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STVDI VRBINATI

Anno XIII - N, 1-2 3-4 Marzo - Giugno Settembre - Dicembre 1939 - XVII

LA LEGIS ACTIO PER CONDICTIONEM

Sommarto: § 1. Il procedimento e il nome di questa legis actio introdotta dalle

due leges Silia e Calpurnia. — § 2. Configurazione giuridica del suo carat-
teristico e fondamentale elemento: la denuntiatio. — § 3. Le svariate €
molteplici dottrine su lorigine e il fondamento giuridico della L a. per con-
dictionem. — § 4. A) Quelle formali o processnali comprendenti: ) le teorie
di Wieding e Pernice, basate rispettivamente sul vantaggio del creditore e
la influenza del diritto internazionale. — § 5. 3) Le teorie di Jhering e Jobbé-
Duval, fondate invece sul miglioramento della condizione del debitore. —
§ 6. 7) E le diverse teorie della semplificazione generale della procedura,
utile alle due parti: (Keller, Demelius, Bertolini, Arangio-Ruiz, Betti, Girard,
Huvelin, Monier, e altri autori). - § 7. B) Le dotirine sostanziali o giuridiche
comprendenti: ) le teoric fondate sulla sanzione di nuove obbligazioni,
(Voigt, Savigny e Karlowa). - § 8. §) La principalissima e assai importante
teoria della “ Abstractklage ., del Baron. — § 9. y) L'ultima teoria del De
Visecher e sna critica. — § 10. La nostra soluzione al difficilissimo problema
della introduzione della nuova legis actio. — § 11. La mancanza della causa
(azione astratta) e il significato della certezza dell’oggetto (certa pecunia e
omnis certa res). — § 12. Spiegazione dello strano e enigmatico festo:
Gai 4, 20.

\ - -
% § 1. — Nel primo sistema del processo privato romano,
¥

alle due pia antiche azioni dichiarative a tutela dei rapporti
di éredito anteriori alla stessa legge XII tavole: le legis actiones
sacrjmento in personam e per iudicis postulationem M), si
aggiunse verso il principio del terzo secolo av. Cr. una terza,
la legls actio per condictionem. Questa fu introdotta pei de-

X

(1) V. Gai 4, 15 e 16; ¢ PS I n. 1182 1. 178 sgg.
Cfr. V. Arancio-Rurz, Ist. %, p. 110, 116 e 118-19; il quale ritiene a ragione

che la . a. sacramento gia indubbiamente primordiale.
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biti di somme determinate di danaro dalla lex Silia () del
204 circa a. C., e estesa poi a quelli di ogni altra cosa
determinata dalla lex Calpurnia () di poco posteriore.

(2) Di guesta legge non si conosce né I’autore neé la data precisa. Ora la
maggior parte degli autori, (cfr. E. JosBE-DUvaAL, Etudes sur I histoire de la pro-
cédure civile chez les romains (Paris 1896), 1 p. 71 5.; G. Rotonpr, Leges publi-
cae populi romani (Milano 1912), p. 261 ; Girarp, Manuel B 1051 n. 4; e Histoire
de Vorganisation iudiciaire des Romains (Paris 1901), p. 187 n. 2; Aranero-Ruiz,
Storia del diritto romano (Napoli 1937), p. 128; ed altxi), congetturando che pro-
babilmente sia stata essa a istituire il giuramento necessario, di cui & fatto cenno
in alcune commedie di Plauto (Rudens, prol. 14; Persa, 4, 3, 95 Curculio 4, 2, 10),
la reputa anteriore all’anno 204 av. Cr. Altri invece (come WLASSAK, R6m. process-
gesetze, 1L, p. 309; F. DE VisscHER, La condictio et le systéme de la procédure
formulaire (Gand-Paris 1923), p. 12 in nota), supponendo che la procedura per
condictionem abbia potuto imitare quella della recuperatio, primitivamente riser-
vata ai soli processi tra peregrini e tra peregrini e cittadini romani e che si apriva
con una condictio diei (v. L. XII, 2, 2; e Fesrus, v. Status dies), credono di poter
fissare la data approssimativa della lex Silia, il eui scopo fu quello di conservare
alla giurisdizione del pretore urbano i vantaggi di un modo di agire assai sem-
plice, in una epoca vicina alla istituzione del pretore peregrino (242 av. Cr.).

Sebbene questo riferimento alla creazione della pretura peregrina, come -
anzi ancora di pit Paltro - al giuramento necessario non ci sembrano per nulla
fondati, non essendo ambedue gli avvenimenti in immediata e diretta relazione
con la nostra azione: pure per la funzione e lo sviluppo, che guesta ebbe - come
vedremo - nella procedura romana in confronto al secondo sistema introdotto dalla
lex Aebutia e dalle due leges Iuliae; le due sopraddette date ci paiono pia pro-
babili di tutte le altre suggerite dai romanisti dello scorso secolo, (efr. Joesi-Du-
VAL, op. cit., p. 72), da poter essere considerate come i due estremi limiti dello
spazio di tempo, entro cui fu votata la lex (o forse anche un plebiscito) Silia; la
quale quindi appartiene - con molta verosimiglianza - alla prima meta del terzo
secolo av. Cr.

Delle altre date supposte sono da ricordare qui almeno quelle del MUIRHEAD
e del Ruporrr. 11 primo (Historical Introduction %, Goudy 1899, p. 217), citato dal
De VisscuEr (op., cit. p. 11 n. 1), fa coincidere la introduzione della I a. per
condictionem con la lex Poetelia Papiria del 326 av. Cr., che tolse al nexum la
sua forza esecutiva. Il secondo (Rémische Rechisgeschicte (1857, 1, p. 47), seguito
da molti altri studiosi, identifica la nostra discussa legge con una certa Lex Silia
de ponderibus pubblicis (v. Festus, v. Publica pondera), che egli arbitrariamente
assegna all’anno 244 av. Cr.; per quanto la detta legge fosse assai dubbia non rolo
circa la data, ma per la sua stessa esistenza. Contro guesta immaginaria ipotesi
cfr. specialmente GIRARD, Organisation judiciarie, p. 187 n. L

(3) Anche di questa legge & incerto I'autore come la data. Alcuni, (per es.
il LaNGE, Rém. Alt., II, p. 667), hanno proposto di attribuirla al plebeio C. Cal-
purnius Piso pretore urbano mnell’anno 211 av. Cr.: ma di cié non si trova nelle
fonti alcun indizio sicuro. Di sicuro si pud logicamente affermare soltanto cio:

-
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Gai 4, 19. Haec autem legis actio constituta est per legem
Siliam et Calpurniam, lege quidem Silia certae pecuniae, lege
vero Calpurnia de omni certa re.

La legis actio per condictionem che oltre a contribuire
in parte allo sviluppo del diritto romano costitui la base di
un istituto giuridico di grande importanza, si svolgeva in iure
attraverso un dialogo simile a quello delle altre due, e spe-
cialmente della 1. a. sacramento in personam.

Chiamato in giudizio il debitore, P’attore affermava:  Aio
te mihi sestertiorum X milia dare oportere: id postulo aies
an neges ,,. Una risposta affermativa dell’avversario sarebbe
stata, naturalmente, una confessio in iure, con tutte le sue
conseguenze (1); se invece la risposta era negativa, l’attore
soggiungeva: “ Quando tu megas, in diem tricensimum tibi
iudicis capiendi causa condico ,,. E al trentesimo giorno le
parti si ritrovavano davanti al pretore per avere assegnato il
giudice da loro scelto.

Questo procedimento ci é fatto apprendere dai nuovi
frammenti egiziani (P S I n. 1182 Il 204-220) del quarto
libro delle Istituzioni di Gaio, che sono venuti a colmare,
nella prima parte del breve ma solenne dialogo, la grossa
lacuna del codice veronese, la quale aveva dato luogo a tutta

una serie di ipotesi (5),

che la lex Calpurnia & certamente posteriore alla lex Silia; come concordemente
dichiarano non solo JoBBE-DUvAL (op. cit., 193 - 4), Roronor, (op. cit, 263-4) e
Arancio-Ruiz, (Storia, 128), la data dei quali ci sembra pit probabile. ma anche
tutti gli altri autori.

Interamente falsa & la identificazione, voluta pure du insigni romanisti (come
Mommses, Dr. pen., I, p. 5: PERNICE, Labeo, 1il. p. 233; e qualche altro), della
nostra legge con la lex Calpurnia de repetundis del 149 av. Cr. Cfr. perd contro questa
molto ardita congettura, oltre gli autori gia citati, specialmente Girarp (Organi-
sation Judiciaire, p. 187 n. 15 e L’ Histoire de la condictio d’aprés M. Pernice.
in Neuv. rev. hist. (1895) p. 481); e anche DE VISSCHER (op. cit,, 11 n. 1).

(4) Cfr, Arancio-Ruiz, Ist. * p. 119.

(5) Cosi infatti osserva PArancro-Ruiz nella integrazione, col nuovo testo,
della esposizione del sistema delle legis actiones dell’opera dell’insigne Maestro
V. Scianora, Procedura civile romana (Roma 1836), pp- 103-4:
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Il detto termine di trenta giorni non era nuovo nella
procedura romana, perché era stato gia introdotio dalla lex
Pinaria (® nella l. a. sacramento modificando la precedente

« Restituendoci il breve ma solenne dialogo, la pergamena egiziana ha tagliato
corto a tutta una serie d’ipotesi. Poichg infatti in quelle poche battute sulla
condictio che ancora si leggono nel codice di Verona tutta I’attenzione si portava
sulla citazione a trenta giorni, si era largamente diffusa Popinione che nella prima
comparizione in tribunale non si facesse altro che prendere questa specie di appun-
tamento, senza pronunciar parole solenni. Perfino il grande maestro del diritto
romano, del guale ripubblichiamo queste lezioni, dettava: * tutta quella specie di
dramma processuale, che aveva luogo nella legis actio sacramento, qui sparisce
completamente, e si ha una azione. che rassomiglia molto alla procedura succes-
siva ,,, Ora sappiamo che il piccolo dramma si svolgeva anche nella legis actio
per condictionem, in termini molto analoghi, nelle due prime battute, a quelli
della lezis actio per iudicis postulationem (e, come sopra abbiamo econgetturato,
della stessa actio sacramento in Personaim).... .

(6) Questa legge viene ritenuta di autore e di data affatto incerti dal Rotronni,
(op- cit.. pp: $72-3). 1l quale considera pure ugualmente arbitraria tanto la saa
attribuzione, supposta da M. Voict (Das ius naturale, 11, p. 187 n.175) a un L.
Pinarius Mamercus o Mamercinus, tribuno consolare nell’anno 432 av. Cr.; quanto
la sua identificazione, avanzata da F. EiseLg (Beitrdge zur Romischen Rehtsgeschichte
(Freiburg J. B. und Leipzig 1896) IX Das Sacramentum und die Lex Pinaria,
pp. 222:21), colla Lex Pinaria Furia de mense intercalari. di cui parla Macrobio
(Sat. 1, 13, 21) del 472 av. Cr.; alla quale data si attengono pure E. SECKEL e B.
Kuenier, Turisprudentice anteiustinianae, 1 (Lipsiae 1908), p. 336 nota al § 15.

A noi sembra pitt probabile la prima data. accolta anche dalla maggior parte
degli autori, per la semplicissima ragione che la lex Pinaria deve essere certamente
posteriore alla legze delle XII tavole, perché non crediamo logicamente possibile
che- il giureconsulto Gaio nel suo manuale di Istituzioni avesse potuto parlare, -
specialmiente rignardo all’antichissimo sistema delle legis aciiones, oramai non pia
in vigore da molto ai suoi tempi -, di disposizioni anteriori alla legge delle XII
tavole, alla quale si fermava necessariamente la sua conoscenza e la sua esposi-
zione. Si pud anzi con molta verosimiglianza concepire la lex Pinaria piuttosto
di una epoca piu tarda di quella supposta dal Voigt, perche essa pel suo contenuto
e pel suo scopo. che diciamo nel testo, fa logicamente parte di tutto quel movi-
mento legislativo a favore dei debitori, che ebbe la sua naturale conclusione nella
lex Poetelia Papiria de nexis del 326 av. Cr.

Tutto cié nonostante il contrario avviso dello Eisent (op. cit.), il quale -
criticando a torto come infondata la supposizione del Voigt - nella nota 10 della
pag. 223 ingiustamente osserva:

« Voigt sagl, es sei undenkbar, dass ein Processgesetz, welches vor den XII
Tafeln gegeben war, nach denselben noch Giltigkeit bealten sollte. Er scheint also
der Meinung zu sein, dass dic XII Tafeln in dem Sinn ein exclusives Gesets
gewesen seien, dass alles Recht, was nicht in sie aufgenommen wurde, damit eo
ipso aufgehoben war. Was berechtigt ihn zu dieser Annahme? ...
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norma, in base alla quale il giudice veniva assegnato dal pre-
tore alle parti litiganti immediatamente dopo che queste si
erano a vicenda provocate al sacramentum.

Gai 4, 15............. ad iudicem accipiundum venirent.
postea vero reversis dabatur. ut autem die XXX iudex detur,
per legem Pinariam factum est; ante eam autem legem statim
dabatur index.

Lo scopo della menzionata disposizione era stato assai
evidentemente quello di offrire alle parti ancora il tempo e
la possibilita di poter giungere pacificamente da loro stessi
a un amichevole accomodamento, prima che la causa venisse
decisa dal giudice, evitando cosi da parte di chi perdeva la
lite il grave rischio di dovere pagare - in conseguenza della
sentenza - I’importo della scommessa fatta (7).

Percid non era questo elemento che individuava e contrad-
distingueva la nostra legis actio, ma un altro, da cui prese
il nome. E cioé la denuntiatio che Pattore faceva all’avver-
sario di ripresentarsi davanti al pretore al trentesimo giorno

(7) Cfr. E1seLE, op. cit., p. 222 sg.; ¢ MuizzariNo, 4 proposito della lex
Pinaria, in Ann. Ist. St. D. Rom., 1907-8, p. 276.

Di tutto altro avviso & lo JossE- Duvar, (ep. cit., p. 116 sg.), il quale, -
ritenendo col Cuq (Les institutions juridiques des Romains, I L'ancien droit, p.
419), di non poter dedurre nessuna importante e decisiva illazione dall’argomento
storico dell’anterioritd della lex Pinaria alla lex Silia, perché non si conosce, in
una maniera esatta, né la data dell’'una né& quella dell’altra -, attribuisce alla prima
legge questa specifica funzione:

« 1 innovation de la loi Pinaria n’a pas, en outre, le méme objet que celle
de la loi Silia. De la lecture du § 15 du C. IV de Gaius, il résulte que, s’il
g’agit de la legis actio sacramenti, toutes les formalités prescrites ont été accomplies
immediatement; chacune des parties a pris position; chacune d’elles a déposé le
sacramentum: une seule chose reste i faire, nommer le juge. Si la loi Pinaria
renvoie au trentidme jour ce dernier acte de la procédure, c'est afin que les parties
se mettent d’accord sur le nom de I'un des citoyeus, qui peuvent exercer la fon-
ction de juge ou que tout an moins chacune d’elles prenne ses renseignements
afin de coopérer, au mieux des ses intéréts, a la désignation de celui qui videra

le litige ...
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per aver assegnato il giudice. Difatti, come ci insegna Gaio
e tutte le altre fonti letterarie (®):

Gai 4, 17°............. condicere autem denuntiare est
prisca lingua. 18. Itaque haec quidem actio proprie condictio
vocabatur. nam actor adversario denuntiabat, ut ad indicem
capiendum die XXX adesset;.......

(8) Festus, p. 61: Condicere est dicendo denuntiare; p. 66: Condictio in
diem certum eius rei, quae agitur, denuntiatio.

Sery. ad Aen. 2, 117: < tertia lux’ hoc quidam iuxta speciem auguralem
positum tradunt, quae appellatur condictio, id est denuntiatio, cum denuntiatur
ut ante diem tertium quis ad inaugurandum adsit.

GELL. noct. att. 10, 24, 9: Sacerdotes quoque populi Romani, cun: condicunt
in diem tertinm, * diem perendini’ dicunt.

Liv. I, 33: Quarum rerum, litium, causarum condixit pater patratus populi
romani Quiritium patri patralo priseorun Latinorum hominibusque priscis Latinis....

V. inoltre anche GEvLi. noct. att. 16, 4, 4; Tac. Germ. 11; PrauT. Menechm,
1. 2, 15 e Sricn. 3, 1, 38: Donar, ad Terent. Phorm. 1, 2, 77.

Cfr. poi FORCELLINI, Lexicon, h. v.; Thesaurus linguae latinae: e ARANGIO-
Ruiz, Ist. 4, p. 119, il guale interpreta la parola condico pronunciata dall’attore nel
senso di: “ti do convegno,.

Jossg-DuUVAL, op. cit.,, p. 113, n. 2 scrive: « I’expression condicere s’applique
au fait d’inviter oralement quelqu’un a accomplir un certain acte i un jour déter-
miné, spécialement & se présenter tel jour, dans tel lien. Comme le constate Gaius,
ce mot est anecien; mais on le trouve employé dans la langue du droit sacré et
du droit profane et dans le langage courant jusqu’a une époque relativement
avancée ,,.

Sulla oscura nozione dello status condictusve cum hoste (v. GELL. Noct. att.
16. 4, 4), che non ha nessuna correlazione, neppure lontana, con la sopraddetta
condictio, all’infuori di una mera semplice coincidenza di parole: cfr. specialmente
EisELE, op. cit., XIL Zur Geschichte der Ladungs-Denuntiation, p. 269-284 ; A. L
Boy#, La denuntiatio introductive d instance sous le principat (Bordeaux 1922),
p. 132 sgg.; e L. WENGER, Istituzioni di procedura civile romana (trad. da R.
Orestano, Milano 1938), p. 125 n. 20; e Reciperatio in PAuLY-Wissowa, Real-En-
eyel., Zweite Reihe, I Halb Band. p. 105 sgg.

Frstus, p. 314: Status dies (cum hoste) (L. X11, 2, 2) vocatur, qui iudici causa
est constitutus cum peregrino. Eius enim generis ab antiquis hostes appellabantur
quod erant pari iure cum populo Romano. atque hostire ponebatur pro aequare.
Pravrus, in Curc. (1, 1, 5): < Si status condictus cum hoste intercedit dies, tamen
est eundum, quo imperant ingratis.’

V. ancora Macros. Sat. 1, 16, 14.




§ 2. — La denuntiatio era una intimazione fatta dal-
Pattore all’avversario (%), il quale doveva assolutamente sot-
tostare ad essa. Le legis actiones eramo basate su dichiara-
zioni orali solenni del proprio diritto fatte dalle parti o da
una di esse, spesso accompagnate da gesti simbolici; le quali
¢« costituivano un rito necessario, munito - secondo la primi-
tiva concezione pagana - di una irresistibile forza vincolante
e destinato a rappresentare plasticamente e a fissare con ef-
fetto irrevocabile i termini della lite ,, (19),

La denuntiatio costituiva I’atto conclusive di tutto il
solenne dialogo svoltosi fra le parti nella 1. a. per condictionem ;
essa metteva questa in essere soltanto nel caso di negazione
da parte del convenuto di quanto aveva affermato Iattore.
La denuntiatio percid era un elemento necessario e fonda-
mentale della nostra azione, cosi come la formula: ¢ provoco
sacramento ,, nella 1. a. sacramento e laltra: * te praetor
judicem sive arbitrum postulo uti des ,, nella L. a. per iudicis

postulationem (11),
I.a suddetta denuntiatio non si aveva nella 1. a. sacra-

mento, perché in questa il rinvio delle parti al trentesimo

(9) Cfr. specialmente Bo¥E, op. cit., p. 131; Kiep, Denuntiatio in Paviy-
Wissowa, Real Encyel., V, 1, (1903), pp- 222-6; e gli altri autori precedente-

mente citati,
(10) Cfr. Beryi, Diritto romano, I, p. 458; e Amrancio-Rurz, Ist. %, p. 110.

(11} L'Arancio- Ruiz, nella continuazione del passo integrato in Sciaroia,
(op. cit., p. 104), cosi osserva:

« E sappiamo che la differenza fra le tre azioni impiegate nella tutela dei
rapporti di crediio era concentrala nella terza battuta, dalla quale appunto cia-
scuna azione prendeva il nome; se la terza battuta conteneva 1’ invito a scommet-
tere, si aveva la Jegis actio sacrameito; se contencva la richiesta di un gindice,
si aveva la legis actio per iudicis postulaiionem ; se conleneva la citazione a trenta
giorni, si aveva la legis actio per condictionem .

Contro la veechia opinione che voleva vedere nell'antica condictio origine
precisa della Iitis denutiatio posteriore in guanto notificazione della lite, oltre che
contro il carattere stragiudiziale della nostra azione, sostenuto pure da molti insigni
romanisti, ma in veritd gia sufficientemente confutato e ora non pit discutibile
dopo la scoperta dei frammenti egiziani; cfr. ampiamente Boyg, op. cit, p. 131;
e WENGER, op. cit., p. 125 n, 20.
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giorno- davanti al pretore per avere assegnato il giudice, (che
costituiva non un atto necessario, fondamentale e indipen-
dente, ma invece una pura e semplice conseguenza di tutto
il procedimento gid svolto e concluso con la reciproca provo-
cazione dei due litiganti alla scommessa), veniva disposto
molto probabilmente dallo stesso pretore, forse nello identico
modo con cui egli nella 1. a. sacramento in rem diceva:
¢ mittite ambo hominem .,. E anche se il detto rinvio ve-
niva fatto, anziche dal pretore, dalle parti e mediante denun-
tiatio, questa non aveva un carattere sostanziale e indipen-
dente come nel caso della I. a. per condictionem, ma invece
un significato e valore puramente formale, identico a quello
della reciproca denuntiatio fatta dalle parti - dope di avere
avuto assegnato il giudice - di venire da questo al terzo giorno.

Gai 4, 15.............. postea tamen quam iudex datus esset,
comperendinum diem, ut ad iudicem venirent, denuntiabant;
deinde cum ad iudicem venerant, antequam apud eum causam
perorarent, solebant breuiter ei et quasi per indicem rem
exponere; quae dicebatur causae coniectio quasi causae suae
in breve coactio.

Questa denuntiatio non consisteva in una intimazione
fatta dall’attore all’avversario della 1. a. per condictionem,
dove la denuntiatio costituiva una figura giuridica speciale e
caratteristica con propri effetti. Né si puo pensare che essa
consistesse nella determinazione del giorno, in cui le parti
dovevano presentarsi davanti al giudice, perché il comperen-
dinus dies era gid determinato e fissato; era ciod, - come
spiegano concordemente tutte le fonti letterarie (12) -, il terzo

(12) Ps. Ascon, ad Cic, Verr,, 2, 1, 9, 26, p. 164:

Comperendinatio est ab utrisque litigatoribus invicem sibi denuntiatio in peren-
dinum diem. Namque cum in rem aliquam agerent litigatores et poena se sacra-
menti peterent, poscebant iudicem, qui dabatur post trigesimum diem: quo dato
deinde inter se comperendinum diem, ut ad iudicium venirent. denuntiabant. Quo
cum esset ventum, antequam causa ageretur, quasi per indicem rem exponebant:
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giorno dopo che il giudice era stato dato. Percio la denun-
tiatio di Gai 4, 15 non poteva avere altro significato e valore
che quello di una semplice reciproca promessa delle parti di
veniré dal giudice il dopodomani. Questa sembra che sia
Pinterpretazione risultante non solo da tutto il contesto del
passo di Gaio, ma anche e soprattutto dal plurale denuntia-
bant usato molto probabilmente apposta dal giureconsulto (13).

E facile che quest’altra specie di denuntiatio del comperen-
dinus dies dopo I’assegnazione del giudice avvenisse col me-
desimo significato e valore anche nella 1. a. per condictionem (14),

La singolare e unilaterale denuntiatio dell’ attore all’av-

quod ipsum dicebatur causae coniectio, quasi causae suae in breve coactio.

Festus, p. 283: Res comperendinata significat iudicium in tertium diem
constitutum.

VaL. Pron., 4, 9: 1. D. T. S. P. — in diem tertium sive perendinum.

Cic. pro Mur. 12.27: Iam illud mihi quidem mirum videri solet, tot homines
tam ingeniosos post tot annos etiam nunc statuere non potuisse, utrum * diem tertinm ’
an *perendinum’, ,.... dici oporteret.

Macros. Sat. 1, 16, 17+ .....: comperendini quibus vadimonium licet dicere;.....

V. anche GeLr. Noct Ate. 6 (7), 1,10 10,24,9; 14, 2, 1; e Pun. ep. 5,9 (21), 1.

A questo riguardo cfr. Kipp, Comperendinatio in PauLy-Wissowas, Real-En-
eycl., IV, 1 11900). pp. 788-791; BoyE, op. cit., p. 1305 e WENGER. op.cit., p. 123
e p. 189 n. 6.

(13) A spiegare la differenza sostanziale, che noi abbiamo tentato sopra nel
testo di stabilire fra 'una e Valtra denuntiatio, & sufficiente richiamare per esempio
il diverso effetto giuridico, che in pratica avrebbe potuto avere la mancanza del
compimento della denuntiatio nelle due distinte fattispecie: perché nel caso della
. a. per condictionent, questa non sarebbe stata valida, anche se le parti si fos-
sero ugnalmente presentate davanti al pretore nel trentesimo giorno per avere
assegnato il giudice; mentre invece nel caso della L a. sacramento, questa sarebbe
stata lo stesso valida, purché i litiganti fossero venuti in iure al trentesimo giorno
e al terzo giorno dopo questo termine ad iudicem.

Del medesimo ordine di idee sembrano essere WENGER, op. cit., 189 n, 6: e
Kipp, (Comperendinatio e Denuntiatio, in PAULY - WissowA, Real Encycl, V, 1,
(1903) pp. 222:26), del quale & utile riportare il seguente brano :

« Allgemein giltige Rechtssiitze iiber die Denuntiationen konnte es bei der
Vielseitigkeit ihres Begriffes nicht geben, und selbst die privaten Denuntiationen
einer Partei an die andere sind innerlich zu \rerschieden, als dass sie einheitlichen
Rechtssiitzen hitten unterstellt werden kénnen .,.

(14) Cfr. Krep, Comperendinatio in Paury-Wissowa, Real. Encycl., 1V, I, p.
178; ¢ WENGER, op. cil., p. 189.
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versario era l’elemento fondamentale, che caratterizzava piena-
mente e contraddistingueva sostanzialmente la 1. a. per con-
dictionem dalle altre due piu antiche azioni dichiarative: la
1. a. sacramento e l. a. per iudicis postulationem; con le
quali la condictio aveva pure in comune - come abbiamo
_visto - alcune particolarita del procedimento, perché anche
la nuova azione fu creata partendo sempre dagli originarii
principii del primitivo sistema delle legis actiones.

Al singolare e caratteristico aspetto della 1. a. per con-
dictionem doveva naturalmente e necessariamente corrispon-
dere una speciale funzione e un proprio campo d’applicazione,
del tutto diversi da quelli delle 1. a. sacramento e per iudicis
postulationem. E difatti un primo segno di questa profonda
e grande separazione viene subito dato dal fatto: che nelle
due 1. a. sacramento e per iudicis postulationem si trova nei
loro rispettivi dialoghi chiaramente espressa la causa (13); menire

(15) Cfr. in gquesto preciso senso: Baron, Die Condictionen, p. 188 sgg.; De
Visscuer, La Condictio etc.. p. 29; e molti altri.

Nessun dubbio pué aversi ora, dopo la scoperta dei nuovi frammenti di Gaio,
circa il carattere concreto della legis actio per iudicis postulationem.

A favore del carattere astratto della legis actio sacramento in personam si
sono pronunziati specialmente: Prrnice, (Labeo, IIL 1, p. 226, 1 e 2}, il cui prin-
cipale argomento desunto da Palerius Probus 4, 1: * in legis actionibus haec:
aio te mihi dare oportere ,, & evidentemente assai debole, perché non possediamo
nessuna prova di avere qui il testo completo della intentio; ¢ BErreR (Zur Lehre
v. d. Legisaktionen, nella Zeitschr. Sav.-Stift. 1904, p. 57 sgg.

Noi siamo fermamente convinti, nonostante la lacuna del testo di Gaio, del
carattere concreto della legis actio sacramento in personam per questi motivi:
1.) Perché essa non poteva necessariamente differenziarsi per questo essenzialissimo
elemento dalla formula della corrispondente legis actic sacramento in rem, dove
assai esplicitamenie veniva dichiarata la causa del rapporto giuridice, per cui si
agiva. Gaid, 16....., et ita dicebat; Hune ego hominem ex iure Quiritium meum csse
aio secundum suam causam ; sicut dixi, ecce tibi, vindictam imposui, et simul ho-
mini festucam imponebat ..... qui prior iudicauerat, ita alterum interrogabat: Po-
stulo, anne dicas, qua ex causa vindicaveris?...... 2.) Perché non & logicamente
possibile, che la legis actio sacramento in personam, che veniva data nello stesso
tempo a tutela delle obbligazioni derivanti da delitto e da contralto, non dovesse
specificare nella sua formula la causa precisa: delitto o contratto del rapporto giu-
ridico da cui derivava 1’obbligazione da essa difesa. 2.) Perché a torto e invano
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nella nuova I. a. per condictionem manca assolutamente qual-
siasi accenno alla causa del rapporto giuridico da essa difeso.

§ 3. — Quale sia stata Porigine e il fondamento giuridico
della legis actio per condictionem ha costituito sempre un
problema, che - oltre le sue proprie difficolta - & reso ancora
pia difficile dallo stesso giureconsulto Gaio, il quale in uno
strano e enigmatico passo delle sue Institutiones parrebbe che
si sia limitato a porre la questione: per quale ragione sia
stata creata e introdotta la nuova azione, aggiungendo che
era assai difficile rispondere in una maniera soddisfacente.

Gai 4, 20. Quare antem haec actio desiderata sit, cum de
eo, quod nobis dari oportet, potuerit aut sacramento aut per
iudicis postulationem agi, ualde quaeritur.

Tutto cio naturalmente non poteva non influire sulla
dottrina romanistica (19), la quale ha cercato la soluzione del
detto problema nei pia svariati e molteplici modi.

Non si & lasciata intentata nessuna via, anche la pin

viene opposto contro la nostra opinione del carattere concreto della legis actio
sacramento in personam cid, che il giureconsulto Gaio afferma in 4, 13: * Sacra-
menti actio generalis erat. de quibus enim rebus ut aliter ageretur, lege cautum
non erat. de his sacramento agebatur .,. In quanto che questo passo va precisamente
inteso nel senso: che anche V'actio sacramenti in personam, come quella in rem, era
generalis, si applicava cio# indistintamente a tutli quei diritti, per i quali non era
prevista dalla legge la possibilitd di poter agire con un’altra legis actio speciale,
ma si intende sempre il discorso riferito ai diritti legalmente riconosciuti e fon-
dati in una specifica causa giuridica esplicitamente dichiarata. Se non fosse stato
cosi e la legis actio sacramento in personam avesse compreso un grappo di diritti
di credito sforniti di qualsiasi causa specifica, I'attributo generalis sarebbe stato
assolutamente fuori luogo, perché essa avrebbe compreso un particolarissimo gruppo
di diritti di credito, distinti e individuati appunto dalla mancanza della causa, e
percié completamente equivalenti da questo punto di vista a tutti gli altri rap-
porti giuridici speciali difesi da altre legis actiones speciali: e quindi Vattributo
generalis sarebbe stato del tutto improprio ad essa, cosi come lo sarebbe alla
legis actio per condictionem, che - per quanto non sia fondata su nessuna causa
specifica - il giureconsulto Gaio non chiama affatto generalis.

(16) Cfr. per un’ampia esposizione e critica di questa JoBBE-DuUVAL, 0p. cit.,

p. 120 e sgg., di cui mi sono largamente servito.
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assurda, come quando si ¢ preteso far dipendere la creazione
di un’azione cosi importante da pure e semplici considerazioni
economiche. Cosi, per esempio, il Puntschart (17) vyedeva la
principale causa della creazione della 1. a. per condictionem
nella diminuzione del valore dell’as; e Kappeyne van de
Coppello (18) nella coniazione della moneta d’argento, richia-
mandosi ambedue alla riforma monetaria avvenuta in Roma
nell’anno 268 av. Cr. (19).

Ma all’infuori di simili assurdita (2%), neppure le altre
soluzioni hanno potuto reggere alla critica, perché¢ non hanno
considerato la vera natura della nuova azione: o per avere
da una parte trascurato qualche suo essenziale e sicaro elemento,
come quello della mancanza della causa, o per avere d’altra
parte attribuito ad essa qualche elemento proprio di altra azione
e di epoca posteriore, come la sponsio tertiae partis dell’actio
certae creditae pecuniae. con la quale la dottrina romanistica
ha quasi sempre confusa la nostra azione.

Riassumiamo con la maggior brevitd possibile i principali

sistemi, che secondo !’indirizzo seguito possono essere rag-
gruppati in due grandi e distinte categorie: la prima che
considera la 1. a. per condictionem come una riforma esclu-

(17) Entwicklung des grundgesetzlichen Civilrechts der Rémer (1872),
pp- 414 sgg.

(i8) Abhandlungen sum rémischen Staats und Privatreht (1885), p. 301.

(19) Cfr. Voicr, Privatalterthiimer und Kulturgeschichte der Riomer (1887),
p- 710; ¢ Beror, De la révolution économique et monétaire, qui eut liew @ Rome au
milien du troisiéme siécle avant Uére chrétienne (1885), p. 64 sgg.

(20) Cfr. ancora M. FReunEnTHAL, Zur Entwicklungsgeschichie der rém.condictio
(Breslau 1910), p. 24 e 51 sgg.; il guale voleva rimuovere, col mezzo piit radicale,
le difficolta attinenti alla spiegazione del rapporto della legis actio per condictionem
colla condictio dell’eti classica, dichiarando Gaio in errore circa la prima; la quale
addirittura non sarebbe esistita, poiché Plauto e Cicerone nulla ci dicono di essa.
Tesi questa assai avventata come rilevano, con critica felice, nelle loro recensioni:
M. Fear in Z. Sav.-St., 32 (1911), p. 401-2; e Beseier, nella Berliner philolog.
Wochenscrift, 32 (1912), p. 630-1; e inoltre Berroriny, Il processo civile, I, To-
rino 1913 p. 135 e 141 nota.
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sivamente processnale, e la seconda che alla riforma della
procedura fa corrispondere anche una riforma dello stesso
diritto sostanziale.

§ 4. — 4) La prima categoria a sua volta comprende tre
distinti gruppi di dottrine, secondo che la utilita della riforma
processuale sia fatta consistere nella agevolazione di una sola
delle due parti contendenti o di ambedue.

«) Il primo gruppo, che cerca la ragione della introdu-
zione della nuova legis actio nel vantaggio del creditore o
con questo anche nella influenza dei principii del diritto
internazionale, comprende queste due principali teorie.

L’una & quella di Wieding (D), il quale credeva di poter
spiegare la l. a. per condictionem con la abolizione del nexum
e il desiderio di offrire al creditore, allo scopo di facilitare
il recupero del suo credito, un mezzo di influenza sulla vo-
lonta del debitore e di costringerlo a non negare alla leggera
il debito. Mentre la legge Pinaria aveva, in materia della
l. a. sacramento, accordato una dilazione di trenta giorni al
convenuto, per permettergli di adempiere i suoi obblighi; la
legge Silia subordind questo favore alla condizione che egli
si obbligasse, nella forma della stipulazione, a pagare il terzo
in piu in caso di perdita. La sponsio tertiae partis precedeva
la condictio e grazie a essa la 1. a. per condictionem giuocava
una parte analoga a quella della l. a. per manus iniectionem,
di cui essa deve essere considerata come una seconda edizione
riveduta e corretta.

L’altra & quella del Pernice (22), il quale sosteneva che

(21) lustinianische Libellprocess (1865). p. 653 sgg,

(22) Labeo, IIL p. 211 e 234 sgg.

A questa teoria aderivano anche H. KriiceEr, Geschichte der capitis deminutio,
p- 360: F. Kniep, Gai Institutionum commentarius tertius IlI. 2 (Jena 1917),
P- 158 sg.; e Husekg, Multa, p. 487. Questo ultimo autore poi insegna da sua
parte: che le parole condicere e condictio furono prese in prestito dai riti dei
feziali e dalla procedura seguita quando una difficoltd sorgeva tra cittadini e pe-
regrini, difficoltdi che veniva decisa dai recuperatori.
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la legis actio per condictionem si usava tutte le volte che,
senza di essa, il convenuto avrebbe realizzato a danno del-
P’attore, un arricchimento senza causa lecita. Essa gli appariva
come la forma immaginata appositamente allo scopo di per-
mettere ai peregrini di presentarsi, in una maniera indipen-
dente, dinanzi ai tribunali romani; sino alla legge Silia
occorreva loro necessariamente fare ricorso ai buoni ufficii di
un cittadino romano, quando essi volevano rivolgersi alla
giustizia romana. Inoltre la nuova azione gli appariva anche
come la forma destinata a dare soddisfazione all’equitd; nes-
suno si deve arricchire ad altrui spese; e questo principio di
giustizia sarebbe stato fatto rispettare dalla l. a. per condi-
ctionem. Gli autori delle leggi Silia e Calpurnia permisero di
farvi ricorso, tutte le volte che un bene si trovava, senza
diritto, tra le mani di un terzo. A una formula solenne,
concepita in una maniera generale e nella quale non si
menzionava la fonte dell’obbligazione, corrispondeva un campo
di applicazione suscettibile di estendersi e di cui la legge non
aveva tracciato prima i limiti in una maniera definitiva e precisa.

Il Pernice basava la parte della sua dottrina, riguardante
la influenza delle relazioni e del diritto internazionali sulla
creazione della nuova procedura, sul seguente passo di Festus:

« Status dies vocatus qui iudici causa est constitutus cum
peregrino ,,.

Si vede - egli diceva - che la procedura comincia qui,
come in materia di 1. a. per condictionem, con la determi-
nazione di un giorno per la comparizione delle parti. Si puo
negare infine, egli aggiungeva, in presenza di Liv. 1, 32, che
la condictio avesse una parte nelle cerimonie, che precedevano
la dichiarazione di guerra e che erano eseguite dai feziali?

Numerosi testi (23) poi giustificano, secondo Pernice, la

(23)AVERDE T 5005, 5 12,005 325 12 41075 125, 65.12,16,:26, 35 13,2, 2
19, 3,24, 15 19,:5, 17,55 24, 1, 19,:1;:25, 2, 2556 44, 4, 2, 3.
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sua tesi dell’arricchimento senza causa lecita, fondato su
un prinecipio di equitd e di giustizia.

Gli autori della legge Silia si ispirarono verosimilmente
alla procedura seguita nel caso, in cui - essendo stati com-
messi dei furti sulla frontiera da dei cittadini di uno stato
a danno di uno stato vicino, dei collegi giudicanti misti di
recuperatores organizzati in virti dei trattati giudicavano i
processi, ai quali quei delitti davano origine. Nessuno percio
si meravigliera allora della stretta parentela, che esiste tra la
teoria della condictio e quella dell’arricchimento senza causa
lecita. Questa parentela poi sembra ancora meno sorprendente,
se si identifica la lex Calpurnia, di cui parla Gaio in 4, 19,
con la lex Calpurnia repetundarum pecuniarium. La legis actio
per condictionem regolata da questa legge serviva allora a farsi
restituire i propri beni da colui che li deteneva senza diritto;
essa proteggeva non solamente i cittadini romani di fronte ai
loro concittadini, ma ancora i peregrini contro le estorsioni dei
governatori delle provineie.

Gia lo Iobbé- Duval (?Y) ha osservato: che il passo di
Festus non prova nulla, poiché il grammatico dice in effetto,
che la parola status corrisponde alla forma posteriore constitutus.
Lo status dies & il giorno, che & stato fissato di comune
accordo dalle parti; mentre il termine condictio sveglia I'idea
di una intimazione fatta da uno dei litiganti all’altro, di un
atto unilaterale: condictio, denuntiatio. Condicere, constituere
sono delle espressioni vicine, ma non identiche. Si comprende
a meraviglia la importanza dell’accordo delle parti nella pro-
cedura seguita tra cittadini e peregrini, procedura che per
lungo tempo non ebbe base legale; ma al contrario non si
scorge a che cosa avrebbe potuto servire la intimazione con-
cepita in termini solenni. Se si obbietta che in certi testi
figurano le parole status condictus dies cum hoste, si puo

(24) Op. cit., p. 126 sgg.
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rispondere che ciascuno dei termini status e condictus pud
corrispondere a un atto differente. Quanto poi riguarda il passo
di Liv. 1, 32 & da osservare: che la intimazione fatta dal
pater patratus al popolo nemico di dare soddisfazione al popolo
romano in una dilazione di trentatre giorni si chiamava
condictio; ma gli autori della legge Silia dovettero servirsi
anche essi di questo termine, che - preso in prestito dalla
vecchia lingua romana - figurava nei formularii degli auguri.
Percio questo testo non prova assolutamente che la legis actio
per condictionem sia stata immaginata allo scopo di aprire
ai peregrini P’accesso della giustizia romana.

Cosi pure & completamente infondata la sua secondaria
tesi della sanzione avuta dalla nuova azione dello “ arricchi-
mento senza causa lecita ,,; ¢io che costituisce oggetto, che
generalmente si da come contenuto alla condictio dell’etd
classica. Ma all’infuori delle gravissime difficoltd incontrate
dalla stessa dottrina romanistica per fissare e precisare il
concetto dello arricchimento senza causa lecita anche per
I’epoca classica; esso mon pud assolutamente attribuirsi e ri-
ferirsi al tempo della legis actio per condictionem per que-
ste ragioni.

Anzitutto I arricchimento senza causa lecita non pud
corrispondere, significare e spiegare il dare oportere ceriam
pecuniam o omnem certam rem, che & il vero contenuto della
nuova azione. Inoltre, pur ammettendo come contenuto di
questa I’ arricchimento senza causa lecita, cosi come viene
generalmente inteso, & da osservare: che esso né si confd neé si
adatta all’ attitudine e alla qualifica di actio in personam,
propria della legis actio per condictionem. Infatti I’arricchi-
mento pud anche non esserci da parte del debitore, per avere
questi sostenuto delle forti spese a causa dello stesso oggetto
o per averlo gia trasferito a un terzo; cid nonostante la legis
actio per condictionem & sempre esperibile contro il primo
e vero debitore, tenuto in forza di un rapporto giuridico
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obbligatorio del tutto indipendente al dare oportere certam
pecuniam o omnem certam rem.

§ 5. — 8) Del secondo gruppo, che al contrario
mette a principale e generale base della riforma processuale
attuata dalla 1. a. per condictionem lo scopo di migliorare la
condizione del debitore, fanno parte pure due teorie.

La prima & quella dello Jhering (25, il quale vi vedeva
una misura di protezione per la classe povera. Secondo lui,
la nuova legis actio costitui il primo tentativo fatto allo scopo
di secolarizzare la procedura. Sino alla lex Silia, i litiganti
dovevano necessariamente fare ricorso all’assistenza di un
pontefice: ¢id che dava ai patrizi un potente mezzo di influenza
e di dominazione; ma non fu piu lo stesso dopo il voto di
questa legge. Il debitore plebeo, che si vedeva condannare,
aveva inoltre il vantaggio di non tirarsi addosso, in’ tuiti i
casi, la pena del litigante temerario, perche la sponsio tertiae
partis era facoltativa e non obbligatoria.

La seconda teoria & quella dello Jobbé - Duval (26), il
quale, - richiamandosi a tutto il movimento politico - sociale
agitatosi durante I’intero periodo della Repubblica romana
per la questione dei debiti resa assai grave a causa sia dello
interesse elevato, sia della breve durata del prestito e sia
della rigorosissima e severissima procedura esecutiva della
manus iniectio in caso di inadempimento della obbligazione
alla scadenza -, considerava la 1. a. per condictionem ugual-
mente come un miglioramento della triste condizione dei poveri,
ottenuto in seguito ad una vittoria del partito popolare. Perd

(25) Geist des Romischen Rechts, p. 659 sgy. ;e Scherz und Ernst, p. 226 sg

(26) Op. cit., p. 87: e specialmente p. 110 sgg. Egli, dopo avere ricordato
tutte le numerose leggi romane contro Pusura, la lex Poetelia Papiria e la lex
Licinia Sextia, citava, come immediato precedente della lex Silia, il fatto che
Catilina e i suoi amici reclamarono sia la riduzione dei debiti, sia almeno il voto
di una legge accordante ai debitori una dilazione per il pagamento. V. Liv. VI,
35, 4; 37, 2: 39, 2; 42, 4; Cic. De off. 11, 23, 84 sgg. e Cakc. de bell. civ. 111, 1. 3.
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questa, secondo il romanista francese, fu solamente I’occasione
del voto della lex Silia; la riforma, che doveva esercitare una
si grande influenza sullo sviluppo della teoria delle obbligazioni,
ebbe invece delle radici pin profonde.

Anzitutto fu il desiderio di accordare al debitore una
dilazione per liberarsi dalle persecuzioni del creditore, che
era quasi sempre un patrizio. Difatti, con questa agevolazione,
quando la somma prestata non veniva rimborsata alla secadenza,
come accadeva frequentemente per le difficolta e le ristrettezze,
in cui versavano i plebei, il debitore era sicuro di essere
protetto dalle sorprese. Egli, prima di essere costretto a una
confessione dinanzi al magistrato, o prima che la lotta giu-
diziaria fosse incominciata, sarebbe stato avvertito trenta giorni
prima delle intenzioni del suo avversario. Cosi egli avrebbe
potuto rivolgersi ai suoi parenti e ai suoi amici; avrebbe
potuto vendere all’occorrenza persino uno dei suoi beni du-
rante questa dilazione di grazia che gli accordava la legge
e forse sarebbe riuscito a dare soddisfazione al suo creditore
al momento, in cui ambedue sarebbero comparsi di nuovo da-
davanti al tribunale del pretore. Allora la legis actio sarebbe
stata immediatamente troncata, e non vi sarebbe stata né
confessione né nomina del giudice.

Lo Jobbé - Duval, a sostegno di questa sua congettura,
richiama la denuntiatio fatta in presenza del pretore dall’attore
al convenuto, ut ad judicem capiendum die trigesimo adesset
(Gai 4, 18). La quale dilazione pero, secondo lui, a differenza
di quella accordata dalla lex Pinaria per la 1. a. sacramento,
ha una diversa funzione nella 1. a. per condictionem, quale
egli la concepisce. Perché in questa: “ au moment de la som-
mation de comparaitre de nouveau le trentiéme jour, I'in-
stance n’est pas liée; on ignore s’il n’y aura pas aveu; il n’est
donc pas certain qu’un juge soit nommé et le délai de 30
jours a essentiellement le caractére d’un délai de grice destiné
a permettre au débiteur de s’acquitter. .,

e .

-
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Oltre questo primo motivo, il romanista francese assegna
un altro alla introduzione della nuova legis actio: quello cioé
di aver sanzionata distintamente I’obbligazione derivante da
contratto, organizzando all’uopo una procedura speciale ad
essa corrispondente con un nuovo piu adatto sistema di prove.

La L a. per condictionem richiedeva necessariamente per
la sua applicazione, che il debito avesse la sua origine nella
operazione di credito dell’antico diritto romano: creditum,
pecunia credita; che si realizzava sia con la stipulatio, sia con
il contratto litteris e sia col mutuum (Cic. Pro Roscio Co-
moedo 4, 13; 5, 14). Ma, mentre prima della lex Silia, il
creditore che non era stato soddisfatto, si querelava in tutti
i casi, anche quando il debito risultasse da un contratto, della
ingiuria che egli riceveva dal suo avversario; ora invece, la
legge Silia gli concedeva di limitarsi ad affermare Desistenza
del suo diritto di credito, separando cosi nettamente le obbli-
gazioni derivanti da contratto da quelle risultanti da delitto.
Cosicché cessando la corrispondente azione di essere penale
per diventare reipersecutoria in personam, il vecchio sistema
delle prove, che si riattaccava strettamente al carattere penale
della precedente procedura, subi delle importanti modifica-
zioni. Il deferimento del giuramento, che anteriormente era
obbligatorio, divenne, dopo la lex Silia, semplicemente facol-
tativo, in quanto il iusiurandum in iure delatum veniva prati-
camente deferito al debitore, soltanto quando l’attore temeva
di non potere sufficientemente provare Desistenza del suo di-
ritto di credito. Pero il preteso creditore fu autorizzato a
sostituire lo jusiurandum necessarium con una provocazione
rivolta al suo avversario di concludere una scommessa: cioé
la sponsio tertiae partis. Il carico della prova incombeva a
quello che affermava lesattezza della sua allegazione, confor-
memente agli usi seguiti in materia di scommessa e, secondo
gli stessi usi, egli usufruiva di una completa larghezza per
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convincere il giudice; a lui di usare i modi di prova che
egli giudicava proprii a fargli vincere la causa.

In seguito poi al grandioso sviluppo del commercio, la
l. a. per condictionem ex lege Silia, che - pur contenendo delle
idee antiche - corrispondeva a una nuova fase della storia del-
Pamministrazione della giustizia, fu estesa dalla lex Calpurnia
anche ai crediti aventi per oggetto una cosa certa o una certa
quantitd di cose fungibili, che erano divenuti assai frequenti
e avevano acquistato una importanza economica molto consi-
derevole.

La teoria del romanista francese ¢& altrettanto infondata
e insufficiente quanto quella del romanista tedesco.

Lo Jobbé - Duval basa il secondo motivo della sua teoria
sulla arbitraria supposizione da lui fatta che il nome primi-
tivo e tecnico della 'condictio certae pecuniae era actio de
certa credita pecunia o certae creditae pecuniae; il quale nome,
all’epoca classica, non rispondeva piu alla realta delle cose,
poiché I’actio certae creditae pecuniae poteva essere intentata,
anche quando nessuna operazione di credito era stata conclusa.
E da questa falsa premessa egli arriva senz’altro a attribuire
alla prima azione caratteristiche e istituti processuali proprii
della seconda azione: lo jusjurandum in iure delatum e la
sponsio tertiae partis. Ma tutto cid6 & assolutamente e intera-
mente inesatto. Le due azioni erano nettamente distinte fra
loro; ciascuna di esse aveva un proprio e specifico campo
d’applicazione ben delimitato; e soltanto all’actio certae cre-
ditae pecuniae appartenevano lo jusiurandum necessarium e
la sponsio tertiae partis: come risulta chiaramente da Gai 3,91
e ancora di piu da Gai 4,13; 17° - 20 e 171.

Cosi pure & all’actio certae creditae pecuniae che si rife-
risce |”intera orazione di Cicerone: Pro Roscio Comoedo; spe-
cialmente i due passi (4,13 e 5,14), su cui pia particolarmente
si fonda per la sua assurda tesi il romanista francese.

Per quanto riguarda poi il primo motivo, anzitutto non
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¢ esatto il diverso significato attribuito da Jobbé - Duval
alla denuntiatio ut ad iudicem capiendum die trigesimo delle
due leggi Pinaria e Silia, perché circa questa denuntiatio la
seconda derivava direttamente dalla prima e ambedue avevano
lo stesso scopo e lo stesso significato, quale € quello da noi
fissato. Inoltre il vantaggio sentito da parte del debitore dalla
dilazione di grazia di trenta giorni, che - secondo il roma-
nista francese - avrebbe avuto la lex Silia, sarebbe stato im-
mediatamente e completamente annullato dal contenuto del
secondo motivo, da cui egli fa dipendere la introduzione
della 1. a. per condictionem. E cio perché la condizione del
debitore sarebbe stata ancora di piu aggavata non solo dal
fatto che il giuramento, da obbligatorio divenuto semplice
mente facoltativo, non avrebbe permesso piu al convenuto di
liberarsi in tutti i casi dalla pretesa dell’attore giurando di
non dovergli nulla; ma anche, e soprattutto dalla gravosa e
assai pericolosa provocazione alla sponsio tertiae partis, che
sarebbe da sola bastata a distruggere qualsiasi miglioramento
apportato alla condizione del debitore dalla dilazione di grazia

di trenta giorni.

§ 6. 7) — II terzo gruppo abbraccia tutte quelle teorie
che - con pit o meno varianti - vedono la causa giustifica-
tiva di introduzione della legis actio per condictionem nella
maggiore semplicita e speditezza di svolgimento della mede-
sima, ossia nello intento di dare un mezzo processuale piu
facile e sollecito, in confronto della lenta e complicata pro-
cedura del sacramentum.

Il Keller 27 e il Demelius (8) furono appunto i primi

(27) Romischer Civilprocess und Actionen % p. 61 sgg.

(28) Zum Legisactionenprocess nella Krit. Vierteljahrschr fiir G. und R.
. ViII, (1866), p. 519 sgg. Questo autore riteneva anche che la condictio avesse
imitato la procedura della lex actio sacramento cosi come era stata riorganizzata
dalla lex Pinaria. Il deposito del sacramentum scomparve; ma restd la denuntiatio

ad iudicem capiendum,
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a considerare: che la ragione d’essere della nuova azione
dovette consistere in una semplificazione generale della pro-
cedura utile alle due parti, dando ciascuno d’altronde degli
argomenti differenti allo scopo di provare la piu grande sem-
plicita della nostra legis actio comparata colle altre. Per Keller,
la condictio ¢ una intimazione extragiudiziaria; cid che nega
Demelius. Secondo questo ultimo, i vantaggi della nostra pro-
cedura si affermano con la soppressione del sacramentum, la
riduzione al minimo delle parole solenni pronunciate dalle
parti e infine la facolta, per il creditore, di terminare la
controversia con una estrema rapiditd, deferendo al suo avver-
sario lo iusiurandum necessarium. La 1. a. per condictionem
sembrerebbe allora come un primo tentativo di riforma, che
fa gia prevedere la creazione della procedura formulare.
Invece per il Betti 29: ¢ il vantaggio che questo modus
agendi per condictionem presenta a paragone del modus
agendi sacramento, col quale concorre a scelta dell’attore
(Gai. 1V,20), sta probabilmente in una maggiore snellezza di
~ forme e in un minor costo del processo (daccheé qui non si
perde la posta di alcuna scommessa); inoltre, nella possibilita
data all’attore di definire subito, in iure, la lite concernente
un credito di danaro col deferire al convenuto un iusiuran-
dum, che lo pone nell’alternativa di giurare - con Veffetto
della denegatio actionis - o di riferire il giuramento ad
esso attore, con effetto (ove lo presti) pari a quello di una
confessio in iure. ,,, E aggiunge poi in nota; ¢ Altre ipotesi
circa questa legis actio non ci paiono consentite. In particolare
non ci sembrano fondate le congetture che vorrebbero dipin-
gerla scevra di formalita e farne ’addentellato e il punto di
partenza della litis contestatio formolare ,,.
Ma nemmeno questa teoria, a cui aderisce la maggior

(29) Diritto romano, 1. p. 466 sg.
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parte degli autori specialmente moderni (3%), pud essere accolta.
Anzitutto perche le due distinte leggi Silia e Calpurnia hanno
dovato indubbiamente apportare delle innovazioni ben indi-
viduabili, ¢ non una pura e sola semplificazione della proce-
dura. Inoltre, all’infuori che questa semplificazione della pro-
cedura avrebbe potuto esserci stata gia effettivamente nella
legis actio per iudicis postulationem di fronte a quella sacra-
mento, come mai pud scorgersi una maggiore semplicitd e
speditezza della procedura nella legis actio per condictionem,
quando questa - come abbiamo gia visto - si compone in parte
di alcuni elementi delle altre due precedenti legis actiones, e
quando soprattutto si attribuiscono infondatamente ad essa lo
insiurandum necessarium e la sponsio tertiae partis? Queste
due modalita processuali ci sembrano che siano piu che suf-
ficienti, - anziché a semplificare -, a rendere invece pit com-

plessa, piu difficile e pii gravosa la procedura della nuova
azione di fronte alle altre; e cié specialmente poi per quanto
riguarda la sponsio tertiae partis. Infatti: sarebbe bastato che
Poggetio della controversia valesse piu di 1500 o 150 assi,
perché il litigante soccombente corresse il grave pericolo di
pagare, in forza della speciale stipulazione fatta, la tertia

(30) Gfr. Berrornt 1l processo civile, 1. p. 137 sg.: Costa, Profilo storico
del processo civile romano, p. 24; Scisvona, Procedura civile romana, p. 105;
Girarp, Manuel 8, p. 1052; P. Huvers, Cours élémentaire de droit romain, I,
Paris 1927, p. 155 sge.: A. GIFFARD, Legons de procédure civile romaine, Paris 1932,
p. 61 sgg.; e R. Monnisr. Ler nouveaux fragments des Institutes de Gaius, (PS1
n. 1182) et leur importance pour la connaissance du droit romain, Paris 1933, p. 34;
¢ Manuel élémentaire du droit romain 1, Paris 1935, p. 172 sg.

Si avvicina in parte a questa concezione anche I'Arancio- Ruiz, Cours de
droit romain: Les actions, Napoli 1935, p. 23 sg.; e Ist. 4, p. 119 : dove cosi scrive :

« L’azione, che prende il nome dalla parola condico (= ti dé convegno) pro-
nunciata dall’attore, & stata certo applicabile fin dal primo momento al mutuo di
danaro o di derrate. Ma & propabile che sia stata applicata anche alla stipulazione.
Come si & accennato, questo contratto era con probabilitd protetto in origine dalla
1. actio sacramenti, accanto alla quale l= XII Tavole avevano messo, per il caso
che le parti lo preferissero. il meno rischioso procedimento della iudicis postula-
tio: la legge Silia semplifico il procedimento cum poena nel senso che abbiamo visto .
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pars litis, superiore quindi ai 500 o ai 50 assi, quali erano
le pene rispettive stabilite dalla legge delle XII tavole per
la legis actio sacramento circa le controversie valenti 1000
e pin assi o meno.

§ 7. — B) La seconda categoria di dottrine, che vede la
causa di introduzione della legis actio per condictionem non
tanto in una pura e semplice riforma processuale, ma quanto
in una innovazione dello stesso diritto sostanziale, comprende
anzitutto un primo gruppo di teorie, che considera la nuova
azione come la sanzione di nuove obbligazioni con corrispon-
denti e adeguate riforme processuali.

Cosi il Puchta 31), il quale sostenne: che la legge Silia
avesse avuto per oggetto di sanzionare la stipulazione, il con-
tratto litteris e il mutuum; e di conseguenza avesse rimesso
molto opportunamente queste “ einfachen Sachen, wobei der
Richter streng an den wortlichen Inhalt des Geschifts gebun-
den war ,,, non pin al giudizio del collegio dei decemviri,
ma esclusivamente a quello del giudice unico.

(31) lastitutionen !V, § 162 p. 476. Della medesima opinione sono Kuwnizr,
Cursus des rom. Rechts, § 148; e CuqQ. Les institutions juridiques des Romains,
I, p. 667 sgg. e specialmente p. 670; dove cosi scrive:

# En sanctionnant certains actes fiduciaires, contrairement au principe qui
réservait la protection de ’Etat aux droits solennellement placés sous la protection
des curies, on avait voulu prévenir les discordes civiles, aux quelles donnaient lieu
périodiquement les exigences des préteurs ,,. Come si vede, secondo Cug, la pratica
conosceva gia la stipulazione, il mutuum e il contratto litteris, ma il creditore si
rimetteva alla buona fede del debitore; fu solamente la legge Silia che gli accordd
la facolta di ricorrere alla giustizia.

Voicrt, (Condictiones ol causam, p. 258). criticando la teoria di Puchta,
perché assegnava alla legge Silia una data assai tarda e riportava il mutuum a
una epoca molto remota, riteneva che la lex Silia fosse stata votata per sanzionare
soltanto la stipulazione, sotto la forma antica della sponsio; e che la lcgis actio
per condictionem fosse stata estesa prima al contratto litteris e poi al mutuum,
quando questi contratti furono introdotti nella pratica. Contro questa errata opinione
reagi a suo tempo gid il Punrscaarr (op. cit., p. 73) con buoni argomenti che
ultimamente sono stati confermati dalla scoperta dei nuovi frammenti di Gaio.
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Secondo il Savigny (32) invece, la legis actio per condi-
ctionem sarebbe stata immaginata per sanzionare soltanto la
obbligazione derivante dal mutuum. Il creditore ha alienato
i pezzi di monete o le altre cose fungibili, che costituiscono
oggetto del prestito di consumo. L’alienazione lo priva del-
I’azione in rivendicazione, di cui egli si serviva prima; ma
al posto di questa azionme in rivendicazione una azione in
personam entra nel patrimonio del creditore. Questa ¢ la
condictio, la legis actio per condictionem, alla nostra epoca.
Il carattere essenziale della condictio & di nascere in seguito
ad una alienazione, di tenere il posto di una azione in riven-
dicazione scomparsa. La legis actio per condictionem si
applicava all’origine esclusivamente al mutoum; pia tardi il
suo campo si estese per mezzo di interpretazione; la giuri-
sprudenza fingeva che le parti avessero concluso un mutuum,
quando in realta si trattava di un contratto litteris o di una
stipulazione: essa assimilo il prestisto fittizio a quello vero;

'ma soltanto il prestito vero era la fonte primitiva della legis

actio per condictionem.

Il Savigny fondava la sua teoria in primo luogo su questo
fatto: che il mutuum di sempre origine a una condictio; il
nome del mutuum sveglia I’idea della condictio e reciproca-
mente. Cio autorizza quindi ad assegnare al detto contratto
un posto importante nella storia della nuova azione. In secondo
luogo: nella lingua corrente dei giureconsulti classici i termini
credere e mutuo dare sono sinonimi; pecunia credita equivale

a pecunia data (%3).

(32) Sistema del diritto romano attuale V, p. 130 sgg. e 564 sgg. A questa
teoria aderisce anche PrErscHE, Die Bereincherungsklagen, (1883 -4), p. 22 sgg.

(33) V. D. 14, 6, 4 e 6. Il Savigny riteneva questi testi particolarmente favo-
revoli alla sua tesi, specialmente confrontati con D. 14, 6,1 pr. e 12, 1, 11; oltre
che con lintero titolo: de rebus creditis.
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In questo gruppo pud rientrare anche la teoria di Karlowa
(39, perche, - per quanto egli non attribuisse alla legis actio
per condictionem la sanzione di una nuova speciale obbliga-
zione, come Puchta, Savigny e Voigt -, pure egli scorgeva
I'introduzione di una nuova obbligazione proprio nel dare
oportere. Secondo Karlowa, gli autori delle leggi Silia e Cal-
purnia, - a lato della legis actio sacramento e della legis
actio per iudicis postulationem, che si applicavano in alcune
ipotesi ben determinate di dare oportere e avevano quindi
dei limiti assai precisi -, avrebbero creato una legis actio
comprendente un dari oportere certam pecuniam o omnem
certam rem senza alcuna limitazione quanto alla fonte della
obbligazione. Ma essi avrebbero inteso semplicemente di lasciare
alla giurisprudenza e ai giudici, con una grande larghezza, il
compito di determinare, quando il debito del convenuto rien-
trasse nella definizione del dari oportere; per cui essi non
avrebbero potuto restringere a certe fonti di obbligazioni la
portata del modus agendi, che si trattava di introdurre nella
pratica (35,

La giurisprudenza poi avrebbe applicato il dare oportere
soprattutto alla ipotesi dello arricchimento senza causa lecita;
perche il Karlowa non troverebbe nulla di inverosimile in
cio: che le condictiones ob causam fossero contemporanee o
quasi alla legge Silia (36); pur non sapendo affermare che
questa legge avesse creato espressamente la legis actio per
condictionem allo scopo di permettere al privato leso di farsi

(34) Civilprocess zur Zeit der Legisactionen, p. 111 e 233 sgg.; Rém. Rech-
tsgeschichte 11, p. 763 sgg. ;

(35) Tutto cid spiegherebbe secondo Karlowa, precisamente I'enigmatico
passo di Gai 4, 20, perché questo giureconsulto non avrebbe compreso il vero
significato e la utilitd della creazione della legis actio avente un campo suscettibile
di una estensione indefinita.

(36) Per dimostrare cid egli si basa su: D. 12, 4, 8; 12, 5, 65 e 12, 6, 52.
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restituire da un terzo cio che questo ultimo detenesse semza
diritto, come ha fatto invece Pernice.

Le teorie di Puchta e Savigny sono facilmente criticabili,
in quanto esse non hanno nessuna persuasiva base nelle fonti
giuridiche, perché¢ Gaio a proposito della legis actio per con-
dictionem parla soltanto e semplicemente di dare oportere
certam pecuniam o omnem certam rem senza menzionare
nessuna causa specifica di nuove obbligazioni. Se le due leggi
Silia e Calpurnia avessero sanzionate delle nuove obbligazioni,
il giureconsulto Gaio non avrebbe indubbiamente mancato
di notarlo. Invece la stessa dichiarazione fatta dallo attore in
iure & - come vedremo - astratta, cioé non contiene affatto la
indicazione del rapporto giuridico, per la cui tutela & con-
cessa la nuova azione.

Cosi pure & facilmente criticabile I’altra teoria di Karlowa,
il quale -, pur concentrando tutta la sua attenzione sul solo
e semplice dare oportere certam pecuniam o omnem certam
rem, - non solo non ha cercato minimamente di spiegarlo e
di determinarlo, ma & arrivato persino ad assegnare il com-
pito della sua determinazione alla giurisprudenza e al giudice.
Contro questa assurda asserzione gid lo Jobbé - Duval 7 ha
giustamente osservato: “ La prétendue délégation de pouvoirs,
consentie par les auteurs de la loi Silia 4 la jurisprudence,
constituerait un phénoméne unique dans I’histoire du droit
romain. Quant aux juges, leur conduite mériterait la qualifi-
cation d’étrange. Bien que jouissant d’une compléte liberté,
ils n’auraient pas interprété les mots dare oportere comme
visant les obligations nées de la stipulation, du contrat litte-
ris et du mutuum et cependant ces mots se retrouveraient
plus tard dans la formule de Pactio de certa credita pecunia,
c’est 4 I’enrichissement sans cause licite et a lui seul que la

(37) Op. cit., p. 108.
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jurisprudence aurait eu la fantaisie d’appliquer la legis actio
per condictionem ,,.

§ 8. — Su motivi unicamente sostanziali si basa invece
la teoria del Baron (33), che & stata la sola, sebbene risalga a
pia di mezzo secolo fa, a portare un contributo veramente
notevole e positivo alla soluzione del problema della introdu-
zione della nuova legis actio.

Il Baron rileva anzitutto, e per primo, la particolarita del
carattere astratto della 1. a. per condictionem. Questa, a dif-
ferenza di tutte le altre 'quattro legis actiones, non richiedeva
la dichiarazione in iure della causa debendi, la indicazione
cioé della specifica obbligazione (nexum, fiducia, sponsio, ecc.),
in base a cui Pattore agiva. “ Es handelte sich um personliche
Anspriiche, gleichviel welches die Causa war; gerade hieraus
rechtfertigt sich das Erforderniss der Bestimmtheit des Objects
(39) (CERTA pecunia, spiter omnis CERTA res); denn irgend ein
fester Punkt musste von Anfang an vorhanden sein, an wel-

(38) Die condictionen, (Berlin 1881), 1 sgg., 185 sgg. e specialmente 195 sup;
oltre la precedente dissertazione: Zur legis actio per iudicis arbitrive postulatio-
nem und per condictionem, nei Festgaben fiir Heffter, 29 - 56.

(39) La quale esigenza poi viene da lui spiegata a pag. 3 con questa osser-
vazione. Oo'm pretesa personale possiede la sua determinatezza da un doppio lato:
dalla sua causa e dalla sua estensione; la legis actio per sacramentum richiedeva,
che Pattore dichiarasse ambedue: tanto la causa determinata guanto l’estensione
determinata. Nelle altre due legis actiones, che furono introdotte per togliere il
difetto della prima era necessaria ¢ sufficiente invece la determinazione da un
solo lato: cosicché la l. a. per iudicis arbitrive postulationem esigeva soltanto la
dichiarazione della causa determinata, mentre la L a. per condictionem sclamente
quella della estensione determinata; e cid bastava per dare all’azione un ben
definito contenuto.

La supposizione del Baron relativa alla l. a. per iudicis arbitrive postula-
stionem, che molto probabilmente traeva origine dalle gia note applicazioni della
detta legis actio ai giudizi divisorii, dove a causa della loro intrinseca natura non
era quantitativamente specificata la pretesa dell’attore, & stata contraddetta dalla
. 186 di P. S. I, n. 1182, contenente per il caso della sponsio - oltre la causa -
anche la determinazione quantitativa della pretesa: X milia Sestertiorum.
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chen das Verfahren angekniipft werden konnte; da die Causa
fehlte, so konnte er nur im Object gesucht werden ,,.

E questo 'elemento fondamentale della teoria del Baron,
che viene poi collegato con lo svolgimento storico del sistema
contrattuale romano nel seguente modo.

La legge delle XII Tavole sanzionava soltanto pochi tipi
di contratto: il nexum, la fiducia, la pia antica forma della
stipulatio: la spousio, e qualche altro; che erano pienamente
sufficienti alla vita semplice e ancora ristretta della nascente
Repubblica romana. Ma man mano che questa ando svilup-
pandosi e ampliandosi, anche territorialmente, specialmente in
seguito alle numerose guerre di conquista, crebbero pure
enormemente i bisogni della vita economico - giuridica, i quali
naturalmente non potevano trovare adeguata soddisfazione se
non in nuovi contratti. Fra questi nacquero forse dapprima
quelli con pecunia credita, pero ad essi yennero immediata-
mente dietro il pegno, gli altri contratti reali e i consensuali.
Tutti questi contratti trovarono il loro primo e unico ricono-
scimento soltanto nel diritto consuetudinario, cioé¢ in quella
fonte di diritto, alla quale - sebbene assai significativa gia in
quel tempo - il processo delle legis actiones era propriamente
del tutto insensibile e inadatto. Percio per la loro tutela non
potevano assolutamenie essere adoperate le due legis actiones
sacramento e per iudicis postulationem, che - secondo la loro
rigorosissima struttura e funzione - richiedevano la dichiara-
zione della causa debendi e dovevano essere necessariamente
ipsarum legum verbis accomodatae (Gai 4, 11).

In tutte queste fortissime esigenze delle legis actiones il
diritto consuetudinario incontrava un insormontabile ostacolo,
che solo piu tardi vemiva rimosso; sebbene fosse stata pure
grande Defficacia da essa spiegata nella vita giuridica romana:
col creare per esempio il diritto ereditario necessario formale,
collo stabilire il contenuto dei singoli innumerevoli rapporti
giuridici da esso stesso creati, e cosi via. “ Aber - continua
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il Baron - das Gewohnheitsrecht hatte nicht die Kraft, einem
neuen Rechtsverhiltniss die Klagbarkeit zu verschaffen. Diese
Liicke wurde um so fithlbarer in einer Zeit, wo die wirthschaf-
tlichen Verhilinisse einen ebenso raschen wie unabsehbaren
Aufschwung nahmen; bei Ausfiillung der Liicke dachte der
damalige Rémische Gesetzgeber nicht bloss an die augenbli-
ckliche Lage des Verkehrs; er richtete seinen Blick auf die
Zukunft, er wollte ihr freien Spielraum in der Entwickelung
und Ausbildung der Contracte einrdumen; das ist der Grund,
weshalb er eine abstracte . Legisactio de certa pecunia und
spiter de omni certa re einfiirte; jeder Contract, welcker gewo-
hnheitsrechtlich als Quelle eines dari oportere anerkannt war,
hatte jetzt seine Klage; jede Causa geniigte, die sich im Ver-
kehr als bindend bewiihrt hatte .

La esistenza di queste premesse per I’ammissibilitd nei
singoli casi della nuova legis actio veniva esaminata e decisa
soltanto dal giudice, perché in iudicio anche la L a. per con-
dictionem doveva naturalmente essere fondata come ogni altra
azione. Cosi trovarono tutela nella vita giuridica romana
sicaramente la stipulazione, il contratto letterale, il prestito,
il credito del venditore e del locatore in forza della lex
Silia; e anche il credito del compratore di cose corporali in
forza della lex Calpurnia. In seguito poi trovarono tutela per-
sino i crediti di cose incorporali, quando fu ammesso il
¢« Selbstschitzungsrecht ,,, che permetteva a un creditore
di convertire il suo ecredito non pecuniario in dare certam
pecuniam per mezzo di una propria stima. Contro questa
affermazione starebbe forse il passo di Gai 4,48, secondo cui
al tempo delle legis actiones il giudice condannava il conve-
nuto in ipsa re; perd le parole di Gaio vengono interpretate
e spiegate dal Baron nel senso che esse negano la competenza
di stima del giudice, ma non quella dell’attore. Il diritto
di costui di stimare da sé stesso ’oggetto dell’azione esisteva
sicuramente gia all’epoca delle legis actiones, come si deduce
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dalla orazione di Cicerone Pro Roscio comoedo; soltanto esso
non si & sviluppato subito dopo la lex Silia, ma & sorto poco
dopo, necessariamente, per le impellenti e intrinseche esigenze
dello stesso processo. Cosicché la nuova legis actio si ¢ andata
sempre piu perfezionando, perd nessuna traccia si ha della
sua applicazione anche allo incertum, per quanto cid d’altra
parte non possa essere recisamente escluso.

Infine, conclude il Baron, la 1. a. per condictionem &
stata una volta P'unica forma di processo non solo per i iu-
dicia stricti iuris, ma anche per quelli bonae fidei, perche
nessun’altra legis actio poteva subentrare al suo posto senza
una apposita legge.

La prima parte della teoria del Baron relativa al carat-
tere astratto della nuova legis actio & stata a principio con-
futata da qualche autore (40), ma poi ha finito giustamente
per prevalere e oramai viene considerata da tutti i romanisti (41)
come una verita assiomatica, che le ulteriori indagini in ma-
teria vanno sempre piu confermando. Perci6 essa deve costi-
tuire non solo il punto di partenza, ma anche la base fon-
damentale di ogni nuova ricostruzione storico-dommatica sul-
'argomento. Cosi pure devono essere messi a profitto altri
due punti, non meno importanti, affermati molto risolutamente
dal Baron (42) contro la comune e ancora imperante opinione (#3):
e cioé che la sponsio tertiae partis mon ¢& stata introdotta
dalla lex Silia, come la 1. a. per condictionem non ¢& stata
originariamente l’azione per la certa credita pecunia.

Invece non pud essere assolutamente accolto lo sviluppo

(40) Cfr. JoBni:- DUVAL, op. cit, 123 sgg.: Bunr, in Krit. Fjschr. XXIV, p.
224 sg.: Bekkegr, Z. R. G. XVIL, p. 94 sgg.; e qualche altro.

(41) Cfr. Girarp, Manuel 8, 1010 % DE VisscHER, La condictio et le systéme
de la Procédure formulaire, p. 7 sgg.; LeNeL, Das Edictum perpetuum3, § 95,
p- 230 9% e tutta la letteratura ivi citata.

(42) Op. cit., 186 sge.

(43) Cfr. specialmente gli autori citati nella nota 30.
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storico del sistema contrattuale, che il Baron delinea per
innestarvi dentro D’astratta legis actio per condictionem, per-
ché esso contrasta fortemente non solo con le nostre cono-
scenze storiche e giuridiche, ma anche con ogni logica. Anzi-
tutto vi si scorge subito da un lato una netta e profonda
contradizione fra il carattere astratto della nostra azione e le
cause ben definite e circoscritte dei contratti da essa protetti,
per quanto riconosciute soltanto dal diritto consuetudinario e
dichiarate non in iure, ma solamente in iudicio apud iu-
dicem. Dall’altro lato poi non ci risulta affatto dalle nostre
fonti D’esistenza di un cosi immenso e ardito potere avuto
dal giudice (44, il quale al contrario in tutta la storia della
procedura romana ha avuto sempre la sola funzione di de-
cidere la controversia, gia completamente e definitivamente
impostata in iure dal magistrato; di modo che il primo,
direttamente investito dal secondo, pur attraverso le ricerche
di diritto oltre che di fatto si moveva perd sempre entro
P’ambito del modulo di azione adattato al caso concreto dal
magisirato, e non oltrepassava mai questi rigorosissimi limiti.
Inoltre non ¢ logicamente ammissibile che il saggio legisla-
tore romano, se quei contratti con le loro cause e i lore
rispettivi caratteri erano stati gid riconosciuti dal diritto con-
suetudinario, abbia mancato di sistemarli definitivamente tute-
landoli adeguatamente o con le due vecchie legis actiones di-
chiarative o con una o pii nuove appropriate azioni: anziché
preferire con ben due distinte leggi di proteggerli, nonostante
la loro grande importanza nella vita economica e giuridica,
vagamente attraverso un’astratta legis actio, lasciando al solo
giudice ogni arbitrario e illimitato potere di investigare e
decidere sulla giustezza e ammissibilita o meno della causa
di quei contratti. Né poi in tale modo con questo indiretto

(44) Cir. De VisscHER, op. cit., p. 7 sgg.; e Arancio - Ruiz, Ist.4, p- 111 sg.
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e complessivo riconoscimento legislativo poteva essere attuato
lo sviluppo e il perfezionamento dei singoli contratti; tanto
I'uno quanto I’altro possono verificarsi soltanto attraverso
lunghi progressivi stadii, ciascuno dei quali sia fissato volta
per volta in una forma sicura, come la legge e Peditto del
pretore, e non in maniera vaga e labile, come le decisioni
del giudice. Infine la teoria del Baron, anche se riuscisse a
giustificare Iintroduzione nell’epoca antica dell’astratta legis
actio per condictionem, incontrerebbe gravissime difficolta a
spiegare la continuita della condictio nell’epoca classica, in cui
non é certamente esistito quello sviluppo storico del sistema
contrattuale romano, essendosi gia interamente compiuto. Di
modo che il Baron ¢ costretto a cercare affannosamente
un’altra spiegazione alla persistenza della condictio nell’epoca
classica, dandole cosi un contenuto vario e mutevole attra-
verso i tempi, e non uno specifico e durevole, come giusta-
mente converrebbe alla condictio, che ha persistito cosi lun-
samente a svolgere la sua importantissima funzione durante

g
Pintera storia del diritto romano.

§ 9. — Anche il De Visscher (!5, (la cui monografia &
I’ultima per data sul nostro argomento), pur accettando pie-
namente la tesi del Baron circa il carattere astratto della l. a,
per condictionem, ha criticato fortemente la sua spiegazione
e giustificazione per mezzo dello sviluppo storico del sistema
contrattuale romano. Anzi da questo punto di vista la teoria
del De Visscher & completamente opposta a quella del Baron:
perché il secondo (46) considera la legis actio astratta non solo
come * der gebotene Ausweg,,, a cui si ricorreva per pro-
teggere i nuovi rapporti giuridici, ma anche ¢ die Handhabe,

(45) La condictio et le systéme de la procédure formulaire, Gand-Paris 1923,
p- 7 sgg.; p. 28 sge., e specialmente p. 36 sgg. ¢ p. 149.
(46) Op. cit., p- 3 e 5.
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mit welcher von der republicanischen Zeit bis fast in die
unsrige ein guter Theil des Romischen Obligationenrechts
fortentwicket worden ist ,,, mentre il primo non attribuisce
alla stessa nessuna considerevole importanza. Percid 1’opinione
del romanista belga ¢ punto per punto piu criticabile di quella
del romanista tedesco.

Gia il sistema seguito dal De Visscher & assai contradit-
torio, tutto pieno di affermazioni e negazioni della medesima
proposizione.

Difatti: egli da una parte afferma che la legis actio astratta
non si differenziava in nessun punto veramente essenziale
dalle altre legis actiones concrete, e che la diversita di cause
non cagionava alcuna specificazione delle 1. a. concrete; dal-
Palira asserisce che soltanto queste, specializzate secondo le
loro cause, erano suscettibili di realizzare un progresso giu-
ridico e fissarne i risultati. E ancora: da un lato egli nega
non solo che la legis actio astratta, appunto per la sua intrinseca
natura, era radicalmente inadatta a contribuire all’evoluzione
giuridica, ma contesta anche che quest’azione astratta, incolore,
sempre identica a sé stessa, avesse giammai potuto servire
alla formazione di istituzioni giuridiche ben definite. Dall’altro
- lato poi non solo non mette in dubbio che certe operazioni giu-
ridiche, sanzionate all’epoca classica da delle formule in factum
0 in ius, abbiano trovato nella condictio una sanzione occa-
sionale ¢ rudimentale, e ¢id da una epoca assai remota ante-
riore alla lex Aebutia. Ma ritiene anche che la 1. a. per con-
dictionem, puro modus agendi, non conoscendo, nella sfera
delle cause legali, altro limite all’infuori del fattore di certezza
dell’atto e del fatto generatore dell’obbligazione, abbia san-
zionato tutti quei diritti, che ’antica giurisprudenza riconosceva
forniti di quel fattore di certezza. E fra questi egli include
oltre la stipulazione e la Lexpensilatio, la cui individualita
giuridica risiede interamente in delle forme esteriori di con-
trattare, soprattutto il mutuo, la cui figura giuridica assai
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indecisa e nettamente arretrata si spiega in una larga misura
con la particolarita del carattere astratto della condictio, che
dispensava i giureconsulti classici da una individualizzazione
rigorosa di questa fonte di obbligazione.

Non meno contradicenti e infondate sono tutte le altre
singole parti della teoria del De Visscher.

Secondo questo autore, la riforma della legis actio astratta,
assai leggera in veritd, consistette nel fare a meno di quella
specie di autenticita conferita dal pretore alla menzione della
causa in iure, che d’altronde non faceva parte integrante
del rituale delle legis actiones. La 1. a. per condictionem
era quindi una semplificazione: facilitava Pesperimento del-
I’azione e ne diminuiva i rischi ¢7).

Ma, come abbiamo visto all’inizio di questo capitolo, anche

nella nuova azione vi era la divisione prettamente romana

del processo in due fasi, e il procedimento in iure si svolgeva
nello identico modo di quello delle altre legis actiones. Per
cui non & affatto vero che in essa mancasse quella specie di
autentificazione preliminare da parte del magistrato all’ alle-
gazione della causa in iudicio, in quanto il pretore doveva
lo stesso constatare la regolarita del rituale e verificare Pesat-
tezza del testo legale invocato dall’attore: ¢ Aio te mihi sester-
tiorum X milia dare oportere: id postulo aias an neges ..
Percio la 1. a. per condictionem non costituiva una semplifi-
cazione, perché il suo carattere astratto corrispondeva a una
esigenza € a un principiolben definito. E poi come mai poteva
essere facilitato 1’esperimento dell’azione, quando a essa il

(47) Cosi proseguendo (p. .31 sg.):

« FElle se justiﬁait aussi par la diffusion des écrite et des connaissances juri-
diques, qui rendait superflue une vérification préalable du texte légal par le ma-
gistrat. Mais le point sur lequel il convient d'insister, c’est que cette réforme non
seulement n’altére en rien d’essentiel le systéme des procédures primitives, mais
elle I’établit dans toate sa pureté en élaguant du rituel tout ce qui n’est pas
indispensable i la liaison de I'instance ,.
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De Visscher continua erroneamente ad attribuire la sponsio
tertiae partis? Con questa come mai la legis actio astratta
poteva diminuire i rischi? Sarebbe bastato che I'oggetto della
controversia valesse pin di 1500 o 150 assi, perché il litigante
soccombente corresse il grave pericolo di pagare, in forza
della speciale stipulazione fatta, la tertia pars litis, superiore
quindi ai 500 e ai 50 assi, quali erano le pene rispettive
stabilite dalla legge delle XII tavole per la l. a. per sacramentum
circa le controversie valenti 1000 e pig assi o meno. Senza
dire poi che da questo punto di vista vi era gia prima della
nostra azione un’altra legis actio, pin semplice, pia facile a
sperimentarsi senza alcun rischio, quale era precisamente la
L. a. per iudicis arbitrive postulationem, poiché - come appren-
diamo da PSI n. 1182 Il. 192-4: * itaque in eo genere ac-
tionis sine poena quisque negabat .,.

Né sono finite le critiche, che possono farsi alla teoria
del De Visscher, perché essa contiene questi altri deboli
punti.

Secondo 'insigne romanista belga, la 1. a. per condictionem,
ultima in ordine di tempo dei modi agendi, lungi dallo an-
nunziare un nuovo regime, tiene tutte le caratteristiche fon-
damentali del sistema delle legis actiones e rileva per il suo
carattere astratto delle piu antiche concezioni in materia di
procedura. Il suo principio si armonizza con il fondamento
esclusivamente legale del vecchio diritto civile (43). La legis
actio astratta & la conclusione logica di tutta l’antica proce-
dura. Essa esprime al piu alto grado il carattere puramente

(48; E continua a spiegare (p. 32): e

“ Elle est nécessairement d’un régime on la valeur de la cause est indépen-
dante de lappréciation du magistrat, ot la reconnaissance des droits ne dépend
que de la loi et de I'interprétation, non comme au temps des formules, de la
concession d’une procédure par le préteur. oui, par conséquent, I'action tend a se
réduire & une forme simple, incolore égalment apte a suffire a la solution de tous
les litiges .,.
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processuale delle legis actiones (). Essa ¢ in un certo senso
la legis actio tipo.

Assurdo & il carattere arcaico della 1. a. per condictionem,
perché questa - come abbiamo visto nel primo paragrafo di
questo studio -, pur essendo costituita nella maggior parte
degli stessi elementi processuali delle altre due precedenti
legis actiones dichiarative, segna tuttavia rispetto a queste
anche dal punto di vista prettamente esteriore e formale un
decisivo progresso, una grande e importante evoluzione della
procedura. Essa rileva, appunto per il suo carattere astratto,
delle nuove e assai progredite concezioni non solo in materia
di procedura, ma anche nel campo dello stesso diritto sostan-
ziale. Cosi pure & assolutamente assurda I’altra asserzione che:
¢« des toutes les L. A. c’est la condictio qui nous apparait
comme la mieux adaptée a la forme exclusivement légale du
droit ancien .,. Al contrario nell’antico ius civile la forma
predominante & sopratutto il costume, a cui pid strettamente
si riserva il nome di ius, e in secondo luogo la interpretatio
della giurisprudenza; solo eccezionalmente interviene la lex
per fare argine ad applicazioni abusive del costume (0. La
legge invece ¢ il fondamento esclusivo dell’antica procedura,

(49) Egli cosi osserva a pag. 149:

« La forme abstraite ne différencie cependant pas essentiellement la condictio
parmi les L. A. et n’altére en rien son caractére de mode d’agir ex lege. Car les
énonciations exigées par d’autres modes ne font poin partie intégrante de leur ri-
tuel; et, d’autre part, le juge saisi d’une affaice par un rite abstrait ne peut juger
que selon la rigeur de la loi. Si quelque chose distingne notre action, c'est plutot
une accentuation du caractdre procédural des L. A., une dissociation plus nette
des é&léments formels et substantiels du litige. On constate 3 ce signe un affaiblis-
sement marqué du fondement arbitral de la procédure, puisque le juge décide d’a-
prés des lois dont les parties ne sont pas expressément convenues. Les normes
légales s’appliquent au litige en vertu de leur seule autorité . :

(50) Cfr. esattamente in questo senso ARANGIO-Rurz, Ist.4, p. 2; e Storia, p.

19, 59-60, e 129 sgg.
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del sistema cio¢ delle legis actiones (1). E queste precise
caratteristiche presenta propriamente la nostra azione, la quale
¢ fondata sulle due leggi Silia e Calpurnia solo per P’aspetto
processuale, perché i diritti da essa protetti sono riconosciuti
- come vedremo nel paragrafo successivo - soltanto dal costume
€ sopratutto, in questo caso, dalla interpretatio della giuri-
sprudenza.

Percio la 1. a. per condictionem non ha un valore pret-
tamente rappresentativo, formale e simbolico nel campo del-
Pantica procedura, come pensa il De Visscher, perché in questo
caso essa sarebbe stata una pura e semplice sovrapposizione
a tutte le altre legis actiones, e avrebbe arrestato bruscamente
il grandioso sviluppo del diritto romano. Essa insomma non
¢ il tipo conclusivo delle legis actiones, ma & invece una nuova
originaria legis actio. Essa quindi corrispondeva a una pro-
fonda e viva esigenza, a un principio giuridico ben definito;
€ aveva un contenuto e uno scopo ben individuati e precisati.

§ 10. — La legis actio per condictionem mnon & stata
introdotta per modificare in qualche parte o semplificare la
procedura delle legis actiones. Essa infatti, - come abbiamo
gia visto al principio di questo capitolo -, non ha apportato
nessun elemento processuale veramente nuovo; ma ¢& stata
costituita interamente degli stessi elementi delle altre due
precedenti azioni dichiarative, accentuando soltanto qualche
sua particolaritd, che, mentre la caratterizzava dal punto di

(51) Gai 4, 11. Actiones, quas in uso ueteres habuerunt, legis actiones appel-
Labantur uel ideo, quod legibus proditae erant, quippe tunc edicta praetoris,
quibus complures actiones introductae sunt, nondum in usu habebantur, uel ideo.
quia ipsarum legum uerbis accomodatae erant et ideo immutabiles proinde atque
leges obseruabantur. unde eum, qui de uitibus succisis ita egisset, ut in actione
uites nominaret, resp m est rem perdidisse, quia debuisset arbore nominare,
eo quod lex X11 tabularum, ex qua de uitibus succisis actio conpeteret, generaliter
de arboribus succisis loqueretur.
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vista formale, sostanzialmente poi serviva alla speciale funzione
svolta dalla nuova azione.

Percid la spiegazione della introduzione della legis actio
per condictionem va cercata unicamente nel campo del diritto
sostanziale, alle cui grandi e impellenti necessiti essa ha
soddisfatto, proteggendo propriamente dei singolari diritti di
credito.

D’altra parte perd & escluso nel modo piu assoluto che la
nuova azione sia stata creata per difendere specialmente nuove
e determinate obbligazioni, riconosciute dall’ordinamento giu-
ridico romano soltanto allora per la prima volta; perche essa
non conteneva nessuna specificazione della causa. La sua for-
mula (2, a differenza di quelle altre due legis actiones per
sacramentum e per iudicis arbitrive postulationem ©3), - come
giustamente ha osservato per primo il Baron, la cui teoria
ormai da tempo & unanimamente accolta dalla dottrina roma-
nistica -, era astratta: cioé I’ attore nella sua solenne dichia-
razione in iure non menzionava affatto il rapporto giuridico
obbligatorio, da cui traeva origine il diritto di credito, che
egli voleva tutelare.

Percio i diritti di credito tutelati dalla legis actio per
condictionem dovevano necessariamente soddisfare a priori a
questa essenziale caratteristica: di essere cio¢ privi di qualsiasi
causa specifica, legalmente riconosciuta e particolarmente pre-
supposta.

Nella legge delle dodici tavole erano stati riconosciuti
soltanto pochissimi tipi di obbligazioni; alcune delle quali
derivanti da delitto: furto, iniuria; altre da contratto: fiducia,
nexum, sponsio. Tutte le obbligazioni da delitto venivano

(52) P S I n. 1182 1. 205-7: Adio te mihi sestertiorum decemn milia dare

oportere: id postulo aies aut neges.
(53) P S I n. 1182 1. 185-7: Ex sponsione te mihi decem milia sestertiorum

dare oportere aio: id postulo agies an negas.
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difese con la legis actio per sacramentun in personam. Di
quelle da contratto: la fiducia non aveva nessuna protezione
giudiziaria, restando affidato il suo adempimento alla sola cor-
rettezza della parte obbligata (5%; il nexum dava luogo
senz’ altro all’azione esecutiva della manus iniectio; e la
sponsio, che ¢ la pia antica forma della stipulatio, era protetta
dalla legis actio per iudicis postulationem. Ma ¢é evidente che
questi_pochissimi tipi di obbligazioni, e specialmente di quelle
da contratto, non potevano assolutamente esaurire tutti i
rapporti economico - giuridici che si svolgevano; nonostante la
vasta applicazione avuta dalla sponsio, che con la sua generale
forma verbale poteva realizzare qualunque intento pratico e
abbracciare ogni contenuto. Tanto pit che nel terzo secolo
av. Cr. la vita economico-sociale si andava sempre piu forte-
mente sviluppando: sia per le sue stesse aumentate esigenze
interne, sia per le varie conquiste territoriali fatte in seguito
alle diverse guerre vittoriosamente combattute.

A molti di questi detti rapporti economico-giuridici, che
erano assai rilevanti, la coscienza sociale e I’ ordinamento
giuridico riconoscevano una vera e propria forza obbligatoria,
un dare oportere, indipendentemente da qualsiasi causa gia
legalmente riconosciuta e da qualsiasi presupposto particolar-
mente previsto: ma solo in considerazione della obbiettiva
importanza, che la relazione economico-giuridica intercorsa
fra le due parti aveva in sé stessa, anche e sopratutto per
la assoluta certezza del valore dell’oggetto. Questi rapporti,
che per la loro speciale intrinsecamente difettosa costituzione
non possono essere determinati piu ampiamente (almeno per
ora), possono perd essere praticamente intesi e spiegati come
contenenti per lo piu delle dationes (55): la parte, che riceveva

(54) Cfr. Arancio-Ruiz, Ist.4, 308.
(55) Per questa particolarita perd non sono da confondere con i sopraddetti
rapporti, privi di qualsiasi causa, le obbligationes re contractae, fornite invece di una
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una certa pecunia e una certa res, mé in pagamento di un
determinato precedente diritto di credito, né per una deter-
minata causa, era senz altro obbligata a restituirla, a darla
all’altra parte, dalla quale 1’aveva indebitamente ricevuta.
Sono questi rapporti giuridici obbligatori, che nel loro nucleo
fondamentale pii o meno estesamente si riscontrano in ogni
ordinamento giuridico anche completamente sviluppato (56),
che I’elevato acume giuridico dei Romani noto subito e giudico
degni di una protezione giuridica, attuata con la nuova
legis actio per condictionem.

La importante necessita di tutelare i sopra deseritti difettosi
rapporti giuridici obbligatori, che dette essenzialmente origine
alla nuova azione, veuniva poi ancora aumentata, sebbene solo
secondariamente e transitoriamente per questo primo periodo,
da altre due esigenze. L’una consistente nel fatto che, essendo
il diritto quiritario fortemente formalistico e assai rigoroso,
anche per quei pochi tipi di obbligazioni legalmente ricono-
sciute, come per esempio la sponsio, bastava la minima irre-
golarita, perche la difesa accordata non si potesse piu invocare
e ottenere, causando cosi degli altri rapporti giuridiei imper-
fetti sforniti di protezione giuridica. L’altra derivante dalla
circostanza che, sviluppandosi necessariamente assieme con la
vita economico-sociale anche quella giuridica, tutti quei nu-
merosi e differenti scopi, ai quali corrisposero in seguito - a
evoluzione compiuta - dei propri e regolari contratti, prima
che questi si formassero e fossero regolarmente riconosciuti
con le loro singole e speciali azioni, dayano per forza luogo

propria causa e sviluppate solo pia tardi: per quanto forse queste abbiano potuto
trovare la loro prima origine in quelli. Cfr. per la spiegazione storico - dommatica
di esse U. Brasienro, Obligatio re contracta, negli Studi in onore di P. Bonfante
Pavia 1929 11, 541 sgg.

(56) Cioé quelli che vanno sotto il nome di “arricchimento ingiusto ,,, secondo
P’cspressione usata dai moderni iterpreti del diritto.

e —————. o ————— . <
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a tanti rapporti giuridici obbligatori, ugualmente imperfetti
come quelli della prima fondamentale categoria (57).

Alla particolare struttura dei rapporti giuridici obbligatori,
tutelati dalla nuova legis actio per condictionem, si adattava
precisamente la principale formalita della stessa azione. La
quale, dopo la categorica affermazione da parte dell’attore del
suo semplice diritto di credito, senza alcun accenno alla causa
specifica, e dopo la corrispondente negazione di esso da parte
del convenuto, si concentrava tutta nella solenne e impor-
tantissima denuntiatio fatta dal primo al secondo:  Quando
tu negas, in diem tricensimum tibi iudicis capiendi causa
condico ,,. Questa denuntiatio, intimazione aveva il medesimo
scopo del rinvio delle parti, (che avveniva nella 1. a. sacra-
mento, fatto molto probabilmente dallo stesso magistrato in
un modo perd del tutto differente, come abbiamo gia visto,)
ad iudicem accipiundum die tricensimo: quello cioé di dare
modo alle parti contendenti, col tempo loro accordato, di
giungere possibilmente a un pacifico accordo, per evitare

(57) La sostanziale differenza fra la nostra opinione e quella del Baron &
appunto questa. Il Baron riteneva che la L a. per condictionem, data per proteg-
gere i nuovi contratti formatisi dopo la legpe delle XTI Tavole e riconosciuti
soltanto dal diritto consuetudinario, assegnando al giudice il potere di riconosecere
nei singoli casi le premesse per Pammissibilita e il fondamento della nuova azione;
perd con tale concezione egli veniva di conseguenza a negare la continuita della
condictio nel diritte classico, alla quale attribuiva un diverso compito. Noi invece
consideriamo la [ a. per condictionem concessa anzitutto per tutelare speciali
rapporti giuridici obbligatori, non individuati per la causa di cui mancano asso-
lutamente, e intrinsecamente difettosi, i quali spiegano la continuitd della condictio
nellepoca classica, e sono riconosciuti dall’antico ius civile come producenti un
dare oportere, perfetiamiente e intecamente identico a quello delle obbligazioni
regolarmente fondate nelle loro rispettive cause. In secondo luogo poi ammettiamo;
chela L a. per condictionem abbia difeso, non i nuovi coniratti formatisi per la
maggior parte solo nel diritto classico per opera specialmente del praetor urbanus,
ma soltanto i loro scopi. che producevano dei rapporti giuridici obbligatori sostan-
zialmente imperfetli; perché tutti i contratti, prima di formarsi completamente
e di essere legalmente riconosciuti, attraversano per un tempo pit o meno lungo
uno stato di fatto.
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cosi il proseguimenio della lite con tutte le sue gravi con-
seguenze. Il motivo perd del rinvio era nelle due azioni assai
diverso: perché, mentre nella legis actio sacramento esso veniva
fatto in ragione della gravita della causa della obbligazione
(delitto) e pitt ancora per la gravosa conseguenza, a cui sarebbe
andata incontro la parte perdente, con la perdita cioé del
sacramentum ; invece nella legis actio per condictionem, dove
mancava assolutamente qualsiasi specie di poena (%), il rinvio
veniva fatto perché, (non derivando il rapporto giuridico ob-
bligatorio da una causa specifica legalmente riconosciuta e
particolarmente prevista, e dovendo percid la singola contro-
versia essere decisa dal giudice in considerazione non di
precisi e ben definiti presupposti giuridici ma delle sole
circostanze di fatto con delle pericolose incognite quindi per
ambedue le parti), era sempre assai desiderabile che queste
potessero pacificamente giungere a un accordo troncando cosi
ogni lite.

Anché nella nuova azione, come in tutte le altre prece-
denti legis actiones, la controversia veniva impostata dal magi-
strato giusdicente. Il quale concedeva nei singoli casi la legis
actio per condictionem in seguito alla richiesta e alla precisa
affermazione del semplice diritto di credito dell’attore: cioé
del suo dare oportere senza alcuna legale causa specifica. Questo
dare oportere risultava, come abbiamo gia detto, per lo piu
da una datio: la parte che aveva ricevuta una certa pecunia
o una certa res, né in pagamento di un determinato prece-
dente diritto di credito, n¢ per una determinata causa legal-
mente riconosciuta, era senz’altro regolgrmente obbligata a resti-

(58) La sponsio et stipulatio tertia partis di Gai 4, 13 si riferisce esclusiva-
mente e unicamente allactio certae creditae pecuniae, che - come dimostreremo
in un successivo capitolo - non va assolutamente confusa (nonostante la contraria
opinione purtroppo sncora dominante di tutti i romanisti), con la legis actio per
condictionem, né quella ha avato origine da questa. Cfr, precisamente in questo
senso e ampiamente Baron. Op. cit., p. 186 sgg.
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tuirla, a darla cioé all’altra parte, dalla quale ’aveva indebi-
tamente avuta. Quando il magistrato ammetteva nel singolo
caso il detto fondamento della legis actio per condictionem,
permetteva all’attore di compiere la unilaterale denuntiatio
solenne contro il convenuto; e al ritorno davanti a lui delle
due parti contendenti, dopo trascorsi i trenta giorni senza
aver raggiunto un pacifico accordo, assegnava loro il giudice.

Questi giudicava la singola controversia, secondo I”impo-
stazione gia fatta di essa dal magistrato; e il suo esame si
limitava a riconoscere o meno il diritto di credito affermato
dall’attore, cioé il semplice dare oportere, che in questo caso
diversamente da tutti gli altri, risultava non da precisi e ben
definiti presupposti giuridici, ma derivava direttamente dalle
_ sole obbiettive circostanze di fatto.

§ 11. — La mancanza della causa nella legis actio per con-
dictionem faceva concentrare tutta D’attenzione del giudice
sull’oggetto del rapporto giuridico obbligatorio.

Il fatto stesso di due distinte leggi Silia e Calpurnia,
emanate rispettivamente per i crediti di pecunia e di omnis
res, indica sufficientemente la grande e decisiva importanza,
che l'oggetto aveva nei singoli casi per la determinazione e
il riconoscimento del diritto di credito. E delle due special-
mente la seconda & piu significativa. Essa infatti si spiega
non tanto perché nel sistema delle legis actiones la condanna
non poteva essere che pecunmiaria, poiché gia tutte le altre
azioni riconoscevano implicitamente per i propri diritti da
esse tutelati, senza una apposita disposizione legislativa, la
possibilita di consistere anche in altre cose diverse dal denaro (59);
ma quanto perche, data la speciale natura intrinsecamente difet-

(59) Cfr.. per I’azione delle pretese non liguidate in denaro, ampiamente
ARANGIO-Rutz. Ist. 4, p. 117,
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tosa dei diritti di credito protetti dalla nuova azione, la man-
canza della causa conferiva una maggiore importanza all’og-
getto. Questo non rappresentava piu l'elemento pure neces-
sario, che normalmente si trova in ogni diritto; ma svolgeva
una funzione superiore, in quanto esso con la sua precisa
determinazione determinava anche nel singolo caso lo stesso
diritto di credito, di cui veniva ad essere conseguentemente
I'unico elemento determinante. Percid, riconoscendosi questi
diritti di credito sforniti di una causa specifica soltanto at-
traverso la precisazione del loro oggetto, era assai naturale e
intuitivo non solo che i crediti di pecunia e di omnis res
fossero stabiliti separatamente, ma persino che i crediti di
pecunia fossero pia rilevanti pit evidenti e fossero indivi-
duati per primi dalla lex Silia, e solo in un secondo tempo
poi - sebbene a breve distanza - fossero individuati dalla lex
Calpurnia anche quelli di omnis res (60).

Quanto abbiamo ora detto, viene avvalorato anche dal-
I’aggiunta dell’attributo certa che le due leggi Silia e Calpur-
nia contenevano nelle loro rispettive disposizioni: de certa
pecuniae de omni certa re.

Indubbiamente I'aggiunta dell’attributo certa a pecunia e
a omnis res non ha nel nostro caso lo stesso significato e lo
stesso valore, che essa ha nel caso della stipulatio certa con-
trapposta a quella incerta, quale risulta dai due seguenti testi.

D. 45. 1, 74 Gaius libro octavo ad edictum provinciale
Stipulationum quaedam certae sunt, quaedam incertae. certum
est, quod ex ipsa pronuntiatione apparet quid quale quan-
tumque sit, ut ecce aurei decem, fundus Tusculanus, komo

{60) Tutti gli autori sono pienamente concordi nello intendere omnis res nella
sua pitt Jarga accezione, senza nessuna restrizione al significato giuridico della res
romana, tanto pit rafforzata nella sua vasta comprensione dall’omnis. Cfr. JoBBE -
Duvar, Op. cit., p. 195.
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Stichus, tritici Africi optimi modii centum, vini Campani
optimi amphorae centum.

D. 45, 1, 75 Ulpianus libro vicensimo secundo ad edictum
pr- Ubi autem non apparet, quid quale quantumque est in
stipulatione, incertam esse stipulationem dicendum est.

Nella presente ipotesi P’attributo certum si riferisce evi-
dentemente all’oggetto della stipulazione, che acquista il requi-
sito di certezza appunto dalla specificazione dell’ oggetto e
della qualiti e quantitd di questo (6D).

E nemmeno si pué ammettere nel nostro caso lo stesso
significato e lo stesso valore, che ha il sostantivo certum nella
rubrica dell’editto:  Si certum petetur ,,, quale risulta dal
seguente frammento.

D. 12, 1, 6 Paulus libro vicensimo octavo ad edictum
Certum est, cuius species vel quantitas, quae in obligatione
versatur, aut nomine suo autea demonstratione quae nominis
vice fungitur qualis quantaque sit ostenditur. nam et Pedius
libro primo de stipulationibus nihil referre ait, proprio nomine
res appelletur an digito ostendatur an vocabulis quibusdam
demonstretur ; quatenus mutua vice fungantur, quae tantun-
dem praestent.

Anche in questa ipotesi il sostantivo certum si riferisce
evidentemente e interamente all’oggetto‘ dell’ editto: ¢ Si
certum petetur ,,; e vuole precisamente indicare che cosa sia
contenuta nella obbligazione e la sua specie e la sua quantita,
indipendentemente dal fatto che nella convenzione la cosa
sia indicata col proprio nome o col dito o con altri vocaboli
in vece del suo nome, purche sia chiaro qualis quantaque sit.

Nel nostro caso invece, a differenza degli altri due sud-
detti, P’aggiunta dell’ attributo certa a pecunia e a omnis res

(61) Diversamente opina il DE Visscuer, Op. cit., p. 53, il quale crede: “ che
sia la stipulazione medesima, I’atto generatore dell’obbligazione che conferisce
irrevocabilmente al eredito il suo caraltere certo o incerto ,,.
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non serve affatto a indicare 1’oggetto, in quanto che questo
& stato gia sufficientemente specificato nella sua indicazione;
né tanto meno essa serve a indicare la sua precisa qualits,
perché anche questa & insita, & cioé implicitamente specificata
nella stessa indicazione dell’oggetto, almeno nel modo piu sicuro
per quanto riguarda la pecunia. Resterebbe quindi la deter-
minazione della quantita dell’oggetto; sebbene anche questa
potrebbe considerarsi implicitamente contenuta nella sua stessa
indicazione, in quanto che 'oggetto dell’obbligazione e dell’actio
non poteva essere nel sistema delle legis actiones che asso-
lutamente determinato, come difatti era - senza una esplicita
disposizione legislativa - nelle legis actiones per sacramentum
e per iudicis postulationem. Ma anche a volerla riferire alla
determinazione della quantitd dell’oggetto, non & questo solo
e unico significato che possono avere le espressioni: certa
pecunia e omnis certa res. In queste I'aggiunta dell’attributo
certa, pin che la determinazione della quantita dell’oggetto,
serve effettivamente a indicare la assoluta certezza e la indi-
scutibile esistenza del diritto di credito, che - appunto in
mancanza della causa - deve assolutamente derivare soltanto
dalla precisa e completa specificazione dell’oggetto (62): che a

(62) 11 BarON (op. cit. p. 188), cosi si esprime a questo proposito:

% Was ist certa pecunia? Wenn man in die Worte nichts hineinlegt, ihnen
nichts hinzufiigt, so wird damit jede Geldforderung, wofern sie nur bestimmt ist,
bezeichnet: jede Geldforderung d. h. ohne Richsicht auf die Causa, welcher sie
entstammt. Die Causa gehért nicht zum Begriff des Certum; dieses hingt bloss
von seiner Bezcichnung ab, welche derart sein muss, dass sie eine Species oder
eine (uantitit von gewisser Qualitit darstellt: die Behauptung, dass z. B. der Ver-
kiufer stets ein incertum einklage, ist eine reine petitio principii, er kann, wenn
er sich auf den Kaufpreis beschrinkt, ein regelrechtes certum zum Gegenstand
der Klage machen. ,,

Mentre il De Visscaer (op. cit, p. 54), richiamandosi pit strettamente al
concetto espresso dalle fonti da noi sopra richiamate, cosi scrive:

« Fst certain tout objet dans la détermination en quid, quale quantum sit,
apparait en vertu de l'acte ou fait lui - méme qui donne naissance i 'obligation.
La notion du certum se renferme dans ce principe ngxde, fort simple, bien que
parfois assez délicat dans ses applications. ,,
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sua volta si inserisce poi in tutte le circostanze di fatto, che
hanno dato luogo al rapporto giuridico obbligatorio.

§ 12. — Ora possiamo provare di spiegare Gai 4, 20.

Quare autem haec actio desiderata sit, cum de eo, quod
nobis dari oportet, potuerit aut sacramento aut per iudicis
postulationem agi, valde quaeritur.

Questo strano paragrafo, che aumenta straordinariamente
le difficolta gid assai gravi inerenti al nostro tema, & stato
spiegato dagli autori in tante diverse maniere (53, quante sono
le teorie su lorigine e il fondamento giuridico della legis
actio per condictionem. Ed essendo esse necessariamente e
strettamente collegate con le dette teorie, che noi abbiamo
criticato, non possono percié essere naturalmente accolte. Cosi
pure sono da respingere i tentativi di quei pochi, che prefe-
riscono cercare di trovare le ragioni della perplessita e della
ignoranza del giureconsulto Gaio circa i motivi della intro-
duzione della nuova azione (64,

(63) Cfr. specialmente BARON, op. cit., p. 196-26; M. WLassAK, Romische Pro-
cessgesetze (Leipzig 1888). I, p. 105-6 ; KoscuemBsur - Lyssowskr, Die Condictio
als Bereicherungsklage im klassischen rémischen Recht, (Weimar 1907), II, p. 411 :
(questi due ultimi autori si preoccupano pit di tutto di giustificare la « elektive
Konkurrenz ,, fra le tre sopraddette legis actiones); Karrowas, Rém. Rechtsg. ,
II, p. 76; 3 e JossE-Duvar, Op. cit. p. 119 e la letteratura da essi citata, Il guale
ultimo cerca di trovare la spiegazione nella storia economica dei Romani; e - in
connessione cou la sua speciale dottrina - cerca di giustificare la ignoranza di Gaio
col fatto, che il vecchio sistema di prove cadde senza dubbio assai di bucn’ora in
desuetudine anche in materia di legis actio sacramenti. :

(64) Cfr. JoBBE-DUVAL, 0p. cit., p. 119; ArpLETON, Les interpolations dans Gaius,
nella Revue historique de droit frangais et étranger, 4 serie VIII (1929). p. 240; e par-
ticolarmente DE VisscuEeR, Op. cit., p. 28 seg. 1l quale ultimo cosi serive :

“Quelques anteurs,dont Baron en tout premier lieu, ont répondu sans hésitation
a la question que Gaius a laissée ouverte. Pour notre part, une conception qui justifie
Ia perplexité de notre juriste nous apparaitra toujours plus sire. Dans Pétat actuel
de nos connaissances en matiére de Legis Actiones, la tiche est dé&ja fort lourde de
pénétrer la pensée de nos auteurs, et c'est assez s’aventurer que de rechercher ce qu’
eux-mémes ont ignoré. Quoiqu’il en soit, le texte cité montre (-;ue la réforme des
leges Silia et Calpurnia ne consacra la reconnaisance d’aucune source nouvelle
d’obbligation ,,.
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Per la esatta e precisa comprensione di Gai 4, 20, bisogna
anzitutto fissare che, (se non si vuole accusare gli antichi
Romani di inconsideratezza o peggio di sbadataggine), non
vi pud essere assolutamente nessun dubbio, che gli autori delle
due leggi Silia e Calpurnia abbiano avato dei buoni e seri
motivi per introdurre la nuova legis actio per condictionem;
anche se essi non siano probabilmente quelli da noi detti,
pure escludendo con piu forte ragione quelli apportati da tutti
gli altri romanisti. E quindi I’ autore delle Institutiones
certamente deve avere avuto piena coscienza almeno della
esistenza di quei motivi nel pensiero degli antichi legislatori.
Percié mon si pud di conseguenza interpretare il sopra riferito
passo mel piu largo senso, che Gaio voglia esprimere tutto
il suo grande stupore di fronte alla nuova azione, perché
egli non vede ‘e né riesce a capire, quali possano essere stati
i fondati e giustissimi motivi della introduzione di questa
quinta legis actio. :

Resterebbe dunque da intendere il citato paragrafo nel
piu stretto senso: che l’autore delle Institutiones, pure am-
mettendo ogni fondatezza della nuova azione nel pensiero
degli antichi legislatori, non sappia pero - a causa della lunga
distanza di tempo trascorso - precisare, quali siano state le
effettive e vere ragioni della introduzione della legis actio per
condictionem. Senonché anche questa ipotesi, corrispondente
alla unica vera interpretazione formale del passo, ci sembra
che vada sostanzialmente scartata per le seguenti ragioni.

Anzitutto non & assolutamente possibile, che I’autore delle
Institutiones, il quale ci riferisce il primitivo sistema delle
legis actiones, anche se non tutto in modo completo, ma pure
con tanti minuti particolari spesso anteriori alle stesse leggi
Silia e Calpurnia, abbia potuto ignorare, - a causa di qualsiasi
trasformazione o sociale o giuridica o economica avvenuta
nel lungo periodo di circa tre secoli, quale & il tempo che
lo divideva da quelle -, le effettive e vere ragioni della in-
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troduzione della legis actio per condictionem; quando di questa
egli ci descrive pure tante particolarita anche piu difficili,
come quella per esempio del significato di condicere equiva-
lente a denuntiare nella prisca lingua. Le ragioni di un isti-
tuto giuridico sono cosi insite nella sua natura e cosi stret-
tamente connesse con la sua struttura da fare parte integrante
dello stesso istituto, che le porta sempre con se stesso anche
lungo il tempo e attraverso tutte le possibili modificazioni;
e percio quelle possono essere facilmente comprese da chiunque,
specialmente nel medesimo ambiente sociale. Tanto pin poi
le vere e effettive ragioni della introduzione della legis actio
per condictionem potevano essere cosi facilmente intese dal
giureconsulto autore delle Institutiones, il quale si soffermava
a trattare tanto ampiamente della condictio (Gai 3, 91; 4,
5; 18 e 33), che senza alcun dubbio doveva direttamente
derivare da quella.

Inoltre noi crediamo, che egli ci dica sufficientemente e
efficacemente i giusti motivi della introduzione della nuova
azione, gid quando ci riferisce nel § 19:

“ Haec autem legis actio constituta est per legem Siliam
et Calpurniam, lege quidem Silia certae pecuniae, lege vero
Calpurnia de ommni certa re. ,,;
dopo averci riportato nel precedente § 17* la solenne e cate-
gorica dichiarazione fatta dall’attore in iure:

PSI. n. 1182 1. 205-6:" Aio te mihi sestertiorum X milia
dare oportere:............

Se a noi riesce estremamente difficile spiegare e inten-
dere il: dare oportere certam pecuniam e omnem certam
rem, senza alcuna menzione di qualsiasi causa specifica, cio
non vuol dire affatto, che Dautore del manualetto di In-
stitutiones non abbia potuto credere di riuscire lo stesso
chiaro ai lettori del suo tempo, anche esprimendosi in quel
sintetico modo.
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Infine non & assolutamente possibile, che egli abbia potuto
scrivere nel § 20:

“ potuerit aut sacramento aut per iudicis postulationem
agi....... de eo, quod nobis dari oportet ,,.

perché cio non & affatto vero; in quanto che tanto con la
legis actio sacramento quanto con l’altra per iudicis postulationem
non si pud agire per un semplice e generico dare oportere, ma
si pud agire soltanto per una determinata causa legalmente
riconosciuta: e cioé con la prima forse soltanto per delictum
(furtum e iniuria), e con la seconda soltanto ex sponsione.

Percio noi crediamo, che D’autore delle Institutiones abbia
veramente scritto nel § 20 : che I’attore avrebbe potuto sempre
fare a meno di agire con la legis actio sacramento o con la
legis actio per iudicis postulationem, quando egli avesse ritenuto
atile rinunziare alle loro determinate e specifiche cause, e -
riducendo cosi il suo diritto di credito a un semplice e gene-
rale dare oportere certam pecuniam o omnem certam rem -
avesse preferito di limitarsi ad agire semplicemente con la
nuova legis actio per condictionem.

Una simile osservazione era assai fondata e opportuna,
perche il creditore, che aveva un credito derivante da delitto
o da sponsio, se per un qualsiasi motivo non fosse stato in
condizione di poter provare rigorosamente, cosi come era
richiesto, tutti gli indispensabili requisiti del delitto e della
sponsio, avrebbe indubbiamente perduta la lite, subendo quindi
le pin gravi conseguenze processuali, specialmente nel caso
della legisactio sacramento. Percio egli avrebbe certamente
preferito limitarsi ad agire con la semplice legis actio per
condictionem, che, - non essendo giuridicamente fondata in
nessuna causa specifica e consistente soltanto nel nudo fatto
spoglio di qualsiasi formalita giuridica, - gli avrebbe risparmiato
il grave e rischioso carico di quelle difficili prove; e a essa non
avrebbe potuto piu fare ricorso, se avesse sperimentato gia
negativamente per la prima volta e per lo stesso credito la legis
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actio sacramento o la legis actio per iudicis postulationem,
per il noto principio giuridico: “bis de eadem re ne sit actio,..

Ma questa giustissima osservazione sara parsa assai strana
e incomprensibile all’ignoto giurista provinciale dell’etd degli
Antonini, il quale, - secondo I'opinione che pud oggi consi-
derarsi dominante (65) -, ha operata una seconda stesura delle
Institutiones, sovrapponendola alla prima. E percio, - apparte-
nendo egli a un diverso ambiente sociale, perché provinciale,
ed essendo una modesta figura di studioso e di maestro, che
di pin era posteriore ancora di un altro secolo al tempo delle
due leggi Silia e Calpurnia ., avra con molta probabilita
mutato 'originale e esatto pensiero del primo autore classico
in quello oscuro, enigmatico e insolubile modo, che noi ora
abbiamo in Gai 4,20.

Usarpo RoBse

(65) Cfr. ampiamente in questo preciso senso ARANGIO - RUiz, Storia del diritto
romano, p. 273; e la letteratura ivi citata,



'PER UNA TEORIA GIURIDICA
DELL’INDIRIZZO POLITICO

AVVERTENZA

Il presente lavore non ha. e non vuole avere, carattere rigorosa-
mente sistematico né pretende di esaurire i numerosi e delicati pro-
blemi che sorgono a chi voglia studiare giuridicamente Uattivitd di
indirizzo politico. molti dei quali si troveranno qui appena accen-
nati. Il carattere del lavoro ¢ dunque. come richiedeva la materia
stessa impresa a trattare, in ordine alla quale manca finora una
adeguata elaborazione dotirinaria. essenzialmente problematico.

Confido che si riterranno con cio, almeno in parte, giustificati
i troppo frequenti richiami da una ad altra parte del lavoro, e spe-
cialmente le anticipazioni che molio spesso si é dovuto fare ad ar-
gomenti e a dimostraziont che, rigorosamente parlando, avrebbero
dovuto trovare sede unica e pin adeguata nell’ulteriore seguito del
lavoro.

Detto questo, ¢ anche superfluo aggiungere parole per giustifi-
care la sobrieta dei richiami bibliografici, che sono stati limitati a
quelli che sono sembrati veramente necessari per meglio chiarire il
pensiero espresso nel testo o per indicarne con la maggior possibile
precisione le fonti e i riferimenti pitt diretii.

Il lavoro, cosi com’é qui abbozzato nelle sue linee essenziali,
rappresenta quindi non pin di un saggio o tentativo di uno studio
pin vasto e completo che faccia, tra Ialtro, debito posto alla ricerca
comparatistica, nella presente stesura necessariamente sacrificata per

evidenti ragioni di proporzioni.




Non mi nascondo, naturalmente, le gravi difficolta e i pericoli
insiti in ung indagine che, come questa, vuol ricondurre nel campo
della scienza giuridica e sottoporre, quindi, a indagine giuridica
argomenti di natura prevalentemente politica. Siamo infatti qui
veramente ai confini tra politica e diritto: se mi é concesso ripetere
una incisiva espressione che ho avuto la ventura di raccogliere dalla
viva voce di un Maestro insigne, in quella nebulosa da cui nasce
il diritto. Vorrei tuttavia essere riuscito ad evitare, almeno, i due
pericoli principali ed opposti: quello, cioé, di irrigidire soverchiamente
1 concetti, nello sforzo di risolverli sempre e soltanto giuridicamente,
e Ualtro di rimanere invece_in un generico ed approssimativo, di

sapore piu letterario che scientifico.

V. C.
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« PER UNA TEORIA GIURIDICA
DELL’INDIRIZZO POLITICO .,

INTRODUZIONE

1. — Odierna tendenza generale del pensiero politico e delle legislazioni posi-
tive verso la prevalenza del govermo. — 2. Oggetto ¢ limiti della presente
indagine. — 3. Diversi significati dell’espressione “ governo ..

1. — Indubbiamente il nostro tempo appare -caratteriz-
zato, nel campo della politica e del diritto costituzionale, da
una, piu o meno decisa ed energica a seconda dei diversi
paesi, ma pur sempre € quasi ovunque, netia e sensibile riaf-
fermazione e prevalenza della attivita e degli organi di go-
verno rispetto ad ogni altro organo e funzione dello Stato.
Vale a dire che anche negli Stati retti a forma di governo
parlamentare, nel periodo bellico e post-bellico e sopratutto
in questi ultimi anni, laccento e I’interesse generale si sono
andati spostando, con diversa ‘intensitd, sul concetto di go-
verno, mentre sempre maggiore importanza pratica sono an-
dati assumendo, sopratutto o almeno nei periodi piu trava-
gliati della vita politica interna ed internazionale, gli organi
del cosidetto potere esecutivo o di governo @),

(1) V. le sobrie osservazioni del RoMANO, nel discorso pronunciato in occasione
del suo insediamento nell’alta carica di Presidente del Consiglio di Stato, in Riz,
di Dir. Pubbl., 1929, I, p. 48; cfr. anche, tra i molti altri, Panunzio, Il sentimento
dello Stato, Roma 1929, p. 155 e 240 segg.: Siriex, Le régime parlementaire
anglais contemporain, Paris 1935, sopratutto p. 239 segg. Bantriiemy, Faleur de
la liberté, Paris 1935, p. 20 segg. e 257 segg; BONAUDI, Principii di diritto pub-
blico, Torino 1936, passim e specialmente p. 130 segg., 150151, 311 segg.




Tale spostamento, del quale si sono avuti anche riflessi
notevoli in alcuni tentativi di riforma costituzionale apparsi
in un paese che ancora sembra, ed & in parte, strettamente
e, direi, gelosamente fedele ai principi fondamentali del re-
gime parlamentare () nonche attraverso importanti indagini
critiche e sviluppi teorici manifestatisi nella dottrina pubbli-
cistica di ogni luogo, si & svolto, naturalmente, con assai
maggiore imponenza e conseguenzialitd logica in quelli Stati
che, rompendo risolutamente con il passato, avevano trasfor-
mato attraverso movimenti rivoluzionari la propria struttura
ed il proprio ordinamento giuridico e che si & soliti desi-
gnare, nel linguaggio della politica giornaliera, come Stati
autoritari o totalitari ). Pud ben dirsi, anzi, che dove tale
spostamento ha assunto le pin rilevanti proporzioni e si &
spinto fino alle ultime conseguenze, ¢ in Italia, per effetto
delle vaste riforme costituzionali, che sono state introdotte,
con misurata gradualita di attuazione, dopo I’ottobre del 1922 (4.

(2) Si allude qui, evidentemente, alla Francia. Per una esposizione, che & in
parte anche una difesa, di tali tentativi di riforma eostituzionale, cfr. BARTHELEMY,
op. cit. nella nota precedente, passim e sopratutto p. 182 segg.

(3) Per un tentativo di costruire il conecetio giuridico di Stato totalitario, v.,
nella recentissima dottrina italiana, FeRRr1, 1 caratteri giuridici del regime totali-
tario, Roma 1937 e, specialmente, Lucatetro, La fonction de la propagande po-
litique dans I Ftat totalitaire et son organisation dans les Etats italien et alle-
mand, Padova 1939, p. 6 segg. e Profilo giuridico dello Stato totalitario, in Seritti
giuridici in onore di Santi Romano, Padova 1939, al quale si rimanda anche per
indicazioni della letteratura germanica sull’arzomento. -

(4) Diversa &, invece, la posizione della Germania, pur costituendo oggi an-
ch'essa, come generalmente si ritiene (v. per futti LucaTeLro, negli scritti cit. alla
nota precedente) uno Stato totalitario. Qui, infatti, pitt che uno spostamento del-
Paccento sul governo ed una prevalenza di questo rispetto agli jaltri poteri dello
Stato, sembra debba ritenersi che si abbia la scomparsa di ogni divisione di poteri,
legislazione ed amministrazione essendo riunite entrambe esclusivamente nelle mani
del Fiihrer, la volonta del quale si esercita con piena libertd di autodeterminazione
ed assoluta efficacia in ogni campo. V. per tutti al riguardo, Huser, Verfassung,
Hamburg 1939 passim e specialmente p. 122 segg.; KorLLREUTTER, Deutsches Ver-
fassungsrecht, Berlin 1937, p. 167 segg. e Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin 1938,
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Non sembrera, percid, arbitrario il circoscrivere che fa-
remo I’ambito della ricerca che qui si istituisce al nuove
diritto pubblico italiano, pur senza perdere di vista - quante
volte sia necessario - il raffronto con ordinamenti di tipo
diverso ed il nesso storico con la forma di governo che in
Italia ha preceduto l’attuale.

2. — Oggetto della quale ricerca sara anzitutto, da un
punto di vista pii generale e pregiudiziale, la cosidetta fun-
zione di governo. '

Di una funzione di governo (o, come pure qualche volta
si dice, attivitd politica) dello Stato si parla molto spes-
so dalla dotirina pubblicistica, non soltanto italiana e non
soltanto recentissima, sebbene con riferimento ad un con-
cetto non sempre ben definito e precisato né comunque
pacifico nella sua portata e nella sua significazione sostan-
ziale. Ma @& proprio su questo campo che si esercita con
maggiore intensita I’influenza di quello spostamento, teorico
e pratico, che si é molto sinteticamente cercato di richiamare
nel par. precedente, dando luogo nella piu recente dottri-
na, non soltanto ad una sempre pit meditata ed accurata
elaborazione del concetto della funzione o attivita di governo
e ad una diversa costruzione dei rapporti tra le funzioni sta-
tali - in ispecie, tra funzione legislativa e funzione esecutiva
o amministrativa, intesa come comprensiva anche dell’attivita

Il ed. p. 6 segg. (ammettendo perd che anche nel Fithrerstaat sia possibile una
divisione tecnico-organizzativa delle funzioni, considerate come semplici mezzi della
Fithrung); Bonnagp, Le droit et U'Ftat dans la doctrine nationale-socialiste, Paris
1936 p. 63 segg.; id. Constitution et administration du 111 Reich allemand in Rev.
de droit public. 1937, p. 603 segg.; Crosa, Diritto costituzionale, Torino 1937, p.
332 segg.; Biscarerrr Di Rurris, II diritto costituzionale dell’Impero germanico
nei primi cinque anni di regime nazional- socialista, in Arch. di dir. pubbl., 1938,
fase. I, p. 112 segg. ¢ Der Puere, I piii recenti studi di diritto pubblico e corpo-
rativo in Germania, in Riv. di dir. corporativo e del lav. 1938 (estratto).
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di governo - e tra gli organi rispettivi (e insomma, per ripe-
tere la terminologia corrente, seppure tecnicamente alquanto
equivoca, tra i poteri dello Stato (3); ma addiritura alla con-
cezione del governo come di una funzione per sé stante, da ogni
altra distinta ed autonoma: una quarta funzione dello Stato.

Cercare di delineare a grandi tratti quella che vorremmo
chiamare, se non potesse sembrare presuntuoso, la storia dot-
trinaria di tale concetto e di coglierne, pur nella diversita
delle dottrine particolari, gli elementi comuni ed essenziali,
anche se molte volte impliciti o addirittura inavvertiti: questo
sara, quindi, il primo oggetto delle considerazioni che seguono.
Non anche, perd, una pia minuta e completa analisi del con-
tenuto dell’attivitd di governo, il che & stato gid fatto pia
volte, in Italia ed alirove, ed anche molto autorevolmenie e
sotto i pid vari punti di vista (%); sara piuttosto materia di
studio e di riflessione, per quanto brevemente, il valore giu-

(5)Com’ & noto, di poteri dello Stato si parla in vario senso: o con riferimento,
ciog, alle funzioni, o agli organi chiamati ad esercitarle, ovvero anche, qualche
volta, promiscuamente. In senso proprio, peraltro, potere sta ad esprimere il com-
plesso degli organi destinati ad una determinata funzione: cfr. le precise conside-
razioni del Rossi, Corso di diritto costituzionale Bologna 1924 (litogr) pag. 55
segg. e La parita giwridica dei poteri costituzionali nello Stato moderno in Riv.
di dir. pubbl. 1936 1, pag. 65, ristampato ora in Scritti vari di diritto pubblico
Vol. 5, Milano 1939 p. 261 segg. Per i diversi significati del concetto di potere,
v. anche, nella copiosa letteratura sull’argomento, RanErceryy, Principi di diritto
amministrativo Napoli 1912 p. 234, nota * e 281-282 testo e nota *; Panunzio, Il
sentimento dello Stato cit. p. 191-192: Garoravro, La divisione dei poteri, Catania
1932, p. 16-18; Romano, Corso di diritto costituzionale, Padova 1933, IV ed. p.
117 segg.: Dowart D., Elementi di diritto costituzionale, Padova 1932, III ed.,
pag. 88 seg.; BonNnaRD, f:récis de droit public, Paris 1937, IV ed., p. 20: etc.

(6) Prescindendo per ora dalla copiosa letteratura amministrativistica sugli atti
di governo, che sara richiamata a suo luogo, basta ricordare come del contenuto
proprio dell’attivita governativa dello Stato si occupino di solito i trattati e ma-
nuali di diritto pubblico e di diritto costituzionale nella parte dedicata alle fun-
ziomi, e pid specialmente alla funzione detta esecutiva o amministrativa o gover-
nativa, Una esauriente e lucida trattazione del contenuto dell’attivitd di governe
nello Stato fascista, si trova in Morvati, L'ordinamento del Governo nel nuove
diritto pubblico italiano, Roma 1931.
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ridico da attribuire a questa nozione dell’attivita di governo,
in rapporto sopratutto al principio fondamentale della divi-
sione dei poteri ed alla possibilita stessa di costruire teorica-
mente il governo come una quarta distinta funzione statale.

Ma, quale che sia la risposta che sembrera doversi dare
a tali problemi, sara di proposito oggetto precipuo di inda-
gine un aspetto che, mentre non puo dirsi di regola il pid
generalmente rilevato dell’attivita di governo, ne rappresenta
invece propriamente - come, a ben guardare, risulta tuttavia,
almeno in modo implicito, dalle principali trattazioni dell’ar-
gomento e meglio si cerchera di dimostrare nella prima parte
del lavoro - il nucleo essenziale ed originario, il momento
primo e logicamente anteriore ad ogni altro: la determinazione,
cioé, ad opera degli organi competenti, delle direttive gene-
rali dell’azione statale, ossia di quello che si trova oggi pia
spesso designato come [lindirizzo politico dello Stato.

Piu specialmente, e senza pretendere, nemmeno come ad
un tentativo, di delinearne qui una teorica compiuta e siste-
matica, I’ intento principale di questo studio vorrebbe consi-
stere in un primo esame di carattere giuridico intorno alla
natura e all’efficacia propria dell’indirizzo politico, nonché
intorno agli atti nei quali sia possibile ravvisarne delle ma-
nifestazioni autorizzate e valide, sempre con prevalente riguar-
do, come gia si & avvertito (sopra, par. 1), al diritto italiano

vigente.

3. — Una prima difficolta dell’argomento & certamente
costituita dalla nomenclatura.

“Governo,, &, infatti, parola di frequente, quanto varia,
applicazione e di significato, purtroppo, non univoco. Noi stessi
dovremo necessariamente, nel corso del lavoro, adoperarla in
diverso senso, ad esprimere, cioe, concetti diversi, che non
sarebbe possibile rendere altrimenti.




Senza anticipare qui considerazioni che troveranno altrove, in
sede propria, piu adeguato svolgimento, & quindi evidentemente
di interesse pregiudiziale sgombrare quanto pid possibile il
terreno da tale difficolta, riassumendo in modo rapido e conciso
talune accezioni pit importanti dell’espressione “governo,,.

E necessario distinguere, anzitutto, a secondo che di go-
verno si parli in senso soggettivo (come organo, ciog, o com-
plesso di organi) ovvero in senso oggettivo (come attivita).

A) In senso soggettivo, vi ha un primo concetto, larghis-
simo, di governo come equivalente di organizzazione, ossia
come il complesso degli organi dello Stato (7). Tale concetto
si specifica poi, ed acquista maggiore precisione di contorni
e individualita di contenuto, con riferimento al complesso degli
organi costituzionali dello Stato (compresi, quindi, anche quelli
legislativi): governo come I’insieme dei governanti, ossia come
il governo saupremo (8). Quando, pero, si parla di spostamento
dell’accento sul governo, di prevalenza del governo etc., si
ha riguardo di regola ad un altro concetto, ulteriormente
ristretto, per cui governo significa I’insieme degli organi co-
stituzionali del potere esecutivo (con particolare esclusione,
cioé, di quelli legislativi (9). E perd da avvertire che nel lingnag-

(7) Per questo primo, pit largo, significato di governo v. ad es. Orranno,
Corso di diritto costituzionale (dottrina generale dello Stato) Roma, 1930-31
(litogr.) p. 272; ed anche, sebbene meno esplicitamente, Romano, Costituzionale
p. 44 segg. ;

(8) Per questo concetto di governo, cfr. tra gli altri, con diverse espressioni,
ma con sostanziale concordanza di idee, DE la Bicne de ViLLeneuve, Traité
général de I Etat, 11, Paris, 1931, p. 7 segg.; Romano, Costitusionale, p. 92; Zan-
zuceny, Istituzioni di diritto pubblico, Milano 1936, p. 52.

(9) Cosi tra gli altri, Esseiv, Eléments de droit constitutionnel francais et
comparé, I, Paris 1899 p. 16-17 (il guale osserva che, essendo soltanto il potere
eseculivo potere permanente, si & indotti a vedere in esso la direzione politica
per eccellenza, il governo, e ricorda come gia fosse questo, di proposito, il concetto
del MonTESQUIED, per il quale sovrano era sinonimo di potere legisl£ tivo e governo




gio della pratica politica e legislativa si parla altresi frequen-
temente di Governo (piu spesso con la iniziale maiuscola) in un
senso ancora piu ristretto, che ha riguardo al cosidetto Go-
verno del Re o Gabinetto o anche Ministero, vale a dire al
complesso - dei Ministri (0), In questo senso, precisamente, si
parla, ad esempio, di delega legislativa al Governo, di voti
di fiducia al Governo, di dimissioni del Governo ete.

Nelle pagine che seguono si adotteria, ove necessario, an-
che tale concetto, che trova del resto fondamento - com’¢ noto -
in alcuni testi costituzionali del nostro sistema.

B) In senso oggettivo, governo pud significare anzitutto,
in un’accezione pin larga e generale, la potesta sovrana dello
Stato nel suo effettivo esercizio (1), :

Pué significare ancora la potestd o I’insieme delle potesta
dirette al reggimento dello Stato (12) e, pit particolarmente, la
direzione suprema degli affari pubblici (1%). E appunto quest’ul-

di potere esecutivo); BARTHELEMY et DUEZ, Traité élémentaire de droit constitu-
tionnel, Paris 1926, p. 601; BONNARD, Précis, cit. p. 38; ed anche JELLINEER, L’ E-
tat moderne et son droit, Il, Paris 1913, p. 331. Identifica pure governo e potere
esecutivo, il Farcar, I fini dello Stato e la funszione del potere, Sassari 1913, p.
32 e segg. e specialmente p. 39, sebbene con argomentazione non sempre né in
tutto convincente.

(10) Cfr., tra gli altri, RepsroB, Le régime parlementaire, Paris 1924 (almeno
implicitamente: v. per esempio p. 1 segg.): BartufLEMEY et DuEz, op. cit. p. 601;
Scamirr, Verfassungslehre, Miinchen und Leipzig 1928, p. 265 - 267, 338 segg.
e passim; Romano Costituzionale, p. 185 segg; ZanzuccHl, lstituzioni, p. 1713
Krisen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, p. 340 - 341; etc.

(11) Cosi, ad esempio, ESMEIN op. cit. pag. 9; DE la BioNE de VILLENEUVE,
op. cit. p. 1.

(12) Romano, Costituzionale, p. 92.

(13) Cfr. per tutti JELLINEK, L’Etat moderne etc. p. 331 ; BArTuELEMY et DUEZ,
op. cit. p. 601 segg. (osservando che in tal senso il concetto di governo esce da
guello della semplice esecuzione delle legei in quanto & esso che determina le
idee direttive che presiedono ai destini del paese) e JELUNEK (W). Verwaltungs-
recht, Berlin, 1929, p. 3 segg. (il quale, distinguendo amministrazione e governo,
rileva opportunamente come il governare sia Pattivitd direttiva degli nomini posti
alla vetta dello Stato, entro le linee della quale si svolge poi l'amministrazione).




ey

timo, per quanto espresso non di rado con diverse formula-
zioni, il concetto comunemente ricevuto nella dotirina e con-
siderato, di regola, piu proprio degli altri sopra ricordati. Ed
€ su questo medesimo piano che si muovono poi, sostanzial-
mente, gli ulteriori tentativi di definire con maggior precisione
giuridica 'attivita di governo, sia configurandola come una
speciale sfera della funzione esecutiva con caratteri propri e
conseguenze pratiche particolari, sia invece costruendola come
una funzione statale per s¢ stante.

Una pid accurata analisi di tale concetto e degli accen-
nati diversi tentativi sarebbe manifestamente fuori luogo in
questa fugace e deliberatamente schematica rassegna introduttiva,
formando essi di proposito - come sopra gid si & avvertito -
oggetto di considerazione nella prima parte, che abbiamo chia-
mato pregiudiziale, del lavoro. Basti quindi per ora avervi ac-
cennato a titolo di chiarimento e di completezza.
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Caro 1.

LA TEORIA DELLA FUNZIONE DI GOVERNO

-

1) — Governo e divisione dei poteri — 2. Le tre funzioni statali — 3. La teoria
degli atti politici o di governo — 4. Funzione esecutiva, attivitd politica e
attivita amministrativa dello Stato: concetti e nomenclatura — 5. La teoria

della funzione di governo come guarta funzione dello Stato — 6. Valutazione
critica di tale teoria. L'indirizzo politico come momento primo e necessario
dell’attivita di governo. Il governo come attivita direttiva dello Stato — T.
Segue: inammissibilitd di una funzione di governo intesa come una quarta fun-
zione accanto alla legislazione, esecuzione e giurisdizicne. — 8. Governo e

organo supremo.

1. — Il concetto del governo comie attivitd, spesso accen-
nato o appena delibato nella letteratura giuspubblicistica a
proposito delle teorie degli elementi dello Stato e della sovra-
nita () viene per solito piu particolarmente analizzato nello
studio delle funzioni statali, dando luogo in tal modo a quella
che si pud indicare, complessivamente e con riserva di ulte-
riori precisazioni e distinzioni, la teoria della funzione di
governo, sebbene pero non di rado dimentica della portata e

1) I davvero singolare il destino di guesta nozione di governo, la quale oltre
ad essere necessariamente polisensa, giusta i sommari cenni premessi nella intro-
duzione, forma per solito oggetto di studio in luoghi differenti, sotto vari aspet-
ti ed a proposito di argomenti diversi, dando luogo cosi a delle trattazioni in gran
parte dei casi insoddisfacenti perché parziali ed unilaterali. Cosi, dopo aver par-
lato del governo, in largo senso, occupandosi degli elementi dello Stato e della
potesta dello Stato, o anche, qualche volta (ma in senso obbiettivo) a proposite
della organizzazione dello Stato medesimo (v. ad es. Introduz., nota 8), la dottrina
(specialmente quella ammipistrativa) prende poi a trattare del governo come di
una speciale sfera, variamente qualificata e definita, della funzione esecutiva o
amministrativa, elaborando in tal modo quella che va sotto il nome di teoria de-
gli atti di governo (per la quale v. infra. in questo stesso capitolo, par. 3), ma -
di regola almeno - senza curarsi troppo di tener fermo e porre anzi in risalto
V’intimo nesso tra tale aspetto particolare e quel primo e piit generale concetto.
che resta veramente fondamentale, del governo come direzione suprema dello

Stato. ’
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della significazione, eminentemente e schiettamente costituzio-
nali, del concetto di governo.

La teoria della funzione di governo &, infatti, necessariamente
connessa, sia logicamente sia anche storicamente, per un lato,
alla teoria ed al principio della divisione dei poteri, e per
Paltro, alla revisione critica che di tale principio e di quella
teoria gia da tempo ¢ stata condotta da scrittori talora di
diverso indirizzo e sotto discordanti punti di vista e con in-
tenti differenti, e della quale le manifestazioni piu recenti
possono riallacciarsi in generale a quel movimento di idee,
cui nella introduzione si & fatto cenno, rivolto, sul terreno
politico, alla restaurazione del principio di autorita e, sul
terreno piu propriamente giuridico, alla riaffermazione ed alla
preminenza del governo di fronte agli altri poteri dello Stato.

Da una parte, infatti, la nozione di una speciale sfera di
attivita dello Stato considerata come attivitd o funzione di
governo o politica, presuppone la piu generale distinzione
della potesta statale in diverse funzioni, ed anzi s’innesta
proprio sul tronco della classica tripartizione - legislazione,
amministrazione o esecuzione, giurisdizione - o come specifi-
cazione ulteriore di una di tali funzioni (e pia precisamente,
della funzione amministrativa o esecutiva) o addirittura come
correzione della stessa tripartizione, con I’aggiunta di una
‘quarta funzione, che sarebbe, appunto, quella di governo.
D’altra parte, il concetto della attivita di governo come di
una attivita direttiva, di coordinazione e di impulso, ed in questo
senso quindi preminente rispetto alle altre, non pud non ricolle-
garsi direttamente a tutte quelle critiche che del principio della
divisione, intesa nel suo piu rigoroso significato originario come
separazione e reciproca indipendenza dei cosidetti poteri, sono
state mosse, partendo dal concetto che le esigenze dell’ azione
statale si oppongono alla concreta ed effettiva attuazione del
principio della separazione, ma postulano invece necessaria-
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mente il coordinamento delle funzioni e la prevalenza di una
di esse sulle altre, traducentesi a sua volta, in pratica, nella
prevalenza, dichiarata o larvata, degli organi dell’una rispetto
agli organi delle altre (2.

(2) Non & possibile qui ricordare, nemmeno per sommi capi, tutte le diverse
interpretazioni che sono state date della famosa teoria del MoONTESQUIEU, e tutte
le syariate critiche cui essa & stata oggetto sotto molteplici punti di vista. Limi-
tandoci, pereid, deliberatamente a gualche sommario richiamo, citeremo anzitutto

Esmeiy, Eléments cit. p. 279 segg. (dove gia trovansi chiaramente riassunte le

principali critiche al concetto di una assoluta ed effettiva divisione e separazione
ed affermata invece la necessitd della coordinazione dei poteri); JELUINEK, L’Etat
moderne cit. p. 327 segg. (rilevando Pimpossibilita di mantenere nella pratica la
postulata eguaglianza dei poteri e mostrando come invece avvenga sempre che
P’un potere finisca col prevalere, almeno politicamente, sugli altri); Dueuir, Traite
de droit ronstitutionnel, I, Paris, 1923 p. 514 segg. e sopratutto p. 538 segg. (af-
fermando che non di separazione deve correttamente parlarsi, ma di collaborazione
degli organi); Barrniremy et DuEz, Traité cit. p. 148 segg. (rilevando come il
principio della separazione dei poteri non sia che una buona regola di ripartizione
della competenza fra i diversi organi statali e non debba intendersi come assoluta
separazione e indipendenza, fino all’isolamento dei poteri. V. anche a p. 156 segg.
un lucido prospetto riassuntivo dei diversi modi di applicazione del principio
della divisione dei poteri nella storia e nel diritto comparato); CARRE DE MALBERG,
Contribution a la théorie générale de I’ Etat, 11, Paris 1923, p. 49 segg. (soste-
nendo che gid nella stessa formmulazione del MonTESQUIEU era implicita la preva-
lenza di un potere suglialiri e contestando comunque che sia possibile realizzare giuri-
dicamente una vera parita tra potere legislativo ed esecutivo); Keisen, Allgemein
Staatslehre cit. p. 229 segg., e Lineamenti di una teoria generale dello Stato, a
cura ‘di A, Vorpiceril, Roma 1933; Rosst. La parita dei poteri ecc. cit. (sostenendo
la parita giuridica dei poteri costituzionali, ma ammettendo, da un lato. che poli-
ticamente si abbia in fatto prevalenza di un potere sugli altri e, d’altro lato, affer-
mando la necessita della coordinazione delle funzioni ad opera del Capo dello Stato);
Scamirr, b erfassungslehre, cit. p. 182 segg. e sopratutio p. 187 (analizzande le con
seguenze di una divisione dei poteri strettamente intesa e dimostrando che essa
costituisce un mero schema teorico, la realtd dello Stato moderno presentando piut-
tosto il sistema della bilancia dei poteri i quali si inflaenzano reciprocamente)
SmenD, Ferfassung und Verfassungsrecht, Minchen und Leipzig 1928, p. 76 sege.
(per il quale v. oltre, nota 26 par. 5): Bonaup1. Principii cit., p. 133 ssg. (non di
separazione, ma semplicemente di distinzione dei poteri deve parlarsi, ed avendo
sempre presente la esigenza logica della coordinazione degli organi e delle funzioni);
Panunzio, Teoria generale dello Stato fascista, Padova 1937, p. 42 segg.: Du-
Bo1s-RicHARD, L’ organisation technique de I Etat, Paris, 1930, p. 69 segg. (propo-
nendo di sostituire alla tradizionale elassificazione delle funzioni statali una diversa
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Naturalmente, peré un riesame della teoria della divisione
dei poteri, e delle critiche di essa, esula dai limiti della pre-
sente ricerca, la quale deve semplicemente presupporla, nella
interpretazione piu moderna ed autorevole conforme anche al
dato offerto dalla considerazione delle principali costituzioni
vigenti (sopratutto se prese nel loro effettivo funzionamento,
anziché nella loro lettera astratta), non come mececanica ed
assoluta separazione, che sarebbe non soltanto praticamente
irrealizzabile quanto anche concettualmente assurda, ma come
distinzione di funzioni e relativa specificazione di organi e
di competenze. '

2. — Si distinguono cosi, dell’unica e indivisibile pote-
sta di governo o sovranita dello Stato tre atteggiamenti o
manifestazioni caratteristiche, a secondo che essa abbia ad
oggetto la costituzione dell’ ordinamento giuridico (legislazione)
o la concreta attuazione e tutela dell’ ordinamento stesso nei
casi dubbi e controversi (giurisdizione) ovvero la soddisfa-
zione dei bisogni pubblici compresi tra i fini dello Stato, in
esecuzione o entro i limiti dell’ordinamento giuridico (ammi-
nistrazione o esecuzione). E questa, a grandi linee e prescin-
dendo qui dalle pur numerose minori divergenze di opinione,
la distinzione delle funzioni statali che dicesi materiale o
sostanziale, perché fondata su di un criterio avente riguar-
do alla intrinseca natura propria di ciascuna di esse (). In

distinzione tra concezione degli scopi statali e dei mezzi per raggiungerli, redazione
ed emissione degli ordini che ne derivano, controllo dell’esecuzione). Per la dot-
trina nazionalsocialista sull’argomento v. le opere indicate nella Introduzione, nota
4 e la bibliografia in esse richiamata; ed inoltre Ipsen, Politik und Iustiz, Ham-
burg 1937, p. 200 segg. V. anche, da ultimo, le considerazioni riassuntive del MizLe
G., Equilibrio fra potere legislativo e potere esecutivo in Studi Sassaresi (Scritti
di diritto e di economia in onore di Flaminio Mancaleoni), 1938, p. 494

(3) Essa & ritenuta, anzi, dal Ducurr, Traité eit. H,'p. 135, l'unica realmente va-
lida. Al contrario, taluni serittori contestano 1’a mmissibilitd di una distinzione mate-
riale delle funzioni : cosi, pill recentemente, CARRE DF MaLBERG, Contribution ece.
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ordine alla quale, preme qui sopratutto rilevare come essa
non contraddica comunque alla essenziale uni}tﬁ della sovra-
nita statale, ma risponda soltanto ad una esigenza, logica e
pratica insieme, di specificazione e differenziazione nell’unita.

Accanto a tale classificazione sostanziale sta, poi, com’¢
notissimo, quella formale, fondata, cioé, unicamente sulla for-
ma degli atti di esercizio delle varie funzioni; ed anzi,
in alcune pin recenti ed elaborate concezioni (4), ai criteri
indicati un terzo se ne aggiunge, detto organico, perché ha
riguardo agli organi chiamati ad esercitare, in modo esclusivo
o pin spesso prevalente, una data funzione. Ed & superfluo
ricordare come i tre criteri, e quindi le rispettive classifica-
zioni, non sempre coincidano, sicché il postulato politico
fondamentale della classica teoria della divisione dei poteri
(attribuzione di ciascuna funzione ad un organo o complesso
di organi appositi) ha praticamente soltanto un valore di ten-
denza o di massima (.

Quanto poi al principio di unita, esso viene inteso in due
diversi modi: o come coordinazione puramente formale, ciog,
ad opera di un organo collocato in posizione di preminenza
formale e procedurale rispetto agli altri organi costituzionali,

cit. I, p. 326 ssg. (con particolare riferimento, perd, al diritto positivo francese,
il quale non offrirebbe altro criterio sicuro di distinzione all'infuori di quello
formale) e, per il diritto positivo italiano, Esrosito La validita delle leggi, Padova
1934, p. 177 ssg.; id. Legge in Nuove Digesto Italiano, 1938, p. 721, n. 2!

(4) Cfr. Romano, Costituzionale. p. 115 ssg.; BONNARD, Précis, cit. p. 21.

(5) Nel senso che il principio della divisione dei poteri costituisca un postu-
lato politico, v. per tutti KELSEN, Allgemeine Staatslehre, cit. p. 255 e passim;
nel senso che la divisione dei poteri sia soltanto normale ed abbia valore di re-
gola generale della distribuzione della competenza tra gli organi dello Stato, v.,
con speciale riguardo al diritie nostro, Donati, I caratteri della legge in senso
materiale, in Riv. di dir. pubblL, 1910 I, p. 285 ssg.: Raneccerrr, Principi p. 125
nota - e Istituzioni di diritto pubblico, Padova 1937. ed. VI, p. 87; Romano,
Costituztonale, p. 169-170; ete.
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dei quali promuove o condiziona armonicamente Iattivita (6)s
ovvero in un senso sostanziale e teleologico, come attuazione
di determinate direttive unitarie dell’azione statale (7),

Nell’una come nell’ altra ipotesi, la coordinazione degli
organi e delle funzioni da luogo ad una speciale attivita la
quale, rappresentando la diretta espressione della fondamentale
unita dello Stato ed avendo ad oggetto la realizzazione ed
il mantenimento di tale unita, costituisce indubbiamente una
prima e caratteristica manifestazione del governo in senso
oggettivo (anche se, a nostro modo di vedere e come si cer-
chera di chiarire piu oltre, non ne esaurisca 1’ intera nozione)
ed ¢ infatti comunemente qualificata come attivita o funzione
di governo.

3. — Cido premesso, il primo atteggiamento in cui ci si
presenta, profilata con qualche precisione di contorni e se-
condo criteri di metodo propriamente giuridici, la teoria della
funzione di governo, ¢ la concezione, sorta ed elaborata in
base a criteri ed esigenze pin strettamente amministrativistici,
di una speciale sfera della funzione esecutiva o amministra-

(6) E questa la concezione che pud dirsi classica, per la quale cfr. tra i
molti altri, RaNELLETTI, Principii, cit. p. 202; Romano, Costituzionale, p. 117;
Zanzucent, Istituzioni, p. 140; Tesauro, Istituzioni di diritto pubblico, Napoli
1937, p. 4245,

(7) Questo secondo concetto, sostanziale, della coordinazione dei poteri non ha
perd molto seguito nella dottrina, perché anche quegli autori (e sono ormai, come
si & accennato a suo luogo, la maggioranza) i quali riconoscono che un potere
debba in ultima analisi avere la prevalenza (di diritto o di fatto) sugli altri, sono
per lo pid restii a formulare nettamente il concetto, che pure dovrebbe ritenersi
logica conseguenza di tale opinione, che, ciod la preminenza di un potere sugli
altri, si attua proprio nel determinare le linee direttive unitarie dell’intera azione
statale. La esigenza logica che la coordinazione dei poteri avvenga sulla base ed
in attuazione di un indirizzo politico sostanziale & stata ben rilevata dal MoRrTATr,
L’ordinamento del Governo, cit. p. 9 segg. e passim e pin recentemente, dal
Doxnati, Divisione e coordinamento dei poteri nello Stato fascista, in Arch. di
dir. pubbl., 1938, fasc. 1 (estratto p. 9 ssg.).
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tiva - caratterizzata, in generale, da una pia ampia liberta di
determinazione e da una preminenza logica e dinamica ri-
spetto alla rimanente attivita (amministrativa in senso stretto)
- la quale viene appunto comunemente designata come atti-
vita di governo (8.

(8) Ci limitiamo anche qui a ricordare alcuni soltanto degli scritti pilt recenti
o pin significativi intorno alla cosidetta attivitd politica o di governo, come una
parte della funzione esecutiva: Aucoq, Conférences sur Padministration et le droit
administratif, I, Paris 1885 ed. ITI, p. 92-93 e 490 sgg.; LarerriERe, Traité de la
jurisdiction administrative et des recours contentieux, II, Paris - Nancy 1896, II
ed. p. 33 segg.; Micuoup, Des actes de gouvernement, in Ann. de U Enseignement
sup. de Grenoble, 1899 t. 1, n. 2, il quale conclude in senso negativo, per la
inesistenza ciod, di una categoria degli atti di governo: Ducrog, Cours de droit
administratif et de legislation frangaise des finances, 1, Paris 1897, p. 22-23, 28-
29, 70-71; 1L, p. 19 ssg.; ORLANDO, La giustizie amministrativa, in Primo trattato
completo di diritto amministrativo. italiano, III, Milano 1901, p. 902 ssg.: Goob-
Now, Les principes du droit administratif des Etats-Unis, Paris 1907, p. 52-53, 71
ssg.; Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, 1914 ed.
VII p. 71-79; Laun, Das freie Ermessen und seine Grenzen, Leipzig und Wien
1910, p. 139 segg; RaNEvtETTI, Principii, p. 323 segg. e Le guarentigie della
giustizia nella pubblica amministrasione, Milano 1934 IV ed. p. 57 ssg.; Cam-
umro, Corso di diritto amministrativo, 1, Padova, 1916 p. 58 ssg.; JELLINEK,
L’Etat moderne, cit. p. 330-331; Lwzzi, Sulle noszione di atto di governo, in
Foro Amm. 1927 IV, p. 51 ssg.; Bosc, Les actes de gouvernement et la théo-
rie des pouvoirs de guerre in Rev. de droit public, 1926 p. 186 ssg.; DE VarLEs,
Sulla teoria degli atti politici, in Anneli della Universita di Macerata, 1929;
Keisen, Allgemeine Staatslehre, cit. p. 244-246; Romano, Costituzionale, p. 113-
114;: Dugz, Les actes de gouvernement, Paris 1935; VirrA, Diritto amministrativo,
I, Torino 1933 p. 4 e 362 ssg; Carvso-Incaiuert. Politica, amministrazione e
giurisdizione amministrativa, in Studi pel centenario del Consiglio di Stato, Ro-
ma 1932, p. 339 ssg; Fieinen, Les principes généraux du droit administratif al-
demand, Paris 1933, pag. 10 ssg; Zavosini, Corso di diritto amministrativo,
I, Milano 1936, p. 7 e IL, 1938 p. 208 ssg; Guicciarpi, Latte politico, in
Arch. di dir. pubbl. 1937 p. 265 ssg.; Tesauro, Istituzioni, p. 9. Un posto a parte
va fatto poi alle dottrine del Mayer O., Le droit administratif ecc. cit. I, p. 2. ssg-
(il quale colloca P'attivita di governo al di fuori delle tre funzioni statali, consi-
derandola come estranea alla sfera dell’ordine giuridico interno: v. soprattutto p.
10) ; del Berrafiesy, Traité élémentaire de droit administratif, Paris 1926, ed. X1,
p. 120 nota 1 e p. 125 seg. (il gnale respinge la categoria degli atti di governo,
analogamente in cié al MicaouD, nello seritto citato gui sopra) distinguendo perd
due gruppi di atti del Capo dello Stato, di ordine costituzionale e, rispetttva-
mente, di ordine amministrativo, il primo dei quali comprende taluni dei principali
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Accanto all’attivita dello Stato diretta alla soddisfazione
dei singoli bisogni pubblici compresi tra i suoi fini, e rigorosa-
mente moventesi entro i limiti del diritto oggettivo (amministra-
zione propriamente detta, o, come altri preferisce, esecuzione
pure in senso stretto (%), si riconosce, cioé, 1’esistenza di
un’ altra attivita superiore, che di quella costituisce, come da
taluni si dice (19, la testa o il motore, che da I’impulso e
la direzione suprema a tutta la vita e ’azione statale, avendo ad
oggetto, non singoli e specifici interessi pubblici, ma Pinteresse
stesso dello Stato nella sua unita (1),

La liberta di iniziativa e di autodeterminazione, essen-
zialmente inerente all’attivita di governo, in confronto sopra-
tutto a quella meramente esecutiva, viene messa in particolare
rilievo da moltissimi autori, e risulta sintetizzata nel modo
piu completo ed efficace da questa osservazione di Jellinek,
molto importante anche per gli sviluppi ulteriori del nostro
studio “uno Stato, il Governo del quale non agisse che secon-
do le norme di legge, sarebbe politicamente impossibile. Non &
una norma di diritto che pud mai decidere della direzione del-
I’ attivita impressa allo Stato dal Governo ,, (12)

atti, comunemente qualificati di governo); del Ducury, Traité etc. cit. 11, p. 245
segg. e LI, p. 685 ssg. (il quale distingue gli atti politici dagli atti di governo:
mentre questi ultimi non darebbero luogo ad una categoria a s&, ma sarebbero
semplici atti amministrativi emessi per motivi politici, i primi, sostanzialmente
legislativi o amministrativi, si caratterizzerebbero da un punto di vista formale
in quanto ciod. emanati dal Governo come organo politico). V- anche, con spes
ciale riguardo al nuovo diritto nazionalsocialista germanico, I’ampia esposizione,
di Ipsen, Politik und Iustiz, cit. p: 82 segg. e passim.

(9) v. infra par. 4. nota 21.

(10) RanevieTTi, Principi, p. 325 e Le guarentigie cit., p. 57.

(11) V. per tutti RANELLETTI, opere e luoghi cit. nella nota precedente;
Zanosing, Diritto amministrativo, p. 7, il quale insiste sul rilievo che, mentre
Pamministrazione & rivolta ai singoli interessi pubblici, il governo ha di mira
invece tutta quanta la vita dello Stato considerata nel suo complesso e nella sua
unitd, giovandosene anche nella stessa definizione dell’amministrazione (p. 5)

(12) L’ Etat moderne, cit. p. 328.
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I singoli atti di cui concretamente risulta tale attivita non
sono quindi semplici atti amministrativi, ma atti politici o di
governo, perché trovano la loro causa giuridica nell’interesse
generale dello Stato nella sua unita (19), e si sottraggono per-
tanto, a differenza dei primi, ad ogni controllo giurisdizionale.
Sono precisamente quelli che I’art. 31 del vigente testo unico
delle leggi sul Consiglio di Stato 26 giugno 1924, n. 1054,
chiama “atti o provvedimenti emanati dal Governo nell’eser-
cizio del suo potere politico ,,, dichiarando esplicitamente che
contro di essi non ¢ dato ricorso agli organi della giurisdi-
zione amministrativa. Intorno a tale categoria di atii si &
formata, sotto 1’ influenza sopratutto della giurisprudenza am-
ministrativa franecese, una larga ed importante letteratura,
specialmente francese ed italiana, alla quale bisogna qui limi-
tarsi a fare richiamo per tutta una serie di numerose que-
stioni, di carattere e portata pid propriamente amministra-
tivistica (14),

E tuttavia opportuno sottolineare come l'esempio di atti
politici per primo e piu generalmente prospettato sia quello
della condotta delle relazioni internazionali, al quale quasi

(13) La opinione di gran lunga oggi prevalente ricerca infatti il carattere
distintivo degli atti di governo nella loro natura obiettiva, ossia nella loro cousa;
v. per tutti Raneuierri, Prineipii, p.57 ssg. ed inoltre la maggior parte degli
seritti ricordati sopra nella nota 8 al par. 3 di questo capitolo. Una prima pid
antica concezione, la quale trova ancora qualche volta applicazione nella giuri-
sprudenza, ricercava invece, com’é noto, il criterio diseriminatore nei motivi del-
I’atto, con la conseguenza, pertanto, che qualsiasi atto amministrativo sarebbe
diventato insindacabile tutte le volte cbe si fosse potuto dimostrare essere stato
emanato in considerazione di motivi politici.

(14) V. per tali questioni gli autori cit. sopra nella nota 8, ed inoltre Jemoro,
La cassazione e Uatto amministrativo emesso dal Governo nellesercizio del potere
politico. in Riv. di dir. pubbl., 1927, 1, p. 391: Coco, L atto di potere politico
negli odierni atteggiamenti della dottrina e della giurisprudenza, ivi p. 277 ssg;
Onricone, Provvedimenti regi sottratti ai centrolli giurisdizionali, Roma, 1935,

passim, ete.
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sempre gli altri si aggiungono della condotta della guerra e
dell’esercizio del diritto di grazia, nonché degli atti relativi
ai rapporti del Governo con il Parlamento (convocazione, scio-
glimento, chiusura della sessione, convocazione dei collegi
elettorali etc.) 15. E anche bene rilevare al riguardo che gli
atti compresi di regola nei pia diffusi elenchi di atti poli-
tici o di governo (perche il risultato pratico finale della re-
lativa dottrina & stato sopratutto quello di formarne, sulla
scorta delle diverse decisioni di specie del Consiglio di Stato,
dei veri e propri elenchi o cataloghi: una enumerazione di
atti singoli, piuttosto che una nozione sintetica unitaria) sono,
nella maggior parte dei casi, atti emanati dai supremi organi
esecutivi, ed anzi pia esattamente, dal Governo, in senso stretto.

In base ai brevi cenni riassuntivi che precedono, e quale
che sia la definizione che si reputi meglio adeguata e pia
esatta della categoria degli atti di governo in seno alla fun-
zione esecutiva, possono, quindi, tenersi per fermi i rilievi
seguenti:

1) gli atti compresi in tale categoria sono, almeno di re-
gola, caratterizzati subiettivamente dall’essere emanati dagli
organi costituzionali del potere esecutivo (precisamente, dal
Re e dal Governo in semnso stretto (16), ;

(15) Togliamo dal DuEz, op. cit., p. 31, V'elenco degli atti ritenuti di governo
dalla opinione oggi prevalente in Francia: 1) atti relativi ai rapporti del Governo con
le Camere; 2) atti di’ esercizio del potere di grazia; 3) certe misure di sicurezza
in caso di crisi; 4) l'azione diplomatica; 5) certi fatti di guerra; 6) le misure di
polizia prese specialmente contro gli stranieri nel caso di una guerra; 7) le que-
stioni implicanti I'esame dei problemi relativi alla sovranita internazionale. Sostan-
zialmente analoga & I’elencazione che trovasi nel Raneiierri, Le guarentigie, etc.
cit. p. 6i-62 ed in molti altri auntori.

(16) Tale pud dirsi I'opinione prevalente, soltanto ammettendosi da una parte
della dottrina francese la possibilitd di atti di governo compiuti anche da organi
inferiori, come i Prefetti, qualora questi vi siano abilitati per disposizione di legge
o per delegazione avutane. V., per tutti, RANELLETTI, Principii, pag. 331 e special-
mente 344-315 e Le guarentigie cit.,, p. 63 e 75-76.
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2) quasi tutti gli atti concordemente ritenuti di gover-
no, nel senso fin qui accennato, sono bensi atti sostanzial-
mente e formalmente esecutivi (fatta eccezione per alcuni la
cui natura materiale non & del tutto pacifica (17), ma la loro
efficacia, lungi dall’essere limitata all’ambito della esecuzione
o amministrazione statale, si estende, di regola, al di fuori
di essa, concernendo i rapporti tra Governo e organi parla-
mentari, intervenendo in diverse guise nell’esercizio delle fun-
zioni legislativa e giurisdizionale, esplicandosi, infine, nelle
relazioni, diplomatiche o di guerra, ira Stati. Gli atti di go-
verno di cui & parola tendono, cioe, in generale, alla realiz-
zazione degli-interessi fondamentali ed unitari dello Stato e
sono insieme diretta espressione dell’unita statale, che riaffer-
mano concretamente entro e sopra la molteplicita e la speci-
ficazione degli organi e degli atti di esercizio della sovranita.

L’ attivita di governo, pertanto, sia pure intesa come una
parte della funzione esecutiva, si presenta sostanzialmente in
una posizione, almeno formale e procedurale, di preminenza
e di priorita, non soltanto rispetto alla rimanente attivita
amministrativa in stretto senso, ma anche nei confronti delle
altre funzioni statali, ed anzitutto della stessa legislazione. In

(17) Cio si verifica in particolare per I'atto di grazia, che da taluno & consi-
derato -come atto sostanzialmente giurisdizionale (cfr. Ducuir, Manuel de droit
constitutionnel frangais, Paris, 1911, II ed., p. 116 segg., distinguendo la grazia
in senso stretio, che considerava come atto giurisdizionale, dalamnistia, che sarebbe
invece atto legislativo; OriconE, Provvedimenti regi, cit. p. 23-24, escludendo
che la concessione della grazia e dell’amnistia possano considerarsi come atti
amministrativi e ritenendo per conseguenza, alla stregua della concezione di tale
categoria da esso accettata in precedenza, non necessaria ed anzi erronea la clas-
sificazione degli atti relativi tra gli atti politici o di governo). Secondo il RaneL-
LETTI, poi, (Principii, pag. 332 e Le guarentigie, cit., p. 63-61) a taluni atti rien-
tranti nel corrente catalogo degli atti di governo dovrebbe riconoscersi natura
sostanzialmente legislativa; al riguardo egli cita la dichiarazione dello stato di
assedio e dello stato di guerra, le misure eccezionali prese per combattere epide-
mie, epizoozie etc. V. anche, per Pamnistia, Duculr, op. e loe. cit. qui sopra e
Traité cit. 11, p. 257.
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questo senso si hanno nella migliore dottrina accenni notevoli,
seppure il piu delle volte non del tutto umivoci o non ab-
bastanza netti e risoluti (13). Particolarmente significativo al
riguardo & il preciso rilievo del Romano, il quale fa chiara-
mente rientrare nella categoria degli atti di governo anzitutto
“quelli che la Corona compie per la coordinazione dei tre
poteri fondamentali dello Stato,, (19).

Si & cosi ricondotti a quella piu generale concezione del
governo (in senso oggettivo) come direzione suprema dello
Stato, cui si & fatto brevemente richiamo nella introduzione
(20): perche, senza dubbio, anche quando si parla, dalla dot-
trina, di governo, in tale significato, si ha riguardo non alla
direzione della sola amministrazione, bensi di tutta la com-
plessa e molteplice azione statale.

4. — La teoria dell’ attivita politica o di governo, che si ¢
fin qui ricordata a grandi linee, ha avuto, com’¢ mnaturale,
dei riflessi anche sul modo di intendere la piu generale fun-
zione amministrativa o esecutiva e sopratutto sulla relativa
nomenclatura. E sembrato, infatti, necessario adottare per l'in-
tera funzione un nome diverso da quello riservato a desi-
gaare quella parte di essa che si distinguerebbe, alla stregua
dei concetti suaccennati, dalla attivitd di governo: pur muo-
vendo, pero, da siffatto comune présupposto, le opinioni di-

(18) V. per esempio Ranzuierti, Principii, pag. 325, il quale, dopo avere
osservato con l'abituale limpidezza e precisione che il governo & quella parte pit
eminente del potere esecutivo “che di I'impulso e la direzione suprema a tutia
la vita e Dazione dello Stato...,, agginnge poi, concludendo, che & il governo
% che da all'amministrazione il suo pensiero, il sno spirito generale; il governo &
la testa, 'amministrazione le braceia .,

(19) Costituzionale, pag. 312.

(20) L’intimo nesso logico, ed anzi la sostanziale identitd della nozione gene-
rale del governo come attivita direttiva dello Stato con il concetto piu strettamente
amministrativistico degli atti di governo, generalmente trascurati dalla dottrina (v.
sopra nota 1, par. 1) sono invece molto efficacemente rilevati dal Maver O., Le
droit administratif, ecc., cit. I, p. 2 segg. e dal Romano, Costituzionale, pag. 312.
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versificano poi quanto ai risultati, taluni concludendo nel
chiamare funzione esecutiva 1’ intera funzione, ed amminisira-
zione invece quella parte di essa che si contrappone all’attivita
di governo (®1); altri, tutt’al contrario, preferendo la espressione
amministrazione per indicare I’ intera funzione e quella di
esecuzione per designarne la parte (32); altri infine proponendo
di adottare senz’altro la dizione funzione di governo, in luo-
go delle espressioni tradizionali, funzione esecutiva o ammi-
nistrativa (23),

La questione, che, come tutte le questioni di parole, ha
un’importanza meramente convenzionale, andava tuttavia ac-
cennata a questo punto, al solo fine di precisare una volta
per tutte la nomenclatura che adottiamo e manterremo nel
seguito del presente lavoro. Per quanto si potrebbe non senza

(21) Cosi, tra gli altri, ARCOLEO, Diritto costitusionale, Napoli 1902, II Ed.,
p. 467 segg.; Romano, Costitusionale, p. 113-114 e 311 segg.: Zanoniny, Diritto
amministrativo, pag. 1: CrosA, Costitusionale, pag. 168-169; Zanzuccur, Istitu-
zioni, pag. 28 segg.; TEsauro, Istituzioni, p. 8 segg. (il quale, perd, prima, negli
Elementi di diritto costituzionale. Napoli 1935, pag. 11 segg. . parlava invece di
amministrazione o funzione amministrativa).

(22) Cosi, tra gli altri, MAYER 0. . Le droit administratif cit. 1, p. 1 segg;
Lapanp. Le droit public de UEmpire Allemand. II, Paris 1901 p. 505 segg.;
Ducurr, Manuel, cit. p. 83 segg. e Traité cit. 11 pag. 137 segg.: JELLINEK, L’FEtat
moderne cit. pag, 318 segs. e passim: Raxgcierri, Principii, pag. 263 segg. e
passim ; Carni pE Maiperg, Contribution cit. I, p. 259 segz. e specialmente 426
segg. (illustrando il significato dell’amministrazione secondo il diritto positivo
francese come esecuzione della legge, intesa perd in largo senso): DoNATL Ele-
menti di diritto costitusionale, cit. pag. 144 e 136 segg. (ma parlando poi di
potere esecutivo, al quale & appunto demandata la funzione amministrativa. V.
anche Principii Generali di diritto amministrativo e scienza dell’amministrasione,
Padova 1932, 111 Ed. pag. 1-3 dove parla promiscuamente di funzione esecutiva
ed amministrativa) ; Gropeart, Dottrina generale dello Stato, Milano 1936, pag. 131 ;
Boxnarp, Précis, cit p. 16-17.

(23) Cfr. ArANcio-Ruiz, Istituzioni di diritto costitusionale, Torino 1913 p. 286;
Rocco (Alfredo), La trasformazione dello Stato, Roma 1927, p. 175; Panunzio,
Il sentimento dello Stato, cit- p. 240 - 243; Corsini, 1l Capo del Governo nello
Stato Fascista, Bologna 1935, p. 58, 121-130 e passim: BoNaupI, Principii, p. 111

segg.
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fondamento osservare che esecuzione esprima propriamente
un concetto piu ristretto ed angusto che non amministrazio-
ne (29), pure riteniamo utile non scostarci, per maggiore chia-
rezza, dalla opinione oggi piu diffusa ed autorevolmente seguita
in Italia, chiamando, cioé, esecuzione I’intera funzione - fun-
zione esecutiva, quindi, accanto alla legislativa ed alla giuris-
dizionale - ed amministrazione quella parte di essa rivolta
alla soddisfazione dei singoli bisogni pubblici, che si distin-
gue dalla attivitd detta politica o di governo.

5. — Accenni ad una concezione dell’attivita di governo
come una funzione a sé stante ed autonoma si possono trovare,
per quanto in forma spesso vaga e indeterminata, perfino
presso scrittori anteriori al Montesquieu, quali, ad esempio,
il Locke, con la sua teoria dei tre poteri, legislativo, esecu-
tivo e federativo, comprendente quest’ultimo il diritto di
fare la pace, la guerra e i trattati (1’analogia con taluni atti
generalmente compresi tra quelli politici o di governo dalle
dottrine riassunte nel par. 3 non ha bisogno di essere sot-
tolineata).

Senza voler indugiare nella sterile ricerca di pretesi pre-
cursori o nella vana riesumazione di dottrine archeologiche,
sia tuttavia concesso ricordare qui il Constant, con la sua teoria
del potere neutro - nelle monarchie spettante al Re, e percio
detto anche potere regio - superiore agli altri, ed in ispecie
ai fondamentali poteri legislativo, esecutivo e giudiziario, e
da ciascuno di essi distinto, il cui intervento vale ad assicu-
curare 1’ ordine ed il moto della vita statale quando gli altri

(24) Nel senso del testo, v. per es. le critiche che alla nomenclatura esecu-
, potere tivo, funzione esecutiva sono state rivolte gia dal Lasanp, Le
droit public cit. II, p. 508 e dal Rawecierri, Principii, pag. 271, nota®,
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poteri vengano a conflitto (). E anzitutto da notare anche
qui come taluni atti che il Constant citava ad esempio di eser-
cizio di tale potere neutro siano gli stessi che s’incontrano
nel corrente catalogo degli atti politici: nomina e revoca dei
Ministri, scioglimento della Camera rappresentativa, diritto di
grazia. Particolarmente notevole, poi, & il largo respiro di
tale teoria, nella quale, sebbene ancora oscuramente ed in
forma embrionale, & dato ravvisare un primo accenno ad una
concezione del governo, come attivitd, non gia limitata ad una
singola funzione statale, ma estendentesi nella sua azione e
nella sua efficacia a tutte le forme di attivita dello Stato, e
pertanto non rientrante in alcuna delle funzioni dello Stato
medesimo, ma rispetto a ciascuna di esse preminente.
Riallacciandosi in un certo senso a tali precedenti storici, ma
sopratutto sviluppando ed accentuando taluni motivi, che a suo
luogo abbiamo sottolineato, contenuti nella stessa dottrina co-
mune sull’attivita di governo come una parte dell’esecuzione,
si & venuta delineando in Italia, sotto I’influenza diretta della
esperienza fascista, una corrente, per veritd mon molto nume-
rosa, che stacca decisamente I’ attivitd di governo dalla fun-
zione esecutiva per farnme invece una quarta distinta funzione
dello Stato: la funzione di governo, accanto alla legislazione,

(25) Constant, Cours de politique constitutionnel, 1, Bruxelles 1851 eap. I, p.57
segg., osservando che i tre poteri politici fondamentali e generalmente noti (ese-
cutivo, legislative ¢ giudiziario) devono cooperare, ciascuno dal canto suo, al mo-
vimento generale; ma, quando essi si urtano, si intraleiano e vengono a contflitto,
& necessaria una forza che li rimetta al loro posto. Questa forza non pud essere
compresa in uno di essi, perché allora gli servirebbe a distruggere gli altri; bi-
sogna percio che sia al di fuori, che sia in qualche modo neutra. Nella monarchia
costituzionale tale potere mnentro risiederebbe appunto nella persona del Re;
come esempi di applicazione di tale potere il C. menziona la responsabilitd e con-
seguente revoca dei ministri, lo scioglimento della Camera rappresentativa, il di-
ritto di grazia ecc.
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all’ esecuzione e alla giurisdizione (26). Ma, quel che piu in-
teressa, non ci si limita a questa correzione, che sarebbe,
forse, di per sé sola puramente formale, se non addirittura

(26) Non ha alcun riferimento all’oggetto di cui si parla nel testo la dottrina del
HarscHEK, Einleitung in das dffentliche Recht, Leipzig 1926, p. 107-108, il quale
pure aggiunge alle tre funzioni tradizionali una quarta funzione, che non &. perd,
il governo, ma la Sehlichiung, ossia funzione di composizione e conciliazione degli
interessi dei diversi gruppi esistenti nello Stato. Di una vera e propria distinta
funzione di governo tratta, invece, largamente e di proposito lo SumEND in Die po-
litische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform, in Festgabe
der Berliner juristischen Fakultdt fiir W. Kahl, Tiibingen 1923, p. 15 segg. (il
governo e 'amministrazione costituirebbero le due meta tra loro complementari
di quella sfera delle funzioni statali che rimane, tolta Ia legislazione e Iz giuris-
dizione; pil precisamente, il governo sarebbe quella parte di tale sfera che cade
e si gqualifica nella cerchia della politica, vale a dire che esso costituirebbe il mo-
mento nel quale lo Stato determina e pone se stesso e la propria essenza, la pro-
pria individualitd) e, pid nettamente ancora, in Ferfassung ete. cit., p. 98, 100
segg. e sopratutto pag. 105 (rilevando che nel sistema tradizionale della triparti-
zioue delle funzioni fa difetto il momento conclusivo, lo si chiami governo (Re-
gierung) o potere direttivo (fiirstliche Gewalt) o altrimenti, e definendo poi il
governo come l'attiviti dello Stato che, all’interno e all’esterno, serve a guesto
proprio fine, della integrazione dello Stato, di determinarne, cioé, e porne 1'essenza)
Nella dottrina italiana un primo spunto della teoria della quarta funzione trovasi
in Panunzio. 1l sentimento dello Stato, cit. pag. 168 sege.. il quale, riferendosi allora
anzitutto ai problemi dell'ordinamento sindacale e corporativo e precisamente alla
sintesi corporativa, propria dello Stato fascista e trascendente l'elemento sindacale,
parlava di una funzione corporativa, caratteristica dello Stato, appunto, corporativo.
Tale funzione si distacca, sempre secondo il pensiero del P. nel libzo cit. (p. 176-178),
dal grembo comune dell’amministrazione, qualificandosi in ragione del fine specifico
cui adempie, di attuare l'armonica composizione e cooperazione tra i gruppi e le
classi (v. 'acata analisi critica che di tale opinione ebbe a fare il Livzzi, Su i
caratteri fondamentali del nuove diritto pubblico in Foro Amm., 1929, IV, pag.
115 segg). Ma poi. nel Capo seguente (pag. 207 segg.) il Panunzio superava
il primo concetto, ristretto al campo sindacale - economico, della funzione
corporativa, parlando di un potere corporativo dello Stato estendentesi a tutta
la vita e lazione di questo, ma occupandosene tuttavia distintamente dalla
potestd o funzione governativa (come equivalente di esecutiva: v. sopra mota
23) e senza affermare esplicitamente come compito proprio di tale funzioue corpo-
rativa, sia pure largamente intesa, quello di imprimere una direttiva sostanziale
unitaria all’azione statale. Quest’ultimo rilievo & fatto invece dapprima dal Mortai,
L’ordinamento del Governo, cit., pag. 9 segg.,al quale si deve anche una precisa
ed esauriente impostazione del concetto di una funzione di governo come quarta
funzione dello Stato, alla quale hanno aderito, con sviluppi propri, lo stesso
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nominale; I’elemento piu vivo e rilevante di tale nuovo orien-
tamento dottrinario &, invece, sostanziale, e consiste nel
rivendicare senza reticenze alla funzione di governo il compito
fondamentale di imprimere le linee direttive dell’ azione sta-
tale, nel farne, cioé, non soltanto una funzione di impulso
e di coordinamento, ma, prima di tutto, di indirizzo, ed in
questo senso appunto logicamente precedente e prevalente
rispetto alle altre (7).

Gli atti comunemente considerati di governo dalla opinione
tradizionale (v. sopra, par. 3) sono, in linea di massima, gli
stessi che compongono la funzione di governo, intesa, invece,
come funzione autonoma, ma senza esaurirne l’intera nozione,
perché oltre, ed anzi, prima di essi, vi rientrano altri atti,
formalmente svariatissimi. rivolti a determinare I’indirizzo
generale politico dell’azione statale, di guisa che quelli si
configurano come conseguenza ed esplicazione di questi ultimi,
alla stregua dei quali solamente, in sostanza, la loro molte-
plice varietd acquista un senso coerente, preciso ed unitario.

In altre parole, il momento primo ed essenziale della fun-
zione di governo ¢é la determinazione dell’indirizzo politico
dell’ azione statale. Quell’attivita di coordinazione dei diversi
organi costituzionali e di iniziativa e di impulso rispetto al-

Panunzio (v. da ultimo, Teoria generale dello Stato fascista, cit. pag. 82 segg.);
il Lessona S., La potesta di governo nello Stato Fascista in Riv. di dir. pubbl.,
1934, I, pag. 32 segg. e Corso di istituzioni di diritto pubblico, Firenze, 1936,
V ed., p. 102 segg.; e il ROEHRSSEN, L’atto di potere politico e la sua sindaca-
bilita in sede giudisiaria in Riv. di dir. pubbl., 1936, 1, p. 557 segg. Si accosta
anche a tule corrente dotirinaria il PERTICONE, Elementi di una dottrina generale
del diritto e dello Stato, Milano, 1939, p. 204 segg., sebbene parlando piuttosto di
un potere politico o di governo, che non di una vera e propria funzione di governo.
Contro la teoria della quarta funzione v. da ultimo, sotto il punto di vista della
concezione nazionalsocialista escludente la divisione dei poteri. IpsEn, Politik und
Justiz, cit. p. 207-208.

(27) Cfr. specialmente Morrati, L'ordinamento del Governo cit. pag. 9
segg.; Lessona, Corso di istitusioni cit. pag. 105 ; Panunzio, Teeria generale, pag. 84.
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I’ esercizio delle loro funzioni, cui si riferiscono le principali
teorie dell’attivita politica o di governo, tradizionalmente
intesa, invece, come una parte della funzione esecutiva,
diviene qui, pertanto, successiva e conseguente alla determi-
nazione sostanziale di un particolare indirizzo politico, in
quanto lo presuppone e, insieme, lo va realizzando. Momento
secondario, dunque, rispetto a quello, veramente centrale e
fondamentale, della scelta e dell’adozione di uno piuttosto che
un altro possibile indirizzo politico dell’azione statale.

Impostata su queste basi, la funzione di governo mon po-
trebbe rientrare - secondo tale dottrina - in nessuna delle tre
funzioni in cui tradizionalmente si distingue la potestd so-
vrana dello Stato, poiché essa rappresenta il principio di unita
accanto e al di sopra del principio di divisione. Onde, la
definizione che della funzione di governo & data da un acuto
scrittore (23), come quella che realizza in modo diretto ed
immediato la fondamentale unita dello Stato.

La funzione di governo, cosi intesa, si presenta, per ulte-
riore conseguenza, come preminente rispetto alle altre funzioni
statali; e tale sua preminenza si rifletterebbe anche, sempre
secondo la corrente dottrinaria alla quale ci riferiamo, nella
posizione dell’ organo chiamato ad esercitarla, il quale sarebbe,
percio, I’ organo supremo. In Italia, nel sistema vigente, tale
organo consisterebbe in un organo complesso, risultante del
Re, del Capo del Governo, dei Ministri - sia individualmente
che riuniti in collegio - e del Gran Consiglio del Fascismo (29).

(28) Morrati, L’ordinamento del Governo, cit. pag. 14.

(29) Cosi Mortati, L’ordinamento del Governo, cit. pag. 66. Ritiene 1'organo
di governo formato soltanto del Capo del Governo e dei Ministri (¢. d. Governo
del Re) con la collaborazione a titolo consultivo del Gran Consiglio del Fascismo,
il Lessona, La potesta di Governo, cit. p. 32 segg.; il PaANUNZIO a sua volta (Teoria
generale cit. pag. 96-97) configura 'organo di governo come composto del Re,
del Capo del Governo e del Gran Consiglio del Fascismo, aggiungendo poi che
di esso fa parte anche  sia pure indirettamente, il Partito, in quanto istitu-
zione fondameniale e primordiale dello Stato,,.
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6. — Nel par. precedente si & cercato di riassumere in
sintesi le linee pin significative della recente dottrina che la
funzione di governo costruisce come una funzione per sé stante,
posta in rapporto di preminenza sostanziale rispetto alle altre
funzioni statali.

Procedendo ora ad una rapida valutazione d’assieme, il
pregio maggiore e ad un tempo I’elemento piu vitale e fe-
condo di tale dottrina va senza dubbio ravvisato nell’aver essa
posto in luce il nesso, generalmente non avvertito o almeno
non ben rilevato, tra quella speciale sfera della funzione ese-
cutiva, rivolta alla soddisfazione dell’interesse dello Stato nella
sua unitd ed avente, nella maggior parte dei casi, un’efficacia
di impulso e di coordinazione nei confronti delle diverse fun-
zioni di esso, e quelle altre attivitd, comunque designate ed
esplicantisi in atti svariatissimi (cosi ad esempio, nei diversi
tipi di ordinamento, discorsi della Corona, dichiarazioni pro-
grammatiche del Governo, ordini del giorno e mozioni delle
Camere, istruzioni e direttive del Duce Capo del Governo,
deliberazioni del Consiglio dei, Ministri e del Gran Con-
siglio del Fascismo, etc.), le quali concorrono in varia mi-
sura a determinare concretamente il programma e I’indi-
rizzo politico generale dell’azione statale.

Non mancano, per veritd, nella dotirina costituzionalistica
accenni, anche importanti, a queste ultime svariate attivita:
cosi a proposito dei rapporti tra i poteri dello Stato, nell’in-
tento di sottolineare e comprovare storicamente I’affermata
necessita che I'uno di essi abbia o finisca per prendere il so-
pravvento sugli altri, ovvero nella esposizione dello svolgimento
storico e del pratico funzionamento della forma di governo par-
lamentare nei diversi Stati. Ma quello che generalmente passava
pressoch® inosservato era, precisamente, 1"appartenenza di tali
attivita di programma e indirizzo politico a quella attivita di
governo, la cui nozione veniva finora elaborata in prevalenza
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dagli amministrativisti ai piu limitati e comunque diversi fini
della loro disciplina, e della quale esse costituiscono, invece,
proprio il nucleo fondamentale e irriducibile.

=t sempre, sostanzialmente, il concetto del governo, in
senso oggettivo, come attivita direttiva e reggimento supremo
dello Stato, che si afferma in definitiva attraverso la rapida
rassegna tentata nei par. precedenti: ma, poiche chi dice direzione
dice necessariamente anche fine, al quale tende e si rivolge la dire-
zione, in quanto dirigere non si pud se non, appunto, ad un
fine determinato, ad uno piuttosto che ad un altro fine, in tale
concetto ¢ dunque gia essenzialmente implicita, come sopra
si & accennato e come la dottrina della quarta funzione ha il
grande merito di avere decisamente sottolineato, la predeter-
minazione dei fini ai quali deve tendere di volta in volta
Pazione statale, ossia un’attivita di indirizzo politico: rivolta
a porre, cio¢, le direttive politiche cui deve ispirarsi, nel suo
complesso e nei suoi singoli aspetti, I’intera attivita dello Stato.

Naturalmente, tale attivita di indirizzo da origine poi a
tutta una complessa serie di ulteriori attiviia, rivolte anzitutto
a coordinare armonicamente ’azione degli organi costituzio-
nali - compresi, in modo particolare, quelli legislativi (30) . e
degli organi amministrativi subordinati, ad eliminare eventuali
conflitti tra gli stessi, a eccitarne, non di rado, od autoriz-
zarne o comunque in diverse guise condizionarne il pratico
funzionamento, a sopprimere attriti ed altri ostacoli che si
possono frapporre al raggiungimento dei fini unitari assegnati

(20) E infatti necessaria, per lattuazione dell’indirizzo politico, la coopera-
zione degli organi esecutivi e legislativi, al cui eoordinamento intendono appunto
quei poteri procedurali, di iniziativa e di impulso, spettanti di regola al Capo
dello Stato e dei quali si & fatto cenno pidt sopra, V. inoltre, di propoesito, il
capo II.
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da quel determinato indirizzo (31), La realizzazione concreta
degli scopi medesimi, ossia dell’indirizzo che li comprende,
viene poi attuata attraverso l’intera ‘attivita statale, legislativa
ed esecutiva, rimanendo la giurisdizione, in ragione della sua
stessa natura e dei suoi compiti caratteristici, in un certo
senso al di fuori dell’indirizzo politico (2.

Ma se quanto precede & esatto, il problema della classi-
ficazione dogmatica dell’attivita di governo si riduce in con-
seguenza, schematicamente, nei termini seguenti. O si identi-
fica, cioé, il governo con quello che ne costituisce, come si
¢ visto, il momento centrale e necessario, ossia con I’indi-
rizzo politico, lasciandone al di fuori tutti quegli aliri sva-

_riatissimi atti che generalmente visi fanno, invece, rientrare (33),

e allora il problema sara spostato, dovendosi prima ricercare
la natura e Defficacia giuridica dell’indirizzo politico (cio che,
appunto, & megli intenti del presente lavoro). O piuttosto si

(31) E precisamente dall’indirizzo politico che prende colore quella coordina-
nazione delle funzioni e degli organi della quale si parla generalmente dalla dot-
trina tradizionale in un senso puramente formale (v. sopra, par. 2 nota 7 e pin am-
piamente, infra tutto il Capo II). Cfr. i rilievi del MorTATI, L’ ordinamento del Go-
verno, cit., p. 10-11; del DE Francesco, Leggi costituzionali fasciste e forma di
governo, in Riv. di dir. pubbl. 1931, L. p. 553 segg. e Il Governo Fascista nella
elassificazione delle forme di governo, in Scritti giuridici in onore di Santi Ro-
mano, Padova 1931, p. 3 seggz:del Bonaunry, Divisione e coordinamento dei poteri
p- 9 segg., 15 sezg. ete.

(32) Pud dirsi, infatti. che la giurisdizione abbia sempre, di regola, un solo
fine, quello di garantire ordinamento giuridico costituito facendone valere ed
applicandone le norme ai casi dubbi o controversi. Nel senso del testo, v., so-
stanzialmente, MorTatI, L'ordinamento del Governo, cit. p. 12 e Bonaups, Prin-
cipii, p. 144. V. anche, par. infra, capo 1II, par nota

(33) Tale appare, ad esempio, la definizione che del governo da il Finger,
Das Staatsrocht des deutschen Reichs, Stuttgart 1923, p. 412: “die bedeutsame,
in erster Linie priifende, erwagende und beschliessende Tatigkeit, durch welche
die grossen allgemeinen Ziele, die sich der Staat setzt, bestimmt werden und den
einzelnen Staatshandlungen des Geprdge gegeben wird ,,. Che &, appunto, sostan-
zialmente il concetto stesso, molto cficacemente espresso, di quello che noi chia-
wiamo I indirizzo politico statale, come meglio si vedri nel capo seguente.
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vuole mantenere, con la dottrina assolutamente dominante e
in accordo. del resto, con lo stesso senso comune, un piu largo
concetto del governo (come attivitd), comprendendovi, oltre
agli atti di programma e indirizzo, tutta quella multiforme
attivita statale che dell’indirizzo politico costituisce espres-
sione ¢ derivazione immediata e che si configura come logi-
camente precedente e superiore rispetto a tutta la rimanente

=

attivita dello Stato: e allora deve dirsi che non & possibile
parlare di una vera e propria distinta funzione di governo,
accanto alle tre funzioni tradizionali, perché un tale concetto
di governo & un concetto generale, che comprende sia atti ese-
cutivi che atti legislativi 3%). Da tale punto di vista, infatti, non
sembra dubbio che sia governo, ad esempio, I’emanazione di
una legge costituzionale, almeno quanto ’esercizio del potere
di grazia o la dichiarazione di guerra o la nomina e revoca dei

Ministri (35),

(34) Pud essere non inutile ricordare (v.sopra par. 3 nota 8) come gia il
Ducuir, occupandosi dell’attivita di governo come una parte della funzione ese-
cutiva, escludesse qualsiasi omogeneitd sostanziale degli atti comunemente in essa
compresi (e che egli chiama atti politici, propriamente detti), rilevando appunto
come essi possano essere, dal punto di vista materiale, sia legislativi che amministra-
tivi (Traité, II, p. 247 segg.); analogamente anche RanevverTI, Principi, p. 332.
Alla stregua del concetto di governo che si & sopra adottato nel testo, costitui-
rebbero, perd, atti di governo, in large semso, anche atti formalmente legislativi
nonché quegli atti di programma e indirizzo politico (dei quali si fard ulteriore
cenno nei capitoli seguenti) che emanano, in certi casi, nel si stema parlamentare,
dagli organi parlamentari (ordini del giorno, mozioni etc.). Cid non toglie, pe-
raltro, che, com’e detto poeco pin oltre nel testo, sia possibile circoscrivere cons
venzionalmente il concetto degli atti di governo ai soli atti del potere esecutivo.

{35; Non soltanto le leggi costituzionali, ma piii generalmente qualsiasi legge,
anche ordinaria, che sia realizzazione diretta ed immediata dell’ indirizzo politico
generale, costitnisee governo, nel senso di cui sopra nel testo. Pudé forse essere
ricordata al riguardo, per una qualche sostanziale analogia, 'opinione accennata
dal jenuinek, (W), Verwaltungsrecht cit. p. 4, che ciod, il governare, indirizzare
ete. (Rictunggeben) si rinviene nei settori della vita dello Stato dove si fa la
grande politica, nel campo dei rapporti tra gli Stati e in quello della emana-
zione delle leggi.
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Il criterio che permette di qualificare una parte, per cosi
dire, superiore e preminente dell’attivita statale come attivitd
di governo propriamente detta &, cioé, eterogeneo rispetto a
quello posto a base della tradizionale tripartizione delle funzioni
statali, con il quale puo concorrere indifferentemente, sovrap-
ponendosi quindi, in certo qual modo, alla tripartizione me-
desima.

Nemmeno, poi, pud parlarsi di una distinta funzione di go-
verno dal punto di vista formale o da quello organico, poiché
gli atti in cui si manifesta concretamente il governo sono,
anche formalmente, svariatissimie gli organi che li emanano
possono essere diversi.

E possibile, tuttavia, circoscrivere maggiormente la no-
zione dell’attivita di governo, in un senso convenzionale ade-
rente all’uso pitt comune della parola, lasciandone fuori gli
atti formalmente legislativi: con esclusivo riferimento, ciog,
ad una parte dell’attivita degli organi esecutivi, e piu special-
mente, dei supremi organi esecutivi, i quali per questo ap-
punto ricevono spesso, com’é noto, la denominazione di organi
di governo quasi per antonomasia (3. Da siffatto punto di
vista, ci si avvicina evidentemente a quella nozione degli atti
di governo elaborata, come gia sopra si & osservato, ai fini
e con i criteri della scienza e della pratica amministrativistica
e con esclusivo riguardo, pertanto, ad atti del potere esecutivo,
la quale rimane perfettamente legittima, purché beninteso,
non si pretenda poi arbitrariamente di accaparrare con quella
Iintera costruzione teorica dell’attivita di governo, ipostatiz-
zando in termini generali ed assoluti quella che non ¢ invece

(36) E lasciandone, percid, fuori anche quegli atti sui generis (nemmeno for-
malmente legislativi) che emanano in certi casi dagli organi del potere legislativo,
ed in particolore dalle Camere (ordini del giorno, mozioni, voti di fiducia e di
censura etc.). V. al riguardo JELLINEK, L’ Etat moderne cit. p. 331, il quale rileva
esattamente come il governo possa essere esercitato anche dagli organi legislativi.
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se mon una categoria dogmatica, utile a certi fini e valida
percio entro limiti ben determinati (7). Il punto di partenza,
indubbiamente esatto, della categoria degli atti politici sta,
infatti, nel riconoscimento della esistenza di certi atti
del potere esecutivo (e di regola, giusta le considerazioni
sopra accennate, degli organi costituzionali del potere ese-
cutivo) che si sottraggono per la loro natura essenzialmente
politica all’ammissibilitd di ogni sindacato giurisdizionale; ai
quali, altri eventualmente se ne aggiungono, che, pur non
presentando una tale netta diversitd di carattere, si ritiene
tuttavia opportuno, per ragioni politiche, di sottrarre anch’es-
si al controllo giurisdizionale. Nell’'un caso come nell’ altro,
perd, si & di fronte ad atti, almeno formalmente, esecutivi,
per i quali pertanto sussisterebbe la possibilitd teorica di un
sindacato giurisdizionale; laddove, com’¢ noto, una tale pos-
sibilita & del tutto esclusa a priori per quegli altri atti di
governo ai quali ci siamo riferiti per accenno nelle pagine
precedenti (v. sopra, par. 5 e par. 6), che non sono, dal
punto di vista formale, atti esecutivi.

8. — Cade cosi, a prescindere anche da ogni altro ordine
di considerazioni, la tesi, la quale del resto, ad onta delle
apparenze, non costituisce in realta il momento principale
della teoria che sopra si & presa in esame, di una funzione
di governo come una quarta distinta funzione dello Stato,
da porsi accanto, cioé, e sullo stesso piano di distinzione
concettuale, alle funzioni legislativa, esecutiva e giurisdi-
zionale: salvo a vedere, poi, a conclusione dello studio, se

(37) Come ha fatto - peraltro, con molto rigore logico di argomentazione- il
Guicciaspy, L' atto politico, cit. p. 265 segg., impostando il problema degli atti
di governo, per il diritto nosiro, sul rapporto tra I’ art. 31 e I’art. 28 t. u. 26 giu-
gno 1924 sul Consiglio di Stato e deducendone quindi, anzitutto. che gli atti po-
litici sono atti formalmente e sostanzialmente amministrativi. )
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I’indirizzo politico: come tale possa dirsi costituire una quarta
funzione, ovvero debba farsi rientrare, dal punto di vista
materiale, in una dalle tre generalmente note, e in quale,
ovvero, infine, si ponga propriamente al di fuori di ogni fun-
zione (38), E cade anche, conseguentemente, I’affermata neces-
saria correlazione (per la quale v. sopra par. 4) tra funzione
di governo e organo suprem(l). Appunto perché il governo
& un’attivita molto varia, comprendente insieme atti legi-
slativi ed esecutivi, non & dato isolare un organo, semplice
o complesso, che possa dirsi in modo esclusivo organo di
governo e, come tale, organo supremo. Né deve dimenticarsi,
al riguardo, che tra gli stessi atti di governo non formalmente
legislativi, ve ne sono alcuni, e tra essi anche e proprio quelli
fondamentali e preminenti di indirizzo politico, che non ema-
nano necessariamente dagli organi esecutivi, ma possono ema-
nare anche, in certi ordinamenti dei quali si fard cenno pia
oltre, dalle Camere parlamentari (39). Del resto, la difficolta di
identificare un organo esclusivo di governo risulta dalla stessa
dotirina qui criticata, la quale ¢ infatti costretta, pel diritto
nostro, a foggiare a tale intento un concetto, per veritd non
molto persuasivo, di organo complesso comprendente oltre
alla Corona, il Capo del Governo, i Ministri ed il Gran
Consiglio del Fascismo (9 comprendente, ciog, tutti (o quasi
tutti) gli organi che, nel nostro sistema. indubbiamente con-
corrono, in varia misura e con diversa efficacia ed intensita,
al governo dello Stato.

Rimane ad esaminare, nel seguito del lavoro, se una cor-

(38) Quello che qui si & escluso &, infatti, semplicemente la possibilita di co-
struire il concetto di una funzione di governo, raggruppando insieme una nume-
rosa serie di atli, che sono e restano formalmente e sostanzialmente diversi tra loro.

(39) V. sopra nota 36 e, pit largamente, nel seguito del lavoro.

(40) V. sopra, par. 5, nota 29.



B gomil

relazione necessaria esista, invece, tra [’ attivita di indirizzo
generale politico e un organo determinato a c¢id competente
e, piu particolarmente, se tale organo - dato che vi sia - possa
considerarsi, proprio e soltanto in ragione della funzione
di indirizzo spettantegli, organo supremo dello Stato.
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CAPO IL

PROGRAMMA POLITICO E INDIRIZZO POLITICO

1. Premessa — 2. Goncetto dell’ indirizzo politico. — 3. Rilevanza dell’ indirizzo
politico secondo i diversi sistemi di diritto positivo, in generale. — 4. Pro-
gramma politico e indirizzo politico: distinzione concettuale. Programma di
partito e programma di governo. — 5. Rilevanza giuridica del programma po-
litico: in generale: nel sistema parlamentare. — 6. Segue: nel sistema fascista.

1. — Non sara forse inutile, prima di addentrarsi nel vivo
dell’ indagine, soffermarsi brevemente a fare il punto, per
cosi dire, dopo le rapide indicazioni e considerazioni intro-
duttive contenute nel capitolo precedente.

Preso in esame il concetto di governo come attiviia e
passate in rassegna le due principali tendenze dottrinarie, che
I’ attivita di governo intendono, rispettivamente, o come una
sfera della piu larga e comprensiva funzione esecutiva, ov-
vero come una quarta funzione statale, abbiamo creduto di
poter riconoscere l'elemento sostanziale e comune delle di-
verse teorie - quella che si puo chiamare la loro idea di fondo -
nel concetto del governo come direzione e reggimento su-
premo dello Stato. Piu specialmente, poi, si & visto come la
concezione, di recente sostenuta, del governo come una vera
e propria distinta funzione dello Stato, si risolva, in ultima
analisi, nel raggruppamento di una serie numerosa di atti,
formalmente e sostanzialmente svariatissimi, i quali tutti si
riconducono, derivandone un senso e valore coerente ed uni-
tario, al momento primo e fondamentale della determinazione
dell’ indirizzo politico statale. Affermata, cosi, la varieta e la
eterogeneita di quelli che possono chiamarsi egualmente, da
siffatto punto di vista generale, atti di governo e lasciando
alla scienza del diritto amministrativo la elaborazione della
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categoria degli atti politici o di governo, strettamente intesi
come una specie particolare di atti almeno formalmente ese-
cutivi, ¢ rimasto come oggetto di ulteriore e piu larga ricerca
— argomento proprio e specifico di questi appunti — quello
che abbiamo detto costituire il nucleo primo e veramente ir-
reducibile del governo: Uindirizzo politico, e quindi gli atti
che lo determinano.

Ed & appena necessario avvertire sin d’ora che questa at-
tivita di indirizzo non & qualche cosa di nuovo né di esclu-
sivamente proprio dello Stato fascista o, pin in genere, degli
Stati totalitari (1), anche se nel nostro ordinamento attuale
trovi esplicito riconoscimento, e, come a suo luogo si vedrs,
pit evidente ed energica applicazione; al contrario, come gia
risulta, sia pure per implicito, da tutto il capo I (si ricordano
sopratutto i par. 5 e 6) e meglio si verra chiarendo nelle
pagine seguenti, un’attivita di indirizzo politico deve, almeno
da un punto di vista logico, considerarsi propria di ogni Stato,
come quella che ne determina concretamente di volta in volta
i fini, al cui raggiungimento intendono poi armonicamente
tutte le altre attivita dello Stato medesimo. Potranno magari
esser nuovi, quindi, o piuttosto, inusitati, il rilievo o la
espressione verbale (2), ma non il concetto che, logicamente, si

(1) Adoperiamo qui, come in seguito, I’espressione Stato totalitario nel suo
significato politico pit comune e con valore, quindi, descrittivo, senza che questo
voglia implicare, di per s&, adesione all’uno o all’altro dei tentativi dottrinari,
ancora sporadici e isolati, sebbene qualche volta molto ingegnosi, di costruire un
concetto propriamente giuridico di Stato totalitario, come di una forma di Stato
a sé. Per tali tentativi, v. Introduzione, par. 1, nota 4.

(2) Veramente, nemmeno I’espressione pud, a ben riflettere, considerarsi
nuova. Essa &, infatti, a tacer d’altro, usata nella nostra stessa legislazione costi-
tuzionale, e precisamente nell’art. 2 della legge 24 dicembre 1925, n. 2263, sulle
attribuzioni e prerogative del Primo Ministro Capo del Governo, della quale do-
vremo largamente occuparci nell’ulteriore corso del lavoro, e quindi, sucecessiva-
mente, da tutta la nostra dottrina pubblicistica pint recente. Nel lingnaggio co-
mune e politico, poi, il concetto dell’ indirizzo politico trovasi di frequente e-
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presenta come proprio di ogni ordinamento, pur se vario ne
possa essere in pratica, come si vedra, il reale ed effettivo
valore di diritto positivo, a seconda dei diversi sistemi sto-

ricamente dati.

2. — Gia attraverso i riferimenti dottrinari accennati e
le considerazioni svolte nel primo capitolo, non & difficile,
anzitutto, trarre in sintesi un primo concetto, per quanto
ancora grezzo e suscettibile di ulteriore piu rigorosa delimi-
tazione, dell’indirizzo politico. Esso puo, infatti, configurarsi
non inesattamente come la predeterminazione dei fini ultimi e
pit generali (), e quindi dei concreti atteggiamenti, dell’azione

spresso con formule diverse, ma pin spesso con quella di “ direttive ,, (...del Du-
ce Capo Governo o del Gran Consiglio del Fascismo etc.). Nella dottrina giu-
ridica prefascista, italiana e straniera, il medesimo concetto veniva e viene gene-
ralmente designato con altre espressioni, quali *direttive politiche ,, (cosi ad
esempio, RANELLETTI, Principii, cit. p. 91, 93, ete.); *indirizzo,. (cosi ARCOLEo,
Diritto Costituzionale, Napoli 1902, IT ed. p. 467: < dare un indirizzo pluttosto
che un altro alla politica interna ed esterna.. & compito elevatissimo del potere
esecutivo ,,; CRosA, Lo Stato parlamentare in Inghilterra e in Germania, Pavia
1929, il guale anzi, a p. 43, occupandosi del sistema parlamentare britannico,
adopera (esattamente) I’espressione *indirizzo politico ,,: ed anche Kersex, Allge-
meine Staatslehre, cit. p. 244-246, parlando di richtunggebende Titigkeit, di ri-
chtunggebende Directiven, etc.); *orientamento ., dello Stato e della sna azione
(cosi, PiergE, Traité de droit politique électoral et parlementaire, Paris 1893, p.
102); * determinazione della politica generale (cosi, REDsLoB, Le régime parle-
mentaire, cit. p. 1 segg.) o *della linea di condotta da seguire ., (cosi. Gouprow,
Les principes du droit administratif des FEtats Unis, cit. p. 8); “ direzione gene-
rale,, dello Stato o della politica dello Stato, e simili (cosi tra i molti altri,
BARTHELEMY et DuEz, Traité, cit. p. 601, 606 etc; DE La BicNE de VILLENEUVE,
Traité, cit. II, p. 50); * politisches Fithrertum ,, (cosi, ScamitT, Verfassungslehre
eit. p. 336, 341, 347 segg. etc; PrLoTy, Das parlamentarisches System, 11 ed. Ber-
lin und Leipzig, 1917, p. 1 e passim) e cosi via seguitando. V. anche, per la le-
gislazione. ’art. 50 della Costituzione di Weimar, dov’é detto che il Cancelliere
del Reich ¢ bestimmt die Richtlinien der Politik ,,.

(3) Si parla qui nel testo di fini ultimi e piit generali, nell’intento di sottolineare
fin d’ora il carattere essenzialmente politico di questa attivitad di indirizzo, che
forma oggetto dei presenti appunti. Giacche, come si cercherad di precisare meglio
fra non molto (infra, in questo stesso par., pag. 41 testo e nota 11), non ogni
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statale, ad opera dell’organo o degli organi e ¢ié competenti (4.

Tale determinazione costituisce, come allora gid si & rile-
vato, il momento essenziale, il nucleo centrale e irriducibile
del governo in senso oggettivo. Se governo, infatti, significa
fondamentalmente direzione della vita e dell’attivita statale,
€ necessario che esso prestabilisca anzitutto gli scopi concreti,

determinazione di fini statali &, a propriamente parlare, indirizzo politico, ma
quella soltanto dei fini che pidt davvicino e direttamente interessano lo Stato
stesso nella sua interezza ed unitd ed attengono, ciod, pin spesso alle grandi li-
nee della sua azione od anche, eventualmente, a problemi singoli, ma di impor-
tanza fondamentale, ossia, appunto, in stretto senso politici. I appena necessario
avvertire, poi, che la determinazione dei fini statali in cui sostanzialmente con-
siste I’ indirizzo politico, e alla quale, pertanto, ci si riferisce mel testo, non ha
nulla a vedere con le varie ricerche, puramente teoriche e di carattere prevalen-
temente filosofico, intorno al problema del fine o dei fini dello Stato, nel senso
delle finalitd razionalmente ritenute essenziali di ogni organizzazione statale, né
con le discussioni, prevalentemente politiche, in merito ai fini contingenti che
questo o quello Stato, storicamente determinato hinc et inde, deve o non deve
proporsi. Qui si ha riguardo, invece, a quel momento dellattivita dello Stato,
nel quale esso sceglie e determina concretamente di volta in volta, bene o male,
opportunamente o meno, non importa, i singoli fini, percid sempre pit o meno
contingenti e limitati, della propria azione, che stanno quindi alla base ed a
giustificazione dell’ordinamento giuridico positivo e degli istituti e delle norme
di esso e taluni dei quali possono anche, qualche volta, venire assunti e fatti
propri, con carattere quindi di maggiore relativa permanenza e stabiliti, dallo
stesso ordinamento costituzionale dello Stato medesimo, trasformandosi, cosi, in
fini essenziali e caratteristici di un dato sistema statale a differenza di altri (cfr.
in proposito, da un punto di vista filosofico, Boxucer, Il fine dello Stato, Roma,
1915, p. 117 segg. e 130 segg., osservando che la ricerca dei fini reali, ossia ef-
fettivamente perseguiti da un singolo Stato, & ricerca dei contenuti reali della
volontd dello Stato, dei contenuti, imsomma, espliciti o impliciti, della norma
giuridica, e dal punto di vista, invece, propriamente giuridico, RoMaNo, Costitu-
zionale, p. 9 e 58, rilevando come spetti appunto alla costituzione dello Stato
di indicarne, tra I'altra, gli interessi ed i fini fondamentali).

(4) In questa prima definizione generale, sono gia sottintesi, naturalmente,
taluni elementi che formeranno poi, a suo luogo, oggetto specifico di illustra-
zione e, ove occorra, di dimostrazione: cosi dicasi, in particolare, per Paccenno
all’'organo o agli organi competenti a dare I’indirizzo politico, che presuppone
gid logicamente il riconoscimento di una certa disciplina di diritto positivo di
tale attivitd, almeno quanto agli organi cui spetta esercitarla (su questo punto,
V. infra, in questo stesso capo, par. 2 e soprattutto ecapo III, par. 5 e 6).
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variabili volta a volta a secondo delle circostanze, del tempo
e dei luoghi, cui quella attivita deve essere rivolta, ed even-
tualmente anche i mezzi ritenuti pin idonei al migliore per-
seguimento degli scopi medesimi ().

precisamente tale determinazione, ossia I’indirizzo poli-
tico, che tutti quegli altri atti, comunemente qualificati di
governo dalle varie dottrine, logicamente presuppongono e, a
loro volta, fanno valere, sia coordinando e riducendo ad
unitd la molteplicita degli organi, ed anzitutto degli stessi
organi costituzionali, e degli atti rispettivi, sia intervenendo
opportunamente, in varie guise e con varia efficacia, nell’eser-
cizio delle funzioni statali (6), Ma, inoltre, come gia si &
altrove avvertito per accenno (7, I’intera attivita statale — al-
P infuori, di regola, di quella giurisdizionale — costituisce, a
ben guardare, immediatamente o mediatamente (8), realizzazione,

(5) La distinzione tra fini e mezzi dell’azione statale &, naturalmente, di-
stinzione empirica e, come tale, convenzionale e relativa; non per questo, perd,
essa pud dirsi inutile o addirittura respingersi come inesatta e dannosa, mel
campo della scienza giuridica vera e propria, come fanno invece taluni Autori:
cosi, ad esempio, il MicEOUD, Etude sur le pouvoir discrétionnaire de Padministra-
tion in Ann. de I’Univ. de Grenoble 1913-14 (estratto, Paris 1913 p. 51 seg.) se-
guito da Criscuors, La discresionalita nelle funzioni costituzionali in Ann. Un.
di Perugia vol. ITI, 1921, Roma, 1922 p. 458 ¢ 461 Con questo, naturalmente,
non si prende comungue posizione intorno al problema del valore filosofico del-
la distinzione medesima (negato, com’é notissimo, dal Croce, Fi ilosofia della Pra-
tica, Bari 1932, IV Ed. p. 30).

(6) E il caso, ad esempio, dell’atto di grazia (per il quale v. anche sopra,
capo I, par. 3, nota 16), sempre, beninteso, che, con Popinione comune, ma non
pacifica, lo si consideri atto di governo: conf. MortaTi, L ordinamento del Go-
verno cit. p. 12. Ed & altresi il caso di quegli atti del Governo, formalmente e
sostanzialmente rientranti nella funzione esecutiva, che interferiscono nell’eser-
cizio della legislazione formale (convocazione del Parlamento; nomina dei Sena-
tori : riconoscimento della gualitd di Consigliere nazionale, ete.): conf. Romano,
Costituzionale, p. 312-313.

(7) Sopra, capo I, par. 7.

(8) Sviluppando un accenno fatto nel precedende capitolo (in nota 34 al
par. 7, ed anche prima, in fine del par. 2) potrebbe, forse, utilizzarsi la distinzione
tra attivita dello Stato che costituisce attuazione diretta e immediata dell’in-
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nei diversi settori della vita dello Stato, di quel determinato
indirizzo politico che & stato preventivamente tracciato dagli
organi competenti.

Che I’ indirizzo politico generale sia, ad esempio, in un dato
momento, informato ai principi del liberismo economico, e
tutta Pattivita dello Stato, a cominciare da quella legislativa,
ne risultera ispirata e determinata nelle sue linee fondamentali,
e si avranno appunto leggi, dirette ad attuare nel modo piu
opportuno quel particolare indirizzo, e circolari, istruzioni,
atti amministrativi speciali ete., che di esso rappresenteranno,
nei diversi casi possibili, ulteriore esplicazione e riflesso. Si
pensi, invece, all’attuale indirizzo autarchico della politica eco-
nomica italiana, ¢ non si tardera a vedere quante leggi e
provvedimenti singoli intendano alla concreta ed effetiiva rea-
lizzazione di quell’indirizzo nei vari settori. E, del resto,
facilmente comprensibile, anche da un punto di vista generale,
come la concreta ed effettiva realizzazione di ogni indi-
rizzo politico non si abbia, e non possa aversi, che attra-
verso un’ulteriore attivita, legislativa ed esecutiva, dello Stato.
Cid non toglie, naturalmente, che in molti casi, sia per la
maggiore complessita e lentezza della procedura legislativa,
sia anche per evitare finché possibile troppo frequenti muta-
menti legislativi, I’indirizzo politico venga attuato, prevalente-
mente o addirittura, qualche volta, in modo esclusivo, attraverso
P’attivita esecutiva dello Stato, senza toccare direttamente le

dirizzo politico e attivita dello Stato che lo attua solo in modo indiretto e me-
diato, per meglio circoscrivere quella pit generale e comprensiva (e, in fondo,
pill esatta) nozione di governo, in senso oggettivo, alla quale =i & avuto pin volte
occasione di riferirsi. Sarebbe, cioé, governo tutta I’attivitd statale, oltre, benin-
teso, quella propriamente di indirizzo politico, che pud considerarsi come attua-
zione ed espressione diretta ed immediata dell’indirizzo stesso.
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leggi vigenti, ma soltanto modificandone 1’interpretazione ad
opera degli organi pubblici .

Il momento della determinazione dell’ indirizzo politico,
¢, dunque, quello, logicamente essenziale e sempre astratta-
mente isolabile per via di analisi, in cui lo Stato si propone
di volta in volta le concrete finalita da raggiungere nei diversi
rami della sua attivita, prestabilisce, cioé, per sommi capi, quale
dovra essere la propria azione, in largo senso, comprensivo anche
della legislazione: di guisa che, oltre ’amministrazione, la stessa
legislazione pud ben dirsi, da tale punto di vista e nel senso e con
le limitazioni che saranno precisate a suo luogo, teleologicamente
condizionata e subordinata all’indirizzo stesso. Indirizzo che, oc-
corre aggiungere, € politico, non soltanto nel senso che pué6 com-
prendere una serie praticamente illimitata e teoricamente non
determinabile a priort di fini, ma nel senso altresi che impegna
immediatamente, sia pure in un settore particolare o addirit-
tura a proposito di un problema singolo, lo Stato nella sua
interezza ed unita (19): e si distingue, pertanto, da quello che si
pud chiamare Iindirizzo amministrativo o politico - ammini-
strativo, il quale, subordinatamente al primo e nei limiti da
esso tracciati, presiede a tutte le altre innumerevoli e diverse
manifestazioni di attivita statale, risolvendosi, in sostanza, nella
figura, ben nota sopratutto alla scienza del diritto amministra-
tivo, del potere discrezionale (1),

9) E, in eostanza, il fenomeno della cosidetta prassi amministrativa, che
trova anche piii largo campo di applicazione nell’attivita politica degl. organi co-
stituzionali. Quando la prassi assurga, poi, a vera e propria consuetudine, alla
quale nel campo del diritto pubblico in genere, e del diritto costituzionale in
ispecie, sembra da riconoscersi, con una autorevole dottrina, (v. per tutti, Ro-
MaNoO, Costituzionale, cit. p. 304 ) efficacia praeter ed anche contra legem &
questione, non sempre agevole, da decidere caso per caso.

(10) V. sopra, nota 3.

(11) Anche I’indirizzo politico potrebbe considerarsi, da un certo punto di
vista, una forma piu alta di potere discrezionale, esplicantesi nella scelta, libera
ma non assolutamente arbitraria (come si cerchera di mettere in rilievo pit oltre:
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L’ indirizzo politicb puo anche configurarsi, pertanto, come
un compito concreto, e, nel senso gid precisato, politico, as-
suntosi di volta in volta dallo Stato; compito che si traduce
per conseguenza necessariamente e si risolve, stante la com-
plessita dell’ organizzazione dello Stato medesimo, come
compito assegnato agli organi di esso, ehe verra adempiuto
poi, cosi dagli organi esecutivi, attraverso gli atti e i com-
portamenti di loro competenza, come dagli organi legislativi,
attraverso la posizione delle norme giuridiche. Se cosi non

v. capo III, par. 4), dei fini e dei mezzi dell’azione politica dello Stato. Tutto
dipende, in sostanza, dal concetto che si adotti del potere discrezionale. Sono
interessanti in proposito, i rilievi del LAuN, Das freie Ermessen, cit. p. 62 segg..
il quale, com’2 noto, restringe il concetto del potere discrezionale a tutti quei
casi in eui vi ha liberta di scelta, non giad soltanto dei mezzi, ma bensi dei fini
immediati dell’azione dell’organo, distinguendo, perd, (e questo 2 il punto che qui
interessa sottolineare) tra secelta e posizione dei fini ultimi e dei fini immediati
dell’attivita statale: per questi secondi soltanto si eserciterebbe il potere discrezio-
nale dell’amministrazione, mentre i primi formerebbero materia della direzione
generale della politica impressa allo Stato dall’alto (v. la eritica che di tale dot-
trina ha fatto, tra gli altri, il MicEouUD, Etude sur le pouveir discrétionnaire,
cit. p. 51 segg., giungendo, peraltro, a risultati meramente negativi); nonché i
rilievi del Criscuowl, La discrezionalita etc., cit. p. 458 segg., il quale, interpre-
tando invece estensivamente il concetto di discrezionalita, ritiene esservi potere
discrezionale tutte le volte che all'organo & rimessa la facoltd di proporsi come
norma della sua azione uno specifico interesse dello Stato, ossia di determinare
esso stesso tale interesse (discrezionalitd pura) e poi anche quando sia rimessa al-
Porgano la facolta di scegliere tra piat atti o tra pit contenuti possibili di
un medesimo atto, quello che reputi pid idoneo al soddisfacimento del pubblico
interesse, previamente determinato da una norma di diritto positivo (discreziona-
lita, questa, che sarebbe, secondo I’A., diversa dalla prima non soltanto quantita-
tivamente, ma qualitativamente e che egli chiama discrezionalitd secondaria). B
infatti, evidente, senza indugiare ulteriormente in guesta digressione, che pur non
sarebbe priva di attrattive, che nella opinione del CRIsCUOLL, quello che noi chia-
miame qui indirizzo politico costituirebbe certamente una forma, e possiamo ben
dire la prima ¢ pia alta forma, di discrezionalitd pura. E del resto, lo stesso
Criscuonr nello studio sopra citato, pur non affrontando direttamente il problema
ed anzi non facendo neppure aleun cenno espresso dell’indirizzo politico, prendeva
di proposito in esame la discrezionalita nell’esercizio delle funzioni costituzionali
dei supremi organi dello Stato (v. sopratutto, le osservazioni contenute a p. 447
448, 464 segg. e 530 sege.).
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fosse, si avrebbe I'assurdo di uno Stato le funzioni del quale si
svolgerebbero ciascuna per conto proprio, per il raggiungimento
di fini diversi e magari contrastanti: una vera macchina impaz-
zata, i cul congegni si azionassero senza regola, indipendente-
mente I'uno dall’altro (2). Ecco percheé, a prescindere anche
da qualunque altra considerazione, la divisione dei poteri non
puod correttamente intendersi e, tanto meno, praticamente rea-
lizzarsi se mon in concorso con il principio di unitd e di coor-
dinazione: né giova insistere ancora su questo punto, che puo
considerarsi divenuto addirittura un luogo comune, cosi gene-
rale ne & ormai il riconoscimento e diffusa la convinzione (13),
Ma quello che &, invece, come gid nel capitolo precedente si
& avvertito, meno comunemente rilevato, & la necessita logica'
che la coordinazione degli organi e delle funzioni presupponga
anzitutto un determinato indirizzo politico, ad ottenere in
definitiva la realizzazione del quale essa &, per I’ appunto, rivol-
ta (19), Il silenzio di tanta parte della dotirina, anche migliore.

(12) Press’a poco la medesima immagine & usata dal Giraup, Le pouvoir
exécutif dans les démocraties d’ Europe et d’ Amerique, Paris 1936, p. 19, a propo-
sito della necessitd che gli organi e i poteri dello Stato, in ispecie il legislativo
e I'esecutivo, eollaborino reciprocamente. In senso conforme al testo v.. tra gli
altri, esplicitamente, DoNATI, Divisione e coordinamento dei poteri, cit. p. 9.

(13) Si richiama qui tutta la dottrina gid citata nel capitolo precedente, in
nota 2 al par. 1.

(14) L’esigenza che la coordinazione degli organi e delle funzioni sia anzitutto
sostanziale, espressione, cioe, di determinate direttive politiche unitarie, & stata
ben rilevata, tra gli altri, dal CARRE DE MALBERG, Contribution, cit. II, p. 58 segg.
(il quale perd, come chiaramente appare soprattutto dalla p. 61, tratta promiscua-
mente, a differenza del punto di vista da noi adottato e che si verrd meglio deli-
neando piu oltre, il problema della prevalenza di un organo o di un potere sugli
altri, a fine di imprimere alla macchina statale un indirizzo unitario, e I’ altro,
diverso, problema dell’organo supremo, pervenendo cosi a identificare sempre,
sostanzialmente, quello che noi diremmo organo determinante 1"indirizzo politico
statale con 1’ organo supremo); dal Mortati, L’ ordinamento del Governo, ecit.,
passim, e specialmente p. 9 e segg. (il guale identifica anch’egli, come gia si &
accennato nel capitolo precedente, organo di indirizzo e organo supremo); dal
De Fraxcesco, Il Governo fascista nella classificazione delle forme di governo,
cit. p. 3 dell’estratto e passim; dal Donati, Divisione e coordinamento dei poteri,

cit. p. 9 segg., etc.
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a questo riguardo deve, forse, attribuirsi al presupposto, al-
meno tacito, che la prevalenza sostanziale sia propria soltanto
della legge (19) : opinione, questa, determinata sopratutto da un
facile scambio concettuale tra supremazia della legge e supre-
mazia politica degli organi legislativi e, piu particolarmente,
della Camera elettiva (16).

Non s’intende qui negare, naturalmente, la supremazia
della legge, che & uno dei principi caratteristici informatori
dell’ ordinamento dello Stato moderno, in quanto Stato di
diritto: si vuole soltanto affermare che, prima ancora della
stessa legislazione, vi & un momento dell’attivita statale, nel
quale si opera la scelta delle finalita da conseguire e, nelle
linee pia generali, dei mezzi a cid reputati pit idomei, mo-
mento che pud dirsi pertanto, in questo senso e sotto questo
aspetto, prelegislativo.

E dovrebbe quindi essere ormai chiaro, dopo le conside-
razioni sin qui svolte, che la presente ricerca si riferisce all ’in-
dirizzo politico, non come un dato, in quanto, ciog, indirizzo
gia bell’e stabilito e formulato, che si tratta soltanto di realizzare,

{15) Nel senso del testo cfr., sopratutto, MortaTti, Lordinamento del Governo,
cit. p. 17. L’attribuzione della prevalenza sostanziale alla legge risulta particolar-
mente evidente nella dottrina del Cammeo, Corso di diritto amministrative, 1,
Padova 1914, p. 28, il quale afferma addirittura incidentalmente che & la legge a
determinare gli scopi dello Stato e, nelle linee generali, i mezzi per raggiungerli.

(16) In ordine alla trasposizione di concetti cui si allude nel testo, cfr. CARRE
pE Marsire, Contribution, cit. I, p. 359 segg.: Scmmrr, Verfassungslehre, cit., p.
143 segg, e 304 e, pin recentemente, in Italia, MorTATI, L’ordinamento del Governo,
cit. p. 18. Pud aggiungersi che, a quanto sembra, tale trasposizione & stata facilitata
non poco dalla varieta di significato dell’ espressione potere, sicché si parla di
prevalenza del potere legislativo senza bene distinguere, talune volte, se si alluda
alla funzione legislativa o agli organi che la esercitano. Che, in realtd, la dottrina
tradizionsale avesse in mente piuttosto una prevalenza degli organi legislativi,
aPziché della funzione, sembra possa dedursi, fra l’altro, da un passo di EsMEIN,
Fléments, cit. p. 281, dove & detto che il potere prevalente sugli altri & il legi-
slativo, perché fa le leggi, onde ogni altro & regolato, e vota i bilanci (dove @
pur visibile la gia rilevata incertezza e promiscuita di concetti e di nomenclatura).
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ma nel suo farsi, nel momento primo e dinamico della sua
determinazione concreta: insomma, in quanto attivita dello
Stato rivolta a porre i fini e le linee direttive della propria
azione ulteriore.

3. — Quanto precede non significa, peraltro, che in ogni
ordinamento positivo questo momento, che chiamiamo dell’ indi-
rizzo politico, si presenti sempre con pari nettezza di contorni
ed abbia, di per sé, una eguale distinta rilevanza giuridica.

Al contrario, potrebbe benissimo ipotizzarsi un sistema nel
quale il momento dell’indirizzo politico sia compenetrato e
confuso con altre attivita dello Stato; pid precisamente, con
Pattivita legislativa (17), senza assumere, alla stregua dell’or-
dinamento stesso, una propria specifica e distinta configurazione
giuridica, per la totale coincidenza degli organi che danno
I’indirizzo con gli organi legislativi, e degli atti attraverso
cui I”indirizzo si esprime con gli atti legislativi. E Pipotesi,
insomma, che pud considerarsi, pero, esclusivamente teorica,
vera ipotesi - limite, di uno Stato nel quale la legislazione domini
e diriga effettivamente tutti i momenti dell’attivitd statale, e
nel quale pertanto la scelta e la determinazione dei fini del-
I’azione medesima avvenga sempre e soltanto attraverso la

legge (18),

(17) Come esempio di tale ipotetica identificazione, sia pure limitata al campo
concettuale, pud indicarsi 1’accenno del CaMME©O, gia ricordato qui sopra, in nota 15
al par. 2.

(18) Ed & anche I'ipotesi del momento genetico dello Stato, il quale - come
si sa - in tanto comincia ad esistere, in quanto si pone come ordinamento gin-
ridico, sicch?, da siffatto punto di vista, la legislazione, intesa come posizione
almeno delle norme fondamentali, & 'attivitd primordiale e iniziale dello Stato,
e, come tale, assorbe in s& la scelta e determinazione dei fini. Portandoci sul ter-
reno logico, perd, la prioritd di un momento programmatico e di indirizzo rispetto
alla stessa posizione dell’ordinamento, che ne costituisce una prima espressione
e traduzione giuridica, permane tuttavia evidente; cosi, come pure quando si
guardi ad ogni mutamento costituzionale successivo della forma dello Stato, che -
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Anche in tale caso-limite, tuttavia, il momento dell’indi-
rizzo resterebbe logicamente distinguibile per via di analisi;
ma, praticamente, la distinzione sarebbe, com’¢ evidente, priva
di qualsiasi importanza, non ricollegando I’ ordinamento giu-
ridico alcuna speciale conseguenza all’indirizzo politico in sé
e per sé considerato. Prescindendo, perd, da siffatti schemi
puramente immaginari, ’esperienza giuridica storicamente ci
mostra il pid spesso ordinamenti statali in cui P indirizzo
politico assume, in diversa misura, una propria distinta rile-
vanza giuridica, almeno attraverso la esistenza di uno o piu
organi ai quali, in forza di prineipi, scritti o non scritti, del
diritto positivo, spetta la competenza di porre le grandi linee
direttive dell’azione statale, ossia di determinarne I’indirizzo.
Tale rilevanza giuridica si accentua e si configura poi con
maggiore evidenza di contorni, in quegli ordinamenti nei quali
alla determinazione dell’ indirizzo politico concorrono in qualche
modo, direttamente o indirettamente, piu organi diversi: di
regola, organi legislativi e Governo, in senso stretto. Allora
la distinzione &, non soltanto piu facile teoricamente, ma
praticamente assai rilevante, perché 1’ indirizzo, lungi dal com-

comunque ayvenga - & sempre espressione e risultante di un particolare movimento
di forze propriamente politiche, ossia di una nuova valutazione e posizione dei
fini essenziali dello Stato. Sostanzialmente in senso conforme, v., tra gli altri,
Bonuccr, Il fine dello Stato, cit. p. 121 (osservando che ogni costituzione si
lascia per solito riconoscere come l'espressione di nna idea fondamentale dei fini
dello Stato, di una certa tendenza che resta animatrice di essa e della quale vo-
gliono essere deduzione le pid, se non tutte, delle particolari disposizioni) e,
specialmente, PEr1icONE, Elementi di una dottrina generale, cit. p. 49 segg. ed
anche p. 16 segg., rilevando come non vi sia norma o complesso di norme costitu-
zionali che non si lasei ricondurre a un determinato programma politico e insi-
stendo su questo punto che, del processo formativo di un ordinamento giuridico,
il momento decisivo dal punto di vista unitario deve ravvisarsi nella * tradu-
zione della formula politica nelle norme fondamentali statutarie che costituiseono
il . diritto politico » base di tutto il sistema, e che si confonde, intanto che si
genera da essa, con Iattivitd costituente del potere sovrano in una determinata
societd statuale ,, .
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penetrarsi con la legislazione, risulta invece anche da atti
svariatissimi, sia del Governo (deliberazioni del Consiglio dei
Ministri, dichiarazioni programmatiche, etc.) sia degli organi
legislativi: in particolare, atti delle Camere mediante i quali
esse intervengono attivamente nella determinazione dell’ indi-
rizzo politico generale, al di fuori della funzione legislativa
formale (mozioni, ordini del giorno etc.). Ora, mentre da un
lato tutti questi atti non possono non essere disciplinati,
quanto ai loro effetti, dall’ordinamento giuridico, d’altro
lato, la stessa pluralitd degli organi competenti a dare 1’indi-
rizzo politico o comunque concorrenti, in diverse guise,
alla formazione dell’indirizzo stesso, trae seco necessariamente
la esistenza di rapporti giuridici, piu o meno complessi, tra i
medesimi (19). Sicché, tutto considerato, nella ipotesi accennata
si ha, in ultima analisi, una certa particolare efficacia giuri-
dica (che si cerchera di analizzare in prosieguo, nei suoi aspetti
piu caratteristici: v. infra, capo III par. 2 e segg.), pit 0 meno
intensa a seconda dei casi, dell’indirizzo politico. L’autono-
mia del momento dell’indirizzo politico s’impone, infine, e
balza agli occhi con piena evidenza in quegli ordinamenti,
come il nostro attuale, che sono pit rigorosamente informati
al principio unitario e nei quali si ha, percid, un’esplicita e
diretta attribuzione della competenza a dare I’indirizzo poli-
tico ad un organo, che viene dotato nel contempo di pin estesi
ed efficaci poteri, espressamente disciplinati per ottenerne la ef-
fettiva attuazione da parte di tutti gli altri organi dello Stato (20),

(19) In ordine ai rapporti giuridici svolgentisi tra organi dello Stato, sia
consentito richiamare qui, al solo scopo di definire il nostro modo di intenderli
e di spiegarli teoricamente, il nostro secritto Alcune considerazioni sulla teoria
degli organi dello Stato, in Arch. Giur. 1938 - CXX fasc. I p. 79 segg. e special-
mente p. 98 segg. V. anche alcune indicazioni dottrinarie ivi.

(20) Cfr. pia ampliamente, capo I1l, par. 6 e 7.
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4. — Delineato, cosi, il concetto dell’indirizzo politico e
precisato, per quanto sommariamente, quel che s’intende espri-
mere affermando che esso costituisce un momento — prelegisla-
tivo — della vita dello Stato, logicamente essenziale, sebbene non
per questo sempre egualmente configurato e disciplinato come
momento per sé stante dai diversi possibili sistemi di diritto
positivo, I’indagine ne viene condotta, a questo punto, a porsi
ed esercitarsi all’interno dell’organizzazione statale, entro il
processo formativo della volonta dello Stato: insomma, per
cosi dire, nella coscienza stessa dello Stato.

I’ ideazione e la scelta dei fini e dei mezzi, la risoluzione e
I’adozione concreta di una determinata linea di condotta, sono,
infatti, attivita interne dell’organizzazione dello Stato, che pre-
cedono, preparano e giustificano teleologicamente quell’attivita
statale risultante, sia essa poi legislativa che esecutiva, sulla
quale cade piu spesso l'attenzione della scienza e della pratica.

Senza pretendere, percid, di separare artificiosamente con
un taglio netto il processo della volonta statale, il che sarebbe
impossibile, ¢ quantunque nella pratica i due concetti siano
generalmente considerati come equivalenti, pure sembra ne-
cessario, per maggiore chiarezza e precisione, distinguerne due
momenti diversi, sebbene reciprocamente compenetrantisi:
programma politico e indirizzo politico (21),

(21) Sembra identificare, sostanzialmente, programma e indirizzo politico,
il ParviconE, Elementi di una dottrina generale, cit. p. 16 segg,, 200-202 e 204
segg., il quale ha particolarmente insistito sul concetto di programma politico,
come programma di vita e di azione concreta, mettendone efficacemente in ri-
lievo il nesso storico e logico con i diversi sistemi di diritto positivo. Anche il
Mortari, L'ordinamento del Governo cit. passim (v., ad esempio, p. 94) e il Do-
NATI, Sulla posizione costituzionale della Corona nel governo monarchico presiden-
siale, in Studi per Vacchelli, Milano 1938, p. 237 segg., passim (v., ad esempio, pagg.
240 - 241), identificano praticamente programma e indirizzo politico. La distin-
zione tra i due conecetti & stata posta, invece, sebbene alla stregua di eriteri che
non sembra possano aeccettarsi, dal Bonaupi, Principii, cit. p. 358 (affermando,
ciog, che il programma sarebbe il mezzo, contingente ¢ variabile, per tradurre
in atto un dato indirizzo politico).
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Il programma precede, logicamente ed anche in linea di
fatto, 1’indirizzo. Inoltre, a ben guardare, il programma, in
quanto programma di azione, non & ancora vera volonta:
appartiene, insomma, al campo delle intenzioni; delle vel-
leita, ¢ non ancora al mondo del volere (32). L’indirizzo é,
invece, il programma in quanto concretamente assunto, in
tutto o in parte, come contenuto di volontia, in quanto, cioé,
effettivamente voluto ed assegnato come compito da attuare.
Il programma, quindi, ha un carattere eminentemente intel-
lettualistico, anche se, il pit spesso, culmina e conclude poi
in aspirazioni, esortazioni e intenzioni; diversamente, I’indi-
rizzo risponde alla domanda * che cosa fare? ,, & cioé, solu-
zione di un problema pratico, ed ha, pertanto, esso stesso
valore pratico (23).

Se si prescinde, ora, dal punto di vista propriamente spe-
culativo — pel quale indubbiamente il programma, in genere,
come programma d’azione, ¢ un momento del processo spirituale
precedente e preparante la deliberazione conecreta, ossia I'atto
volitivo — puo aggiungersi che quello che caratterizza, di re-
gola, in modo particolare il programma politico & il suo
identificarsi praticamente con la manifestazione di esso, il suo
configurarsi, cioé, come dichiarazione rivolta ai terzi: inten-
zione e dichiarazione di intenzione ad un tempo (2%,

(22) Cfr. CeSARINI-SFORZA, Lezioni di teoria generale del diritto, Padova
1931, II ed. p. 35, distinguendo ‘le norme, in guanto manifestazioni di volonta,
da altre forme pratiche, in cui si ha solo 'espressione del desiderio che altri agi-
sca o Pintenzione, per sé, di agire in un certo modo (esortazioni, promesse, pro-
grammi) ,,.

(23) Per il carattere intellettualistico del programma, v. Croce, Elementi di
politica, Bari 1925, p. 35 segg., osservando poi esattamente che il vero problema
del “ cosa fare 7,, & problema pratico, dell’ uomo pratico, che non si risolve in un
filosofema o in ung trattazione teorica, ma *“in una deliberazione € in un atto

di volonta ,,
(24) Giova, anzi, tener presente a questo rignardo che molto spesso, nella

pratica, si parla di programma politico, dichiarazioni programmatiche ete. con
esclusivo riferimento alla manifestazione esterna in s& e per sé considerata, quale
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Guardando, poi, ancora piu davvicino alla esperienza storica,
& dato rilevare.che il programma appare specialmente proprio
dei partiti politici: &, anzi, precisamente, quel che definisce
e caratterizza I’ individualita di ciascun partito rispetto ad
ogni altro. Nello Stato moderno rappresentativo, specialmente se
a governo parlamentare (3), vi hanno, dunque, o vi dovrebbero

che ne sia poi leffettivo contenuto sostanziale, che talune volte & invece, a ben
guardare, di indirizzo politico, nel senso in cui si & qui adottato quest’ultimo
concetto : vale a dire, in altre parole, che si chiama non di rado programma
la dichiarazione, comunicazione ete. di un determinato indirizzo politico.

(25) Non bisogna confondere lanozione di governo rappresentativo con gnel-
la di governo parlamentare, che del primo costitnisce soltanto una, sebbene tra
le pitt importanti. delle possibili forme. Il governo parlamentare & generalmente
definito come un sistema dualistico, di equilibrio, ciod, e di collaborazione dei
poteri separati, ed in particolare del legislativo e dell’esecutivo, pel tramite di
un Gabinetto responsabile di fronte al Parlamento. Sostanzialmente in questo
senso efr., tra i molti, pure attraverso minori divergenze di opinioni, RANELLETTI,
Prineipii, p. 207-208 (configurando il sistema parlamentare come quello in cui il
Parlamento, e nel Parlamento, la Camera dei Deputati, & Porgano politicamente
predominante, in quanto espressione del corpo elettorale, e in cui, percis, il
Capo dello Stato deve sempre procedere in armonia con il Parlamento, € sopra-
tutto con la Camera dei Deputati) e Istituzioni, p. 91 segg. (nel sistema parla-
mentare, il Sovrano deve esercitare i suoi poteri in conformitd alle direttive
politiche segnate dal Parlamento e in dipendenza di questo, e in questo special-
mente della Camera elettiva); RepsioB, Le régime parlementaire cit. p. 1
segg. (definendolo anch’egli come un sistema di equilibrio fondato sulla interdi-
pendenza dei due poteri, legislativo ed esecutivo, ma osservando come Pequili-
brio sia praticamente assai difficile a realizzarsi, sicché, ad esempio, si avrebbe
in Francia una piena supremazia del legislativo : passim e sopratutto p. 256); BAR-
rafLeMY et DuEz, Traité, cit. p. 161 segg. (definendo il sistema parlamentare come
quello fondato sulla collaborazione equilibrata tra il Parlamento e il Capo dello
Stato, con Uintermediazione di un Gabinetto responsabile, suddisiinguendone
poi - p. 163 segg. - diverse forme o sottospecie, a secondo che, rottosi il delicato
equilibrio, il sistema finisca con l'evolvere o verso il governo di Gabinetto o ver-
g0 il governo di assemblea); Romaro, Costituzionale, p. 190 (sistema fondato
sulla necessitd che il Governo abbia la fiducia, non soltanto del Re, ma anche
del Parlamento); BerTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratif, cit. p.
17-18 testo e nota 1 (il regime parlamentare & caratterizzato dalla collaborazione
dei poteri); Haurmrou, Précis de droit constitutionnel, cit. p. 196 segg. (sistema
a base rappresentativa e di separazione elastica dei poteri, nel quale & stabilita
una collaborazione continua tra il potere esecutivo e.il Parlamento, per I'inter-
mediazione del Gabinetto, il quale divide con il Capo dello Stato la direzione
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essere, almeno tanti programmi politici quanti sono i partiti (26),
Ed ogni programma risulta, in pratica, di un complesso di

del governo, ma non pud governare senza la fiducia del Parlamento, di fronte
al quale & responsabile); Donatt, Elementi di diritto costituzionale cit. p. 104
segg. e La Costituzione dell’ Impero Germanico, Padova 1933, p. 63 segg. (carat-
terizzando il sistema parlamentare, sorto storicamente in Inghilterra per conei-
liare il principio monarchico con quello democratico, come basato sulla necessita
di un rapporto di fiducia tra Gabinetto e Parlamento). Non diversamente, almeno
quanto ai punti essenziali, JELLINEK, L’Etat moderne, cit. II, p. 417 segz. (con
prevalente riferimento alla monarchia parlamentare e con sviluppi propri; con
rignardo ad ogni forma di Stato, v. perd in modo esplicito, a p. 494, affer-
mata la dipendenza costante dell’ececutivo dalla maggioranza parlamentare come
principio essenziale del governo parlamentare). Nega che il regime parlamentare
sia dualistico, nel senso almeno di un dualismo egualitario, il CAsrE de Mai-
BERG, Contribution ecit. II p. 71 segg. (affermando che il sistema parlamentare,
se formalmente & dualistico, tende perd, nella sostanza, ad eliminare il dualismo
assicurando la prevalenza agli organi parlamentari : v. anche p. 104 segg.) seguito dal
Mograry, L'ordinamento del Governo, cit. p. 26 segg. Un posto a parte va fatto poi
alla dottrina di Scamirr, Ferfassungslehre cit. p. 303 segg. (osservando, ciog, che il
sistema parlamentare & suscettibile di svariate interpretazioni ed applicazioni pratiche,
di guisa che bisogna considerare ciascuna delle forme storiche in eui esso si & at-
tuato, ma riconoscendo che il sistema parlamentare in senso siretto & quello:
« bei welchem die Mehrheit der gesetzgebenden Kérperschaft die politische Leitung
hat, indem sic die Richtlinien der Politik bestimmt ,, attraverso la dipendenza
politica del Governo dal Parlamento). Come si vede, dungue, un punto & tenuto
fermo da quasi tutte le dottrine, come yeramente essenziale al sistema parlamen-
tare, ed &, precisamente, la necessita di un rapporto di fiducia tra Governo e
Parlamento, e quindi I’istituto della responsabilitd ministeriale nei confronti del
Parlamento (efr. anche HassacH, Die Par(ameumrische Kabinettsregierung, cit.
p. 19 segg. e Krisen, Allgemeine Staatslehre, cit. p. 340, 344, 363 segg.).

(26) Si dice nel testo “almeno ,, perche, com’@ stato gid rilevato, per esem-
pio, dal Livzzri, Il Partito Nazionale Fascista nel diritto pubbltco italiano. Roma
1930, p. 12, il concetto di programma politico non & necessariamente e indissolubil -
mente legato a quello di partito, potendovi anche essere programmi politici me-
ramente personali, sicché, per ripetere Posservazione del Liuzzi, * mentre non &
concepibile uno Stato in cui non esistano varie correnti politiche, ciog in
cui non sia possibile distinguere varii gruppi di cittadini a seconda delle loro
aspirazioni politiche, invece le associazioni politiche possono anche mancare to-
talmente ,,:.. (ivi). Naturalmente tale rilievo suppone che alla nozione di partito
politico si ritenga necessario il concorso dei due elementi, ideologico, 'uno, co-
stituito dal programma, sociale, I'altro, rappresentato da una ploralita di persone
organizzate per far valere gquel programma. La concezione puramente ideologica
del partito politico & stata sostenuta, tra gli altri, dal punto di vista speculativo,
dal Gentiee, Il Partito e lo Stato in Universita fascista 1931, p. 13 segg. e dal
Voreicerux (A), Il concetto speculativo di * partito ,, politico, (ivi) p. 81 segg.
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affermazioni ed aspirazioni intorno all’assetto ed alla vita dello
Stato e del suo governo ed alla struttura della societd statale:
un sistema di valori, di giudizi e di enunciazioni di principio,
culminanti generalmente nella dichiarazione, pia o meno
solenne, di determinate aspirazioni ed intenzioni pratiche.
Cio non implica perd, naturalmente, che il programma poli-
tico debba di necessitd essere analitico e completo in ogni
sua parte; ché anzi, carattere normale del programma & una
certa sua, pii o meno estesa, generalita e genericita.

Ma non i partiti soltanto hanno il loro programma; a
prescindere da ogni altra considerazione (), infatti, vi sono
anche, e presentano, anzi, in pratica la maggiore rilevanza, i
programmi di Governo, i quali rientrano anch’essi indubbia-
mente nel concetto del programma politico, quale sopra si ¢
cercato di delinearlo, e dovrebbero quindi, a nostro modo di
vedere, tenersi distinti dall’indirizzo politico vero e proprio.
Nel sistema parlamentare a pluralita di partiti, I’avvento al
potere di uno di essi ha per primo effetto di trasformarne il
programma da programma di partito a programma di Governo.
A parte anche tale circostanza, sulla quale si dovra ritornare
a suo luogo (28), sta di fatto, comunque, che ogni Governo ha un
proprio, pitt 0 meno generico, programma politico, che il pin
delle volte viene esposto nel primo discorso davanti al Parla-
mento del rappresentante del Governo (Presidente del Con-
siglio, Primo Ministro etc.) (29,

(27) Circa la esistenza, ciod, di programmi politici meramente individuali
0, comunque, non costituenti un partito, per la quale v. il rapido cenno fatto
nella nota precedente.

(28) Infra, in questo stesso capo, par. seguente e capo III, par. 5.

(29) Naturalmente, data la subordinazione del programma di governo al pro-
gramma di partito che si ha nel sistema parlamentare, come si & accennato qui
sopra nel testo e meglio si vedrd pin oltre, il programma di governo rappresenta,
di regola, o una specificazione del primo rignardo a determinate materie, o una
precisazione e magari una rettificazione non essenziale dello stesso, sulla quale la
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Ma il programma di Governo non & ancora indirizzo po-
litico: lo diviene, in quanto effettivamente adottato come
contenuto di volonta ed assegnato, ad opera dell’organo a cio
competente, secondo i diversi ordinamenti, a tutti gli altri
organi statali, e principalmente agli organi costituzionali, le-
gislativi ed esecutivi, come compito concreto da svolgere nella
loro attivita. :

5. — Ma, se le considerazioni che precedono circa la
distinzione tra programma e indirizzo politico possono tenersi
per ferme in hnea di pura teoria, deve subito avvertirsi,
peraltro, (e gia lo si @, dall’ inizio, accennato) che tale distin-
zione, olire ad essere necessariamente convenzionale per quanto
riguarda la nomenclatura, non ha, e non vuole avere, che
un valore essenzialmente concettuale. Nella realta, infatti, la
distinzione & tutt’ altro che agevole, sopratutto in quegli or-
dinamenti nei quali il programma politico non trova una sua
propria netta configurazione positiva (quale programma di
partito o programma di Governo, in qualsiasi modo giuridi-
camente riconosciuto e disciplinato), ma resta un moniento,
puramente interno e privo di una qualche formulazione giuri-
dicamente rilevante, del processo formativo della volonta statale.

Dalla ideazione (programma) si passa, infatti, alla delibe-
razione (indirizzo); dalla deliberazione dei fini e dei mezzi,
all’attuazione (legge, atto esecutivo etc.): & una gamma di
situazioni e di atti, svolgentisi per lo piu all’ interno dell’or-

Camera & appunto chiamata a pronunciarsi. Pud dirsi, pertanto, che il program-
ma di governo & piu vieino all’indirizzo, ossia alla deliberazione volitiva vera e
propria, che non il programma di partito: ma bisogna poi stare aitenti a non
confondere gnello che & veramente programma di governo, nel senso che qui si
& dato all’espressione programma, ¢ quello che & invece, nel cosidetto discorso - pro-
gramma, annuncio, dichiarazione, pubblicazione di un determinato indirizzo poli-
tico (v. anche sopra, nota 24).
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ganizzazione statale, assai difficilmente precisabile e scompo-
nibile nei suoi diversi elementi, risolventesi infine nell’atto
di volonta statale tutto compiuto e spiegato, che sara poi
la legge o l'atto o comportamento esecutivo. Se, pertanto il
programma (in quanto ideazione) si distingue pur sempre
astrattamente, attraverso 1’analisi logica del processo della
volonta statale, dall’indirizzo in senso proprio (in quanto,
invece, deliberazione), lo stesso non pud dirsi da un punto
di vista strettamente di diritto positive, perché non sempre,
anche negli ordinamenti che, in modo pit o meno diretto ed
esplicito, disciplinano come attivita e sé¢ stante lindirizzo po-
litico (39), il momento del programma riceve una propria di-
stinta considerazione ed assume, quindi, una propria specifica
rilevanza giuridica.

Cid premesso e volendo meglio precisare la nostra opi-
nione sull’ argomento con qualche ulteriore breve considera-
zione, pud dirsi, in generale, che la rilevanza e Iefficacia del
programma politico presuppongono anzitutto, come condizione
pregiudiziale, un certo grado, per cosi dire, di materializ-
zazione ed esteriorizzazione del programma stesso, attraverso
la esistenza di partiti o di organi cui spetti formare e mani-
festare il programma, e si vanno poi sempre piu colorando
giuridicamente man mano che I'organizzazione statale viene
democratizzandosi, ed in particolar modo quando ci si trova
di fronte a Stati retii dai principi del governo parlamentare (1)

L’ efficacia del programma di partito, infatti, si presenta
dapprima, come avente carattere piuttosto politico che giuri-

(30) V. sopra, par. 3.

(31) Che i partiti politici siano uno degli elementi pitt importanti della ve-
ra democrazia e che percié la loro rilevanza aumenti quanto pit il prineipio
democratico riceve applicazione, & stato ben rilevato, tra gli aliri, dal KELsEN,
La démocratie - sa nature - sa valeur (trad. francese della II ed. del 1929), Paris
1932, p. 18-19.
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dico, affidata qual’® al gioco delle forze, dei sentimenti e
delle reazioni, spesso imponderabili, della pubblica opinione
e, specialmente, delle masse elettorali. In questo senso, puo
anche ritenersi che il programma abbia, per il partito cui si
riferisce, un’ efficacia politicamente vincolante, in quanto &
stato proprio sulla base ed in ragione di quel dato programma
che il partito ha potuto raccogliere il consenso dei suoi or-
ganizzati e |’ adesione delle masse, sicche I’ infedelta al pro-
gramma - almeno nei suoi capisaldi fondamentali - rappre-
sentando moralmente un vero tradimento della fiducia delle
masse, pud condurre a reazioni, non sempre esattamente pre-
cisabili né calcolabili nei loro effetti in linea teorica, delle
masse medesime, e, pit in generale, della cosidetta pubblica
opinione. '

Tuttavia, non sembra possa disconoscersi, con riferimento
al sistema rappresentativo parlamentare, una certa rilevanza
propriamente giuridica dei programmi di partito, per il solo
fatto che quel sistema si fonda sostanzialmente sulla esistenza
dei partiti, P'azione dei quali viene, per conseguenza, legaliz-
zata, almeno entro certi limiti, e utilizzata ai fini dell’ordi-
namento giuridico e pin precisamente, ai fini della forma-
zione della volonta dello Stato (32). Cosi, & principio fonda-

(32) L’affermazione fatta qui sopra nel testo non &, peraltro, pacifica in dottrina
e, anche per guesto motivo, sembra meritare quindi qualche ulteriore consi-
derazione. Nella opinione di taluni Autori, 'esistenza di partiti politici & elemento
necessario e costante dello Stato moderno (cosi, ad esempio, PERTICONE, Elementi
di una dottrina generale cit. p. 198-200, dopo aver posto a p. 195, da un punto
di vista essenzialmente storico-politico, la equazione Stato moderno. = Stato rap-
presentativo ; ed anche, sebbene meno recisamente, KELSEN, La démocratie ecit.
p. 19, affermando, con riguardo, in generale, alla demoerazia moderna, che questa
riposa interamente sui partiti politici, in seno ai quali si compie una parte molto
importante della formazione della volonta statale, vale a dire la sua preparazione,
in generale decisiva per l'orientamento ulteriore, e eoncludendo che la democrazia
& quindi necessariamente e inevitabilmente uno Stato di partiti: Parteienstaat ;
in senso risolutamente contrario v. invece il Livzzi, Il Partito Nazionale Fascista,
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mentale dello Stato a regime parlamentare che il Gover-
no debba deliberare e svolgere il proprio indirizzo politico
mantenendosi in costante intimo contatto con le idee, i sen-
timenti e le aspirazioni della maggioranza parlamentare e
sopratutto della maggioranza della Camera eletiiva: cio
significa, precisamente, che — nella pratica normale e, per
cosi dire, fisiologica del sistema parlamentare, ossia finche si
rispetta il principio della omogeneita politica del Gabinetto (33)
— il Governo & tenuto a non scostarsi, nelle grandi linee della
sua azione e fuori del caso di circostanze eccezionali, dal

cit. p. 47 segg. Ma, prescindendo pure da tale posizione dottrinaria, la quale
pecea forse alquanto di esagerazione, assai pin diffuso e, com’® accennato nel
testo, giustificato, pud dirsi il riconoscimento della esistenza dei partiti come pre-
supposto necessario della forma di governo parlamentare: anche qui, perd, le
opinioni diversificano, a seconda che la necessita della esistenza di partiti poli-
tici per aversi il sistema parlamentare sia intesa come necessitd giuridiea, in
quanto ciog, i partiti siano preveduti e diseiplinati dall’ ordinamento giuridico come
elementi costitutivi del sistema (ed & questa, appunto, Popinione da noi accolta nel
testo, sostenuta tra gli altri, dal KoELLREUTTER, Die politischen Parteien in modernen
Staat, Breslau 1926 p. 62 segg. e Der deutsche Staat cls Bundesstaat und Parteienstaat,
Tibingen 1927, p. 21 segg., nonché dal HassacH, Die parlamentarische Kainettsregie-
rung, Stuttgart und Berlin 1919, p. 19 segg.: dallo ZANGARA, Il Partito e lo Stato,
Catania 1935 p. 43 segg. e 111 segg.; dal RANELLETTY, Jstituzioni, p. 91, nota 2), ovvero
come un semplice presupposto di fatto (cosi Liuzzi, Il Partito Nazionale Fascista,cit.
p. 48-49) o pid di fatto che di diritto (cosi Morrati, L'ordinumento del Governo,
cit. p. 156). Sulla importanza dei partiti politici nello Stato moderno rappresenta-
tivo e specialmente nel sistema parlamentare, v. anche, tra i molti, LOWELL, Le
Gouvernement de UAngleterre, Paris 1910, I, p. 278 segg. (accennando al Gabi-
netto come comitato del partito che ha la magginranza nella Camera dei Co-
muni); ScEmirr, Verfassungsiehre, cit. p. 247-248 (con riferimento, in gene-
rale, alle democrazie, e pia in particolare al sistema della costituzione di
Weimar); Haurtou, Précis de droit constitutionnel, cit. p. 180 segg. (considerando
i partiti veri organi direttivi comuni alle assemblee e al corpo elettorale); Amos,
La Constitution anglaise. Paris 1935, p. 77 segg. e specialmente p. 85 (osservando
che il governo di Gabinetto non & che un governo di partito); ed inoltre. con ri-
guardo al sistema presidenziale americano, BRYCE, Les démocraties modernes,
Paris 1924, 11, p. 34 segg,; GirAUD, Le pouvoir exécutif etc., cit. p. 37 segg.; etc.

(33) Per Dorigine storica di tale principic, v. CrosA, Lo Stato parlamentare
cit. p. 38-39.
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programma del partito dominante che, in questo senso ap-
punto, pud dirsi che si trasformi, com’@ noto € come gia
in precedenza si & avuto occasione di ricordare (3%, da pro-
gramma di partito a programma di governo. Ma anche
laddove il funzionamento del sistema & meno perfetto e si
produce I'uso e Pabuso dei Gabinetti di coalizione, resta
sempre il vincolo rappresentato per il Gabinetto dal pro-
gramma politico della maggioranza; ed & superfluno aggiungere,
dopo quanto si & a suo luogo rilevato, nel par. 4 e in questo
stesso paragrafo, in ordine ai concetti di programma e indi-
rizzo politico, che non & affatto necessario che un tale pro-
gramma sia esplicitamente formulato ed abbia un’esistenza,
per cosi dire, materiale e visibile, bastando, naturalmente,
una esistenza ideologica. sia pure risultante da un compromesso
tra le diverse correnti politiche, e quindi i rispettivi programmi,
costituenti la maggioranza.

Ora, tale principio proprio del sistema parlamentare, e
pertanto anche il vincolo che, in entrambe le ipotesi qui
sopra accennate, ne deriva per il Governo, dovrebbe potersi
considerare, a nostro avyiso, come avente carattere giuridieo :
vero principio costituzionale () degli Stati retti a governo

(34) Sopra, par. 4.
(35) Per un tentativo di delineare il concetto dei prineipi costituzionali con-

siderati come una specie particolare del gemere principi generali di diritto, v.
Crisarurrr (V.), I principi costitusionali dell'interpretazione ed applicazione delle

leggi, in Scritti giuridici in onore di S. Romano. Padova 1939, p. 16 segg.
dell’estratto, e indicazioni bibliografiiche ivi. Qui & sufficiente riecordare che. nella
nostra opinione, i principi costituzionali, come del resto, piil largamente, gli altri
principi generali di diritto, sono da considerarsi Vere e proprie norme giuridiche
(norme-principio), per quanto iljpid delle volte non esplicitamente formulate, le quali
stanno alla base delle norme particolari e degli istituti del diritto positivo; e
sono, ciod, diritto positivo. e non gia fonti di diritto positivo, come pure & stato
molto autorevolmente sostenuto: cosi, almeno in un primo tempo, Romano, Di-
ritto e correttezza costituzionale, in Riv. di dir. pubbl., 1909, 1, p. 485 segg., il
guale sembra poi avere modificato la propria opinione al rignardo, in conseguenza
e dal punto di vista della sua nota teoria istituzionistica del diritto (svolta in
L’ordinamento giuridico, Pisa 1918) parlando, anzi, qualche volta, dei principi
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parlamentare. Sembra, infatti, evidente che, se il sistema parla-
mentare riposa, secondo ’opinione preferibile, su di un complesso
- base di principi di diritto positivo, integrati da una nume-
rosa e varia serie di regole di correttezza costituzionale (%), il

di diritto come di vere norme giuridiche (cfr. ad esempio Costituzionale p. 36 e
301): ed anche. sebbene con qualche incertezza, Crosa, Osservasioni sui prin-
cipi generali come fonte del diritto pubblico, Torino 1926, passim e sopratutto
p- 14-15 e 21. Tali principi, anche se ricevono una qualche parziale formula-
zione esplicita, sono, dunque, da ricercare, nella loro intera significazione, sia per
successiva astrazione generalizzatrice dalle norme particolari dell’ordinamento che
li presuppongono e ne rappresentano applicazione e specificazione, sia, sempre
induttivamente, dalla considerazionc della strattura e degli atteggiamenti concreti
dell’intero ordinamento o di determinate parti e istituti di esso (in questo senso,
ma affermando poi, in coerenza con le premesse della sua teoria istituzionistica,
che i principi generali, cosi intesi. formerebbero parte di un diritto non solo
non scritto, ma non volontariamente posto, RomaNo, Costituzionale, loco cit.,
e p. 253).

(36) In ordine al concetto delle regole di correttezza costituzionale (conven-
tions of the constitution o conventional law), v. DIcEY, Introduction a Uétude du
droit constitutionnel, ed. franc. completata dall’A., Paris 1902, specialmente
p. 18-21 e, nella dottrina italiana, il suggestivo scritto del Romano, Diriito e cor
rettesza costituzionale cit. V. anche, da ultime, Desposizione del Brscarerri di
Rurria, Le norme della correttezza costituzionale, Milano 1939 (con larga biblio-
grafia). Non sembra tuttavia potersi affermare che il concetto delle regole di cor-
rettezza sia orinai netto e pacifico e, tanto meno, che la distinzione traregole di
correttezza e norme giuridiche vere e proprie sia limpida e sicura. E noto, infatti,
che le cosidette regole di correttezza non sono prive di una loro reale obbligatorieta,
almeno nel diritto inglese, dove tale concetto & stato dapprima e piu largamente
sviluppato : in breve, che esse si atteggiano logicamente e si comportano pratica-
mente, in moltissimi casi, al pari di norme giuridiche. E sarebbe interessante, quindi,
tentare una classificazione delle numerose norme comunemente addotte come rego-
le di correttezza costituzionale, delle quali le pitt importanti si rivelerebbero, forse,
ad un esame spregindicato ed alla stregua dei presupposti dogmatici della nostra
scienza giuridica, come vere norme giuridiche, se pure caratterizzate da un’efficacia
particolare. Tanto piil seducente sarebbe un simile tentative, partendo (come fa ad
es. il BiscarerTi di RUFFIA op. cit, pag. 3) dalla concezione istituzionistica del di-
ritto, la quale, superando i caratteri differenziali tradizionalmente propri del diritto,
offre una nozione assai amplia della norma giuridica. V.. in proposito il breve. ma
sostanzioso accenno del Romano, Costituzionale, pagz. 38. dove I'eminente giurista
sembra limitare la categoria delle regole meramente di correttezza costituzionale
assai pid che nell’articolo sopra citato, anteriore di alcuni anni all’'Ordinamento giu-
ridico, in cui si ha la prima formulazione della teoria istituzionistica del diritto,
rilevando che esse concernono il costume politico e determinano la condotta poli-
tica degli individui che esercitano pubblici poteri noncheé una specie di galateo, di
lealta, di cortesia, di decoro ed etichetta etc. nei confronti degti organi statali.
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principio in esame, della necessaria conformita dell’indirizzo del
Governo al programma politico della maggioranza parlamentare
debba annoverarsi senz’altro tra i primi, perche strettamente ed
immediatamente connesso, sia sotto I’aspetto logico che sotto I’a-
spetto storico - politico, a quello che costituisce indubbiamente
il principio centrale ed essenziale di tutto il sistema parla-
mentare: ’esigenza, cioé, che il Gabinetto, quale organo di
mediazione, destinato ad attuare e garantire la collaborazio-
ne dei poteri legislativo ed esecutivo, goda in ogni mo-
mento la fiducia del Parlamento, in modo da potersi con-
siderare, per lo meno da un punto di vista politico, quasi
un rappresentante di esso (3. Né manca, a ben guardare, la

(37) Liopinione da noi accolta nel testo &, peraltro, seriamente controversa,
specialmente per quanto riguarda il governo parlamentare inglese, che & considera-
to dalla prevalente dottrina come interamente fondato su regole di correttezza, e
non su principi di carattere giuridico: in questo senso V. ad esempio, tra i molti,
Harscuex, Englisches Staatsrecht, Tibingen 1906, II ed., p. 29 segg., 36 segg. 85
segg. ; Dicey, Introduction ete,, cit. p. 18 sepg: Rowmano, Diritto e correttezza costi-
tuzionale cit. p. 490-493 (ritenendo, perd, che le forme di governo parlamentare
importate sul continente siano, invece, retie da veri e propri principi di carattere
giuridico); Astos, La Constitution anglaise, cit. p. 31 segg.; Hassacn, Die parla-
mentarische Kabinettsregierung, cit. p. 23 segg. (distinguendo, perd, la posizione
del sistema inglese e quella di altri Stati a governo parlamentare); ete. Senonché,
non basta dire e ripetere che il sistema parlamentare inglese & fuori del diritto,
perché riposa interamente su regole di correttezza costituzionale : bisogna piutto-
sto vedere bene che cosa debba intendersi per regole di correttezza costituzionale
(-cfr anche, in proposito, la nota precedente) e considerare, sopratutto, se sia dav-
vero possibile ammettere l'esistenza di un ordinamento giuridico che non disci-
plini affatto i rapporti reciproci degli organi costituzionali, ovvero li disciplini in
modo del tutto diverso da quello in cui i rapporti medesimi si atteggiano e si
svolgono poi nella realt, e per di pii, almeno nelle linee essenziali, costantemen-
te da ormai lunghi anni (sostanzialmente conf. JELLINEK, L’Etat moderne, cit. 11, p.
448, nota 1). Dice bene al riguardo il BiscarerTi di Rurria, Le norme della cor-
rettezza, cit. p. 39 sege, che quando si afferma che, nell’ordinamento costituzio-
nale inglese, le norme convenzionali non rientrano fra le norme giuridiche, si deve
tener presente la particolarissima e ristretta nozione del diritto propria di quella
dottrina giuspubblicistica, per cm le norme giuridiche (common law) sarebbero
quelle soltanto che possono trovare applicazione dovanti ai tribunali (Dicey, In-
troduction ete. cit. p. 21; v. anche BISCARETTI di RUFFia, op. cit., p. 21 sege); il
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sanzione giuridica del principio stesso, per quanto, beninteso,
per questo come per molti altri simili rapporti del diritto
costituzionale, di sanzione possa parlarsi soltanto in senso

che non impedisce dunque, a nostro avviso (contra. BiscarerTi di RUFFIA, 0p. cil.
p- 39) di interpretare il concetto delle regole di correttezza della dottrina inglese alla
stregua dei presupposti dogmatici e delle esigenze teoriche della nostra scienza pub-
blicistica. Come ha fatto, ad esempio, il RapNiTzKY, Dispositives und mittelbar gelten-
des Recht, in Archiv. f. 6ff. Recht, XXI, 1907 p. 390, per il quale le norme conven-
zionali sarebbero da considerarsi come vere e proprie norme giuridiche, dotate di un
valore e di un’efficacia sussidiaria ¢ indiretta, nel senso che in un dato momento,
rebus sic stantibus, sarebbe nececssario osservarle per applicare la legge (v. perd la
critica del Romano, Diritto e correttezza costituzionale, cit. in nota 1 a p. 499); e
come hanno fatto, in sostanza, almeno implicitamente, tutti coloro i qnali o ri-
conoscono il carattere giuridico del sistema parlamentare in genere, compreso
quindi quello inglese (come ad es. RANELLETTI, Principii, p. 207-208) o ritengono
che le regole del regime parlamentare siano sorte originariamente con caratiere non
giuridico, ma poi le pitt importanti tra esse siano state legalizzate (cosiad es, Haurtou,
Précis de droit constitutionnel, cit. p. 182-183) o, pit semplicemente, sottopongono il
sistema parlamentare inglese ad una interpretazione e ricostruzione tecnicamente gin-
ridica (come ad es. Crosa. Lo Stato parlamentare, cit. p. 72 segg.). Pressoché unanime
pué dirsi, invece, il riconoscimento della piena giuridicitd dei principi fondamenta-
li del sistema parlamentare negli altri Paesi, in cui non ricorrono le circostanze
affatto peculiari al diritto inglese: v., oltre gli scritti cit. qui sopra, DonaTr, Il
problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, Milano 1910, p. 152 segg. (con
Pavvertenza che, alla stregua della sua ben nota teoria della completezza di ogni
ordinamento giuridico, la stessa soluzione doyvrebbe logicamente valere anche per
I’ Inghilterra, smentendosi cosi, da un altro punto di vista, la contraria opinione
che si & or ora ricordata) e Rosano, Costituzionale, p. 191. Ma, anche con riguardo
all’Inghilterra, sembra non possa disconoscersi, com’® detto qui sopra nel testo,
il carattere giuridico almeno dei principi veramente essenziali e basiliari di tutto
il sistema parlamentare; né il parlare di vere norme giuridiche a proposito di con-
gegni e rapporti cosi delicati ¢ spesso quasi sfuggenti deve sembrare dar luogo al
pericolo di eccessivo, arbitrario irrigidamento, giacché & noto che nel campo del
diritto costituzionale, ed in ispecie nella sfera di quei rapporti e di quei congegni,
la efficacia della norma giuridica diventa naturalmente pit elastica, tanto pili quan-
do si tratta di norme - principio, stante il carattere che & loro proprio di grande
generalita e la stessa mancanza, il pia delle volte, di una esplicita e precisa formu-
lazione. Deve aggiungersi inoltre, salvo meglio illustrare in seguito, a suo tempos
tale concetto, che talune, ed anzi, le principalissime, di quelle norme proprie del
sistema parlamentare sono norme direttive, dotate, cioe, di un’efficacia meramente
di massima, si da lasciare completamente intatta la necessaria duttilita del sistema.
Del resto un docn to ormai insigne e non facilmente superabile ne & offerto dalla
finissima analisi del Romano, Osservaszioni preliminari per una teoria sui limiti
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larghissimo ed avendo presente che, per la natura stessa det
rapporti, la sanzione medesima va intesa con una certa insop-
primibile elasticita (*8): ¢ la sanzione pud ravvisarsi, precisa-
mente, nel caso in considerazione, nell’istituto della respon-
sabilita ministeriale nei confronti del Parlamento (39). .

Da questo punto di vista, pertanto, pud dirsi che il pro-
gramma del partito dominante o della maggioranza parlamen-
tare costituisce, nel sistema parlamentare, un vincolo, per
quanto - come gia si & avvertito - sempre generalissimo e di
massima (49), dell’azione politica del Governo, e quindi, dello
stesso indirizzo politico che, come si mettera meglio in rilievo
nel seguito del lavoro, ¢ di regola determinato, anche in tale
sistema, dal Governo (o Gabinetto). Ed & insieme questo deli-
cato meccanismo, che si & qui cercato di rendere sommaria-
mente nel modo piu lineare e schematico possibile, a spiegare
e giustificare, in parte, la contraria diffusa opinione, per la
quale, nel sistema parlamentare, sarebbe, invece, proprio il
Parlamento, e per esso la Camera elettiva, a dare Dindirizzo
politico dell’azione statale: perche, evidentemente, attraverso

della funzione legislativa nel diritto itatiano, in Arch. di dir. pubbl. 1902, p. 229
segg. e 292 segg., dove la particolare, duttile efficacia di taluni prineipi giuridiei di-
sciplinanti i rapporti fra organi costituzionali & limpidamente messa in rilievo
(v. sopratutto p. 240-241, 300 e 306 segg.)-

(38) Cfr. per tutti, ROMANO, Osservazioni preliminari ete., cit. p. 238-239 e
passim, ¢ da ultimo in Costituzionale, p. 257-258.

(39) B la cosidetta responsabilitd politica, alla guale, perd, non sembra si
possa correttamente disconoscere un carattere e un valore giuridico, dal momento
che essa & prevista ¢ disciplinata, anche se non esplicitamente, dall’ordinamento
giuridico, costituendo anzi, com’é noto, il tratto saliente della forma di governo
parlamentare (cfr. I'accenno fatto sopra, in nota 25, par. 5, a talune delle pin
significative definizioni del governo parlamentare). L’opinione da noi accolta &,
perd, controversa: contra ad es., tra pit recenti, Kersen, Allgemeine Staatslehre,
cit. p. 340; conf., tra i molti, CarrE DE MauBere, Contribution, cit. IT, in nota 43
a p. 75 e in nota 54 a p. 90-92; RANELLETTI, Principii, p. 207 segg; ScHMITT,
Verfassungslehre, cit., p. 338 segg.

(40) Per questi principi giuridici direttivi ¢ la loro particolare efficacia, v.
infra, capo III, par. 2.
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i rapporti sopra accennati tra programma della maggioranza,
programma di Governo e indirizzo politico, quest’ultimo,
pur essendo, giuridicamente, deliberato dal Gabinetto, pud
tuttavia, da un punto di vista esclusivamente politico, farsi
risalire in ultima istanza al Parlamento e, piu specialmente,
alla Camera elettiva.

6. — In modo del tutto diverso si pone il problema della
rilevanza giuridica del programma politico nell’ ordinamento
oggi vigente in Italia (Stato totalitario, a partito unico). Non
¢ possibile entrare qui in una disamina dettagliata, la quale
esulerebbe manifestamente dai piu ristretti limiti del presente
studio, dedicato specificamente all’indirizzo politico e che
soltanto in linea incidentale e per necessaria completezza ha
rigunardo anche al programma politico. Puo tuttavia rilevarsi,
molto brevemente, che nello Stato fascista il momento del
programma politico presenta bensi, ma in tutt’altro senso e
con tutt’ altra portata, una propria distinta configurazione
e rilevanza giuridica, che si accentrano e si fondano
sostanzialmente sul riconoscimento di un partito unico, il
Partito Nazionale Fascista, disciplinato dal diritto statale nella
sua organizzazione e nella sua attivitd, la quale assume in-
dubbiamente carattere funzionale rispetto allo Stato (41). In
questa stessa proposizione si contengono, pero, implicitamente,
le profonde differenze tra il sistema fascista ed il sistema
parlamentare, in ordine al problema del programma politico.
La prima, e veramente fondamentale, ¢ che I’ordinamento
dello Stato liberale, in genere, e pit in particolare, dello Stato
rappresentativo a governo parlamentare, al quale nel par.
precedente ci siamo riferiti, permette, di regola, la esistenza

(41) Cfr., Romano, Costituzionale, p. 127.
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di qualsivoglia programma politico, sia sostenuto da un partito
sia, invece, formulato e fatto valere da altri gruppi sociali
e persino (per lo meno in linea di ipotesi) da individui sin-
goli (42); mentre Pordinamento dello Stato fascista (in quanto
appunto, Stato totalitario) non riconosce la pdssibilité di alcun
altro programma politico che non sia quello perseguito dal
Partito Nazionale Fascista, il quale si pone, pertanto, con
carattere di intransigenza e di totale esclusivita. Questo, non
soltanto in linea di fatto, bensi di diritto positivo, come si
deduce da numerose disposizioni legislative (43) e risulta con-

(42) Accanto a tale possibilita, vi & tuttavia il caso di taluni Stati, non tota-
litari, nei quali & vietata l'esistenza dei partiti il cui programma sia rivolto a mu-
tare rivoluzionariamente la forma stessa dello Stato (ad es. partito comunista).
Cfr. Lucaterro, Profilo giuridico, cit, p. 8 nota 2, chiamando questi ultimi, Stati
a regime liberale limitate, in contrapposto a tutti gli altri (che sono ancor oggi,
giova avvertire, la grandissima maggioranza), che egli chiama, invece, a regime
liberale puro.

(43) Ormai tale posizione di esclusiviti e di intransigenza risulta esplicita-
mente, com’é detto nel testo, dallo stesso piu recente statuto del P. N. F., dove,
all’art. 11, & enunciato il principio che il P. N. F. & il partito unico del Iegime.
Di fatto. com’é noto, gia sulla base delle disposizioni dcll’art. 215 del T. U. delle
leggi di pubblica sicurezza R. D. 6 novembre 1926, n. 1848 (oggi sostitnito dal
nuovo T. U. del 18 giugno 1931, n. 773) si era proveduto dai Prefetii a scio-
sliere tutti i partiti e le altre associazioni che svolgessero attivitd contraria
;ll'ordine nazionale; ¢ giova ricordare al riguardo che, sulla scorta della rela-
zione ministeriale al cit. R. D. 6 novembre 1926 e secondo la dottrina domi-
nante, per ordine nazionale s’intende quello voluto dal P. N.¥., che g, ciod, con-
forme al programma del P. N. F. E superfluo poi ricordare le disposizioni dettate
dalla legge 25 novembre 1926, n. 2008, per la difesa dello Stato (art. 4) e dal Cod.
Pen. (art. 270 segg.), per il formarsi di associazioni sovversive, anarchiche o
dirette “ a deprimere il sentimento nazionale ., Ma quello che qui preme
sopratutto rilevare. ¢ I’ importanza, ai fini dell’esclusivitd riconosciuta dall’ordina-
mento ginridico al programma del Partito Fascista, delle disposizioni legislative
che pongono in una condizione di minorata capacita giuridica (agli effetti della
assunzione nei pubblici impieghi ¢ della permanenza negli stessi. dell’appartenenza
alle associazioni sindacali, dell’esercizio di determinate professioni etc.) coloro che
svolgono attivita incompatibili con le direttive politiche del Governo. Nel senso
del testo & la migliore dottrina: v., ad esempio, ZaNGARA, Il Partito e lo Stato, cit.
p- 116 segg. e I Partito unico e il nuove Stato rappresentativo in Italia e in Germa-
nia,in Riv.di dir. pubbl. 1938, 1, fasc. 2, p. 94; Ranerveryy, Istituzioni, p. 287 segg.;
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fermato da ultimo, nel modo piu certo e decisivo, dallo
stesso Statuto del P. N. F. approvato con R. D. 28 aprile
1938, n. 513, oltre che dalla recente legge di riforma della
Camera del 19 gennaio 1939, n. 129, nella quale, a differenza
della abrogata legge del 1928, non si rinviene comunque al-
cun riferimento, né diretto né indiretto né puramente even-
tuale, ad altri partiti o raggruppamenti e tendenze di carat-
tere politico (44),

Verificatosi, cio¢, I’avvento al potere del P. N. F., il pro-
gramma di esso non & divenuto soltanto, come anche nel
sistema parlamentare, programma di Governo, ma ha tenden-
zialmente investito sin dall’inizio, e dopo una non breve né
semplice evoluzione legislativa ha finito per investire in realta
definitivamente, lo stesso Stato, ponendosi, da un lato, come
unico programma politico ammesso e riconosciuto dallo Stato e,
dall’altro lato, inserendosi, in taluni suoi postulati fondamentali,
tra gli elementi caratteristici costitutivi della formula politica (45

ld., Il Partito Nazionale Fascista nello Stato italiano, in Rendiconti del R. Isti-
tuto Lomb. di Scienze e Lettere. Milano 1938-39 LXXII, p. 7 dell’estratto; Bisca-
RETTI DI RUFFI1A, Lo Statuto del P. N. F.dell’anno XVI, in Arch. di dir. pubbl.
1938 - I1L, fasc, 3 p. 604-605: LucateLro, Profilo giuridico, cit. p. 10-11, testo e nota 1.

(44) Deve ricordarsi, infatti, che il T. U. della legge elettorale politica del 2
settembre 1928, n. 1923, ora abrogato, prevedeva negli art. 88 e segg. la possibilita,
nell’ipotesi che la lista formata dal Gran Consiglio non venisse approvata dal corpo
eletiorale, di altre liste di candidati presentate da tutte le-associazioni ed organizza-
zioni con o senza personalitd giuridica che contino cinquemila soci elettori; nelle
quali disposizioni poteva ravvisarsi un riferimento alla esistenza, se non di veri e
propri partiti politici. di enti con finalita anche politiche, ossia - gquel che piu inte-
ressa - alla esistenza di altri programmi politici diversi da quello del P. N. F.

(45) Peril concetto della formula politica v., in vario senso, Mosca, Elementi
di scienza politica, Torino 1922, 11, cap. 111 passim e Teorica dei governi e governi
parlamentari, 11 ed. Milano 1925, p. 133 segg.: Oricone, Le leggi costituzionali,
Roma 1933, p. 22 segg. (e, concordando con la concezione di questo A., il nostro la-
voro Sulla motivazione degli atti legislativi, in Riv. di dir. pubbl. 1937, 1, p. 21
dell’estratto); PerticonE, Elementi di una dottrina generale, cit. v. 49 segg. In
sostanza, per formula politica pud intendersi il presupposto politico essenziale e
irriducibile di ogni costituzione, ossia quel complesso diidee, di tendenze e di
principi politici che stanno alla base di un determinato State in quel suo con-
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propria dello Statoitaliano attuale in quanto Stato Fascista. Ma,
prescindendo, per ora, da questo secondo punto, sul quale dovra

‘tornarsi in prosieguo (capo III, par. 4), preme qui rilevare come

dal gia detto discenda una seconda non meno importante diffe-
renza del nostro ordinamento rispetto all’ordinamento degli Stati
liberali: il programma politico si &, per cosi dire, fissato defini-
tivamente nei suoi capisaldi generalissimi e fondamentali, che
sono nel contempo i postulati essenziali che ispirano I"azione
politica del Governo, entro i quali I’indirizzo politico statale
si determina e si svolge con piena indipendenza, senza lasciar
posto ormai ad un’ulteriore elaborazione programmatica del
Partito come fase per sé stante e giuridicamente rilevante del
processo formativo della volonta dello Stato. Al contrario, il
Partito, in quanto istituzione ausiliaria dello Stato, ne fian-
cheggia I’attivita, adoperandosi, attraverso la sua vasta orga-
nizzazione capillare, a far penetrare nella coscienza delle
masse la persuasione della necessita e della bonta dell’ indirizzo
politico adottato dal Governo e facilitandone in tal modo,
con I’adesione popolare, la completa ulteriore esplicazione
pratica. Cid non significa, peraltro, che il Partito pia non
abbia ormai, un suo programma, come pure & stato, anche

creto modo diessere, e corrisponderebbe, quindi, sostanzialmente, al concetto positivo
di costituzione sostenuto,com’® noto, dallo Scamitr, Verfassungslehre. cit. p. 20 segg.
e 42 n. 9 (costituzione, ciog, come decisione politica circa I’ intera unitd statale
in riguardo alla sua speciale forma di esistenza, ossia alla sua forma e struttura
particolare). Giova, precisare. peraltro, che qui, come in seguito (v. capo III,
par. 4), I'espressione formula politica & presa, non tanto con riferimento a tale
concetto, in s& e per s& considerato, nella sua significazione politica, ma in senso
giuridico, a indicare, in forma ellittica, ma di facile e pronta comprensione, la
stessa formula politica in quanto tradotta in termini di diritto, ossia, in altre pa-
role, quella parte della costituzione dello Stato che rappresenta la diretta e ne-
cessaria espressiome giuridica della formula politica; quella ciog, che taluni (ad
es., ORIGONE, Le leggi costituzionali, cit. p. 21 e Costituzione in Nuovo Digesto
Italiano vol. IV) chiama, invece, costituzione senz’altro, distinguendola dal di-
ritto costituzionale pitt largamente inteso (contra, CRISAFULLI (V.), I principi
costituzionali, cit. p. 24 e richiami di dottrina ivi).
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autorevolmente, sostenuto; (46) al contrario, esso pud conside-
rarsi il naturale depositario dei postulati programmatici fon
damentali del movimento fascista, ancora recentemente rias-
sunti e precisati in forma definitiva dallo stesso Duce nello
scritto sulla dottrina del fascismo, premesso a guisa di pream-
bolo al nuovo Statuto del Partito Nazionale Fascista (47); sol-
tanto & vero, come si diceva, che tale programma ha carattere
di grande generalitd, in modo da essere suscettibile di una
graduale costante evoluzione e di pronta ed elastica adattabi-
lita alle mutevoli esigenze della vita dello Stato, pure entro
i limiti costituiti dai suoi capisaldi direttivi: e siffatta opera
di ulteriore elaborazione e adattamento del programma fasci-
sta sembra, appunto, che spetti ormai piuttosto ad organi dello
Stato (Capo del Governo e Gran Consiglio del Fascismo) (48),
che allo stesso Partito come tale, sebbene non possa discono-
scersi, in linea di fatto, che esso ha esplicato tutt’ora in pid
di un caso un’attivita essenzialmente anticipatrice rispetto a
successivi indirizzi e provvedimenti statali (*9). Ma, prescin-
dendo da queste ulteriori elaborazioni programmatiche, alle
quali I’ordinamento vigente non annette, in diritto, alcuna
distinta rilevanza giuridica, e riferendosi invece a quello che
qui soltanto interessa, ossia al programma, per cosi dire, ini-
ziale e di massima, del Partito, quella fissazione e stilizza-

(46) Cosi MortaTi, L’ordinamento del Governo, cit. p. 158,

(47) Circa il valore da attribuire giuridicamente a tale premessa, v. ’accenno
del Biscarerti di RurFia, Lo Statuto del P. N. F., cit. pag. 557, nota I.

(48) Induce a ritenere 'opinione accennata nel testo il rilievo della rigorosa su-
bordinazione del Partito allo Stato, ormai stabilita dal diritto vigente, e delle dispo-
sizioni del nuovo Statuto del P. N. F., in forza delle quali il Partito esplica la sua
attivitd sotto la gunida del Duce e questi non & piit compreso tra i gerarchi del Partito,
ma posto, invece, al di fuori e al di sopra di esso.

(49) Si ricorda, ad esempio, la presa di posizione del Partito nei riguardi del
problema della razza, prima ancora che il Gran Consiglio avesse adottato le ben note
deliberazioni in proposito.
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zione di esso, alla quale si & ora fatto cenno, trae seco una
ultima notevole conseguenza, la quale rappresenta anche, nello
stesso tempo, un’ulteriore ragione di sostanziale diversita ri-
spetto ad altri tipi di ordinamento. Vale a dire, che il pro-
gramma del Partito Fascista, cosi inteso nelle sue linee fon-
damentali generalissime, si pone, sia per quella parte che &
stata assunta oramai nella formula politica dello Stato italiano,
sia anche per quell’altra parte riguardo alla quale siffatta
costituzionalizzazione non & ancora avvenuta, come vincolo e
limite di massima dell’intera vita dello Stato e quindi anche
dell’ azione e dell’indirizzo politico di ogni eventuale Governo
futuro, realizzandosi cosl, almeno in una certa misura, la naturale
pretesa, che & al fondo di ogni partito, ma con particolare
energia mel Partito Fascista, di dare con la propria dottrina
la definitiva e insuperabile soluzione ai problemi della vita
dello Stato. Che tale vincolo esista, non vi & dubbio; che esso
abbia carattere giuridico, rappresentando un Vvero e Pproprio
principio costituzionale direttivo (50) dell’ ordinamento vigente,
sembra debba ritenersi, dopo quanto si & in precedenza o0s-
servato in merito alla singolarissima posizione giuridicamente
assunta dal programma del Partito nello Stato italiano (1), In
particolare, tale conseguenza si deduce dal rilievo dell’ assoluta
esclusivitd riconosciuta, come si & accennato, dal diritto po-
sitivo al Partito Nazionale Fascista ed al suo programma, per
modo da non essere legalmente ammissibile qualsiasi diverso
programma politico, e risulta confermata anche dalla conside-
razione della qualita di Ministro Segretario di Stato, attribuita
istituzionalmente al Segretario del P. N. F. dal decreto- legge
11 gennaio 1937, n. 4, il cui significato ultimo e sostan-
ziale si concreta, a ben guardare, nella rigorosa preordina-

(50) V. sopra, par. 5, testo e nota 40, e specialmente infra, capo III par. 2.
(51) V. sopra, in questo stesso par., p- 64-65.
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zione di un elemento fisso, mutabile in quanto individuo ma
ineliminabile in quanto organo del Partito, di qualsiasi even-
tuale futura compagine ministeriale (52).

Naturalmente, perd, si tratta di un vincolo essenzialmente
di massima, direttivo, cioé, non rigorosamente formulato e
strettamente cogente, da intendersi, quindi, con una certa
insopprimibile elasticitd. Di questi principi direttivi dovremo
occuparci ancora, con qualeche maggiore diffusione, nel capitolo
seguente, ma intanto & bene insistere sin d’ora sul loro ca-
rattere elastico e di massima. Vi & infatti, come ad aliro
proposito, ma con riferimento alla stessa cerchia di rapporti,
autorevolmente & stato detto dal Romano 53), il limite del
limite: nel caso in esame, rappresentato dal potere discrezio-
nale demandato al Re quale supremo organo dello Stato,
chiamato ad interpretarne gli interessi fondamentali sul piano
della continuitd storica (%), di scelta e di revoca del Capo
del Governo, potere che - come si vedra a suo luogo - se, di
regola &, appunto, limitato dai postulati del programma del
Partito, potrebbe anche, eventualmente, trascenderli, quando,
per sopravvenute circostanze, la Corona li reputasse mon pin
rispondenti ai reali interessi dello Stato ed ai bisogni ed alle
aspirazioni della nazione. Senza dire, poi, che, in linea di fatto,
il vincolo rappresentato dai principi programmatici fascisti
non & cosi intenso come potrebbe a tutta prima sembra-

(52) Cfr., in ordine alla figura giuridica del Ministro Segretario del Partito,
CrisarucLr (V.) in Riv. di dir. pubbl. 1937 fasc. 2 p. 104 segg.

(53) In Osservazioni preliminari, ete. cit. p. 241, a proposito dei limiti giuridiei
della funzione legislativa, rilevando acutamente che la elasticita propria di tali li-
miti “ deriva, non da deficiente giuridicitd de’ limiti medesimi ... ma dalla loro
medesima natura e dal fine cui servono. C'& una specie di limite del limite, nel senso
che la sospensione, la modificazione, I'abolizione di quest’ultimo & sempre possibile,
per opera degli organi che pur debbono ottemperarvi finché non sia necessario so-
spenderli, modificarli, abolirli. .,

(54) Morratz, L'ordinamento del Governo cit. pag. 75 segg.
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re, stante la grande generalita e sobrieta dei principi medesimi,
sicche 1’indirizzo politico legittimamente determinato da un
qualunque Governo potrebbe facilmente acquistare o mante-
nere una larghissima autonomia sostanziale, influendo anzi a
sua volta, attraverso la subordinazione del Partito allo Stato,
stabilita dell’ ordinamento vigente, sull’azione di quello e,
attraverso la prassi e I’interpretazione, sullo stesso conte-
nuto politico del suo programma iniziale.



— 124 —

CAPO III.

NATURA ED EFFICACIA GIURIDICA
DELL’ INDIRIZZO POLITICO

1. Considerazioni introduttive. Rilevanza giuridica dell’indirizzo politico negli Stati
moderni. — 2. In particolare: sua efficacia giuridica; indirizzo politico e or-
gani costituzionali. — 3. Segue : indirizzo politico e organi non costituzionali,
in ispecie eseeutivi. — 4. Limiti giuridici dell’indirizzo politico : principio
della necessaria conformita al pubblico interesse e sue guarentigie costituzio-
nali. Altri limiti: indirizzo politico e formula politica. — 5. Organi competenti
a determinare I’ indirizzo politico nei principali tipi di ordinamento (governo
costituzionale puro; Fithrerstaat; sistema parlamentare). — 6. Segue: in par-
ticolare, nello Stato fascista. — 7, Cenno di taluni problemi relativi all’indi-
rizzo politico nello Stato fascista: A) natura della partecipazione del Gran
Consiglio alla determinazione dell’ indirizzo politico ; B) rapporti tra Capo del
Governo e Corona; C) efficacia dell’indirizzo politico rispetto agli altri organi;

posizione giuridica dei ministri. — 8. Posizione del problema della natura
sostanziale dell’indirizzo politico. Indirizzo politico e funzioni dello Stato, —
9. In particolare, indirizzo politico e funzione legislativa. — 10. Natura intrin-

secamente tecnica, e piit propriamente, politica dell’attivita d’ indirizzo politico.

1. — Nel capitolo precedente si & cercato di porre in
rilievo come, tanto il programma, che l’indirizzo politico ap-
partengano ad una fase essenzialmente interna, preparatoria
e dinamica della vita statale: abbiamo parlato al riguardo,
con particolare riferimento all’indirizzo vero e proprio, di
momento prelegislativo, per metterne in risalto I’ anteriorita,
almeno logica, rispetto alla stessa legislazione; e I’espressione
pué mantenersi, purché sia ben chiaro che essa é stata adot-
tata sul presupposto che la legislazione costituisca, secondo
Popinione pia diffusa, la funzione prima e, per cosi dire,
iniziale dello Stato, di guisa che 1’ affermare il -carattere
prelegislativo dell’attivita di programma e indirizzo politico
significa anche, necessariamente, riconoscerne a fortiori I’ante-
riorita logica rispetto ad ogni altra funzione dello Stato medesimo.
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E in questa fase che si compie la mediazione suprema tra
politica e diritto: scelta delle finalita politiche da raggiungere
e conseguente loro assunzione tra i compiti concreti dello
Stato, quale fine e contenuto specifico dell’ attivita legisla-
tiva ed esecutiva dello Stato medesimo ed, in conseguenza,
anche fondamento ultimo e giustificazione teleologica delle
norme e degli istituti dello stesso diritto positivo.

Si & parlato da taluno, al riguardo, di fase pregiuridica o
metagiuridica: il momento della scelta e della determinazione
dei fini dello Statoin un dato periodo storico starebbe, cio,
al di 1 dei limiti segnati dall’ordinamento giuridico costituito
e sfuggirebbe, quindi, alla possibilitd di una indagine e di
una sistemazione teorica giuridiche ().

Ora, si & gia visto sopra, bensi (capo II, par. 3) che non
in tutti gli ordinamenti statali tale momento presenta in pari
misura una propria distinta rilevanza giuridica, ma abbiamo
anche aggiunto, e ripetutamente vi si & insistito, che, da un
punto di vista logico, esso deve considerarsi necessariamente
inerente ad ogni ordinamento, sia pure che, in ipotesi, le
norme di questo non ne riconoscano in alcun modo la presenza
e lo identifichino magari, addirittura, con il momento propria-
mente legislativo. Anzi, si & rilevato in quella occasione che
quest’ultima ipotesi, di una totale identificazione dell’attivita di
indirizzo con quella legislativa, a parte sempre la possibilita logica
di distinguere egualmente, in linea di pura teoria, I'uno dall’altro
momento (2), deve considerarsi una ipotesi-limite, senza preciso ri-
scontro con la realta; almeno, con la realta degli Stati moderni.
Man mano, infatti, che la struttura dello Stato si accresce
e si complica, tanto piu riesce possibile, ed anzi necessario,
scomporne il processo formativo del volere in diversi momenti

(1) Cosi BowNaupl, Principii, cit. p. 361 e 375-376.
(2) Per la quale v. sopra, cape 11 par. 3.
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distinti, e tanto piu questi singoli momenti divengono, in
tutto o in parte, giuridicamente rilevanti alla stregua dell’or-
dinamento dello Stato medesimo (3).

Ecco perche tutta questa fase della vita dello Stato — impor-
tantissima, giacché ne dipendono in sostanza le sorti politiche,
militari, economiche dello Stato — non puo considerarsi senz’al-
tro un semplice presupposto non giuridico dell’attivita giuridica
dello Stato, non puo, ciog, relegarsi in blocco, puramente e
semplicemente, nel limbo del metagiuridico o del pregiuridico che
dir si voglia. Potra soltanto variarne, nei diversi ordinamenti, il
raggio della rilevanza giuridica, a secondo che taluni momenti vi
rientrino, in tutto o6 in parte, o ne restino invece al di fuori;
cosi ad esempio, si & gid osservato in precedenza, come il program-
ma politico, in senso proprio, (il momento, cioe, della semplice
ideazione, del disegno generico ed astratto) possa non essere
giuridicamente disciplinato in sé e per sé, anche in ordina-
menti evoluti, che pure riconoscono e disciplinano I’indirizzo
vero e proprio (). Ma lasciando ora il programma, in ordine

(3) Per la complessitda del processo formativo della volonta statale, risul-
tante, nello Stato moderno, da una sempre maggiore specificazione di attivita tra
organi e gruppi di organi diversi, attraverso molteplici stadi, preparatori, di de-
cisione e di controllo, v. gli accenni da noi fatti in Alcune considerazioni sulla
teoria degli organi,cit. p. 103 e 108-109. La distinzione che in tale studio si era
tentata, entro la complessitd della vita statale, tra atti propri dei singoli organi,
non riferibili in s& e per s¢ allo Stato nella sua unita, e atti immediatamente
propri, invece, dello Stato medesimo, trova conferma nella considerazione del-
Pattivita di indirizzo politico, specialmente nel caso (accennato sopra, nel capo II
par. 3; cfr. anche in questo stesso capo LI, par. 5) in cui alla formazione dell’in-
dirizzo concorrono, direttamente o indirettamente, con maggiore o minore effi-
cdcia, organi distinti (ad es. organi parlamentari e Governo).

(4) V. sopra, capo II, par. 3. Cosi, ad esempio, nello Stato assoluto non
pud parlarsi di un momento programmatico come fase giuridicamente distinta
dall’indirizzo politico vero e proprio; cosi pure,' sembra debba ritenersi, almeno
di regola, con rignardo all’ordinamento della monarchia costituzionale pura, giae-
ché in essa o non esistono veri partiti politici o,se esistono, la loro attivita resta
meramente di fatto, non viene, cio®, assunta e legalizzata dall’ordinamento come
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al quale sono sufficienti le considerazionia suo luogo prospet-
tate, e ponendoci invece esclusivamente di fronte all’indirizzo
politico, pud affermarsi, in generale, che P'ordinamento degli
Stati moderni, di regola, lo riconosce e disciplina, non importa
se implicitamente, almeno in taluni aspetti ed effetti essenziali
e piu significativi.

2. — Al riguardo, & gia stato efficacemente rilevato -
sebbene al pit largo intento di dimostrare il carattere giuridico
della cosidetta funzione di governo, considerata come una
quarta distinta funzione () - come, stante la complessita del-
’organizzazione statale, ed in ispecie la pluralita degli organi
costituzionali propria dello Stato moderno, la determinazione
dell’ indirizzo politico debba essere accompagnata da una serie
di poteri che permettano agli organi cui spetta dare 1’ indirizzo
di ottenerne poi realmente il rispetto e lattuazione da parte
di tutti gli altri organi, promuovendone in tal modo [’effettiva
realizzazione. Si pud adesso aggiungere, in questo medesimo
ordine di idee, ma dal nostro particolare punto di vista, che .
Pesercizio di tali poteri da precisamente Inogo, di regola, a
quegli atti di iniziativa, di impulso, di coordinamento, etc.,
dei quali si & pin volte fatto cenno nelle pagine precedenti 6).
Cosi, per richiamare qualche esempio tratto dal diritto nostro
vigente, il potere di convocazione delle Camere, 1'iniziativa
governativa delle leggi, il potere di provvedere con decreto-
legge se le Commissioni parlamentari non esauriscano I’esame

elemento del processo formativo della volonta dello Stato (v. sopra, capo II, par.
5, testo e nota 32) e il programma politico, in senso proprio, & formato dallo
stesso orgamo supremo, cui spetta determinare 1'indirizzo politico, per modo che
si confonde praticamente con questo, senza avere una propria rilevanza giuridica
per s& stante. Per il diritto italiano vigente, cfr. sopra, capo ll, par. 6.

(5) Cfr. Morrari, L'ordinamento del Governo, cit. p. 10-11.

(6) Sopra, capo I par. 3, testo e nota 15.
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dei disegni di legge nel termine stabilito, il potere del Capo
del Governo di dare o negare il consenso alla formazione
dell’ordine del giorno delle Camere, quello del Re di rifiutare
la sanzione a un disegno di legge, la responsabilita dei Ministri
nei confronti della Corona e dello stesso Capo del Governo,
costituiscono altrettanti mezzi, apprestati e disciplinati dall’or-
dinamento giuridico, per ottenere 1 effettivo adempimento
dell’ indirizzo politico in precedenza deliberato dal Capo del
Governo, con I’eventuale concorso del Gran Consiglio del
Fascismo (7), e danno per I’appunto luogo, nel loro esercizio,
a taluni tra i pid importanti degli atti generalmente conside-
rati politici o di governo dalla comune dottrina.

Ma, quel che ora qui maggiormente interessa, tutto que-
sto significa, precisamente, che I’ indirizzo politico possiede
una certa efficacia giuridica, pid o meno intensa, a seconda
dei casi, in quanto, cioé, l'ordinamento giuridico vuole man-
tenuta e rispettata ’unita di direttiva dell’azione dello Stato in
ogni campo e intende percido — con diversi mezzi, con mag-
giore o minor rigore, piu o meno efficacemente, non importa —
a promuovere e facilitare la realizzazione effettiva dell’ indi-
rizzo politico determinato dagli organi competenti, ad opera
di tutti gli altri organi dello Stato medesimo.

In generale e prescindendo qui, per brevitd, dalle pur
notevoli differenze tra i diversi tipi di ordinamento, sembra
potersi affermare I’ esistenza in ogni Stato moderno di un
principio generale di diritto, prescrivente agli organi costi-
tuzionali di collaborare all’attuazione dell’ indirizzo politico che
sia stato legittimamente adottato. Si tratta, generalmente, anche
in questo caso, come gia nell’altro, a suo tempo ricordato (8), del

(7) Cfr,, in ordine alla competenza a determinare ’indirizzo politico nel
nosiro ordinamento, infra par. 6 e, guanto alla natura giuridica della partecipa-
zione del Gran Consiglio del Fascismo, par. 7 lett. A).

(8) Sopra, capo II par. 5 e par, 6.
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programma politico, di un principio essenzialmente direttivo,
ossia dotato, in sé e per sé (9), di un’ efficacia, per cosi dire,
di massima, di guisa che gli organi costituzionali non pud
dirsi ne siano rigidamente vincolati, ma sono piuttosto te-
nuti ad uniformarvisi, nell’ esercizio delle rispettive attribu-
zioni, salva sempre la loro liberta di apprezzamento delle
diverse possibili situazioni di fatto in relazione alle esigenze
del pubblico interesse. Se cosi non fosse, e si avesse, invece,
un vero e proprio obbligo giuridico rigido e preciso degli
organi costituzionali di attuare in ogni caso 1’ indirizzo poli-
tico, sarebbe quasi certamente compromessa quella autonomia
sostanziale che si ritiene generalmente propria ed essenziale
degli organi medesimi (10), Questi, viceversa, rimangono per-

(9) Come si vedra meglio pidt oltre, nel par. seguente, il principio cui si ac-
cenna nel testo & infatti integrato, poi, da altri, disciplinanti Iefficacia dellin-
dirizzo politico mei confronti degli organi non costituzionali dello Stato e dotati,
di regola, di una ben diversa, pil stretta e cogente, obbligatorieta.

(10) Per la indipendenza sostanziale degli organi costituzionali (da taluni
detti anche organi immediati o, a mnostro ayyiso meno esattamente, organi
sovrani) v., ad esempio, nella vasta letteratura sull’argomento: JELLINEK, L’Etat
moderne et son droit, cit. 1L p. 232 segg.; Romanc, Nozione e natura degli or-
gani costituzionali dello Stato, Palermo 1898 e Costitusionale, p. 108; RANELLETTT,
Principii, p. 195 segg. e Istituzioni, p. 36, 38 nota 2 e 186; Arancio-Ruiz, Istitu-
zioni, cit. p. 271 segg; KELSEN, Allgemeine Staatslehre, cit. p. 303; Crosa, Di-
ritto costituzionale, cit. p. 157; etc. Ed. & superfluo ricordare al riguardo come
I’indipendenza nei confronti di ogni altro organo non sia presentata in dottrina
quale unico elemento essenziale degli organi costituzionali, che vengono altresi
caratterizzati, generalmente, in base alla loro derivazione diretta ed immediata
dalla costituzione, per modo che dalla loro presenza dipenda necessariamente
quella data forma e strattura dello Stato. Rimane dubbio, perd, quale sia il rapporto
che unisce I’uno all’altro carattere attribuito agli organi costituzionali, perché,
di regola, gli A. non vi si soffermano di proposito, presentando, il pit delle
volte, i due caratteri come distinti, sebbene complementari. Ma, prescindendo da
un’analisi di questo punto, € di altri connessi, preme qui sopratutto rilevare
che, nella opinione pit moderna ed autorevole,”l’indipendenza degli organi co-
stituzionali non altro significa, essenzialmente, che il contrario della subordina-
zione e si riferisce quindi, prevalentemente o addiritura esclusivamente, al conte-
nuto della determinazione di volontd degli organi stessi: i quali sono, ciog, li-
beri di antodeterminarsi nell'uno o mell’altro senso e sottratti ad ogni possibilita
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fettamente liberi quanto al contenuto delle loro manifestazioni
di volonta, pur essendo condizionati dall’indirizzo politico,
nel senso che non possono comunque prescinderne, ed anzi
debbono, di regola, realizzarlo, salvo che eccezionali circostanze
di fatto o una diversa valutazione delle reali esigenze del
pubblico interesse non li inducano a discostarsene, piit 0 meno
profondamente, o addirittura a contraddirlo (11). Qualora, poi, cié

di comando da parte di chicchessia. Cié non esclude, si aggiunge, che ['ordina-
mento ginridico possa, ad esempio, subordinare la validita della volontd manife-
" stata da un organo costituzionale al concorso della volonta di uno o pit altri
ovverc limitarne o condizionarne in varie guise la facoltd di iniziativa. Ora, cos
inteso, il concetto della indipendenza degli organi costituzionali non sembra me-
ritare le critiche che da taluni A. gli vengono rivolte, configurandosi logica con-
seguenza dei principi fondamentali di struttura dello Stato di diritto, ed in par-
ticolare, del principio, rettamente interpretato, della divisione dei poteri, perché &
appunto attraverso la coesistenza di una pluralita di organi, egnalmente partecipi
della sovranitd e ciascuno dei quali & percié libero nel contenuto delle sue de-
terminazioni di volontd, che si realizza la sottoposizione dello Stato al diritto e.
quindi, il principio della legalitd dell’azione statale.

(11) L’esigenza di conciliare I'autonomia sostanziale degli organi costituzionali
con la preminenza, non soltante di fatto o politica, ma propriamente giuridica, dell’or-
gano competente a dare ’indirizzo, conseguenza della particolare forza vincolante
attribuita all’indirizzo stesso, non era sfuggita al MorTat1, L’ordinamento del Govere
no, cit. p. 22 ¢ al DE Francesco, Il Governo fascista etc. cit., p. 4, sebbene perd,
le spiegazioni offerte non appaiano del tutto soddisfacenti. Il MorTaTI, infatti,
in coerenza con le premesse della sua concezione che identifica esplicitamente
organo di indirizzo e organo supremo, osserva bensi che la preminenza di tale
organo non agisce direttamente imponendo alle manifestazioni di volonti degli
altri organi costituzionali un determinato contenuto, né sostituendosi alla loro
competenza, “ ma opera invece sia come condizione iniziale dell’attivita degli
altri organi, attraverso il controllo dell’iniziativa di cui essi siano in possesso, sia
come condizione finale, a cui & subordinata la produttivita di effetti giuridici
verso l'esterno degli atti da loro emessi ,,...: il che & senza dubbio verissimo,
ma non sufficiente, perché non da ragione dell’esistenza o meno di un prineipio
giuridico attribuente efficacia all’indirizzo politico, legittimamente determinato
dagli organi competenti, nei confronti degli altri organi costituzionali, e, sopratutto,
non chiarisce quale sia la natura di questa efficacia ed in quale rapporto essa
stia con Pautonomia degli organi medesimi. 11 De FRANCESCO, a sua volta, si li-
mita alla semplice affermazione, esattissima, ma non dimostrata, che “ ferme le
esigenze di quel dato indirizzo generale politico, il quale, una volta segnato dal-
Yorgano competente, vincola gli altri organi costituzionali e ne orienta l'azione,

a
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si abbia a verificare, tre ipotesi sono ulteriormente possibili
(¢ sempre, beninteso, ponendoci da un punto di vista generale
e schematico). O, infatti, I’ organo dal quale I’ indirizzo promana
riesce, valendosi dei mezzi precisamente a tale scopo appre-
statigli dall’ ordinamento (e diversi, come gia si & premesso
per accenno, da una ad altra forma di organizzazione statale),
ad imporre in definitiva o ad ottenere egualmente la realiz-
zazione dell’indirizzo cosi come precedentemente adottato;
o invece, quando si tratti, specialmente, di deviazioni non

gli orgaui stessi si mantengono indipendenti nell'esercizio della propria funzione,
nei limiti richiesti bene inteso, dall’indirizzo medesimo . E necessario aggiun-
gere, inoltre, per maggior precisione, che la posizione degli organi costituzionali
nei confronti dell’indirizzo politico varia dall'uno all’altro tipo di Stato, e ancora
dall'uno all’altro ordinamento positivo: cosi, come gia si & accennato in prece-
denza - v. anche in seguito par. 7, lett. C) - wassima & l'efficacia attribuita all’in-
dirizzo politico dall'ordinamento dello Stato fascista, nel quale pertanto la sfera
di autonomia sostauziale degli altri organi costituzionali risulta motevolmente ri-
dotta e limitata, ma non per questo, com’@ detto nel testo, pud considerarsi sop-
pressa. Anche nella forma di governo costituzionale puro, I'efficacia dell’ indirizzo
politico e la rispettiva subordinazione degli organi costituzionali & spiccatissima,
essendo lo stesso Capo dello Stato a determinare, con la collaborazione di uno o
pitt ministri, responsabili esclusivamente nei suoi confronti, I'indirizzo generale
politico, che attua poi, incondizionatamente, in seno al potere esecutivo e, sotto
la condizione del consenso delle Camere, nell’esercizio della funzione legislativa:
con l'avvertenza, perd, che il potere di scioglimento delle Camere, agisce qui come
mezzo per assicurare egualmente, sia pure in modo indiretto, il pieno adempi-
mento dell'indirizzo medesimo anche nella legislazione. Tuttavia, non & possibile
ravvisare un accostamento, su questo punto, tra I'ordinamento dello Stato fascista
e quello dello Stato a governo costituzionale puro, perché, nel primo, permane la
possibilitd di un controllo sulla convenienza dell’indirizzo in atto e quindi, in
ultima istanza, di una crisi e di un intervento risolutivo dell’organo supremos;
mentre, nel secondo, tale possibilitd & naturalmente esclusa, per effetto della coin-
cidenza in esso stabilita tra organo di indirizzo e organo supremo. Negli Stati a
governo parlamentare, invece, pit largo margine & riservato, di regola, all’apprez-
zamento dei singoli organi costituzionali, con la conseguente posai]:ilit_z?\ di crisi
anche frequenti e di successivi controlli e appelli al corpo elettorale. Ma, sopra-
tutto, giova ricordare che qui, accanto e pitt dei principi giuridici, agiscono
forze politiche e sociali, ed in particolare quelle del costume politico, integrando,
rafforzando o temperando il rigore del diritto positivo e facilitandone la pratica

Osservanza.
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essenziali o di dettaglio, I’organo stesso ritiene di dovere e
potere modificare il proprio indirizzo nel senso voluto dagli
organi dissidenti o recalcitranti; o, infine, permanendo il con-
flitto, si manifesta la crisi, preveduta e voluta, a ben guar-
dare, dallo stesso ordinamento, come ultima ratio e mezzo
decisivo di accertamento della reale bonta, opportunitd etec.
(sempre in rapporto all’interesse supremo dello Stato nella
sua continuitd storica) dell’ indirizzo politico in atto, ed at-
traverso di essa si vedra allora in definitiva o trionfare il
precedente indirizzo politico ovvero prevalere e sostituirsene
uno nuovo, diverso, espressione di un diverso orientamento
politico personale o, piu spesso, (come nel regime parlamen-
tare) di un diverso programma di partito (12) (13),

(12) Per l'avvicendamento dei partiti politici al governo proprio di quel si-
stema, cfr. sopra. capo II, par. 5.

(13) Quanto & detto qui sopra nel testo si riferisce, evidentemente, allo Stato
moderno, in quanto Stato di dirittc o, come anche si dice, Stato costituzionale o
a governo costituzionale (cosi, ad es., Romano, Costituzionale, p. 100), caratteriz-
zato da una pluralitd di organi costituzionali, tra i quali & ripartito istituzional-
mente esercizio della sovranitd e che pertanto, essendo reciprocamente indipen-
denti per quel che attiene al contenuto delle loro determinazioni di volonta, si
limitano a vicenda (cfr. sopra, nota 10). Ed & superfluo aggiungere che, qualora
si prefetisca, invece, distinguere Stato moderno e Stato di diritto, considerando il
primo un concetto piti vasto e comprensivo, presupposto di quello dello Stato di
diritto (cosi, ad es. Crosa, Sulla teoria delle forme di Stato, in Riv. Internaz. di
Fil. del Dir. 1931, p. 34 segg.: Il principio della sovranitd@ dello Stato nel di-
ritto italiano, in Arch. giur. 1933 CIX, fase. II, p. 17 segg.: Diritto costitu-
sionale, cit. p. 53 segg.), le considerazioni contenute nel testo dovrebbero venire
riferite propriamente soltanto a quest’ultimo. Non occorre, percid, soffermarsi a
dimostrare perché quelle considerazioni non riguardino punto lo Stato assoluto,
dove, essendovi un solo organe sovrano, la volontd di questo obbliga incondizio-
natamente tutti gli altri organi. Senza voler risolvere, incidentalmente, in questa
nota il delicato problema, se la Germania attuale sia da ritenersi o meno uno
Stato di diritto, sembra potersi aggiungere, tuttavia, che le considerazioni stesse
non si applicano nemmeno al Fiihrerstaat germanico, nel guale l'indirizzo poli-
tico tracciato dal Fiihrer obbliga strettamente tutti gli altri organi dello Stato e
pel quale, pertanto, non avrebbe senso parlare, come si parla nel testo, di prin-
cipio meramente direttivo.
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Tutto considerato, percio, quel principio generale direttivo,
attribuente efficacia giuridica all’ indirizzo politico nei confronti
degli organi costituzionali, si traduce bensi in un vero e pro-
prio obbligo giuridico di questi, non perd nell’obbligo rigido
e preciso di uniformarsi sempre strettamente all’ indirizzo poli-
tico in atto, ma in quello, piuttosto, di non scostarsene senza
una vera necessita (14), la quale, naturalmente, non puo
riferirsi che al supremo interesse dello Stato. Né I'obbligo
si dissolve e svuota di reale contenuto per essere rimessa la
valutazione concreta di tale necessita agli stessi organi obbli-
gati: non pud, infatti, ravvisarsi qui certamente un abbandono
al mero arbitrio dell’obbligato, anzitutto per la stessa partico-
lare natura di questo, trattandosi di organi dello Stato, e
di organi costituzionali, per di piu, e poi perché sussiste tut-
tavia, come si & veduto, la possibilita di un controllo ulteriore
sull’ apprezzamento che gli organi medesimi abbiano fatto
dell’ interesse statale e della necessita di allontanarsi, in tutto
o in parte, da un determinato indirizzo politico (12).

(14) Pia amplio & il concetto delle norme giuridiche direttive formulato
dal Romano, Costituzionale, pag. 257 (leggi direttive contenenti consigli, istru-
zioni, precetti tecnici, ammonimenti, promesse, programmi: in altri termini, nor-
me che non sono in sé ¢ per s& obbligatorie, sebbene ad esse si accompagni
«. . come elemento aggiunto I'obbligo, non di osservarle, ma di tenerle presenti
e di non discostarsene senza un motivo plausibile ,); conf. ZanoBiNt Diritto
amministrativo, cit. I, p. 93. La piu larga concezione del Romano sembra diretta
conseguenza dei presupposti generali della sua dottrina del diritto, alla stregua
dei quali - com’ notissimo - il diritto non sarebbe tutto e sempre volontario né
la legge in senso sostanziale sempre imperativa. Ma, anche non seguendo tale
concezione, resta sempre fondamentale il rilievo della esistenza di norme giuri-
diche direttive, nel senso di norme giuridiche aventi un’ obbligatorietd di mas-
sima, le quali, cio2, debbono essere tenute presenti e rispettate fino a che non
sia necessario scostarsene. Cfr. anche, in proposito, le sottili considerazioni dello
stesso RomaNo in Osservazioni preliminari etc., cit. p. 241-242, 307 e passim (con
riferimento ai limiti giuridici della funzione legislativa nel diritto italiano).

(15) Cid va detto, naturalmente, con speciale rignardo a quegli Stati nei
quali I’organo competente alla determinazione dell'indirizzo politico & distinto
dall’organo supremo, inteso come quello che esprime la volontd ultima e decisiva
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Sicche, in conclusione, quel principio generale direttivo
deve intendersi come imponente agli organi costituzionali un
obbligo, condizionato perd ad un elemento, la cui valutazione,
discrezionale, ma non arbitraria, & rimessa agli organi stessi:
I’obbligo, precisamente, di uniformarsi all’indirizzo politico
stabilito dagli organi competenti, alla condizione, perd, che
tale indirizzo sia da essi reputato davvero rispondente al
pubblico interesse.

Che un tale principio generale esista in ogni Stato mo-
derno, quali che ne siano poi i concreti atteggiamenti, per
cosi dire, strumentali e le applicazioni particolari, & superfluo
dimostrare, dopo tutto quello chesi & venuto dicendo sin qui
intorno alla necessaria unitd di direttiva politica dell’azione
statale e alla distinta configurazione e rilevanza giuridica che
il momento della determinazione dell’indirizzo politico assume,
di regola, nell’ordinamento, piu complesso ed evoluto, dello
Stato moderno (19). Che esso sia propriamente giuridico,

dello Stato (come, ad esempio, la Corona, in Italia, e il corpo elettorale, negli
Stati e governo parlamentare: su guesto punto cfr. pilt ampliamente in seguito,
par. 5, testo e nota 36). Dei sistemi fondati, invece, sulla identita dell’organo di
indirizzo e dell’organo supremo, giova distinguere, prescindendo dalla figura dello
Stato assoluto (per la quale v. sopra, nota 13), quello monarchico costituzionale
puro (nel quale, pur essendo gli organi parlamentari organi costituzionali e
quindi non rigorosamente obbligati, secondo le considerazioni qui sopra accennate,
ad uniformare il contenuto delle loro attivita all’indirizze politico del Monarca,
tuttavia questi pud - di regola - perseguire egualmente il proprio indirizzo anche
in caso di dissenso con il Parlamento, ricorrendo allo scioglimento delle Camere
‘come mezzo per ottenere dal popolo la formazione di nuove Camere aderenti
alla volonta regia: cfr. anche sopra, nota 11 e, in dottrina, tra i molti, Donars,
Divisione e coordinamento dei poteri, cit. p. 10-11 e, atitolo di esempio, per l’e-
sposizione del sistema vigente nell'Tmpero germanico in base alla costituzione
monarchica del 1871, lo stesso Donati, La costituzione dell’Impero germanico,
cit. p. 1 segg.) e I'attuale sistema germanico (nel guale, giusta i brevi cenni fatti
sopra, in nota 12, sembra debba considerarsi addirittura esclusa, in diritto, la
possibilitd di una opposizione all’indirizzo politico deliberato dal Fiihrer, da parte
di un gualsiasi altro organo statale).
(16) Sopra, capo II, par. 5.
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e non - come potrebbe da taluno pensarsi - semplice regola
di correttezza costituzionale (17), sembra del pari incontesta-
bile, quando si rifletta, anzitutto, che si tratta di un principio
veramente fondamentale, una delle chiavi di volta dell’ordina-
mento degli Stati moderni, espressione e corollario diretto
delle esigenze unitarie della vita e dell’azione statale e, quindi,
necessario complemento e correttivo dell’altro principio, cer-
tamente giuridico, ed in particolare. costituzionale, detto della
divisione dei poteri. E, come gia si & avuto occasione di
osservare in precedenza, con riguardo al governo parlamen-
tare ed a proposito dei rapporti tra programma e indirizzo
(v. sopra, capo II, par.5.) potranno essere semplici regole
di correttezza costituzionale quelle sussidiarie e integratrici,
che adempiono, insomma, un ruolo secondario e comunque non
essenziale in ogni data forma di organizzazione statale, ma
non certamente i principi primi, quelli che ne formano e
sostengono la stessa base e 1 pilastri fondamentali. Ma la
giuridicita del principio direttivo attribuente efficacia giuri-
dica all’indirizzo politico nei confronti degli organi costitu-
zionali, risulta anche dimostrata sotto altri punti di vista, ai
quali ci si limita qui a fare rapidissimo accenno. Tale prin-
cipio presenta, infatti, a ben guardare, tutti i caratteri essen-
ziali della norma giuridica, sia che questi si facciano consi-
stere, secondo una’ diffusa dottrina, nella bilateralita (18), per-

(17) Per il concetto delle regole di correttezza costituzionale e un sommario
cenno a talune delle numerose e difficili questioni cui esso da Inogo in dottrina,

v. sopra, capo II, par. 5, testo e nota 36.

(18) Cfr. per tutti, DeL VEccmio, Il concetto del diritto, 11 ed. Bologna 1912,
p. 62 segg. e, da ultimo, Lezioni di filosofia del diritto, III ed. Roma 1936,
p. 193 segg': Cesarini-Srorza, Teoria generale del diritto, cit. p. 46 segg. A tale

concezione, largamente diffusa non soltanto tra i filosofi del diritto, ma anche

tra i giuristi, abbiamo ritenuto fare adesione, pur con alcune riserve di carattere

pid strettamente filosofico, che qui non interessano, nello scritto Sulla teoria della

norma giuridica, Roma 1935 passim e specialmente pag. 41 segg.



— 136 —

ché evidentemente da esso nascono obblighi e pretese rispet-
tive (degli organi tenuti a seguire lindirizzo, ciocé, e di
quelli competenti a dare Dindirizzo (19)); sia che si voglia
qualificare, invece, la norma giuridica valendosi del criterio
della coattivita (20), poiché una certa coattivita, intesa na-
turalmente con qualche larghezza ed elasticita, come di
regola nei rapporti di diritto costituzionale, & senza dubbio
inerente al principio medesimo, come appare del resto dai
rilievi in proposito sin qui accennati; sia. infine, che con
una opinione non molto ‘ripetuta, sebbene assai autorevole, il
concetto della norma giuridica si riporti a quello di norma
istituzionale (21), percheé il carattere essenzialmente istituzio-
nale del principio in parola & addirittura evidente dopo il
gid detto, senza bisogno di ulteriori argomentazioni.

3. — Diversa, e puo dirsi fin d’ora, maggiore, & I’effi-
cacia giuridica dell’indirizzo politico rispetio agli altri organi
non costituzionali, ed in particolare - poich¢, esclusi in ogni
caso, per le ragioni a suo tempo accennate, gli organi costi-
tuzionali, soltanto di questi pud trattarsi - rispetto agli or-
gani amministrativi. Pud bene rilevarsi al riguardo, che via
via che si scende dalla vetta alla base della piramide statale,
Pefficacia dell’indirizzo politico diviene sempre pia intensa e
piu rigida. Sono i principi della gerarchia amministrativa
che prendono qui il sopravvento ed agiscono integrando ar-
monicamente e completando la portata e il valore di quel
principio generale direttivo del quale nel par. precedente si
¢ fatta parola.

(19) V. sopra, capo IL, par. 3 nota 19.

(20) & questo il criterio tradizionale. ancor oggi larzamente seguito, sopra-
tutto nel campo della scienza giuridica vera e propria.

(21) Cosi Romano, L'ordinamento giuridico cit. p. 46 segg. e Costituzionale, p. 4.
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Naturalmente, per poter agire con tale efficacia sugli or-
gani amministrativi, I’indirizzo deve essere, o determinato in
linea generale dagli organi costituzionali del potere esecutivo,
i quali, com’¢ noto, in quasi tutti gli ordinamenti, sono, nello
stesso tempo, posti a capo della gerarchia amministrativa, op-
pure, qualora sia determinato inizialmente da organi diversi
(ad es. organi parlamentari) fatto proprio e riaffermato dagli
stessi supremi -organi esecutivi, ai quali spetta altresi, nell’e-
sercizio del loro potere discrezionale, di specificarlo e precisarlo
nei dettagli, facendo in tal modo opera ausiliaria, di integra-
zione, dell’attivita propriamente di indirizzo politico esplicata
dagli organi competenti (nell’ipotesi da ultimo formulata, dagli
organi parlamentari). E, anzi, opportuno rilevare a questo
punto come siffatta opera di integrazione sia necessariamente
propria in ogni caso degli organi chiamati a realizzare I"indi-
rizzo politico, beninteso entro un margine sempre piu ristretto
fino a scoﬁ:parire quasi completamente, man mano che si passa
dagli organi costituzionali agli organi amministrativi e, via via,
dagli organi amministrativi piu elevati a quelli minori e pu-
ramente esecutivi. L’indirizzo politico, infatti, ha sempre, per sua
natura, un carattere eminentemente generale e un’efficacia, quindi,
di massima e, come tale, ha bisogno di essere arricchito, integrato
e particolarizzato progressivamente ad opera di quegli stessi
organi ai quali si rivolge. Esso stabilisce il fine da raggiungere
in un dato settore, e magari anche i mezzi pid idonei ail’uopo;
esprime, cioé, e fissa concretamente che cosa si vuole fare:
ma occorrono poi le leggi, che specifichino le azioni necessa-
rie per attuare quell’indirizzo, e poi ancora i regolamenti e
le circolari amministrative, che precisino ulteriormente le mo-
dalita pratiche richieste, e infine gli atti propriamente esecutivi,
che, sia pure mediatamente — poiché I’esecuzione ha, di regola,
in vista la legge, e non pin l'indirizzo che & prima della
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stessa legge — lo vengano attuando da ultimo in concreto nei
singoli casi.

4. — Non soltanto, perd, in ordine alla efficacia che gli
& propria rispetto agli organi, costituzionali o non, dello Stato,
I’indirizzo politico puo dirsi in generale giuridicamente di-
sciplinato negli ordinamenti moderni; la sua rilevanza giuridica
si manifesta, infatti, sotto diversi altri aspetti, ad alcuni dei
quali, anzi, si & gia avuto occasione di accennare nel prece-
dente capitolo.

Cosi, sembra potersi affermare I’esistenza di un principio
generale, desumibile in modo implicito, ma certo, dalla struttura
stessa dello Stato moderno e del suo ordinamento, in forza
del quale 1’indirizzo politico deve avere sempre e soltanto ad
oggetto I’interesse dello Stato in un dato momento storico e,
quindi, determinarsi costantemente alla stregua di tale interesse,
naturalmente valutato ed interpretato dagli organi competenti
con piena liberta e spontaneita. E questo, dunque, un primo
limite giuridico generalissimo, ma effettivo e sostanziale, del-
I’indirizzo politico ?2). La impossibilita di sottoporre ad un

(22) Si richiama in proposito la nota 11 al par. 2 del capo II, nella quale
si accennava alla possibilitd di considerare, sotto un certo aspetto, Dattivita di
indirizzo politico come una manifestazione, la pid alta, di potere discrezionale:
ed & certo che la dottrina assolutamente dominante concorda nel riconoscere I’e-
sistenza di limiti giuridici di ogni potere discrezionale, per quanto largo esso sia,
ed anzitutto del limite derivante dal pubblico interesse. Cir..ad esempio, BERNA-
1215, Die Rechtssprechung und die materielle Rechiskraft, Wien 1886, p. 46 segg.
(affermando D'esistenza di un principio generale prescrivente agli organi dello Stato
di agire nel modo che credono pii conveniente al pubblico interesse; “ tue wass
du glaubst das es durch das ffentliche Wohl bedingt ist »)s Laun, Das freie Er-
messen, cit. passim e p. 113 segg. e, da ultimo, Le pouvoir discrétionnaire, Pa-
ris 1934 (Rapport présenté a la session de 1934 de I Institut international de
droit public) specialmente p. 28-29; Micuoup, Etude sur le pouvoir discrétion-
naire, cit, p. 17 segg.; RANELLETTL, Principii, p. 340; JELLINER (W.); Gesetz, Ge-
setzesanwendung und Zweckmdssigkeitserwdigung, Tibingen 1913, p. 89, 137 segg.,
190 etec.; Bonucey, Il fine dello Stato, cit. p. 101; Criscuoiy, La discrezionalita, ete.,
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preciso controllo giuridico la conformita al supremo inte-
resse nazionale di questa attivita di indirizzo, essenzialmente
libera ed autocreativa per definizione, non vale certamente a
escludere che un tale principio, ed in conseguenza, un tale
limite generalissimo, vi siano : del resto, I'ordinamento dello
Stato moderno offre taluni espedienti tecmici, i quali, come si
& visto piu sopra nel par. 2, dovrebbero poter permettere un
certo controllo, per quanto parziale e non sempre egualmente
efficace, sull’ indirizzo politico in atto e I’affermazione, in ul-
tima analisi, dell’indirizzo pia conforme al vero interesse
nazionale, quale si presume essere quello interpretato dall’or-
gano supremo dello Stato: sia questo, come nel nostro ordi-
namento, la Corona, cui spetta in definitiva esprimere la
volonta iniziale e decisiva dello Stato, sia invece, come in altri
sistemi, il corpo elettorale, identificato, al limite, con il popolo
intero (23), Ed @, forse, proprio per questo che, come si vedra

cit. p. 184 segg.; ZanoBini, L'attivita amministrativa e la legge in Riv. di dir.
pubbl. 1924 XVI p. 381 segg. e Diritto amministrativo, I, p. 97 segz; Romano, Corso
di diritto amministrativo 111 ed. Padova 1937, p. 39-41; etc. Ma. a parte
anche ’accostamento concettuale tra indirizzo politico e potere discrezionale, non
sembra dubbio comunque, che Vattivitd di indirizzo politico, come ogni altra
attivita dello Stato, non pud non rivolgersi alla migliore soddisfazione del pub-
blico interesse e non essere, quindi, limitata giuridicamente dal pubblico interesse,
quali che siano, poi, com’@ accennato nel testo, le difficolta di individuare
questnltimo in un sfera cosi vasta, elastica e fluttuante come quella dell’alta po-
litica, interna ed internazionale (cfr. per un accenno in tal senso, JELLINEEK, L’ Etat
moderne, cit. 11 p. 327; Bonyccr, I fine dello Stato, cit. p. 101; Criscvorr, La
discrezionalita etc., cit. p. 447-448; Donati, Elementi. cit. p. 8; CrosA, Diritto costi-
tuzionale, p. 155).

(23) E il caso del regime parlamentare, nel quale ¢ appunto il popolo, e
per esso il corpo elettorale, Iarbitro supremo dei conflitti tra organi parla-
mentari e Governo ed esso & chiamato, pertanto, ad esprimere la yvolonta ultima
e decisiva dello Stato, attraverso la scelta tra i diversi programmi e indirizzi po-
litici contrastanti. Con questo, & evidente che si accoglie qui I'opinione, non del
tutto pacifica, che riconosce al corpo e]ettorale' la gualita di organo dello Stato.
In questo senso, cfr. ad esempio, JELLINEK, L’Etat moderne, cit. II p. 228 segg.
e 257 segg.; RANELLETTI Principii, p. 197 e 223-224; Keisex, Allgemeine Staats-
lehre, cit. p. 310-311; BartELEMY et DuEz, Traité cit., p. 247 segz.; Crosa, Lo
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meglio tra poco, I’organo competente a determinare I’ indirizzo
politico statale assai spesso non coincide, negli' ordinamenti
moderni, con I'organo supremo (24).

Ma P’indirizzo politico pud incontrare, in certi casi, anche
altri limiti, non soltanto politici, bensi propriamente giuridici,
oltre quello, generalissimo e coessenziale ai sommi principi
informatori dell’ordinamento dello Stato moderno, del quale
si & or ora fatto parola.

In particolare, un limite giuridico pud essere rappresentato
per I’indirizzo dalla formula politica (3°) di taluni Stati, quando
questa si ponga, in tutto o in parte, con carattere di nor-
male immutabilita. Cio avviene, ad esempio, per gli Stati to-
talitari, e piu specialmente per il nostro Stato. Senza ripetere
qui per esteso le considerazioni che in proposito gia sono
state brevemente svolte quando ci si & occupati dei rapporti
tra programma e indirizzo (v. sopra, capo II, par. 6), ¢
tuttavia necessario, per maggior precisione, distinguere le due
ipotesi, che potrebbero, a prima vista, sembrare assai vicine,
mentre sono teoricamente e praticamente ben diverse, che il
limite all’indirizzo derivi, cioé, propriamente dalla formula
politica dello Stato o, invece, dai capisaldi essenziali del program-

Stato parlamentare, cit. p. 47 segg., 51 e 52 segg.; Doxati, Elementi, cit. p. 80;
etc. (con P'ayvertenza, perd, che taluni si riferiscono al popolo, altri al corpo
elettorale). Diversamente, Romano, Costituzionale, p, 210-212 (escludendo, esatta-
mente, che il popolo, in s& e per s, sia organo dello Stato, ma considerando il
corpo elettorale come organo del popolo, e non anche dello Stato): CARRE de
MALBERG, Contribution, cit. II, p. 131, testo e nota 12, e p. 346 segg., sostenendo
che nel sistema parlamentare, a differenza di quello diretto, il popolo non &
organo di volontd, ma soltanto organo di creazione del Parlamento e quindi non
pud essere considerato organo supremo (per questultimo punto, v. infra, par. 5,
nota 36).

(24) V. infra, par. 5.

(25) Per il concetto di formula politica e il particolare significato in cui
¢ss0 & adottato nel presente lavoro. v. i chiarimenti dati sopra nel capo 1I, in
nota 45 al par. 6.
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ma del Partito. In quest’ultima ipotesi, infatti, che si & gia presa
a suo tempo in esame, il limite — essenzialmente ideologico ed
anche praticamente di non eccessivo rilievo per le ragioni accen-
nate a suo tempo (capo II, par. 6) — conseguente all’assun-
zione fatta dall’ordinamento giuridico del programma fascista
come unico possibile programma di governo, escludente per-
cid qualsiasi altro programma politico, di partito e, persino,
meramente personale, presenta un carattere di massima, deri-
vando da un principio costituzionale direttivo. Nella prima
ipotesi, invece, che adesso maggiormente interessa, il limite,
sempre molto generale, ha un carattere pit preciso e stretta-
mente vincolante, non tanto nel senso e con effetto di ren-
dere impossibile in fatto un eventuale indirizzo politico che
contraddica alla stessa formula politica dello Stato, quanto
piuttosto di escluderne la legittimita, di renderlo, cioé, inam-
missibile in diritto e quindi non piu, a propriamente parlare,
indirizzo politico, ma mutamento rivoluzionario, esercizio di
potere costituente etc. Detto questo in linea generale, con-
viene affrettarsi ad aggiungere, peraltro, che é estremamente
difficile sceverare caso per caso gli elementi, formali e strut-
turali, che rientrano veramente nella formula politica di uno
Stato e, tanto piu, stabilire quale parte di questa si ponga
concretamente con carattere di immutabilita. Sembra, tutta-
via, potersi tenere per fermo al riguardo che il concetto, al
quale qui si fa riferimento, di Stato a formula politica, in
tutto o in parte, immutabile non coincide con quello di
Stato a costituzione rigida, sebbene la rigidita della costitu-
zione possa concorrere, in pratica, a rendere piu difficile un
indirizzo politico diretto a mutare la costituzione stessa, in
quei suoi elementi essenziali onde risulta la formula politica
dello Stato, stante la necessitd di speciali procedure per la
effettiva messa in atto, ossia per la traduzione in legge, di un
simile indirizzo. Sempre con riguardo al nostro diritto vi-
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gente, sembra, ad esempio, che sarebbe da considerare rivo-
luzionario un indirizzo diretto a mutare la forma dello Stato
da monarchica in repubblicana, ovvero da fascista a non
fascista (26) (27),

5. — Principi di diritto positivo, infine, stabiliscono, nei
vari ordinamenti, quali siano I’organo o gli organi compe-
tenti a dare l'indirizzo politico; ed & superfluo ricordare che
puo trattarsi, anche qui, di principi di diritto non secritto, o
desunti, cioé, dalla stessa concreta maniera d’ essere e confi-
gurazione delle istituzioni fondamentali dello Stato e dello Stato
medesimo , ovvero di natura consuetudinaria.

Cosi, per limitarsi ai principali tipi di ordinamento sta-
tale presentati dalla realta pia vicina a noi, nella forma di
governo costituzionale puro, la determinazione dell” indirizzo

(26) Naturalmente non & agevole stabilire con precisione quali elementi di
struttura siano propriamente essenziali e necessari alla qualificazione di Stato fa-
scista, Sembra certo, ad esempio, che tra questi rientri I'esistenza di un partito
unico, con carattere di intransigenza e di esclusivitd programmatica, assunto a
istituzione ausiliaria dello Stato, che & poi, come si. uno degli aspetti pia carat-
teristici dello Stato totalitaric. Dubbio rimane, invece, se anche Vorganizzazione
a base sindacale corporativa debba ritenersi elemento imprescindibile della for-
mula politica tipica dello Stato Fascista: forse, la soluzione pin soddisfncente
sarebbe quella negativa, considerando che & l'atteggiamento stesso dello Stato
nei confronti delle diverse forze sociali, ed in ispecie economiche, che caratte-
rizza essenzialmente, per questo lato, il nucleo centrale dello Stato fascista, il
quale vuole essere, appunto, la viva sintesi di quelle forze, in esso e per esso
unificate, ma non gia il mezzo di cui lo Stato medesimo si avvale a tale intento,
per quanto esso possa avere, ed abbia nelia specie effettivamente, carattere costi-
tuzionale.

(27) Qualche cosa di analogo si verifica in certi Stati a governo rappresen-
tativo parlamentare, che, come gid in precedenza si & avuto occasiona di accen-
nare (sopra. capo II. par. 6 nota 42), vietano l'esistenza di partiti politici rivo-
luzionari o sovversivi: &, infatti, evidente che Iavvento al potere di uno di tali
partiti dovrebbe sempre considerarsi, in questi ordinamenti, illegale e che, del
pari, un indirizzo politico informato ai prinecipi programmatici di essi dovrebbe,
a sua volta, reputarsi illegittimo e rivoluzionario.

e . S
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politico & fatta dallo stesso organo supremo, il quale & coa-
diuvato da ministri, responsabili davanti a lui e non anche
di fronte al Parlamento, ove pure questo vi sia (28),

Analogo, sotto questo punto di vista, sembra debba con-
siderarsi il sistema attualmente vigente nella Germania na-
zionalsocialista. Quivi, infatti, & lo stesso organo supremo,
ossia il Fiihrer, a determinare I'indirizzo politico del popolo
tedesco: la Fiihrung, infatti, ¢ intesa dalla pia recente dottrina
germanica come la piu alta posizione politica di fini, nel cui
ambito si esplica poi, non soltanto 'amministrazione, ma ogni
altra attivita dello Stato (39).

Nel sistema parlamentare, invece, le cose non sono al-
trettanto limpide e nette come in quello costituzionale puro
e nel Fiihrerstaat. Non bisogna dimenticare, anzitutto, che il
governo parlamentare & sorto originariamente e si € pia ro-
bustamente sviluppato in Inghilterra dove, non soltanto manca
- com’¢ notissimo - una costituzione scritta, ma gran parte del
diritto costituzionale & puramente consuetudinaria, integrata
e completata da numerose quanto varie regole di correttezza,
il cui preciso criterio distintivo dalle norme giuridiche non
pud dirsi, come gid sopra si & visto (capo II, par. 5), puran-
co certo e pacifico indottrina: onde la difficolta di penetrare nel
vero spirito della costituzione britannica e di cogliere e sceverare,
attraverso i diversi ingranaggi del suo pratico funzionamento,
le linee essenziali e necessarie dagli elementi accidentali ed
occasionali. K da considerare, poi, che il sistema parlamentare

(28) Cfr. Lasanp, Le droit pubbic ete.: cit., I, p. 350 segg. (con riguardo al-
I'ordinamento dell’antico Impero germanico). DoxNatr, La costituzione dell’ Impero
germanico, cit. p. 14-16; BANeLLEsTy, Istituzioni, p. 88 segg.: DE Fraxcesco, I
Governo fascista etc. cit., p. 5. V. anche i sommari rilievi fatti sopra, nelle note
11 e 13 al par. 2

(29) Cfr., ad esempio. KOELLREUITER, Deutsches Verfassungsrecht cit. p. 12
segg. e Deutsches Verwaltungsrecht, cit. p. 8 segg.; Huser, Verfassung, cit. p. 118
seggz.; BonnARD, Le droit et I’ Etat ete. cit., p. 68-20.
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non assume sempre ed ovunque i medesimi atteggiamenti: cosi,
non poche e non lievi differenze vi sono fra il governo in-
glese e quello francese, e ancora tra questi due e il sistema
instaurato in Germania dalla cessata costituzione di Weimar (30),
e cosi via dicendo.

Volendo qui, tuttavia, limitarsi ad un rapido sguardo
d’ insieme, sembra potersi affermare, malgrado ’opinione con-
traria sia abbastanza diffusa (1), che dagli stessi elementi

(30) Per il quale si richiama qui, DoNaTI, La costituzione dell’ Impero ger-
manico, cit. p. 42 seggz. E da rilevare inolire, che il sistema parlamentare & ve-
nuto assumendo ulteriori forme, sempre pin diverse da quella originaria inglese,
€ sempre pil orientate tendenzialmente verso una specie di governo di assem-
blea: v. in proposito AmmrosiNt, Sul carattere delle costituzioni repubblicane del
dopo-guerra, in Studi di diritto pubblico in onore di O. Ranelletti, I, Padova
1931, p. 8 segg. (sostenendo, contro la opposta opinione del MirgINe-GUETZEVITCH,
Les nouvelles tendences du droit constitutionnel, in Rev. de droit publ. 1928 p. 5
segg. e specialmente p, 18 segg., che si avrebbe qui, non gia uno svolgimento ed
una razionalizzazione del vero sistema parlamentare, bensi una alterazione di esso).

(31) Si suole ripetere, infatti, molto spesso che, nel sistema parlamentare, &
il Parlamento, e pia particolarmente la Camera elettiva, l’organo competente a
dare l'indirizzo generale politico. In questo semso, v. ad esempio tra i molti
RaNELLETTI, Principii. pag. 207 (sebbene non esplicitamente, con riguardo so-
pratutto alla predominanza politica del Parlamento, e in esso della Camera elet-
tiva); RepsLoB, Le régime parlementaire, cit. p. 3-5 (sebbene con qualche incertezza
ed in sostanza, piunttosto da un punto di vista politico, che, come & detto oltre
nel testo, pud anche condividersi: dopo aver rilevato, infatti, come sia il Mini-
stero a dare limpulso alla politica, mentre I’assemblea non pud dettare la sua
volontd al Governo, avendo soltanto un diritto di critica, aggiunge poi _che, sic-
come non si pud criticare se non in funzione di un programma sia pure tracciato
a grandi linee, si pud dire quindi che il Parlamento determina la politica gene-
rale, entro le lince della guale il Ministero governa liberamente); Dicey, Intro-
duction, cit. pag. 35 segg. e 87 segg. (affermando il principio della sovranita par-
lamentare, che, peraltro, non si identifica necessariamente, a nostro modo di ve-
dere, con la competenza a dare lindirizzo politico, e sopratutto sostenendo che
il Governo in Inghilterra & in realtd nn esecutivo parlamentare) ; ZanzuccH1, Isti-
tuzioni, p. 68 segg; Lessons, Corso di istituzioni, cit. pag. 98 segz; ESMEIN,
Eléments, cit., I p. 94 segg. (sebbene non esplicitamente); Morrat, L’ordina-
mento del Governo, cit. p. 26 e da ultimo DE Francesco, Il Governo fascista
ete. cit, p. 5 segu.il quale, anzi, ha tentato di fondare proprio sul criterie
dell’organo competente a dare Pindirizzo politico, una nuova classificazione delle
forme di governo. V. anche, per una rassegna delle varie possibili forme di
direttiva politica nel sistema parlamentare, in corrispondenza ai diversi atteggia-
menti che esso pud assumere in pratica, ScamiTT, Verfassungslehre, cit. p. 306-307.
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offerti dalla dottrina che si & occupata della costituzione bri-
tannica, risulta essere in Inghilterra proprio il Gabinetto, diretto
e rappresentato dal Premier, I'organo competente a dare I’indi-
rizzo politico dell’azione statale (32). Naturalmente, come gia si &
rilevato in precedenza (capo II, par. 5), essendo il Gabinetto
espressione diretta del partito dominante, o almeno di una
maggioranza parlamentare, ed essendo pertanto obbligato, in
linea di massima, a conformare la sua azione al programma
di tale partito o di tale maggioranza e a tenersi sempre in
intimo contatto con le idee e le aspirazioni del Parlamento,
e particolarmente, della Camera elettiva, da un punto di vista
politico e descrittivo non & del tutto inesatto dire, invece,
che ¢ il Parlamento, o forse meglio, la Camera dei Comuni,
a determinare I’indirizzo politico statale. Ma, sotto il profilo
strettamente giuridico e quando si accetti la distinzione con-
cettuale da noi proposta tra programma e indirizzo e, conse-

(32) In senso conforme si possono ricordare, piil o meno esplicitamente,
BarTHELEMY et Duez, Traité, cit. p. 514 segg., 606 segg. (osservando che il con-
trollo parlamentare sulla politica del Governo & successivo ed & pertanto que-
st’ultimo che dirige la politica generale, salvo a ritirarsi, se disapprovato): Crosa,
Lo Stato parlamentare etc., cit. p. 57 segg. ‘e passim (con riguardo al governo
inglese) e pag. 107 segg. (con riguardo alla costituzione di Weimar): Anson,
Lois et pratique constitutionnelles de I’Angleterre, 1, Paris 1903. p. 48 segz. (la
politica generale del paese, comprese le legszi che si propone di fare, sono di
scussi e stabiliti dal Gabinetto) e 141 segg. (il Gabinetto non di ordini, ma de-
cide che degli ordini soranno dati 0o, quando & necessario l'intervento della Co-
rona, decide che sara consigliato alla Corona di agire in un certo modo: dove si
trova anche efficacemente descritto, come si vede, il contenuto dell’attivita dj
indirizzo politico); HAURIOU, Précis de droit constitutionnel. cit. p. 197 segg. (os-
servando, anzi, che sarebbe pit proprio chiamare il governo parlamentare governo
di Gabinetto); ScEMITT, Verfassungslehre, cit. p. 340 segg. (per la costituzione di
Weimar) ; Siriex, Le régime parlementaire, ete. cit. p. 125 segg., 239 segg. e
passim (mettendo altresi in rilievo la netta predominanza che & andato assu-
mendo il Primo Ministro in Inghilterra); Amos, La constitution anglaise. ete. cit.
p. 77 sezg. e specialmente 94 segg.; Donats, Il Governo del Re nella classifica-
zione delle forme di Governo in Riv. di dir. pubbl. 1939, I p. 515 e Elementi,

cit. p. 173 segg.
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guentemente, anche la nozione che dell’indirizzo politico si &
cercato di dare nelle pagine precedenti, deve riconoscersi che que-
sto promana concretamente, nel sistema parlamentare inglese (che
meglio quindi pué chiamarsi governo di Gabinetto), dal Ga-
binetto. B questo, infatti, che delibera nelle sue adunanze le
direttive della politica estera e interna dello Stato, che con-
siglia alla Corona gli atti di sua competenza, che esercita di
fatto Iiniziativa del maggior numero di disegni di legge; ed
¢ particolarmente il Primo Minisiro che regola effettivamente
e conduce i lavori parlamentari, promuovendo con tutti i
mezzi la collaborazione delle Camere all’indirizzo politico
stabilito dal Gabinetto. La stessa responsabilita del Gabinetto
nei confronti del Parlamento si atteggia in sostanza, a ben
guardare, piuttosto come mezzo per provocare I’accertamento
della rispondenza di un dato indirizzo politico agli interessi ed
alle aspirazioni popolari, attraverso la manifestazione di volonta
ultima e decisiva del corpo elettorale chiamato alle elezioni
generali (%), che non come semplice ed esclusiva espressione di
un rapporto di dipendenza politica tra Gabinetto e Parlamento.

Diversamente, invece, in Francia, dove pure vige il regime
parlamentare, orientato peré, tendenzialmente, verso una forma
che pué considerarsi, in un certo senso, come non lontana
dal governo di assemblea (4. Qui, la subordinazione e la

(33) Cfr. Crosa, Lo Stato parlamentare, cit. p. 51 segg.; Lowerr, Le Gou-
vernement de 'Angleterre, cit. p. 241 segg. E’ stato anche giustamente rilevato
al rignardo che le elezioni generali sono diventate ormai, sostanzialmente, nel
sistema inglese, un mezzo per designare il partito che assumera il potere durante
la vita del Parlamento ed anzi, non di rado, I'nomo che diventerid Primo Ministro:
cfr. Siriex, Le régime parlementaire, cit. p. 152 segg.

(34) V., ad esempio, i rilievi del CARRE DE MacrBeRG, Contribution, cit., II,
P. 82 segg: del Hassach, Die parlamentarische Kabinetts: egierung,cit. p. 19 segg.,
24 segg.; e dello Scmmirr, Verfassungslehre, cit. p. 329-:330. V. anche, di recente,
per Pimportanza sempre maggiore venuta assumendo in Francia dalle Commissioni
parlamentari, alcune delle quali, come ad esempio quella degli esteri. non legisla-
tive, ma esclusivamente o quasi di controllo sull’azione del Governo e di inter-
vento nell’indirizzo generale politico, BARTHELEMY, Essai sur le travail parlemen-
taire et le systéme des Commissions, Paris 1934, passim e specialmente p. 212 gegg.
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dipendenza politica del Gabinetto dal Parlamento sono molto
accentuate e il controllo delle Camere sull’azione del Governo
¢ assal piu esteso e penetrante, tanto da trasformarsi, in molti
casi, in una vera e propria forma di partecipazione diretta a
tale azione, e piu precisamente alla determinazione dell’ indi-
rizzo politico statale. 1l Parlamento, insomma, non si limita
a tracciare il programma di massima dell’attivita del Governo,
ma si spinge altresi, non di rado e naturalmente a proposito
di questioni di pin alto interesse, a precisare per grandi linee
quale debba essere la condotta del Governo, salvo poi sempre
il suo potere di sindacarne 1’intero indirizzo, attraverso il
meccanismo dei voti di fiducia o di sfiducia (35). Sicché, tutto
considerato, sembra potersi affermare che I'ordinamento fran-
cese riconosce una duplicita di organi competenti a dare I’in-
dirizzo generale politico, I’uno, perd, subordinatamente all’altro,
verso il quale & chiamato in ogni momento a risponderne.
Dai brevi cenni che precedono risulta, infine, che nella
maggior parte degli Stati moderni, ’organo competente a de-
terminare 1’indirizzo politico non coincide con T'organo su-
premo (36); ed & appunto su tale distinzione che si fonda, co-

(35) V., tra i molti, PIERRE, Traité de droit politique, etc. cit. p. 102 segg.;
Bartufrény et Duez, Traité, cit. p. 605 segz.; CARRE DE DMALBERG, Contribution,
cit. II, p. 72 segg.

(36) 11 concetto di organo supremo o, come anche si dice, con espressione,
perd che pud dar luogo ad equivoci, organo sovrano, non & pacifico in dottrina.
Limitandoci qui a pochissimi cenni, indispensabili per chiarire quanto & detto
nel testo (v. anche sopra, nota 15 al par. 2), pud dirsi ,in generale, che, a parte la con-
clusione negativa di qualche A., per la quale, cio#, non esisterebbe nello Stato
moderno un organo giuridicamente supremo, solo potendo dirsi che in ogni Stato
vi & politicamente un organo che tende a prevalere sugli altri ed a conquistare
una posizione eminente in tutta Porganizzazione (cfr. DE VAcLes, Teoria giuridica
dell’organizzazione dello Stato, 1, Padova 1931 p. 207 segg.), dell’organo supremo
possono darsi, e si danno infatti nella dottrina, due concetti mon sempre coinci-
denti in pratica. Anzitutto, un concetto formale, che ha riguardo soltanto alla
speciale posizione di preminenza formale e protocollare di tale organo su ogni
altro, quale si manifesta anzitutto nei particolari onori ad esso spettanti e nelle varie
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me si & visto, una delle pin importanti ed efficaci guarentigie
costituzionali della costante conformita dell’indirizzo politico
al vero interesse nazionale ed alle aspirazioni e alla volonta
del popolo.

6. — Qualche piu ampia considerazione, giusta le premesse,
all’ordinamento dello Stato fascista.

Quivi, la competenza a determinare I’indirizzo politico &
attribuita esplicitamente al Capo del Governo, con I’eventuale
concorso, a titolo consultivo, del Gran Consiglio del Fascismo,
ossia ad un organo estraneo al potere legislativo (37): cio, in
forza di un principio costituzionale, parzialmente ed incom-
pletamente espresso dall’art. 2 della legge 24 dicembre 1925,
n. 2263, ma risultante nella sua intera e piena significazione
da una serie abbastanza numerosa di altre disposizioni del

prerogalive e guarentigie onde viene circondato, ed anche, qualche volta. ai poteri
procedurali (di coordinazione ed eventualmente di iniziativa) che possono essergli
attribuiti (cfr.. ad esempio, JELLinEk, L Etat moderne, cit. IT, p. 239 e segg.; RanEL-
LETTI, Principii, p. 202 sege.; Romano, Costituzionale, p. 108-109; ete.). Da questo
punto di vista, evidentemente, organo supremo deve dirsi sempre il Capo dello
Stato (per una critica del comune concetto del ¢. d. Capo dello Stato, v. KELSEN,
Allgemeine Staatslehre, cit. p. 303). Vi & poi un concetto sostanziale di organo
supremo, intorno al quale, perd, grande & la varietd delle opinioni: alcune volte,
infatti, come gia a suo tempo si & visto, si considera organo supremo quello al
quale risale Iindirizzo politico (cosi, ad esempio, CARRE DE MALBERG, Contribution,
cit. II, passim e p. 60 segg.; Mowtati, L'ordinamento del Governo, cit. p. 15 segg.
€ passim); altre volte, invece, pill esattamente, per organo supremo s intende quello
che esprime in modo incondizionato la volontd ultima e decisiva dello Stato; &
in questo senso, appunto, al quale noi pienamente aderiamo, che nel regime par-
lamentare, anche monarchico, il vero organo supremo & il corpo elettorale chiamato
a decidere in definitiva sui conflitti tra gli altri organi costituzionali; ed & in questo
senso, altresi che si pud affermare che, in Italia, organo supremo & oggi il Re,
come meglio risultera dalle pagine seguenti (par. 5 e 6).

(37) Contra, sostenendo, invece, che il Capo del Governo deve considerarsi
ormai vero e proprio organo legislativo, PANunzio La Camera dei Fasci e delle
Corporazioni in Commersio, 1938 p. 13 e 14 (e in numerose precedenti pubbli-
cazioni),
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nostro diritto positivo, delle principali fra le quali si fara
cenno qui sotto,

E vero, bensi, che la legge del 24 dicembre 1925, n.
2263, all’art. 2 parla, con formula soverchiamente ristretta, di
indirizzo generale politico del Governo; ma tale dizione testuale
non sembra, in veritd, possa formare serio ostacolo alla con-
cezione piu larga e comprensiva dell’indirizzo politico da noi
adottata gid nelle pagine precedenti e accolta del resto, espli-
citamente od implicitamente, dalla nostra piu recente dottrina (38),
La espressione usata dall’art. 2 si spiega. infatti, agevolmente
in considerazione dei precedenti storici, in quanto con tale
disposizione la nuova legge non fa, in sostanza, che modificare
il sistema per I’innanzi vigente in Italia, sotto I'impero del
R. D. 14 novembre 1901, n. 466, trasferendo nel Capo del
Governo talune attribuzioni prima spettanti alla competenza
del Consiglio dei Ministri, ed anzitutto quella, fondamentale,
di deliberare le direttive generali dell’azione politica del Go-
verno (3%). Ma che il Capo del Governo sia in realta chiamato
a determinare, non tanto il solo indirizzo politico del Governo

(38) Olire Mortaty, L'ordinamento del Governo, cit. passim e specialmente
p- 67 segg., cfr., ad esempio, Panunzio, Teoria generale, cit. p. 82 segg; DE Fran-
cesco, Leggi costituzionali fasciste, cit. p. 568 segg. e il Governo fascista, cit.
p- 6 segg.,; Donari, Divisione e coordinamento, etc. cit. p. 9 segg.; Lessoxa,
Corso di istituzioni, cit. p. 102 segg. ¢ passim (parlando, perd, a preferenza, di
funzione di governo, per esprimere in sostanza quello che noi chiamiamo indirizzo
politico); RaNeviert, Istituzioni, p. 217 segg.; etc.

(39) Per questo trasferimento di competenza, v., per tutti, RANELLETTE, Tsti-
tuzioni, p. 2I8 segg. (ritenendo, anzi, che l'intera portata della riforma introdotta
dalla lezge del 1925 si concreti, precisamente, nel trasferimento della compe-
tenza a determinare lindirizzo politico dal Consiglio dei Ministri al Capo del
Governo, con la conseguenza, tral’altro, di ritenere, altresi, immutati la posizione
ed i poteri della Corona pér quel che attiene alla determinaziene dell’indirizzo
generale politico: su quest’ultimo punto v., pid largamente, infra par. 6) e DE
FraNcesco, Il Governo fascista, cit. p- 7 segg. (insistendo sulla importanza sostan-
ziale di un tale trasferimento di competenza e criticando, in conseguenza, I’ opi-
nione del RaNELLETTI).



— 150 —

restrittivamente inteso, quanto, piu largamente, 1’indirizzo
generale politico dell’intera e complessiva azione statale, Ti-
sulta in modo non equivoco dall’esame di tutte le disposizioni,
tra loro opportunamente coordinate, della menzionata legge
del 1925, nonché dalla stessa considerazione della posizione
preminente assunta. dal Governo del Re nel nostro diritto
vigente, da ultimo energicamente ribadita dalla legge istitutiva
della Camera dei Fasci e delle Corporazioni del 19 gennaio
1939, n. 129 (0),

Anche a prescindere, infatti, da ogni particolare rilie-
vo in ordine alle funzioni demandate al Capo del Gover-
no all’interno dell’organo complesso detto, appunto, Gover-
no del Re, le quali pure notevolmente differiscono dalle piu
ristrette attribuzioni dell’antico Presidente del Consiglio (41),

(40) Della quale si ricorda fin d’ora, a parte le ulteriori considerazioni di
dettaglio che saranno fatte in seguito, la disposizione, politicamente importantis-
sima, sebbene tecnicamente non molto felice, dell’art. 2: “ Il Senato del Regno
e la Camera dei Fasci e delle Corporazioni collaborano con il Governo per la
formazione delle leggi ,,. In ordine all’interpretazione di questa norma, V., in vario
senso, oltre le Relazioni parlamentari sul relative disegno di legge, PaNuNzio, La
Camera dei Fasci e delle Corporazioni, cit. p. 12 segg; Bicoiny, La Camera dei
Fasci e delle Corporazioni nel nuovo erdinamento costituzionale, in Seritti giu-
ridici in onore di S. Romano, Padova 1939 p. 24 - 25 dell’estratto; Crosa, La ri-
forma costituzionale dell’anno XVII, Torino 1939 p. 51 segg; Crisarurir (V.), 4
proposito della istituzione della Camera dei Fasci e delle Corporasioni, in Il
Lavoro Commerciale, 1939 Fasc. 2, p. 141l segg.

(41) Basta paragonare, infatti, le disposizioni del R. D. 14 novembre 1901,
n. 466, con quelle della legge del dicembre 1925, per rilevare immediatamente
la ben diversa posizione giuridica dell’antico Presidente del Conmsiglio rispetto a
quella dell’attuale Capo del Governo. E’ infatti, evidente che altro & “ rappresen-
tare il Gabinetto, mantenere I'mnita dell’indirizze politico ed amministrative di
tutti i Ministeri ,, altro, invece ¢ determinare I’indirizzo generale politico governa-
tivo, dirigere e coordinare I’opera dei ministri, decidere sulle divergenze che pos-
sono sorgere ira loro , , come dispone precisamente la legge del 1925, stabilendo
inoltre, quale logica e significativa conseguenza, la responsabilitd politica dei mi-
nistri nei confronti dello stesso Capo del Governo, olire che nei confronti della
Corona. Per il carattere giuridico di tale responsabilitd v, Romano, Costituzionale,
p. 195.
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basta qui considerare la norma dell’art. 6 della legge del
1925, per la quale nessun oggetto pud essere iscritto al-
Pordine del giorno di una delle due Camere, senza il pre-
ventivo assenso del Capo del Governo: disposizione impor-
tantissima, che permette al Capo del Governo di esercitare
costantemente un effettivo conirollo preventivo anche sull’e-
sercizio dell’attivita legislativa da parte degli organi della
legislazione formale, evitando il pericolo di contraddizioni tra
le direttive del Governo e Iesercizio della iniziativa delle
leggi da parte del Parlamento. Anche notevoli sono, al ri-
guardo, le altre disposizioni dell’art. 6 della stessa legge, in
forza delle quali il Capo del Governo ha il potere di ri-
presentare i disegni di legge non approvati da una delle Ca-
mere all’altro ramo del Parlamento, nonché di richiedere che
una proposta di legge, rigettata da una delle Camere, sia ri-
messa in votazione davanti alla stessa, quando siano passati
tre mesi almeno dalla prima votazione.

Un ulteriore deciso allargamento e rafforzamento insieme
dei poteri spettanti al Capo del Governo in ordine agli or-
gani e agli atti della legislazione formale & rappresentato poi
dalla gia ricordata legge 19 gennaio 1939, n. 129, istitutiva
della Camera dei Fasei e delle Corporazioni. Ci limitiamo in
questa sede, per brevitd, ad un semplice fugace richiamo. i,
anzitutto, al Duce Capo del Governo che risale, non soltanto
formalmente, la composizione della nuova Camera, perché &
con suo decreto che viene ricomosciuta la qualita di Consi-
gliere Nazionale e, sebbene debba escludersi - a quanto sembra -
ogni carattere diserezionale all’esercizio di tale funzione, es-
senzialmente ricognitiva e dichiarativa, sta di fatto, tuttavia,
che essa non sarebbe certamente assoggettabile, nemmeno in
linea di ipotesi, ad un qualsiasi controllo giurisdizionale né
pud dar luogo comunque a responsabilitd nei confronti di
alcun altro organo, all’infuori della Corona, all’infuori, cioé,
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di quello stesso organo supremo verso il quale il Capo
del Governo & in ogni caso responsabile (art. 2 della
legge 24 dicembre 1925, n. 2263) del proprio indirizzo po-
litico. Non solo; ma & notevole al riguardo, da un punto di
vista sostanziale e politico, che tutte le cariche dalle quali &
fatta dipendere I’assunzione della qualita di Consigliere Na-
zionale derivano, a loro volta. dallo stesso Duce Capo del
Governo, o direttamente (come nel caso dei membri del
Direttorio Nazionale del Partito e dei Segretari Federali, no-
minati con decreto del Capo del Governo), ovvero anche in-
direttamente (come nel caso dei membri del Consiglio Nazio-
nale delle Corporazioni e del Segretario del P. N. F., nominati
con decreto reale su proposta del Capo del Governo, e nel caso
degli Ispettori del Partito, nominati dal Segretario del Par-
tito) stante, nella prima ipotesi, la effettiva prevalenza della
volonta del Capo del Governo nell’atto reale di nomina e,
nella seconda ipotesi, la diretta dipendenza politica del Se-
gretario del Partito dal Duce Capo del Governo.

Gia dai sommari cenni che precedono risulta, dunque, ben
chiaro che I'ordinamento giuridico nostro vigente appresta al
Capo del Governo i mezzi necessari per ottenere la effettiva
e costante collaborazione degli organi legislativi, ed in parti-
colare delle Camere, alla politica del Governo, ossia per realiz-
zare ed attuare concretamente anche nel campo legislativo
Pindirizzo da esso adottato.

Si ricordanc, infine, senza indugiare ulteriormente sull’ar-
gomento, per mon menomare oltre lo stretto necessario 1%e-
conomia del lavoro, i larghi poteri spettanti al Capo del
Governo in tutto quanto riguarda la vita economica della
nazione ed anzitutto in ordine alla formazione ed al funzio-
namento degli organi corporativi (42); si ricorda altresi, per

(12) Cfr., per tutti, in proposito, Monrati, L'ordinamento del Governo, cit.
p- 143 sege.; Percorrs:, Istituzioni di diritto corporativo, Torino 1935, 11 ediz

——



— 153 —

concludere, come alle dipendenze del Capo del Governo siano
posti taluni corpi ed organi tecnici centrali, di maggiore im-
portanza per gli interessi del paese e della amministrazione
(Milizia Volontaria per la Sicurezza Nazionale, Consiglio di
Stato, Corte dei Conti, Avvocatura Generale dello Stato, Isti-
tuto centrale di statistica, etec.).

E riteniamo cosi, attraverso i pochi cenni riassuntivi che
precedono, di avere sufficientemente dimostrato Passerzione,
che pia sopra si & fatta, che, ciog, il Capo del Governo & in
Italia I'organo chiamato a dare P’indirizzo politico dell’intera
e complessiva azione statale, indirizzo che si irraggia, per
cosi dire, nei diversi settori, partendo ‘dal centro motore vero
ed operante di tutto il sistema, costituito indubbiamente dal
Governo del Re.

Si aveva percid ragione di affermare (#3) che nell’ordina-
mento dello Stato fascista il momento dell’indirizzo politico,
cosi largamente e correttamente inteso, presenta la massima
rilevanza giuridica ed otiiene, piua che altrove, un esplicito e
risoluto riconoscimento di diritto positivo. Cid che appare,
del resto, perfettamente logico ed in piena armonia con i
postulati fondamentali della dottrina politica del Fascismo,
quali si sono venuti gradatamente traducendo in principi di
diritto positivo, ed anzitutto, da un lato, con il piu rigoroso
principio unitario, che importa naturalmente una pia ener-
gica coordinazione, non soltanto formale, ma anche sostanziale,
delle varie attivita dello Stato, e, d’altro lato, con quel raf-
forzamento e quella preminenza del potere esecutivo, cui si
& fatto cenno sin dall’introduzione e che implica altresi la
tendenza ad accentrare esclusivamente negli organi costituzio-

p. 436 segg. (cosa speciale riguardo al Consiglio Nazionale delle Corporazioni e
alla dipendenza di esso dal Capo del Governo) ; RareriErTy, Istitusioni, p. 581segg.

(43) Sopra, nel capo II, par. 3.
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nali di esso ed, in ispecie, nel Governo del Re 1’ esercizio ef-
fettivo della pia alta direzione politica dello Stato.

7. — Cio premesso, non & forse inopportuno_indugiare
ancora brevemente intorno alla disciplina che Pordinamento
giuridico italiano vigente da all’indirizzo politico, cercando
di indicarne, almeno per accenno, il pratico funzionamento e
di prospettare sommariamente talune questioni cui esso pud
dar luogo. '

A) Anzitutto, qualche ulteriore considerazione intorno al-
Porgano competente a dare I’indirizzo politico. Si & gia veduto
nel par. precedente, come tale organo sia il Capo del Governo,
con I’eventuale concorso del Gran Consiglio del Fascismo.
Deve, perd, aggiungersi adesso che qualche dubbio potrebbe
essere giustificato dalla pratica del sistema circa il valore
giuridico da attribuire a siffatta partecipazione, che a termini
di legge & certamente consultiva (44), del Gran Consiglio del
Fascismo. E, infatti, da rilevare che, nella prassi ormai abi-
tuale, le pia importanti deliberazioni di indirizzo politico, non
soltanto sono prese con il concorso del Gran Consiglio, ma
assumono, di regola, la forma di dichiarazioni solenni emananti
dal Gran Consiglio medesimo, e non gia di pareri del Gran
Consiglio in merito a proposte del Duce Capo del Governo:

(44) Giova ricordare qui brevemente le principali disposizioni della legge 9
dicembre 1928, n. 2693, in merito allintervento del Gran Consiglio nella dire-
zione suprema della politica dello Stato. A norma deli’art. 1, il Gran Consiglio
da pareri su ogni questione politica, économica o sociale di interesse nazionale
sulla quale sia interrogato dal Capo del Governo (pareri, dunque, facoltativi) A
norma dell’art. 12, prima parte, il parere del Gran Consiglio & sempre richiesto su
tutte le questioni di carattere costituzionale (pareri, dunque, obbligatori):e la se-
conda parte dello stesso art. 12 dichiara poi che “ sono sempre considerate di
carattere costituzionale le proposte di legge...,, etc. (che gui non interessa ricor-
dare). Sul rapporto logico intercorrente tra le due parti dell’art. 12, v., tra i molti,
Rowmano, Costituzionale, p- 265-266; Oricone, Le leggi costituzionali, cit. passim;
RANELLETTI, Istituzioni, p, 232-233; ete.
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basti pensare, tanto per fare qualche esempio maggiormente
significativo, alla Carta della Razza e alla Carta della Scuola,
costituenti due recentissime e tipiche manifestazioni dell’indi-
rizzo politico vero e proprio nello Stato fascista. Non sembra,
tuttavia, che possa parlarsi, allo stato delle cose, di una evo-
luzione consuetudinaria del sistema, in forza della quale il
Gran Consiglio sia divenuto organo deliberativo concorrente
con il Capo del Governo nella determinazione dell’indirizzo
generale politico, perché mancherebbe evidentemente, in tale
ipotesi, una precisa distinzione di competenza tra I'uno e
Ialtro organo, dipendendo in sostanza dallo stesso Capo del
Governo di provocare o meno per una data materia I”inter-
vento del Gran Coasiglio, che & soltanto obbligatorio, com’e
noto, per le questioni di carattere costituzionale (art. 12,
prima parte, della legge 9 dicembre 1928, n. 2693), la cui
definizione non &, a sua volta, pacifica e la cui determinazione
non si sottrae, quindi, essa stessa all’apprezzamento del tutto
discrezionale del Capo del Governo. Senza dire, poi, che
una duplicita di organi competenti a determinare I’ indirizzo
politico e posti sostanzialmente sullo stesso piano contra-
sterebbe con 1’intima logica del sistema, informato nel modo
pidt energico ai principi dell’unita e dell’accentramento delle
funzioni direttive. Pué dirsi pertanto, concludendo su questo
punto, che la forma assunta mnella pratica dalle cennate di-
chiarazioni del Gran Consiglio non vale a mutarne la natura
sostanziale, di guisa che in tali dichiarazioni é dato ravvisare,
fondamentalmente, deliberazioni d’indirizzo politico del Duce
Capo del Governo, accompagnate dal parere conforme, con-
testualmente espresso, del supremo organo consultivo dello
Stato (45),

(45) Lo stesso sembra debba ritenersi, in considerazione della posizione di pre-
minenza sostanziale e formale del Capo del Governo, rispetto agli altri ministri - per
la quale y. sopra, nota 41, al par. precedente ed anche infra, in questo stesso par.,
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B) Un altro punto che sembra meritare qualche pia
attenta riflessione ¢ quello, gia sfiorato per accenno nelle pagine
precedenti, dei rapporti tra Corona e Capo del Governo, dal
punto di vista dell’indirizzo politico.

Se il Capo del Governo,infatti, & ’organo esclusivamente
competente alla determinazione dell’ indirizzo politico, sempre
entro quei limiti generalissimi cui si & altrove fatto cenno (49),
non per questo, tuttavia, esso pud dirsi organo supremo o ele-
mento costitutivo, insieme con il Re, di un ipotetico organo
supremo complesso (47). Al contrario, come gia si & accennato, la
distinzione tra organo competente alla determinazione dell’indi
rizzo politico e organo supremo permane nel nostro ordinamento,
come in altri diversi sistemi, e costituisce, anzi, giuridicamente,
una guarentigia della conformita dell’indirizzo politico in atto
alla volonta e all’ interesse nazionale, che la Corona é chiamata
ad interpretare in ultima istanza e con incondizionata liberta
di apprezzamento. Il potere di nomina e di revoca del Capo
del Governo rappresenta, pertanto, la pin alta e decisiva ma-
nifestazione di volonta dello Stato, poiché nomina e revoca
del Capo del Governo, ossia dell’organo solo competente a

lett. C) delle deliberazioni eventualmente emesse dal Consiglio dei Ministri in or-
dine alllindirizzo politico statale. In sostanza, la determinazione dell'indirizzo poli-
tico & sempre del Capo del Governo, il gquale, come pud e, in cert [casi, deve
sentire il parere del Gran Consiglio del Fascismo, cosi pud in linea di fatto,
consultarsi in merito all’indirizzo da adottare con il Consiglio dei Ministri. Il
valore delle dichiaraziani programmatiche e di indirizzo del Gran Cousiglio e
del Consiglio dei Ministri deve considerarsi, pertanto, in ogni caso prevalente-
mente di dichiarazione e comunicazione al pubblico dell’indirizzo politico adottato
in ordine a certe materie ¢ problemi di pi vivo e generale interesse.

(46) Sopra, capo II, par. 6 e in questo stesso capo, par. 4.

(47) Come ritengono, invece, tra gli aliri, Panunzio, Teoria generale, cil
p- 96-97 e Morratr, L’ordinamento del Governo, cit. p. 60 segg.; v. anche sopra,
capo I, par. 6 e par. 8 Nel senso del testo, su questo puuto, cfr. DowaTr, Il Governo
del Re, etc., cit, p. 524 segg. e Sul’a posizione costituzionale della Corona, etc.,
cit. p. 237 segg. (ma con sviluppi in parte diversi dall’opinione accolta qui sopra
nel testo, per i quali v., con qualche maggiore ampiezza, la nota che segue).
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dare I’indirizzo politico, significano ed implicano necessaria-
mente adozione e, rispettivamente, disapprovazione di un deter-
minato indirizzo (48). E vero, bensi, e gia lo si & in precedenza

(48) Sostanzialmente conf., salvo la diversa costruzione, alla quale gia si & fatto
cenno anche nella nota precedente, dell'organo supremo, MortaATi, L'ordinamento
del Governo, cit., p. 71 sege. Contra, DoNaTi, opere e luoghi cit. nella nota pre-
cedente, sostenendo che, allo stesso modo come nella monarchia parlamentare la
nomina di un Governo non implica approvazione da parte del Re del suo pro-
gramma, ma & semplicemente conseguenza dell’obbligo del Re di scegliere le persone
che godono la fiducia del Parlumento, cosi nel sistema fascista nomina e revoca
del Capo del Governo non significano approvazione implicita di un dato indirizzo
politico, ma semplice constatazione che quello & I’indirizzo volute dal popolo
e quella le persona ritenuta pid idonea a realizzarlo. Insomma, il Capo dcl
Goyerno sarcbbe organo rappresentutivo del populo e quindi dovrebbe deter-
minare V’indirizzo politico in conformitd alla volonta popolare; Ia responsabilita
nei confronti del Re avrebbe valore formale, di sccertamento della disformita
dell’indirizzo politico in atto dalia volontd popolure. Diversamente RanNgLLeTTI,
Istituzioni, p. 219 scgg., riconosce 1do, secondo noi giustamente, che nomina e
revoca del Capo del Governo significano ap)rovazione e disapprovazione di un
dato indirizzo poelitico, ma sostenen fo poi che il Re partecipa quindi effettivamente
alla determinazione dellindicizzo politico e che, pertanto, la forma di governo
jtaliana attuale deve farsi rientrare nel tipo del governo costituzionale puro (con-
tro questa dottrina, v. anche oltre nel testo) e De FraNcEsco, Il Governo fascista
ete., cit., p. 13 sege., ritenendo che il potere di nomina e revoca del Capo del Go-
verno abbia soltanto yalore di limite all’attivita dello stesso Capo del Governo in
ordine alla determinazione dell”indirizzo politico, consistendo nell’accertare *“se...
nell’azione di governo, continuino quelle direttive fasciste, che legalmente infor-
mano il sistema instaurato dalla recente legislazione costituzionale ,,, e conclu-
dendo, pertanto, nel senso cheil Re & giuridicamente vincolato nella sua scelta
dalla lista dei designati dal Gran Consiglio, entro I'ambito della guale soltanto po-
trebbe esplicarsi il suo libero apprezzamento. Nessuna di queste concezioni, peraliro,
risulta, nel suo insieme, pienamente soddisfacente. Non quella del Donari, la guale
pure presenta tanti elementi di veritd, perché, a parte anche il problema circa i]
carattere rappresentativo del Capo del Governo, sembra comunque eccessivo ridurre
P’atto regio di nomina e revoca del Capo del Governo ad na mero e quasi automa-
tico accertamento della volonta popolare, la quale, invece, pud soltanto essere di-
screzionalmente interpretata dal Re. mancando, nel sistema attuale, ogni altro mezzo
legale di accertamento delle aspirazioni e della volonti popolare: di modo che non
pare dubbio che la nomina e la revoca del Capo del Governo rappresentino proprio,
com’s detto nel testo, la suprema manifestazione di volonti dello Stato, significando
approvazione e rispettivamente disapprovazione di un dato indizizzo politico, com-
piute dal Re, non secondo le sue vedute personali, ma guale supremo interprete
della volonta nazionale (2, se i vuole, una presunzione, non diversa, del resto, so-
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accennato, che il Re pud ritenersi giuridicamente vincolato,
nella sua scelta, dai postulati del programma del Partito, in
quanto unico ed esclusivo programma politico ammesso dallo
Stato fascista (49); ma & anche vero, d’altro lato, che siffatto
limite ha un valore essenzialmente di massima, derivando da
un principio, giuridico e costituzionale, si, ma direttivo, perché
spetta pur sempre alla Corona di valutare se tale programma
sia ancora e sempre rispondente ai reali interessi dello Stato
e ai sentimenti e alla volonta del popolo, in quanto & proprio
sul presupposto di questa conformiti e rispondenza che si
fonda quel principio generale, e cosi il limite che ne deriva,
valido, quindi, fino a che il contrario non si verifichi. In
questo senso, percid, ma soltanto in questo senso, pud anche
dirsi che l'indirizzo politico risale i ultima istanza alla

stanzialmente, da quella per la quale. nel sistema parlamentare; la manifestazione
di volonta del corpo elettorale vale giuridicamente come volonta del popolo intero).
Non quella del RaNgLiEiT, perche, come anche or ora si & accennato, una profonda
differenza esiste tra il sistema fascista e quello costituzionale puro, in quest’uliimo
essendo il Re a determinare I'indirizzo politico, in quello, invece, il Re limitandosi
a scegliere uno piuttosto che un altro indirizzo politico, entro certi limiti, per quanto
necessariamente dotati di una certa elasticitd, ed in fuazione della voloata del Pa-
ese; e nemmeno quella del D& Francesco, la guale, pure, & quella che pit si avvi-
cina all’opinionc da noi sostenuta, perch irrigidisce soverchiamente il limite deri-
vante alla volonta regia dai principi programmatici fascisti, senza nemmeno distin-
guere, come sembra invece necessario, tra limite derivante dalla formula politica
dello Stato fascista e limite nascente dal programma del Partito, in quanto unico ed
esclusivo programma politico ammesso dall’ordinamento vigente. Come si & cercato
di precisare a suo luogo, infatti, (sopra, capo II, par. 6 e in questo stesso capo,
par 4) soltanto lo formula politica dello Stato fascista si pone come limite asso-
luto (salva, naturalmente, Uipotesi di mumtamento rivoluzionario) dell'indirizzo po-
litico e quindi anche, pud aggiungersi, della scelta sovrana, ma non anche gli
altri. principi programmatici del P. N. F., in quanto tali, i quali rappresentano
per lindirizzo politico un limite soltanto di massima, direttivo, che pud, quindi,
eventualmente essere superato legittimamente, qualora, a suo giudizio, ne ricor-
rano le condizioni, dalla volonti dell’organo supremo.

(49) V. sopru, capo II, par. 6. A siffatto limite, precisamente, accenna il De
Francesco, Il Governo fascista, etc., cit. P- 12 segg., ma, come gid si & accennato
nella nota precedente, irrigidendolo, a nostro avviso, eccessivamente.
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Corona; non & invece accettabile I’ opinione, per quanto
autorevolmente sostenuta, che vorrebbe ravvisare nel sistema
italiano vigente una effettiva partecipazione del Re alla deter-
minazione dell’indirizzo politico (9, la quale risulta gia
contradetta, a tacer d’altro, dalla responsabilita del Capo del
Governo di fronte alla Corona per I’indirizzo politico adottato,
perché responsabilita implica anzitutto liberta di azione e
sarebbe, d’alira parte, illogico che la Corona fosse chiamata
a sindacare un indirizzo politico alla cui determinazione essa
medesima avesse direttamente e attivamente concorso. La par-
tecipazione regia agli atti predisposti dal Governo in attvazione
di un dato indirizzo politico, a prescindere qui dal rilievo
della tendenza del nostro sistema a ridurre la sfera degli atti
cui tale partecipazione € necessaria (°1), conserva quindi il
valore che gia la migliore dottrina le attribuiva prima delle
riforme costituzionali fasciste, e rappresenta al tempo stesso
una semplice e naturale conseguenza di quella scelta suprema
a suo tempo operata, con la nomina del Capo del Governo,
di uno piuttosto che di un altro indirizzo politico (52y,

C) Ancora poche parole, per concludere questo fugace
sguardo d’insieme al diritto nostro vigente, in ordine alla
efficacia che all’indirizzo politico & da esso attribuita rispetto
agli altri organi, costituzionali o nomn.

Sistema rigorosamente unitario, ¢ quindi logico che il

(50} Cosi, RANFLLETTI, [stituzioni, p. 219 segg.

(51) Per tale rilievo, cfr. MorTATI, L'ordinamernte del Governo, cit. p. 75 segg.
ed anche I'accenno da noi fatto nello scritto: A proposito della istituzione della
Camera dei Fasci, e'c, cit., p: 145, nota 10, e p. 149.

(72) Il medesimo programma politico, infatti, tanto pit quando ha un carat-
tere cosi generale e di principio come quello fascis'a, potendo benissimo dar luego
a pia ind rizzi diversi. Naturalmente, la scelta cui si allude nel testo si riferisce
a indirizzi che sono tali soltanto potenzialmente, e forse meglio, quindi, poireblte
dirsi, a programmi di Governo compresi nell’ambito del programma del P. N, F.,
o08-ia costituenti altrettante specificazioni e svolgimenti particolari di esso.
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sistema fascista disciplini con assai maggior rigore che non
altri sistemi Pefficacia giuridica dell’indirizzo politico, nell’in-
tento di ridurre quanto pia ¢ possibile qualsiasi eventualita
di opposizioni e ritardi all’attuazione di esso da parte di tutti
gli organi dello Stato. Si & gia fatto cenno, nel precedente
paragrafo, ai larghi poteri apprestati al Capo del Governo
per . ottenere, direttamente o indirettamente, la realizzazione
dell’ indirizzo politico adottato : piu particolarmente, si & visto
come, per effetto di essi, il Capo del Governo possa interve-
nire efficacemente anche nell’ esercizio della funzione legisla-
tiva, controllandolo € orientandolo costantemente verso i fini
da esso precedentemente segnati. Resta, tuttavia, semipre salva
la indipendenza sostanziale degli organi costituzionali, e quindi
delle due Camere legislative, nel senso almeno in cui sem-
bra possa legittimamente parlarsi di indipendenza reciproca
come di un attributo essenziale, e non semplicemente naturale,
degli organi costituzionali. Cosi, in linea di pura ipotesi teo-
rica, gli organi parlamentari potrebbero ancora oggi rifiutare
Papprovazione a un disegno di legge presentato dal Governo
in attuazione del proprio indirizzo 'politico: nessuna forza
gluridica esiste, infatti, la quale possa obbligare una delle Ca-
mere ad assumere un diverso atteggiamento (59),

(53) Soccorrono, invece, naturalmente, altri mezzi legali, ed anzitutto il potere
governativo di modificare, almeno parzialmente, la composizione sogge tiva -delle
due Camere, atiraverso I'escroizio della prerogativa regia di nomina dei Senatori
€ per quanto riguarda la Camcra dei Fasci e delle Corporazioni, attraverso la
sostituzione di elementi di fiducia nelle cariche dalle quali & fatto dipendere per
legge I’assunzione della funzions di Consigliecre Nazionale. Ma, specialmente, soc-
corrono qui, come altrove, nel campo dei rapporti tra gli organi costituzionali,
altre forze ed altre regole, oltre quelle giuridiche: regole di correttezza costituzio~
nale, il sentimento di disciplina e dilealismo politico delle persone fisiche che
€ompongono in un dato momento gli organi parlamentari, ecc. Né va dimenticata al
rignardo I'efficacia particolarissima della disciplina interna del Partito, rispetto
ai Senatori e Consiglieri Nazionali iscritti. Pud aggiungersi, per completare questi
rapidi cenni, che, e, come & detto Pid sopra nel testo, nessuna forza giaridica pud

LN
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Assai piu delicato e difficile & stabilire se permanga nel
nuovo sistema il carattere di organi costituzionali dei ministri,
giacché non pud disconoscersi che essi sono tenuti ad uni-
formarsi strettamente, nella loro azione, all’indirizzo politico
determinato dal Capo del Governo, verso il quale, oltre che
verso la Corona, essi sono responsabili. La questione cui si
accenna & stata gia posta in dottrina, sotto altro profilo,
sebbene non sempre sia stata tenuta ben distinta dal diverso
problema della esistenza o meno di un rapporto di gerarchia
tra Capo del Governo e ministri 4. Limitandoci quindi al
primo punto, che qui soltanio interessa, sembra doversi ri-
tenere che, effettivamente, ’autonomia sosianziale dei ministri
& talmente ridotta, se non addirittura soppressa per intero,
dalla preminenza del Capo del Governo e dall’ obbligo di
attuarne 1’ indirizzo, che non si pud piu parlare per essi di
organi costituzionali, a meno di non voler adoperare per forza
d’inerzia un attributo che ha perduto il suo vero significato

costringere le Camere ad approvare un disegno di legge di iniziativa governativa,
non cosi pud ripetersi per 1’ipote:i inversa, in quanto, ciog, il Capo del Governo
ha dalla legge tutti i poteri necessari per arrestare il corso di qualsiasi inizistiva
legislativa in ordine ai disegni di legge che siano in centrasto con ['indirizzo gene-
rale politico adottato, sia prevenendola, col negare 1'assenso alla formazione del-
Pordine del giorno dell: due Camere, sia anche consigliando alla Corona il rifiuto
della sanzione al disegno di legge che gia fosse stalo eveniualmente approvato dal
Parlamento.

(54) Hanno sostenuto, tra gli altri, Pesistenza di un rapporto di gerarchia
tra il Capo del Governo e i Ministri, La Torre, La presidenza del Consiglio dei
Ministri, in R v. di dir. pu_bbl. 1927, I p. 545 segg.; LoNen1l, Governo fascista
* costituzionale gerarchico ,., in Gerarchia 1930, p. 114 segg.; ed anche PANunzio,
Teoria generale, cit. p. 107-108, sebbene riconoscendo esplicitamente che bisogna
uscire a tal fine dalla comune pid ristretta nozione, propriamente amministrativi-
stica, di gerarchia. Contra, la prevalente e migliore dottrina: efr., ad esempio, Ra-
NELLETTI, Istituzioni, cit., p. 196 segg; Morrtati, L'ordinamento del Governo, cit.
p- 86: ed anche Boopa, La potestd normativa del Capo del Governo, in Studi per
Vacchelli, Milano 1937, p. 20 dell’estratto, testo e nota 1, ritenendo perd, d’accordo
con lopinione da noi accolta nel testo I'obbligo dei ministri di seguire le direttive
del Capo del Governo: obbligo indipendente da qualsiasi rapporto di gerarchia.
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reale, o meg!io, di non voler rivedere criticamente in tutti i
suoi aspetti e configurare diversamente il concetto, ancora oggi
ricevato in dottrina, di organo costituzionale.

8- — Puo dirsi, dunque, ricapitolando e concludendo
questi rilievi generali, che I”indirizzo politico da luogo ad
un’ attivita giuridicamente disciplinata e giuridicamente rile-
vante. Ma, con questo, non se n’ & ancora definita certamente
la natura sostanziale: non si & ancora stabilito, cioé, che atti
siano quelli che determinano I’indirizzo politico dello Stato,
se intrinsecamente giuridici oppur no (%), se legislativi o ese-
cutivi etc.. Naturalmente, il problema ha esclusivo riguardo
alla natura materiale o sostanziale dell’attivita di indirizzo,
prescindendo dalla forma nella quale essa pud, di volta in
volta, manifestarsi. I, infatti, da avvertire che 1’indirizzo po-
litico non si esplica, per solito, in atti formalmente caratte-
ristici, ma puo assumere, al contrario, forme diversissime e

persino, non di rado, non rivestirne alcuna (%6). Comunque

(55) Che P’indirizzo politico dialuogo ad un’attivitd giuridicamente regolata,
quanto agli effetti, alla competenza etc, ossia ad un’attivitd che bene pudé chia-
marsi, dal punto di vista dogmatico, giuridica, si confida sia ormai chiaro dopo
le considerazioni fatte in precedenza. Distinto e diverso &, peraltro, il problema
cui si accenna qui sopra nel testo, della natura intrinseca, essenziale di questa
attivitd di indirizzo, potendovi essere, com’® noto, attivitd intrinsecamente non
giuridiche, che non si pongono, cio?, nella forma logica del dirilto e non sono
quindi produttive di diritto, ma giuridicamente disciplinate e, pertanto, giuridica-
mente rilevanti (contra, per quanto sembra, Esposito, La validita delle leggi,
Padova 1934, passim e specialmente p. 96 sege., sostenendo che ogni atto statale, valido
e giuridicamente rilevante, & produttive di diritto, ed anzi, in egual grado e mi-
sura produttivo di diritte); cfr. anche, per il duplice significato in cui pud par-
larsi di attivita e atti giuridici, CARNELUTTI, Sistema dcl diritto processuale civile,
I, Padova 1937, p. 58-67 (atti giuridici come fatti giuridici volontari, ossia atti
dotati di efficacia giuridica, e atti giuridici come atti produttivi di diritto, ossia
fonti di diritto).

(56) Si pensi, infatti, tanto per fare un solo esempio, a tutti gli innumerevoli
ordini, istruzioni etc, contenenti vere e proprie prescrizioni di indirizzo politico,
che sono date verbalmente, nel nostro sistema, dal Capo del Governo ai ministri
e ad altri organi dipendenti.
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ed in linea generale, & necessario fare attenzione a non con-
fondere gli atti con i quali I’ indirizzo politico viene posto
(ossia quelle che possono chiamarsi le fonti dell’ indirizzo
medesimo) e gli atti dai quali I’indirizzo si desume, che lo
rivelano, ciog¢, in quanto lo presuppongono e gid ne costitui-
scono una fase, pit o meno progredita, di realizzazione (7).
Vi sono, poi, certi atti (comunicati, discorsi; manifesti e di-
chiarazioni programmatiche, questi ultimi soprattutto quando
siano circoscritti ad alcuni oggetti specifici) che servono proprio
e soltanto a render noto al pubblico I’indirizzo politico dello
Stato in ordine a determinate materie; anch’essi, costiluenti
delle dichiarazioni di scienza, non vanno confusi con 1’indi-
rizzo in sé e per sé considerato e con gli atti che lo pongono,
i quali sono invece da considerarsi - secondo le osservazioni
premesse - come dichiarazioni di volontd : volontd, appunto,
che certi fini siano raggiunti a preferenza di altri; volonta
di uno piuttosto che di un altro possibile orientamento del-
I’azione statale, etc.

Ma, soprattutto, conviene distinguere, secondo che I”indi-
rizzo politico sia dato con atti unicamente a c¢ié destinati,
ovvero con atti aventi una loro propria diversa funzione giu-
ridica (leggi, ed anzitutto leggi costituzionali, regolamentie cir-
colari amministrative). Invero, quando questa seconda ipotesi
si verifica (e in realtd, non infrequentemente), il problema
pit non si pone, perché il valore proprio dell’indirizzo po-
litico, quale che esso sia, viene trasceso da quello dell’atto
che lo contiene e si ha, pertanto, una fissazione in norme giu-
ridiche (legali o regolamentari a seconda dei casi) dell’indi-

(57) Cosi, molti atti di governo, nel pitt largo significato costituzionalistico
dell’espressione, al quale nel capo I si & fatto cenno, presentano indubbiamente
un valore, per cosi dire, sintomatico, in guanto rivelatori ed espressivi di un dato
indirizzo politico, del quale essi stessi costituiscono, appunto, una progreesiva
attuazione.
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rizzo stesso (%), con tutte le conseguenze che logicamente ne de-
rivano quanto alla efficacia di esso, che non & pin discipli-
nata, allora, da quei principi generali dei quali sopra si &
fatto discorso, ma dagli altri principi, propri rispettivamente
delle leggi costituzionali o delle leggi ordinarie o dei regola
menti e cosi via.

Cido premesso, poiché Dattivitd dello Stato si considera
comunemente ripartita, dal punto di vista materiale o sostan-
ziale, ossia con riguardo alla sua intrinseca natura, nelle
tre funzioni - legislativa, esecutiva o amministrativa, giu-
risdizionale - il problema della natura dell’indirizzo politico si
concreta anzitutto, logicamente, nel vedere se I’indirizzo mede-
simo possa farsi rientrare concettualmente in una delle dette
funzioni._ La risposta si contiene gid, per gran parte, in quanto
si & fin qui venuto dicendo nelle pagine precedenti. Escluso,
infatti, senz’altro qualsiasi avvicinamento con la funzione giu-
risdizionale, la quale anzi, come pure si & avuto occasione
di osservare (19, & la pia lontana, se non proprio addirittura
estranea, dall’ indirizzo politico (¢7), & anche facile il rilievo
della impossibilita di considerare Dattiviti di indirizzo poli-
tico come compresa nel concetto, per quanto latissimo si vo-
glia darlo, della funzione esecutiva. Infatti, anche a voler
adottare una definizione meramente negativa della funzione

(58) V. il rapido, ma preciso accenno in proposito del Boppa, La potesta
normativa etc., cit. p, 26 - 27.
(59) Sopra, capo I, par. 7.

(60) Non si pus dire, infatti, senz’altro che la funzione giurisdizionale sia d 1’

tutto estranea all'indirizzo politico, giacche, a ben guardare, anche Dattivita di
interpretazione della legge non pud prescindere, almeno in fatto, da quello che & 'in-
dirizzo generale politico in un dato momento storico. Sostanzialmente in que to
senso, v, RoMaxo o1 Farco, Lelemento politico nella interpetrazione delle leggi
penali in Riv. it. di dir. pen. 1929 pag. 68 segg. e Bonaupi, Principi, cit. p,
147-148. V, anche, in analogo ordine di idee, I'accenno fatto mel mostro scritto
1 principi costituzionali etc., cit. p. 68.
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esecutiva (°1), prescindendo da ogni riferimento ad un con-
cetto di esecuzione della legge, che mnon sia quello, larga-
mente inteso, di attivitd che & subordinata alla legge, che si
muove, cio¢, nei limiti dell’ ordinamento giuridico, ripugna,
tuttavia, manifestamente farvi rientrare un’attivitd, come 1’in-
dirizzo politico, essenzialmente autocreativa, la quale, come si
¢ visto, precede logicamente la stessa legislazione ed anzi,
addirittura, la stessa legislazione costituzionale: sieche, se P’in-
dirizzo politico pud ben dirsi, sotto cerli aspetti che si &
cercato di mettere in rilievo a suo tempo, attivitda sub lege,
non pud tuttavia considerarsi per intero come semplice ap-
plicazione, svolgimento, sviluppo dell’ordinamento giuridico
costituito, N¢ deve tacersi al riguardo che nella migliore dot-
trina si scorge, di regola, la tendenza a circoscrivere il con-
cetto della funzione esecutiva all’attivitd, come si suol dire,
concreta, posta in essere dallo Stato per raggiungere i suoi
fini (62); e concreta, almeno nel senso in cui se ne parla a
questo proposito e da tale dottrina, non pud dirsi certamente
Pattivita di indirizzo, alla quale & anzi proprio, al contrario,
un carattere, per cosi dire, preventivo, ossia un’anteriorita lo-

(61) Per un concetto negativo dell’esecuzione, come quella sfera di attivita
statale che non & né legislazione né giuriad.iziopc, V., tra gli altri, J:LLINEK,
Gesetz und Verordnung, Tiibingen 1911 p. 218 (* das ganze grosce Gebiet staa-
tlicher Tit'gkeit welches nach Abziehung von Rechtssetzung und Rechtssprechung
tibrizbleibt ,,); Mavir (0.), Le droit administratif allemand, cit. 1. p. 9 segg.;
LaBanp, Le droit pubblic, cit. II. p. 500 segg. (la dotisina del quale occupa,
perd, un post: a parte, perché, com’@ noto, contrappone altresi I'amministrazione
alla legislazione come azione a giudizio, in conseguenza della particolare conce-
zione della legge propria di questo A.); FueiNes, Les principes du droit admini-
stratif, cit. p. 12; ete. (con lavvertenza perd, che molto spesso alla defini-
zione negativa si accompagnano poi, rettificandola ed integrandola, elementi carat-
teristici positivi).

(62) Cir., ad esempio, RoMaNoO, Costituzionale, p. 311; Donati, Principt
generali di diritio amm nistrative € sciensa dell'amministrazione, 11 ed, Padova
1932, p. 3 e Elementi, cit. p- 1363 ZaNoBiny, Diritto amministrativo, cit. 1, p. 7
segg.. Contra, perd, RANELLETTI, Principf, in nota * a pag. 267-268.
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gica rispetto ad ogni altra attivitd statale cui spetta poi di
concretamente realizzarlo.

9. — Piu delicato & il problema, quande si abbia invece
riguardo alla funzione legislativa.

Comunque questa s ’intenda, o come pos:zmne di norme
giuridiche generali ed astratte, o come posizione di norme
giuridiche nuove, ma sempre come attivita dello Stato diretta
alla costituzione del proprio ordinamento giuridico, non
pud negarsi, infatti, che si presenti spontanea e seducente,
sia pure per un attimo, I’idea di assimilare concettualmente
I’indirizzo politico alla legislazione, ossia di farne la primis-
sima legislazione dello Stato, sia parve limitata nella sua sfera
di efficacia all’interno dell’organizzazione di esso, avente, cioe,
come unici destinatari gli organi statali,

La tesi, peraltro, sebbene a prima vista suggestiva, non
resiste alla eritica. Lasciamo pure da parte argomenti che po-
trebbero opporlesi, ma, a loro volta, non sarebbero da soli
decisivi o addirittura potrebbero rivelarsi, a ben guardare,
inesatti. Cosl, non varrebbe trincerarsi soltanto dietro la flui-
ditd di questa attivita di indirizzo e delle norme che ne ri-
sulterebbero, spesso neppure formulate e variabili di momento
in momento, secondo il mutevole apprezzamento degli organi
competenti: percheé, anzitutto, non & certamente carattere es-
senziale delle norme giuridiche una formulazione obiettiva
ed esterna, com’@ dimostrato, a tacer d’altro, dal diritto con-
suetudinario ; e poi perché anche I’ordinamento legislativo
dello Stato &, teoricamente, non meno mutevole dell’ indirizzo,
le leggi potendo abrogarsi anche, in linea di ipotesi, I’una
dopo Paltra (63). Cosi del pari nulla varrebbe, di per se, I’o-

(63) E da ricordare, perd, che, secondo aleuni (v. per tutti MicELr, La norma
giuridica, cit. p. 256 sege. e Principi di filosofia del diritto, Milano 1928, II ed-
P. 122 segg.) uno dei caratteri essenziali della norma giuridica sarebbe la sta-
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biezione che, una volta riconosciuta natura materialmente le-
gislativa all’indirizzo politico, si porrebbe in dubbio il carat-
tere di norme primarie delle norme di legge, emanate, in un
certo senso, in esecuzione di quello e comunque entro I’am-
bito di quello, perché le norme d’indirizzo sarebbero neces-
sariamente generalissime, direttive e nulla verrebbe quindi
mutato del carattere di norme primarie delle norme poste
dalle leggi formali (6%,

Pure, se queste ed altre simili possibili obiezioni sarehbero da
sole inadeguate ed insufficienti, esse lasciano tutlavia, se ci si
consente 1’espressione, come un’ombra sulla tesi contro la
quale volevano rivolgersi, la qua'e, gid per questo solo di
aver bisogno di tante difese e repliche e confutazioni, viene
accentuando il suo aspetto di paradosso e cosi indebolendosi
da s? stessa anche nella mente di chi viaveva per un’istante
prestato pia attento ascollo.

Ma D’argomento, a nostro avviso veramente decisivo a di-
mostrarne la inesattezza, sta in questa semplice osservazione,
che I’indirizzo politico, in s& e per s considerato, ossia pre-

bilita, intesa. mnon come stabilita di fatto, ma come stubilita formale, con-
si tente nella stessa immutabilita del comando e quindi nella forza di resistenza
che esso dispiega di fronte ad ogni cambiamento, che non sia prodotto secondo le
forme volute dall’ordinamento giuridico. Tuttavia, anche. a voler aderire a tale
opinione, una cerla stabiliti potrebbe pur sempre riconoscersi, per quanto in
grado minore, all’indirizzo politico, dal momento che anche per questo & vero
che non pud essere mutato a capriccio, ma soltanto nei modi previsti dall’ordina-
mento e dagli organi competenti. Inesatta, invece, sembra da ritenerela pi larga
concezione che della stabilita della norma giuridica dava lo stesso Mickix, nel vo-
lume cit. su La norma giuridica, p. 206-267, sostenendo, sotto Iinfluenza, evidente-
mente ,di una, sia pur comprensibils e giustificita, preoccupazione di natura poli-
tica, che la norma giuridica deve rimanere immutata “ per un periodo di tempo,
che non pud andare di ladi un minimo o di un massimo compatibile con la sua
funzione regolatrice ,

(64) In questo senso, cfr. ZANOBINI, Diritto amministrative, I p. 56, nota 1,
sebbene ad altro proposito e ritenendo, a mnostro modo di vedere, senza fonda-
mento, che le norme delle leggi costituzionali devono avere carattere di principi

generali.
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scindendo dai casi, sopra accennati (v. sopra, par. 7) in cui
viene tradotto e fissato in atti legislativi o regolamentari, non
si risolve immediatamente in norme giuridiche o, forse piu
chiaramente, non & posizione di norme giuridiche. Proprio
della norma giuridica &, infatti, comunque questa si concepi-
gca, che la violazione di essa costituisce un illecito giuridico;
mentre si & visto nelle pagine precedenti che la violazione
di un determinato indirizzo politico, lungi dal costituire un
illecito, & preveduta come possibile ed anzi, entro certi li-
miti, voluta dall’ordinamento giuridico, potendo dar luogo, in
ultima analisi, ad un mutamento d’indirizzo e. trasformarsi,
cioé, in un nuovo, diverso o contrario, indirizzo.

10. — L’indirizzo politico, dunque, non rientra in nes-
suna delle tre funzioni statali generalmente note; non si ri-
solve inoltre, di per sg, in posizione di norme giuridiche, né
primarie, né secondarie: con che si conferma aliresi, da un
punto di vista piu generale, che non tutta D’attivita dello Stato
¢ intrinsecamente giuridica, nel senso di attivita che si espli-
chi nella forma logica del diritto, nella posizione, cioe, di
norme giuridiche (69,

Si pud adesso fare un altro passo innanzi e, richiamando
quanto si & avuto occasione di osservare in precedenza in
ordine all’indirizzo politico in rapporto a tutta la rimanente
attivita dello Stato, si pud asserire ormai tranquillamente che
si tratta di un’attivitd essenzialmente, intrinsecamente politica,
nel piu ristretto e proprio significato dell’espressione. Politica,

(65) V. sopra, nota 55 al par. precedente, L'opposta opinione & stata soste-
nuta specialmente dal Farcur, La giuridicita della volizione statale e il concetto
del diritto, in Lo Stato, 1931 p. 17 segg.; per le analogie ¢ le differenze tra la
concezione di questo A.ela dottrina, di carattere dogmatico-ginridico, di EsposiTo,
gid accennata qui sopra in nota 55, ¢i permettiamo richiamare le considerazioni da noj
fatte in Sulla teoria delia norma giuridica, cit p. 91-92.
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infatti, pud bensi dirsi, da un punto di vista piu largo, I’in-
tera attiviti e, in una parola, la vita stessa dello Stato, ma
qui Despressione & presa in un semso piu circoscritto e spe-
cifico, in quanto, ciod, I’indirizzo politico si concreta preci-
samente, come si & detto pin volte, nella scelta e nella deter-
minazione delle finalita politiche dello Stato nonché dei mezzi
ritenuti pid idonei al loro raggiungimento. Ed &, per I'appunto,
la politica, e non certamente il diritto, che pud dire se e
quali finalita si debbano raggiungere in un dato momento
storico, da questo o quello Stato, e quali siano le azioni ido-
nee a conseguirle e come queste debbano porsi in atto e coordi-
narsi tra loro, e cosi via dicendo. E, del resto, comune Daf-
fermazione che I’attivita dello Stato, ossia degli organi di
esso, non pud essere guidata soltanto da norme giuridiche,
ma deve puranco determinarsi alla stregua di precetti di altro
genere, che possono dirsi, in largo semso, tecnici, ¢ sono, pia
specialmente, politici (66), Cio & vero, naturalmente, sia pure
in minori proporzioni, anche per Pattivitd meramente ammi-
nistrativa degli organi meno elevati; ma si applica con par-
ticolare efficacia all’azione propriamente politica degli organi
costituzionali dello Stato. Ora, questi ultimi non trovano cer-
tamente tutti i precetti politici necessari a guidarne l’azione
gia bell’e formulati e codificati in un trattato o in un mas-
simario, né possono unicamente foggiarseli sempre da sé¢ me-
desimi, derivandoli dalla esperienza e dalle conoscenze rispet-

(66) Oltre osservazione, gid ricordata sopra, nel capo I, par. 3, di JELLINEE,
L’Etat moderne, cit. 1Lp. 238, v. in senso sostanzialmente conforme Doxary, Ele-
menti etc., cit. p. 5-8 (rilevando che le norme disciplinanti lo Stato in ordine
al suo fine sono i principi della politica i quali * sono norma degli organi costi-
tuzionali nell’uso delle loro facoltd discrezionali ,,); ed anche, salve il dissenso
sugli sviluppi delle loro concezioni. che si cerchera di chiarire nella nota seguente,
Carvso-1ncHILLERL, Politica, amministrasione e giurisdizione amministrativa, cit.
p. 328-330, e RoEmRssEN, L’atto di potere politico ete., cit. p. 558 segg.
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tivamente proprie dei loro titolari; per assicurare I’unita, la
coerenza ¢ la migliore opportunita dell’azione statale, ’ordina-
mento degli Stati moderni vuole, invece, che i principali di tali
precetti, ossia la scelta e la determinazione dei fini ultimi e
piu generali o comunque piu rilevanti per I’intera unita dello
Stato, siano fatti da uno o pii organi a cid particolarmente
competenti ¢ con un’efficacia che & appunto disciplinata, in
varia misura, da norme di diritto positivo. E precisamente
siffatta attivita, intrinsecamente tecnica e politica, ma giuri-
dicamente regolata, in tutto o in parte, secondo le osservazioni
e i rilievi accennati nelle pagine precedenti (67), quello che ab-

(67) Contra, RoEmrsseN, L’atto di potere politico, cit. p, 559-560, testo e nota
7, il quale sostiene, invece, che I'attivita politica dello Stato deve considerarsi
completamente al di fuori e al di sopra del diritto, argomentando da un concetto
arbitrario e inesatto dall’attivitd giuridica, che sarebbe quella regolata dal
diritto e che in esso trova il perche deila sua esistenza,,. I appena necessario
ricordare che, dal punto di vista dogmatico, & attiviti giuridica semplicemente
ogni attivitd regolata dal diritto ed & quindi atto giuridico ’atto al guale I’ordi-
namento riconnette conseguenze giuridiche: e, pertanto, cosi deve ritenersi dal-
Pinirizzo politico e degli atti in cui si concreta. Nemmeno pud accogliersi "opinione
del Caruso-INeHILLERL, op. e loc. cit. mella nota precedente, il gquale ha cercato
di distinguere l'attivita politica, in s& e per s&, che sarebbe completamente fuori
del diritto. e i singoli atti politici, che sarebbero invece atti giuridici: distinzione
inammissibile, perché non si pué attribuire natura essenzialmente diversa ad un’at-
tivita statale presa nel suo complesso e, rispettivamente, agli a‘ti cui da luogo e che
tutti assieme concorrono a costituirla. Un concetto non dissimile da g ello accolto
sopra nel testo per la natura e il valore giuridico dell® attivita di indirizzo poli-
tico pud ravvisarsi nel concetto dell’aitivita interpretativa come attivitd giuridica-
mente disciplinata (e percid, in questo senso, attivita giuridica), ma essenzialmente
e intrinsecamente tecnica: cfr. in proposito GIANNINI (M. S.', L’interpretazione
dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, Milano
1939 p. 59 segg. e la larga letteratura ivi richiamata, Come, infatti, 1’attivitd in-
terpretativa della legge 2 sostanzialmente non dissibile da quella riiolta all’in-
terpretazione di qualsiasi altro atto o fatto, ossia intrinsecamente tecnica, svolgentesi
secondo eanoni e precetti teenici, ma, per la sua particolare importanza, conside-
rata rilevante agli effetti dell’ordinamento giuridico e da questo pertanto disciplinata
e regolata, in tutto o in parte, pit © meno precisamente, etc (cfr. anche il nostro
scritto, I principi Costituzionali, cit. p. 10 segg.); cosi, in tutt’altro campo, Patti-
vita di indirizzo politico si configura come attivita essenzialmente tecnico-politica,

e .
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biamo chiamato I’indirizzo politico: momento primo e nucleo
centrale del processo formativo della volonta statale, espres-
sione diretta e immediata della fondamentale unita dello Stato.

Una volta giunti a questa conclusione, perde importanza
la domanda se questa attivita di indirizzo politico debba con-
siderarsi come una funzione a sé, dunque una quarta funzione
dello Stato (%8), ovvero rappresenti un margine di attivita sta-
tale olire ¢ prima le funzioni tradizionali di esso, perche,
evidentemente, tutto si riduce, in fin dei conti, a una que-
stione, pia che altro, di parole, restando in ogni caso fermo
egualmente quanto si & detto circa I’intrinseca natura e l’ef-
ficacia giuridica dell’indirizzo politico. '

Cio posto, sembra potersi osservare che il concetto stesso
di funzione, preso nel suo reale ed originario significato, non
si presta a indicare l'attivitd di indirizzo politico, perche fun-
zione & indubbiamente espressione del principio di divisione
dell’attivita statale, mentre I’indirizzo politico &, all’ opposto,
diretta espressione del principio di unita. Inoltre, a ben guar-
dare, le funzioni si presentano come altrettanti settori di at-
tivita dello Stato, a contorni, almento concettualmente, ben
definiti, e per cosi dire, aventi una propria ragion d’essere
autonoma in sé stessi; 1’indirizzo politico, invece, non ha
senso se non in rapporto alle altre, o meglio, alle vere fun-
zioni, giacché appartiene alla sua stessa intrinseca natura,
quale si & cercato definirla nelle pagine precedenti, di non
potersi esplicare se non in strettissimo contatto con. queste

ma discip'inata, pit o meno intensamente, dall’ordinamento giuridico. E infatti,

la politica a dire quali fini lo Stato debba in un dato momento proporsi e quali
siano i mezzi pin idonei per raggiungerli, ma & l'ordinamento giuridico a stabilire
queli siano gli organi competenti ad una tale valutazione. quale I'efficacia rispetto
agli altri organi statali delle deliberazioni da essi adottate, quali i limiti che essi
incontrano in questa loro attivitd di scelta e determinazione di fini e cosi via.

(68) V. sopra, ecapo I, par. 5 e segg.
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ultime, alle quali - e in particolare alla legislativa e alla ese-
cutiva - esso presta il mutevole contenuto sostanziale, segnan-
done gli scopi e illuminandone il valore e il significato politici.

D’altra parte, non & affatto necessario che ogni attivitd
dello Stato rientri in una o in un’altra funzione: la tripar-
tizione tradizionale ha, infatti, e conserva egualmente, il pro-
prio valore, eminentemente tecnico - dogmatico, senza preten-
dere di esaurire 1’intera attivita dello Stato, ¢ non giova
complicarla senza necessitd costruendo accanto alle funzioni
generalmente note una quarta funzione, di indirizzo politico.
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ERRATA CORRIGE

A pagina 83, in nota 32 in fine, invece di:
leggasi: V. anche, infra, capo III, par.  nota
V. anche, par. infra, capo III, par. 8, nota 60.

A pagina 91, alla ventesima riga delle note, invece di:
Das parlamentarisches System :

leggasi: Das parlamentarische System

A pagina 93, nota 8, terz’ultimo rigo, invece di:
In nota 34 al par. 7
leggasi: in nota 35 al par. 7.

A pagina 121, nota 51, invece di:
V. sopra, in questo stesso par., pag. 64-65

leggasi: V. sopra in questo stesso par., pag. 118-119.






