche di mineralogia sviluppate durante
la seconda meta del Settecento da Giovan-
ni Battista Brocchi nel Veneto e da Giusep-
pe Barbieri nell’Agro Romano e risponde
in questi termini alle accuse di Ferrara che,
sulla «Nuova Antologia di scienze, lettere
ed arti», lo aveva tacciato di voler "germa-
nizzare” la scienza:

Puo, ben disse il Gioberti, pud parere a prima
fronte assurdo e ridicolo il dire, che le scienze
speculative debbono acconciarsi al genio nazio-
nale dello scrittore; giacché il vero, essendo asso-
luto, non appartiene aun uomo e ad un paese pin
che ad un altro. Ma se ben si considera il lavoro
intellettivo che sifa per esprimere esso vero, tro-
vasi chele idee principali s’incarnano e sivesto-
no con idee accessorie, le astrattezze e i genera-
li si aiutano e si incorporano cogli affetti e colle
immagini, le dottrine si corroborano coi fatti e
cogli esempi. Ora nello scegliere tutti questi ele-
menti, nel contemperarli insieme, nel disporlie
significarli colle parole, nel colorire con essi
tutto il ragionamento, e dargli quella forma, che
chiamasi stile, ciascuno, che scrive, palesa, non
che la tempra sua individuale, I'indole civile, e
particolarmente in causa della lingua, che & viva
espressione della fisionomia nazionale.
[Lampertico, Della italianita, p. 461]

Dunque, Lampertico si richiama a Vin-
cenzo Gioberti senza prender partito tra le
istanze ghibelline e neoguelfe che cercava-
no di interpretarne il pensiero a proprio
vantaggio, e fa piuttosto riferimento allo
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“stile”, alla tempra individuale e all'indole
civile degli italiani per sottolinearne “senso
pratico” e “tendenze conciliatrici”: due
tratti, comuni anche ai moderati e ai socia-
listi, che enfatizzano un pensiero economi-
co indipendente, da quello delle altre
scienze umane, e universale, al pari di quel-
lo delle scienze esatte.

Tale fisionomia nazionale, funzione lin-
guistica degli italiani, si avvale della stati-
stica per indagare 1'evoluzione delle leggi
naturali e per esaminare I’economia in uno
con 'amministrazione e con la finanza.
Nella consapevolezza, liberale e cattolica,
che, a meta Ottocento, in Italia e fuori, la
liberta di commercio era stata messa a dura
prova da nuove istituzioni economiche e da
aspre agitazioni sociali la cui funesta vio-
lenza aveva costretto gli uomini di scienza
e igoverni a dividersi tra apostoli ottimisti
e novatori audaci: due estremi tra i quali si
collocano sia la scuola storica, sia la nuova
scuola, preoccupate entrambe di antepor-
re lo studio dei problemi sociali a quello
della teoria.

9. Le leggi “limiti”

Tra gli antesignani dello stile italiano, Lam-
pertico pone Dante Alighieri, Galileo Gali-
lei e Davanzati-Bostichi. E questi 'erudito
fiorentino, noto per aver tradotto in volga-
re, dal 1579 al 1637, gli Annali di Tacito,
amalgamandone la gravita lapidaria con la
lepidezza arguta dei popolani, che nel 1581
pubblica Notizia de’ cambii per spiegare
come il denaro permetta di scambiare tra
loro le cose eccedenti con quelle mancan-
ti; il suo piccolo trattato Lezioni della mone-
ta, scritto nel 1558 e pubblicato postumo
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nel 1638, ha per tema la differenza tra il
valore intrinseco € il valore di scambio del
danaro (Roncaglia, La ricchezza).

Un altro esempio di italianita "nella”
scienza economica ¢ il Discorso sopra la
Maremma di Siena di Antonio Sallustio
Bandini che, nel 1737, aveva riformulato il
pensiero di Ricardo sulla rendita, rielabo-
rando le frammentarie considerazioni di
Pierre le Pesant de Boisguillebert, precur-
sore dei Fisiocrati e acuto critico di Col-
bert. O, ancora, nelle Istituzioni di patolo-
gia analitica di Maurizio Bufalini, il medi-
co di Cesena che nel 1863 aveva teorizzato
la necessita di curare le crisi nervose con
una medicina “positiva” che Lampertico
pone in relazione con la Theory of Foreign
Exchanges, unlibro del 1861 nel qualel’au-
tore, Georg]. Goschen, un banchiere tede-
sco emigrato a Londra, aveva osservato
come ad Amburgo il saggio d’interesse,
cresciuto in Inghilterra sino al 6%, fosse
rimasto fermo al 2-3%.

Da qui, la seguente riflessione sulle leggi
economiche come leggi “limiti”:

... espressione, che presa dalle matematiche ed
applicata alle cose fisiche designa abbastanza
chiaramente una legge, la quale si effettua bensi,
ma per effettuarsi presuppone quelle determina-
te condizioni: cosicché ove queste non concorra-
no tutte quante, lalegge stessa non pud effettuar-
si che per via di approssimazione. Questi limiti
sono di tanta evidenza che gli economisti i pit1
puritani, dopo averli sconosciuti nella scienza, 1i
ammettono nell’arte economica, onde le flagran-
ti contraddizioni fra le teoria e la pratica, che
mostrano quella fallace, o questa arbitraria.
[Lampertico, Della italianita, p. 468]

Queste leggi economiche che, in man-
canza di tutte le condizioni necessarie al loro
realizzarsi, possono essere dunque colte per
via di approssimazione nei loro limiti, teo-

rici e pratici, sono oggetto di due lettere,
scritte il 25 ottobre e 1’8 novembre 1875 e
pubblicate su «L’economista» di Firenze il
31 ottobre e il 14, novembre, con le quali Fer-

rara ironizza sull’italianita “della” scienza

economica di Lampertico, per poi criticarne

... il brusco ritorno a un passato che non dovea
pitt risorgere. ... Tra la fine dell'ultimo secolo e
I’anno di grazia 1875, qualche cosa di serio inter-
venne; intervenne un sepolcro, entro il quale
I’empirismo economico fu chiuso e imputridi ...
La cittadella dunque del vincolismo é tutta intor-
no alei e dentro la cerchia della regione lombar-
do-veneta. ... Or &, secondo me, incontrastabi-
le che i tre quarti di secolo gia trascorsi (il solo
periodo in cuiun carattere nazionale possono gli
studi economici aver acquistato in Italia) sono
tutti improntati della pitt risoluta tendenza al
liberalismo, e le teorie della scuola a cui Ella
[Lampertico] presiede non vi sono punto rap-
presentate.

[Ferrara, L'italianita, pp. 301-306]

Ferrara dunque accusa Lampertico di
contraddire le