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INTRODUZIONE

Lo scopo di questo lavoro e dimostrare, secondscienza
del diritto pubblico, la profonda coerenza logitimtrinseca
coesione razionale, fra il principio di sussiditaie
“orizzontale”, o sociale, e il principio della ragsentanza
politica, entrambi proclamati dalla Carta costitumale.

Il primo €& enunciato espressamente dall’'art. 1118, ai,
Costl, pur ritenendo che, come si vedra in seguito, abbia
la propria sedes materiaesoprattutto nell’art. 2 Cost.; il
secondo invece e sancito dall'art. 67 Cost., detexndosi
ulteriormente nel divieto di vincolo di mandato lpanentare.
Come e noto, il principio di sussidiarieta in serssxiale,
prima ancora di essere introdotto nel diritto d¢agtonale
vigente, e formulato a livello teorico dalla datai sociale
della Chiesa Cattolica.

Secondo il Magistero ecclesiastico, il contenuteeagiale
della sussidiarieta e I'espressione di una fil@sadlell’azione
in ambito civile, diretta alla realizzazione delnbecomune:
In questa concezione, l'autorita politica eserana funzione
integrativa di sostegno, orientata alla piena zeaklzione
della persona umana sia da un punto di vista naéterche
spirituale.

! Giova ricordare che questa disposizione costihal® enuncia, al
suo 1° c., anche il principio di sussidiarieta enso verticale: esso
disciplina i rapporti fra i diversi livelli di govao territoriale, con
particolare riferimento all’esercizio delle funzicmmministrative, le
guali sono attribuite ai Comuni, salvo che, peicasarne I'esercizio
unitario, siano conferite a Province, Citta metidpoe, Regioni e
Stato.



In polemica con le ideologie del liberalismo indivalistico e
dell’interventismo statalista, dominanti tra ladidel XIX e
I'inizio del XX secolo, la dottrina della Chiesa @ieoccupa
di valorizzare la libera responsabilita sia deigsih che dei
corpi intermedi, come la famiglia, le comunita, le
corporazioni, le stesse realta religiose, i gruggsociativi, al
fine di realizzare una societa articolata e plstali che
consenta lo sviluppo delluomo nel modo piu libeeo
responsabile, prevedendo limiti istituzionali cheenino
I'ingerenza dello Stato nella vita collettiva eividuale?.
Secondo [lispirazione piu profonda del principio di
sussidiarieta, come non € lecito sottrarre aglividdi cio
che essi sono in condizioni di compiere con le peoforze e
la propria laboriosita, allo stesso modo costitlisoa grave
alterazione dell’ordine socialé‘quae a minoribus et
Inferioribus communitatibus effici praestarique post, ea
ad maiorem et altiorem societatem avocate”

Percio, e necessario che lo Stato lasci che le o@minori
e inferiori si occupino degli affari meno rilevanin modo
tale che esso possa esercitare con maggiore liderza ed
efficacia le sue funzioni finalizzate all’interesgenerale
della societa politica, che consistotdirigendo, vigilando,
urgendo, coercendo, prout casus fert et necespibasulat”
4

2 T. HERR,Katholische Soziallehre. Eine Einfuhryrtg it., Piemme,
Casale Monferrato, 1996, pp. 184-185.

3 PIUS Xl, Quadragesimo Anno5. Societatis ordo instaurandus
1931, in w2.watica.va.

4 Ibidem



Il principio di sussidiarieta affonda le propriedi@ ideali,
nel corso dei secoli, in una lunga tradizione dngiero
risalente ad Aristotele, passando attraverso fiiosome
Tommaso d’Aquino e Altusi fino ad essere accolto dai
Pontefici con le loro Lettere encicliche, tra leabfjusi
evidenziano in modo particolare Rerum Novarundi Leone
Xl del 1891, laQuadragesimo Anndi Pio Xl del 1931,
nella quale esso viene proclamato in modo esplieto
solenne, e, infine, I&€entesimus Annudi Giovanni Paolo Il
del 1991, in cui ne sono affermati incisivamentealore e
I'attualita nella societa contemporafea

Come sostiene in modo condivisibile Schmitt, ci@and
Plessner, non sussiste alcuna antropologia filcgafhe non
sia anche rilevante politicamente e, nel medesengb, non
c’'e@ nessuna politica irrilevante sul piano filosofi

Riteniamo che questa massima sia applicabile arathe
pensiero sociale della Chiesa, dal quale emergepte@sa
antropologia politica in cui tutti gli uomini sommnsiderati
titolari di diritti fondamentali inviolabili, poicé tutti sono
uguali nella loro dignita ontologica di creature.
Precisamente, ispirandosi alla filosofia aristaliomista,
nellinsegnamento della Chiesa la persona umanaurha
fondamento metafisico: essa si distingue daglii &sseri
viventi perché e dotata di intelletto, volontakeelta, secondo
un criterio morale definibile come “normalita eszate”;

°> F. BENVENUTI, Disegno della amministrazione italiana. Linee
positive e prospettiveCedam, Padova, 1996, p. 111.

® w2.watica.va.

" C. SCHMITT, Der Begriff des PolitischenDuncker & Humbilot,
Berlin, 1991 passim



inoltre, una seconda differenziazione €& che lo &cop
dell’esistenza umana coincide con una vita condaita
conformita ai dettami della ragione, secondo ungypio di
“normalita teleologica”.

La “normalita essenziale” indica la normalita di
funzionamento della natura umana, mentre la “natanal
teleologica” evidenzia il fine proprio a cui 'esseumano
deve tendere per esprimere in pienezza la propcaaione
naturale e spirituale: in un certo senso, si pue dhe la
normalita teleologica riguarda la sua “normalita di
destinazioné?®.

Quest'ultima e il compimento della normalita essaiez la
natura concepita com&ioc coincide con lo sviluppo finale
della natura concepita com&og; dunque, secondo questa
filosofia morale l'essenza di qualsiasi cosa, caspr
'uomo, ne € insieme anche il fine, indicando ancbme la
cosa “deve essere”.

Cio significa che la piena realizzazione dell’egsedi una
determinata cosa coincide con il fine della cosss; |l
finalismo come determinazione del divenire, del anetdel
venir mosso € una proprieta dell'essere: cosi,diha
ontologico ha un suo finalismo naturale

L'uomo e parte costitutiva di quest’ordine natuyatea con
una propria peculiarita; egli, per gquanto concelaesua
dimensione corporea, € sottoposto insieme a tlittalyi

8 L. GRION, Divisi dal bene comunén F. PIZZOLATO - P. COSTA
(a cura di),ll lato oscuro della sussidiarieteGiuffre, Milano, 2013,
nota 1 a pie di p. 3.

°® H. ROMMEN, Der Staat in der katholischen Gedankenyiltit.,
Giuffre, Milano, 1964, p. 43.



organismi viventi alle leggi fisiche della causalie della
necessita: tuttavia, si distingue qualitativamedi essi,
poiché si caratterizza per avere intellezione, ziofie e
liberta.

In altre parole, I'ordine naturale del mondo sinfiar tanto
negli esseri privi di ragione, quanto nell’'uomo, ataaverso
modalita rispettivamente differenti: mentre perinp esso si
presenta in quanto legge causale, come cieca Hmagess
invece, nel secondo esso coincide con il liberenoldella
legge morale.

Quindi, la normalita teleologica si costituisce l'eskere
umano, libero e razionale, come una finalita cheedessere
realizzata praticamente, cioé come un finalismanaivo'°.

In questa concezione classico-tomista, il doveeresha una
radice essenzialmente ontologica: l'ordine delkess
descrive alla ragione e prescrive alla liberta uanan ordine
assiologico di diritto naturale, che deve tradutal parte
delluomo in una vita condotta in conformitarakte vivere
praticando le fondamentali virtu morali, come lagenza e
la giustizig™.

Alla luce di queste premesse filosofiche, si gfici
'importanza che assume nella vita sociale il ppc di
sussidiarieta orizzontale: esso assegna all’aataiitiie un
compito integrativo di aiuto per la libera esplicee
dell’individualita umana, affinché la stessa digmintologica
della persona si traduca concretamente anche irdigmaa

01dem p. 48.
11dem p. 69.



sociale riconosciuta come insopprimibile dallo &tat da
ogni altro soggetto della comunita politiéa

Ovviamente, la realizzazione di questa finalita rmwwiene
nell’isolamento, ma nella relazione interpersonatial
momento che l'uomo € portato naturalmente alla vita
associata.

Pur in continuita con alcuni aspetti del pensietstatelico,
tuttavia, giova osservare che nella prospettivdotroo-
trascendente del Magistero sociale, il bene comdelé&a
societa politica si riferisce soltanto alléelicitas in
temporalibus rebys non anche allafelicitas aeterna in
spiritualibus rebus

Proprio in questa distinzione tra la finalita pemoa e la
finalita ultima, si radica la distanza fra I'ordieéico-politico
della classicita pagana e quello della dottrindotiah per la
qguale il destino delluomo non si compie interangentllo

2. C. MILLON-DELSOL, L’Etat subsidiaire: ingérence et non-
ingérence de I'Etat: le principe de subsidiaritéxatondements de
I'histoire européennePresses universitaires de France, Paris, 1992,
passim Con particolare riferimento al problema dellalamone della
dignita personale da parte di soggetti privatiAv.MATTIONI - F.
FARDELLA, Teoria generale dello Stato e della Costituzione.
Un’antologia ragionata G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 41, dove si
dice che la Suprema Corte degli U.S.A. ha formylagb 1948, la c.d.
“State Action Doctrine’; secondo cui i diritti fondamentali possono
essere tutelati non solo nei confronti dello Staba, anche contro i
privati, qualora un gruppo di potere violi la likgerdi persone
appartenenti a determinate minoranze.



Stato: piuttosto, la persona trascende quest’uljtiteadendo
a un fine superiore a quello delle singole civitité®,

In questa prospettiva escatologica, il principicassidiarieta
riguarda lo sviluppo temporale delluomo attraveran
pluralismo dialogico qualificato in senso solidags dalla
cooperazione interpersonale in funzione del bensuc@”.
Quest’ultimo é definito in modo emblematico nellattera
enciclica di Papa Francesco, il quale, richiamandoisa
Costituzione pastoral&audium et spesafferma che esso €
I'insieme di quelle condizioni della vita socidke<quae tum

13 F. PIZZOLATO, La sussidiarieta nell’eclisse del bene comune: la
mediazione costituzionala F. PIZZOLATO - P. COSTA (a cura di),
Il lato oscuro cit.,, p. 108. La distinzione gerarchica fra I'orein
subordinato delle finalita naturali e quello sovcinato delle finalita
soprannaturali riflette la tesi tomista dell’armarira la ragione e la
fede, tesi che, oltre ad essere ripresa nella owudeneita da
GIOVANNI PAOLO Il con la Lettera enciclic&kides et Ratiodel
1998 (in w2.watica.va), aveva gia trovato la prapformulazione
letteraria nelPurgatorio dantesco, laddove I'Alighieri elabora in
termini poetici la distinzione, tipicamente scoleest fra I'indagine
speculativo-razionale (cioe la filosofia, paradigrdalla ragione,
impersonata da Virgilio) e la conoscenza dellataetivelata (cioe la
teologia, paradigma della fede, impersonata da rideat vd. D.
ALIGHIERI, La Divina CommedialPurgatorio, La Nuova lItalia,
Scandicci, 1991, XVIII, 46-48:

“Ed elli a me: <<Quanto ragion qui vede

dir ti poss’io; da indi in la t'aspetta

pur a Beatrice, ch’e opra di fede (...)>>".

14 F. PIZZOLATO, La sussidiarieta nell’eclissecit., in F.
PIZZOLATO - P. COSTA (a cura di)l, lato oscurocit., p. 135.



coetibus, tum singulis membris permittunt ut prapri
perfectionem plenius atque expeditius consequanfur,
Questa definizione implica che l'autorita politiceon crei
ideologicamente, né imponga un ordine artificiosita a
societa dall’esterno, né aspiri allambizione thdéaia di
rigenerare una huova umanita magari purificata adall
caducita della colpa originaria.

Alla luce di tali premesse teoriche deriva che, pler
Magistero, il principio di sussidiarieta € un pipio di
filosofia morale, il quale disciplina I'esercizia dn’azione
indirizzata alla realizzazione completa delluoma sella
sfera dei rapporti economico-sociali, come nellaa vi
personale.

In quest’antropologia filosofica, lo Stato é as&wa ad un
corpus politicum mysticum de iure naturah cui l'autorita
politica e titolare di una potesta direziondl esercitarsi in
vista del bene comune e della giustizia sostanziale
Secondo questa concezione personalista, € necesharila
potenziale conflittualita insita nella molteplicid&i rapporti e
degli interessi particolari, presenti in ogni arobitel vivere
civile, venga saggiamente guidata e ricondotta adau
sintetica all'interno di un armonico ordine poldicin modo
tale che ogni persona possa vedere concretamente
riconosciuta la sua liberta e la propria dignitéiaie'®.

In questo breve riassunto abbiamo indicato il pgrad
antropologico-politico che l'insegnamento autorevalella

15 FRANCISCUS Laudato si; 2015, 156, in w2.watica.va.

16 per il personalismo, v. J. MARITAINLa personne et le bien
commun tr. it.,, Morcelliana, Brescia, 1983yassim nonché E.
MOUNIER, Le personnalismer. it., A.V.E., Roma, 198%assim



Chiesa assume, in campo sociale, con la formulazabel
principio di sussidiarieta.

Dal nostro esame emerge che il Magistero parla di

sussidiarieta nei termini di una “filosofia delllame”, tale da
orientare l'agire dell'uomo, sia singolo che asatmi per
edificare il bene della societa, mediante le virtarali della
prudenza e della giustizia, applicate alla convraecivile.
Come si e visto, il monito costante del Magisterche le
diverse autorita preposte alla guida istituzionesercitino
un’autentica funzione di ausilio per lo sviluppoteigrale
delluomo, compito promozionale che deve esserdts\
partire dalle formazioni sociali piu vicine all’indduo, come
la famiglia, passando per i corpi intermedi dellacista
civile, per giungere, infine, allo Stato, propriecendo la
logica sussidiaria indicata dai Pontefici anche imio
documenti piu recerii.

Alla luce di queste ultime considerazioni, riten@ohe nella
dottrina sociale della Chiesa il principio di sassiieta abbia
un significato essenzialmente normativo-prescotiiv senso
morale: in altre parole, il Magistero persegue mpo
“pratico” di orientare autorevolmente, con prudenea
sapienza, la vita individuale e sociale, affinclyiligpersona
possa realizzare la propria vocazione umana nalldopale
pienezza e liberta, pur mantenendo una relaziohéat® e
fraterna con gli altri consociati.

Pertanto, com’é stato anticipato all'inizio, quesichiamo
alla sussidiarieta da parte della Chiesa consiste

17 BENEDICTUS XVI, Deus caritas est 2005, 28, b), in
w2.watica.va; ld.,Caritas in veritate 2009, 7, in w2.watica.va;
FRANCISCUS Laudatocit., 157, in w2.watica.va.



un’importante “filosofia dell’azione” di derivazienclassico-
tomista.

Pur riconoscendo l'elevato prestigio dell'idea dssidiarieta
nell'insegnamento pontificio, tuttavia, non posstaesimerci
dall’osservare che I'intento del nostro lavoro e @quello di
dimostrare la profonda coerenza logica fra il ppiec di
sussidiarieta “orizzontale” e la rappresentanzéipal- non e
un intento di ordine “pratico”, bensi “teoretico”, @iu
propriamente, “filosofico”, anche se finalizzatoyv@amente,
alla comprensione concettuale degli istituti epoevisti dal
diritto costituzionale vigente.

A tale proposito, riteniamo che le espressioniichar della
moralita sociale, come la famiglia, i corpi intedhealella
societa civile ove si svolge la personalita delthm fino a
giungere allo Stato, nel loro complesso rivelino andine
assiologico il quale, proprio perché ha in sé unt@outo
intrinsecamente razionale, esige di essere compezko
esplicitato nella sua profonda verita dalla ragispeculativa.
La nostra tensione intellettuale, rivolta ad unacszenza
sempre piu precisa del concreto universo eticonath le sue
radici spirituali nella filosofia giuridica di Hege

Come questo filosofo sostiene autorevolmente, anubie
siamo d'accordo sul fatto che non c’e piu bisogmalide
cosa siano il diritto, [leticita e lo Stato, presn
considerazione unilateralmente, senza essere messi
relazione tra loro Il'uno con [laltro: cosi intesa
semplicisticamente, la loro verita e gia “data”| demento
che essa &ebensosehr alt, als in den offentlichen Gesetzen,

10



der offentlichen Moral und Religion offen dargelegid
bekannt” 18,

Se cosi e, allora, si domanda Hegel in terminirigtona
efficaci, di cos’altro ha bisogno questa verita?

Il filosofo risponde, affermando che la verita haogno di
essere compresa concettualmente nella sua intainsec
razionalita, in modo tale che il contenuto, gia pdir sé
razionale, delluniverso etico possa anche tradursi
categorie logico-formali elaborate dal pensiero noha
Quest’ultimo, proprio perché e libero (altrimerste non fosse
“libero”, non sarebbe piu un “pensiero”, ma soltara
manifestazione di un determinismo causale o di fenaa
necessita naturalistica) non puo limitarsi ad uoaoscenza
statica ed elementare della realta etica: seconegeH il
pensiero libero non resta fermo al dato, fosse emnrhdato
legittimato dall’autorita dello Stato o dal consendegli
uomini 0 da un’intuizione emotiva, ma ha la pretéisanirsi,
nella sua piu profonda interiorita, con la Vefita

Spiegato in altri termini, Hegel sta dicendo cher poter
affermare con matura consapevolezza e responaathi nel
mondo etico é insita una profonda razionalita, éessario
aver prima compreso in termini concettuali, attrageil
ricorso alla scienza filosofica, proprio lo svilupjogico di
guesta ragione immanente nella realta.

18 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophie des Rechts it.,
Bompiani Testi a fronte, Milano, 2010, p. 42: “tardntica, quanto
pubblicamente esposta e nota nelle pubbliche leggla pubblica
morale e religione”.

19 Ibidem

20 |bidem.

11



Per questo motivo, Hegel esalta quell’attitudinentake, che
egli definisce “una grande caparbietdEg ist ein grof3er
Eigensinn” 2! ), che caratterizza il sorgere dell’epoca
moderna, consistente nel non voler riconosceraraheé non
sia giustificato razionalmente dal pensiero filosof
Nonostante I'uso della parola “caparbieta” posssuaere
apparentemente un’accezione negativa, si trattegaha, di
una “caparbieta” nobile, quasi eroica, la qualanedegel
scrive in maniera condivisibilédem Menschen Ehre macht”
22 dal momento che esprime [I'esigenza teoretica di
comprendere in profondita il reale.

In questo nostro lavoro, ispirandoci idealmenta dlbttrina
di Hegel, vogliamo cercare di dimostrare come ithgpio di
sussidiarieta orizzontale si leghi in modo coerecoa |l
principio della rappresentanza politica, in basegadle il
parlamentare e libero da vincoli giuridicamentesvanti
rispetto al suo collegio elettorale, poiché la $suazione e
quella di soddisfare gli interessi politici geneelnon quelli
di particolari gruppi sociali.

Come € stato anticipato, ribadiamo che, a diffenedella
dottrina sociale della Chiesa, per noi la sussel@arassume
essenzialmente un valore teoretico, intendendocodruna
teoria della conoscenza che consenta di comprentderedo
adeguato il processo dinamico mediante il qualéedi di
liberta si realizza concettualmente nelle istitnzidello Stato
moderno.

Giova precisare che questo “divenire” della libartn € un
“realizzarsi” in termini empirici, ma, appunto, amttuali;

2l ldem p. 62: “E’ una grande caparbieta”.
22 |bidem “fa onore all'uomo”.

12



ciononostante, non si tratta di un&Veltanschauung
meramente astratta, di un puféollen separato da ogni
implicazione con la realta storica: piuttosto, daes
svolgimento si verifica secondo una serie di dei@amoni
logico-concettuali, ognuna delle quali corrisponde
principali istituti etici previsti dal diritto posvo, quali sono
la famiglia, la societa civile, fino ad arrivardcabtato, dove
il cammino della liberta si compie in modo defindti

Ai fini della nostra ricerca, per sussidiarietaemdiamo il
“principio dialettico”, immanente nel diritto posib, che
regola lo sviluppo concettuale dell'idea etica dhetta
allinterno della famiglia, della societa civile elella
rappresentanza politica, rivelando alla ragione Idao
intrinseca connessione con il “tutto”, secondo cmacezione
organica dello Stato, che approfondiremo nel cdisguesto
lavoro.

Gia da queste poche righe emerge che, chiarampumado
parliamo di idea “etica” di liberta, intendiamoeiirci ad un
concetto che trascende la liberta del singolo iddiy, ma
non per questo la nega, anzi la riafferma in manigit
potente, proprio perché la concretizza, ponendvotalazione
con le istituzioni storiche previste dal dirittoguovo.

Per rappresentanza politica, invece, assumiamaeiricipio
attraverso il quale i corpi intermedi della sociat&ile
“partecipano” all’esercizio della sovranita stawall’interno
delle istituzioni parlamentari, per tendere insiealebene
comune.

Secondo la tesi che intendiamo esporre, riteniam® it
principio di sussidiarieta orizzontale vada lettorelazione
con quello dellart. 67 Cost., dal momento che dan
rappresentanza politica il bene comune, che haalisizio

13



nella famiglia e nelle formazioni sociali, si corpn modo
definitivo nello Stato concepito come un organisetao-
spirituale, dove si completa l'elevazione del “pavlare”
all’*universale”.

Pertanto, considerando brevemente lo sviluppo rioteatel
nostro lavoro, inizieremo ad esaminare le dottrine
contrattualistiche di Grotius, Hobbes e Locke, per
stigmatizzarne [l'inadeguatezza razionale, la lonsione
astratta delluomo considerato il principio fondatidello
Stato, nonché i loro dilemmi aporetici irrisolti.

In seguito, attraverso la filosofia hegeliana di€ita,
illustreremo come la liberta si realizzi nelle tisgioni sociali
degli ordinamenti politici, comprendendo, in tal aog come
la sussidiarieta si radichi profondamente nel Biste
concettuale dello Stato moderno.

Successivamente, applicando le categorie dogmatielia
dottrina di Hegel allo studio del diritto costitonale,
spiegheremo che, in base al nostro approccio teoyei
principio di sussidiarieta € nient’altro che lo lappo
dialettico dell'idea di liberta, che unisce insienmella loro
necessita razionale, gli istituti giuridici dellanfiglia e della
societa civile.

Vedremo, tuttavia, come in questa dimensione “prepa’

il concetto della liberta non si perfezioni in modefinitivo,
dal momento che nella societa civile i diritti imdiuali e i
doveri inderogabili di solidarieta rimangono ancamauna
tensione conflittuale tra loro: soltanto nella afgyolitico-
statuale, dove il principio di sussidiarieta si dsal
perfettamente con il principio di rappresentanzétipa, lo
sviluppo dialettico della liberta verso il bene aom
giungera al proprio compimento speculativo.
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CAPITOLO |
L'OBBLIGAZIONE POLITICA DELLA
DOTTRINA GIUSNATURALISTICA:
GROTIUS, HOBBES, LOCKE

Considerazioni introduttive
Nell'introduzione di questo lavoro € stato acceortdie alla
base della nostra formulazione del principio disgiiarieta
orizzontale c’é una concezione della liberta seootal
guale non si intende soltanto quella del singothviduo,
ma piu propriamente la liberta che si concretizzadiversi
Istituti etici previsti dal diritto positivo, comla famiglia, i
corpi intermedi della societa civile, fino ad aaie allo
Stato, attraverso la rappresentanza politica.
Ciononostante, in eta moderna i principali espandet
giusnaturalismo, Grotius, Hobbes e Locke, assumamno
concetto di liberta che si riduce alla liberta detgolo
individuo considerato astrattamente come [|'elemento
fondativo dell’ordine politico-sociale.

Come in eta feudale, quando lo Stato era una m@pri
privata di particolari soggetti anche nella modernita
continua la tendenza ad introdurre il diritto ptovenel
diritto pubblico: questa volta si tratta dellimge della
categoria del contratto.

| filosofi giusnaturalisti sopra indicati cercano gpiegare
razionalmente l'origine dello Stato, ricorrendo ado
schema interpretativo tipicamente negoziale, clieli@ si
struttura come un contratto di tutti con tutti ¢dsi detto
pactum societat)s altre come un contratto fra questi tultti,

1 Sui rapporti fra feudalesimo e Stato patrimonial&. MATTIONI
- F. FARDELLA, op. cit., pp. 8-10.
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da un lato, e il sovrano e il governo, dall’altiocosi detto
pactum subiection)&

Nel Medioevo in qualita didominus in epoca moderna in
veste di parte contraente, in ogni caso, il singodempre |l
criterio impiegato per giustificare lo Stato, semeadersi
conto della debolezza teoretica di questo metodd, d
momento che, cosi operando, non solo si confond&eta
privata con quella pubblica, ma, in modo ancorgrave, si
trasferiscono le determinazioni della proprieta el d
contratto in una sfera, quale € quella dello Statwe,
riteniamo, sia assiologicamente superiore alla prioitre a
precederla da un punto di vista logico, come vedrem
avanti nel corso del nostro lavéro

Dunque, in questo capitolo analizzeremo, nell’ogdite
teorie contrattualistiche di Grotius, Hobbes e Lack
dimostrando per ognuno di essi come la loro coooezi
della liberta sia inadeguata per comprendere pdziorente

il concetto di sussidiarieta orizzontale, da noirfalato.

Paragrafo |
Il contrattualismo in Grotius

Nella dottrina di Grotius lo studio scientifico ddiritto

naturale si affranca da presupposti teologico-iadig
fondandosi esclusivamente, in senso moderno, siasa
razionale, squisitamente laica e dipendente intenden
dalla riflessione filosofica dell’'uomo.

A differenza di Hooker, il quale recupera ancora@pi

argomentativi di derivazione classico-tomista, @t
invece, ha una visione moderna del diritto natyrdid

2 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 178.
3 Ibidem
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momento che lo libera dalla dipendenza di qualunque
ragione teologico-trascendente fondata sulla Rnete.
Tuttavia, apparentemente, nel pensiero speculativo
guesto giurista olandese nessuna soluzione dirot#Hi
sembrerebbe sussistere con la precedente tradizione
medievale.

Infatti, egli definisce il diritto naturalédictatum rectae
rationis” °.

In base a questa definizione, attraverso il dimtedurale
'uomo € in grado di conoscere se una sua detetaina
azione rispetti la legge morale ovvero sia contatain
dall'immoralita.

Il criterio di questa conoscenza precisa ed esatta
'osservazione se l'azione delluomo sia esercitata
conformita alle finalita della sua natura razionaleo.

Nella prima ipotesi I'azione € prescritta da Dioguale e
colui che emana la legge morale e naturale, invistia
seconda ipotesi I'azione & vietata da Dio stesso

Tuttavia, alcuni passi dellopera di Grotius senmora
attestare che il diritto naturale moderno si dgtia da
qguello della teologia medievale, non tanto per un
determinato contenuto materiale intrinseco neléaga
della legge, quanto per peculiari categorie astrdittipo
logico-formale: esse sono l'evidenza, la coerenza,
'immutabilita e, dunque, la stabilita.

* A. PASSERIN D’ENTREVESNatural law. An introduction to
legal philosophyHutchinson’s University Library, London, 1951,
pp. 52 e 70.

°H. GROTIUS De iure belli ac pacis libri tres in quibus ius niaae
et gentium item iuris publici praecipua explicant8cientia Verlag,
Aalen, 1993, p. 34.

® Ibidem

17



Conseguentemente, potrebbe essere plausibile retehe
mentre il diritto naturale medievale sias quia iustum
guello moderno siais quia rationale

Inoltre, Grotius ritiene che il diritto naturaleastalmente
fisso ed immutabile, al punto tale che esso nomepbe
essere modificato neppure da Dio

Per questo egli sostiene che il diritto naturalistesebbe
con i medesimi caratteri sopra indicagtiamsi daremus
(...) non esse Deun?.

L'autore afferma esplicitamente che i principi dklitto
naturale sono oggettivi, manifesti in modo chialta a
ragione ed evidenti di per s€, quasi come cio ella realta
sensibile e fenomenica € percepito attraversoguarsensi
estern.

A tale proposito, egli scrive che come nemmeno ®io
grado di impedire che il doppio di due corrispoadpiattro,
parimenti 'onnipotenza divina non puo trasformiawréene
cio che é intrinsecamente mile

Il razionalismo giuridico appena descritto rivedattavia,
un fondamento contrattualistico (che, come si vdthgsce
per indebolirlo), dal momento che fra le disposizio
normative di diritto naturale vi € la regofaacta sunt
servanda la quale prescrive I'obbligatorieta degli accordi
stipulati.

Precisamente, |lex contractusvzige con assoluta evidenza
ed immediatezza nei confronti di ogni individuo
ragionevole e moralmente onesto, indipendentemeailte
fatto che il dovere del’'adempimento delle obbligaz
pattuite contrattualmente sia anche codificato ségoun

"ldem p. 35.
81dem p. 10.
% |dem p. 20.
101dem p. 36.
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ordine sistematico nella legge civile e positivafatti,
quest’ultima si limita a trascrivere e a dichiarpincipio
metagiuridico e universale di diritto naturale sojdicato.
Grotius pensa che la disposizione normagpaeta sunt
servandasia la regola fondamentale che edifica il congorzi
umano e sociale.

In particolare, secondo la sua visione astrattahe c
consideriamo  razionalmente inadeguata per la
comprensione del senso profondo della sussidiarigfia
individui si obbligherebbero gli uni con gli altai vivere
insieme nella societa politica attraverso un prexoordo
contrattuale denominafmactum societatis
Successivamente, mediante un secondo patto chiamato
pactum subiectionjgunzionalmente connesso con il primo,
| futuri cittadini istituirebbero entro la societan’autorita
politica al cui potere si assoggetterebbero: irelmguesta
costruzione artificiosa, il fondamento della patestiatuale
risiederebbe nella stessa volonta dei sudditi,alicuanno
convenuto di accettare ed osservare le prescrizlemsono
sancite dallo Stato.

Dunque, per la dottrina contrattualistica la forrnae della
societa politica e statuale € fondata sul principigico-
razionale formulato nella normgacta sunt servandda
guale attribuisce valore obbligatorio e cogente atilonta
dei singoli contraenti e sottrae lo Stato, unaasghie esso
sia stato costituito, al pericolo di ogni arbitimalividuale'L.
Siamo dell'opinione che un problema specifico eraelg
gueste ultime riflessioni formulate.

Precisamente, si tratta di determinare se l'ordevam
politico-statuale, che e fondato contrattualmente e
ancorato a principi giusnaturalistici in quanto anesi,

11 G. BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello Statp Cedam,
Padova, 1964, p. 15.
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dipenda dal diritto naturale anche in relazionefiai
perseguiti ovvero tenda alla realizzazione di fiaal
politiche autonome dalla sfera del diritto naturale

Con particolare riferimento a questo interrogati@ootius
risponde ispirandosi ad un’idea di ordinamento tpali
fortemente totalizzante, nella quale lo Stato vidaénito
una societa perfetta, cioeé compiuta e completagm suo
elemento costitutivo.

Infatti, egli scrive che’Est autem Civitas coetus perfectus
liberorum hominum, iuris fruendi et communis uailis
causa sociatus??,

In questa concezione politica assolutistica ['oedin
istituzionale e contemporaneamente una sorta ditdSt
Chiesa”. esso emana non solo la legge giuridicaancae
guella morale.

La razionalita delluomo dipende dal fatto che egiie
all'interno di una determinata comunita statuale e
appartiene integralmente alla cultura espressa udsta)
stessa comunita civile: il diritto statuale e iles@riterio
logico-giuridico che qualifica e misura il gradordoralita
e di razionalita della condotta umana.

Difatti, Grotius afferma che non vi € alcuna azies&eriore
delluomo che non si riferisca allo Stataut per se (...),
aut ex circumstantiis (...)*.

Come si puo osservare, sebbene la genesi dellga#itine
politica sia contrattuale, tuttavia, una volta skesorto, lo
Stato non é vincolato da limiti giuridici sostarzdi diritto
naturale nel conseguimento dei propri scopi isiuili.

A tale proposito, Grotius precisa che qualora laraaita
statuale fosse sottoposta ai limiti giuridici sogiali
derivanti dall’'obbligazione contrattuale di diritt@turale,

124, GROTIUS, op. cit., p. 41.
13 1dem p. 254.
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I'ordine politico sarebbe instabile e precario &rqgo,
cagionerebbe una convivenza sociale caotica edinsda.
Egli sostiene che se un popolo volesse condividere
I'esercizio del potere sovrano con l'autorita supag i
limiti delle rispettive titolarita dovrebbero esseissati e
distinti con sommi rigore e intelligibilita; tutta; la
divisione della sovranita all’interno della comangolitica
determinerebbe una confusione estrema e pericdlosa

Il filosofo olandese nega I'ammissibilita del resesdal
rapporto contrattuale che fonda I'obbligazione fozai
poiché egli concepisce lo Stato come una realtazsinale
necessaria la quale perdura nel tempo in modo ries&
perpetuo.

Egli ritiene che se il recesso fosse conseritdm civilis
societas substistere non possit”

Alla luce di queste considerazioni, riteniamo cHe i
giusnaturalismo moderno teorizzato da quest’awt@eain
giusnaturalismo formale finalizzato unicamente mife
una spiegazione logico-causale della formazione
dellordine politico-statuale: in questa prospeitiv
teoreticamente debole, I'obbligazione contrattuddeiure
naturali spiega ilquomod@ ma non lan dell’obbligazione
politica.

Conseguentemente, il fondamento dell’obbligatordbe
norme positive, ossia la loro legittimita, non hdawigine
eteronoma, ma i re ipsa ossia € nella stessa effettivita
dell'ordinamento statuale: lo Stato assume un eadico-
giuridico di per sé, e, quindi, l'esigenza dellaasu
conservazione acquista quasi il significato dimperativo
assoluto, categorico e inderogabile.

41dem p. 110.
151dem p. 255.
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Conclusioni
Reputiamo che nella teoria politica di Grotius asctonda
un’aporia, dal momento che il fondamento individgstado
dello Stato finisce per legittimarne, paradossabeenna
concezione assolutistica, in stridente contraddiioon le
premesse giusnaturalistiche di partenza: in c&,sgcondo
noi, la debolezza del suo contrattualismo.
Conseguentemente, lo sviluppo speculativo delttibnel
concreto mondo etico, secondo la logica del priocth
sussidiarieta, € gia impedito sin dall'inizio.
Dunque, possiamo concludere che in Grotius i rappor
umani non vadano al di l1a di una relazionalitaitatilstica
e conflittuale, come si vedra anche a propositbatbbes,
in modo piu analitico, nel paragrafo seguente.

Paragrafo Il
Il contrattualismo in Hobbes

Come abbiamo anticipato in conclusione del preceden
paragrafo, la dottrina contrattualistica di Hoblbgsende
alcuni temi gia presenti in Grotius, seppure insjudimo
siano espressi con toni meno accentuati: uno di &ss
certamente la concezione individualistica dellaurat
umana, tipica dell’eta moderna.
Inizialmente, il filosofo di Malmesbury sembra paatda
presupposti quasi teologico-biblici: infatti, eglidomanda
per quale ragione il primo Adamo sia vissuto piu di
novecento anni nonostante sia stato a lui impedito
alimentarsi dell'albero della vita a causa dellaciata
dall’Eden.
Subito, tuttavia, Hobbes trova la risposta a qugagsito.
Precisamente, egli afferma che Dio non ha predetitorte
come conseguenza immediata ed istantanea del peccat
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d’orgoglio, ma, invece, ha dettmoriendo morieris”®: cio
significa che quando 'uomo morira al termine dedlza
vita, in quel momento morira per sempre e non rviw
questa terra.

Da tale asserzione Hobbes deduce che questa nanacci
riguardi “etiam ad Adami posteritatem, id est, ad genus
humanum™’,

La devastazione e il disordine che accomunanoelat
umanita decaduta a causa della disobbedienza dessrmn
'eguaglianza degli uomini nelle loro passioni, hua
desiderio, il timore e la speranza.

Questi ultimi sentimenti sono simili e costantogni essere
umano e devono essere distinti dagli oggetti gekssioni,
ossia dalle cose desiderate, temute e sperateud®, q
invece, sono variabif.

Poiché secondo questo filosofo le differenziazifisico-
corporali e mentali sono marginali e irrilevahti
'eguaglianza delle abilita implica I'eguaglianzeelld
speranza di ottenere i propri scopi.

Conseguentemente, qualora due individui desidelao
medesimares e questa non possa costituire oggetto di
comune possesso, il loro desiderio di conservazoseita
un sospetto reciproco che si concretizza in tentati
vicendevoli di sottomissione ovvero di distruziéhe

Le tre cause principali di aggressione sono indiatd nella
natura umana: precisamente esse sono la competideon
diffidenza e la gloria.

16 T, HOBBES,Leviathan tr. it., Testo inglese del 1651 a fronte,
Testo latino del 1668 in nota, Bompiani || Pensi€ccidentale,
Milano, 2001, p. 1164.

17 bidem

181dem p. 16.

191dem pp. 200 e 202.

201dem p. 202.
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La prima é finalizzata alla realizzazione del gupus la
seconda alla conservazione della sicurezza enfialtalla
tutela della propria reputaziotie

Anche nella filosofia del diritto hobbesiana la dimsione
prepolitica € una condizione nella quélkere is always
war of every one against every on@’ gli uomini vivono

in una situazione permanente di incertezza e digpieta
determinata dall'assenza di ordine e di stabilita.

In conseguenza di cio, 'uomo conduce una vitataad,
misera e inidonea all’'operosita e all'incrementoremmico,
sociale e culturafé.

Questo caos implica la negazione del fondamento
ontologico del diritto naturale, concepito come la
condizione metafisica di un ordine morale e sociale
Come sostiene Hobbes, laddove un potere comune e
unificante sia assente, gli uomini si trovano i wtato di
guerra che non consiste soltanto in una determioedtaglia
ovvero in un singolo atto bellicbut in a tract of time,
wherein the will to contend by battle is sufficlgrknown”

24

Poiché la forza e la frode sono definite da Holdbedue
virtu fondamentali in guerra, la distinzione franazioni di
giustizia e di ingiustizia, nonché la separaziona i
dominio proprio e il dominio altrui sono prive dican
senseé®.

A tale proposito, questo filosofo ritiene che mentsensi e
le passioni siano facolta del corpo e della mergsgnti in
ogni singolo uomo, la giustizia e I'ingiustizia s@caratteri

2 1dem p. 204.
22 1dem p. 206.
23 |bidem
24 |bidem
25 |dem p. 210.

24



che riguardano unicamente gli uomini in societa) oo
uomo in solitudiné.

E’ plausibile dedurre che, a differenza delle pasde quali
sono insite nell’animo umano, la politicita non agpnga
all'uomo in quanto tale, ma soltanto nel momentouinegli
decida di stabilire rapporti con altri uomini; itira parole,
riteniamo anche noi - come sottolinea Arendt - ahme
Hobbes la politica nascaxtra homineme, dunque, Si
affermi come una relazioneter homines’.

Il bellum omnium contra omné&dello stato di natura rende
precario il senso di sicurezza e non soddisfasibdgmo di
autoconservazione individuale.

L’emancipazione da questo disordine verso la traiitgLe
provocata sia dalle passioni sia dalla ragione.

Infatti, da un lato, il timore della morte, il ddsrio dei beni
indispensabili per vivere agiatamente e la speraiza
ottenerli mediante il proprio lavoro costituiscdagassioni
che suscitano negli uomini la propensione alla pace
dall’altro lato, la ragione individua la convenianz I'utilita

di “articles of peace, upon which men may be drawn to
agreement’?®,

Il filosofo inglese distingue la nozione wght of natureda
guella dilaw of nature

Il primo € ilius naturale ossia la liberta di usare il proprio
potere come si vuole al fine di garantire la consaone
della propria vita.

Il right of naturepresuppone una concezione empirica e
materiale della liberta, che riteniamo razionalmeent

26 Ibidem

2T H. ARENDT, Was ist Politik? tr. it., Edizioni di Comunita,
Milano, 1997, p. 7.

28T, HOBBES, op. cit., p. 210.

29 Ibidem
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inconsistente, perché é I'espressione di un detésmb
naturale.

Egli scrive che la liberta e 'assenza di impedithesterni

al movimento e applica questa definizione tanto eggeri
viventi irrazionali e inanimati, quanto agli esseiventi
razionalf®.

La seconda ¢ lex naturalis ossia un precetto o una regola
generale dettati dalla ragione, i quali vietantrallviduo il
compimento di atti lesivi della propria vita ovvetla
privazione dei mezzi ritenuti piu idonei e piu utd
preservarlé.

Nel pensiero hobbesianoright of naturecoincide con la
pura e semplice effettivita dell’egoismo individeamentre

la law of naturecoincide con la dimensione della razionalita
e del calcolo utilitaristico.

L’egoismo razionale € la sintesi concettuale fra la
razionalita e I'egoismo: precisamente, la primaligud il
secondo in una condotta calcolata ed emendatad8itt
interiori puramente istintu&h.

Nello stato di natura gli egoismi razionali di tugli
individui si scontrano e causano una condizitwfevar of
every one against every on&, che assume una fisionomia
intrinsecamente contraddittoria e paradossale.

Infatti, per natura ogni uomo ha diritto ad ognsageven

to one another’s body®* tuttavia, proprio la sussistenza in
ogni uomo del diritto ad ogni cosa costituisce gnave
minaccia alla sicurezza della vita di ognuno.

301dem pp. 212 e 342.

311dem p. 212.

32 G. MIGLIO, Lezioni di politica. I. Storia delle dottrine patihe,
il Mulino, Bologna, 2011, p. 256.

3T, HOBBES, op. cit., p. 212.

34 |dem p. 214.
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Conseguentemente, Hobbes enuncia la prima e
fondamentale legge di natura chéteé seek peace, and
follow it” 35,

La prima legge di natura determina la formulazide#a
seconda legge di natura.

Quest'ultima & un imperativo ipotetico, dal momente
prescrive la deposizione del diritto a tutte le egosella
misura in cui tale deposizione sia ritenuta necessa
preservare la pace e a conservare integra la propri
incolumita.

La seconda legge pu0 essere ascritta fra le naoméche,
dal momento che essa non si impone in termini agsola
ha un valore unicamente per coloro i quali si pragamo un
determinato scopo, che nel nostro caso e quellendiere
alla pacé®.

L’'osservanza della seconda legge di natura e sirated
espressamente alla precisa condizione che ancladtmgli
uomini siano disposti a deporre il loro dirittowdte le cose.
Precisamente, I'autore sostiene che se gli aliividui non
deponessero il loro diritto, la deposizione effattuda uno
solo esporrebbe quest’ultimo al rischio di esserdalia
delle aggressioni altrui, ma proprio questa consega,
“which no man is bound to®’, rappresenterebbe I'antitesi
della pace auspicata.

Dunque, le leggi di natura obbligano sempre in ievea,
ossia vincolano al desiderio di attuarle, ma noblighno
semprean foro externo

35 |bidem

3 Con particolare riferimento alla generale defimmg di norma
tecnica, vd. G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 81

37T. HOBBES, op. cit., p. 214.
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Colui, il quale dimostrasse modestia e mansuetydiree
fosse l'unico a tenere fede ai propri impegni assun
andrebbe incontro a una rovina certa.

Tale esito sarebbe contrario al principio di
autoconservazione che costituisce il fondamentattg le
leggi di naturé.

Per risolvere questo dilemma, Hobbes afferma chegigi

di natura sono distinte dalle leggi intese in sgure@Trio.

Le prime sono le conclusioni o i teoremi concernienezzi
adeguati ad assicurare la propria conservaziondesag
pertanto esse sono regole strumentali.

Invece, le seconde sono le par@éhim, that by right hath
command over others®.

Le passioni naturali e il dominio reciproco degii sugli
altri ostacolano lo sviluppo di un’esistenza praape
appagante e sottratta alle insidie della precarieta

Il fine di autoconservazione orienta gli uominiiastaurare
un potere comune e Vvisibile che atini foro externo
I'osservanza dei precetti naturali.

Questo potere sovrano deve essere unificante, @aiehe
essere idoneo a ridurre tutte le diverse volontanerad
un’unica volonta.

La realizzazione di cio e possibile attraversodanma di
un organo monocratico destinato a rappresentate ket
persone.

Il significato di questa forma di rappresentanzzhe ogni
individuo sia consapevoldo be author of whatsoever he
that so beareth their person, shall act, or causbd acted,
in those things which concern the common peace and
safety” 40,

38 |dem p. 260.
3% |dem p. 262.
40 |dem p. 282.
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In modo particolare, gli uomini decidono di stimaaun
patto denominat@actum unionisil quale ha il contenuto
sia di unpactum societatjssia di urpactum subiectioni§.
Infatti, il pactum societatig il “covenant of every man with
every man”4’, mediante il quale i singoli individui si
associano per uscire dallo stato di natura ed rentralla
societa politico-statuale.

Tuttavia, proprio ilpactum unionisnanifesta I'aspirazione
hobbesiana a trascendere il mero formalismo giwidi
immanente nell’astratto rapporto negoziale di tliet di
doveri fra i consociati.

Il patto stipulato da ogni uomo con ogni altro uonom ha
soltanto un valore dichiarativo ed esplicativo,gh& esso
non si limita a stabilire le obbligazioni fra i dozenti.
Esso‘is more than consent, or concord; it is a real tynof
them all, in one and the same persé#”

L'accordo pattuito ha il significato costitutivo Ideactum
subiectionis poiché esso crea un substrato reale, ossia una
forza unificante che agisce in modo regolare, cistad
uniforme.

Attraverso questo secondo negozio, i cittadini deco di
assoggettarsi al potere sovrano dello Stato.
Quest'ultimo é una personalla quale la totalita degli
uomini ha affidato consensualmente il monopolioladel
forza“for their peace and common defenc®” dunque, il
rappresentante sovrano ha il dovere istituzionale d
preservare laalus populf®.

41 G. MIGLIO, op. cit.,l. Storia delle dottrine politichep. 259.
42T, HOBBES, op. cit., p. 282.

43 |bidem

44 |bidem

4% |dem p. 543.
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In base alla nostra ricerca, ribadiamo che in Hebibe
pactum subiectionjspiu che essere un accordo fra i
consociati e il governante, abbia una funzioneittista
della sovranita statuale: per questo motivo, cclhe e
investito del potere e terzo rispetto allo steps@tum
subiectionis

Qualora il sovrano fosse parte del rapporto contaé, egli
sarebbe assimilabile a uguisquis de populose tale
condizione paritaria fra governante e governatsistissse
effettivamente, il pactum unionisdeclinerebbe in un
semplicepactum societatiprivo di una valenza coesiva e
unificatrice.

Invece, la terzieta e l'estraneita agli interessgoviali
collocano l'autorita sovrana in una condizione giica
sovraordinata rispetto alle parti contrenti.

Proprio questa posizione di superiorita gerarclagétima
'autorita sovrana ad imporre un ordine normativta a
societa politicéf.

Conseguentemente, plactum unionisdiventa unpactum
subiectionis.

Ciononostante, é plausibile sostenere che I'appbce
delle categorie concettuali contrattualistiche genil
ragionamento hobbesiano tendenzialmente aporetico.
Precisamente, da un lato l'assenza di vincolatidé&
sovrano ad alcun patto € la condizione dell’'effdtidelle
decisioni politiche: esse sono cogenti nella misaraui
I'autorita imperante stia al di fuori e al di sogtal pactum
unionis

In base a questa prima prospettiva, la terziesapesizione
sovraordinata del Leviatano dimostrerebbero ['imigita
dell’'obbligazione negoziale a fondare an’
dell’obbligazione politica.

46 G. MIGLIO, op. cit.,l. Storia delle dottrine politichgp. 259.
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Dall’altro lato, tuttavia, la stessa terzieta dieblare del
potere € l'effetto di una pattuizione negozialdbase alla
guale i contraenti hanno deliberato di sottomattats
volonta di un’autorita esterna e sovraordinata.

Secondo questa diversa prospettiva, [l'obbligazione
contrattuale fonderebbeah dell’obbligazione politica.

A tale proposito, giova rilevare che la genesia&llato per
istituzione e dello Stato per acquisizione € la @seda e
risiede nel timore.

La differenza sussiste soltanto nei soggetti nefromti dei
quali la paura € avvertita; precisamente nel caio &tato
politico “men who choose their sovereign, do it for fear of
one another, and not of him whom they institdfe’'mentre
nel caso dello Stato dispotico eSsiibject themselves, to
him they are afraid of**8,

L’elemento consensuale € presente in entrambereefdi
Stato sopra indicate.

Nello Stato per istituzione linsieme dei consociato
agree, and covenant’®® di trasferire il diritto di
rappresentanza ad un organo monocratico, che éivlen
loro rappresentante.

Anche nel“Commonwealth by acquisition’®®, il fatto
storico della conquista né determina il dirittadiminio sul
vinto, né determina il dovere di quest’ultimo adeadersi
alla parte vittoriosa: anche qui, la fonte dell’bgazione
politica & soltanto I'atto giuridico attraversoqiliale chi é
stato sconfitto manifesta liberamente il proprimsenso a
riconoscere nella persona del vincitore 'autogtvrana
alla quale sottomettersi e promettere obbedienza

4"T. HOBBES, op. cit., p. 324.
48 |bidem

49 |dem p. 284.

0 |dem p. 324.

31



La dimensione negoziale emerge anekdatere capientis
la dichiarazione di resa formulata dal nemico ecattunon
vincola il conquistatore a risparmiare la vita agjpniero,
dal momento che questa concessione € riservatasagdua
scelta esclusiva, libera e discrezionle

La transizione dallo stato di natura alla sociedftipa € il
passaggio dal regno della forza arbitraria e ionaaie privo
di sicurezza, al regno della legge dove la forgaaificata
e normalizzata da precisi criteri modali di regiéae di
uniformita attraverso i quali le dinamiche relaabn
interpersonali sono disciplinate e razionalizZate
Nonostante la dottrina di Hobbes legittimi I'ass@mno
monarchico, riteniamo che il fondamento dell’ordento
hobbesiano riveli la presenza di categorie conaktthe
preludono al pensiero giuridico del liberalismo.

Difatti, il filosofo inglese identifica la libertdei sudditi con
la liberta negativa di non impedimento, la qualarsicola
nella formulazione di tre principi fondamentali

Il primo principio € la rimozione degli ostacoligddimento
dei beni, attuata attraverso I'instaurazione dedlee e della
sicurezz&; a tale proposito, il filosofo avverte che il
disordine del tempo di guerra cagionerebbe unaizimme
di continuo pericolo di morte violenta che rendéela vita
umana sofferta, brutale e bréve

Il secondo e la garanzia di una sfera d’indipendenz
individuale dalla quale deriva necessariamenteeikzd

°lldem p. 332.

52 A. PASSERIN D’ENTREVESLa dottrina dello Stato. Elementi
di analisi e di interpretazionés. Giappichelli, Torino, 2009, pp. 13-
14.

>3 |dem pp. 303-304.

> |dem p. 293.

T, HOBBES, op. cit., p. 206.
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principio, ossia la determinazione dell'azione odefitato
entro limiti precisi e chiaramente definiti.

Con particolare riferimento a questi ultimi duengrpi,
Hobbes enuncia espressamente le classiche liberta
economico-individuali: la liberta di scelta del gm ove
dimorare, la liberta di esercizio della propriafpssione e
quella di educazione della préfie

Da un punto di vista antropologico, il fine di
autoconservazione riflette un egoismo razionaleveheta
I'utilita e la convenienza dell’abbandono dello tetali
natura e del definitivo ingresso nella societa tywali
dunque, quest’'ultima é voluta dai singoli individuguali
decidono concordemente di riconoscere un’autoonaasa

al cui potere assoggettarsi.

Hobbes scrive che i patti e gli accordi attravargaali le
componenti del corpo politico vengono create e eunit
insieme “resemble that fiat, or the let us make man,
pronounced by God in the creatiop”.

A tale proposito, la stessa sovranita e defifataartificial
soul” %8 poiché la vita e il movimento dell'intero corpo
politico scaturiscono da essa.

Questo atto creativo coincide con l'attribuzionk @tato
dell’autorita di uniformare le singole volonta inodo da
assicurare il conseguimento della pace interna difésa
reciproca contro i nemici estetfi

Alla luce delle considerazioni formulate fino a gte
punto, €& plausibile concludere che l'assimilaziome
Leviathan a un “Mortal God” 9 costituisca la

%6 |dem p. 346.
>"|dem p. 14.
%8 |bidem

59 |dem p. 282.
€0 |bidem
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dimostrazione dell’'origine astratta e artificiosdld societa
politica, come si € gia visto in Grotius.

Interpretando Hobbes in senso liberale, questa sgene
convenzionale potrebbe rivelare la controllabilitkei
profondi meccanismi di funzionamento @@mmonwealth
diventando l'oggetto di un’agevole previsione e uf
continuo perfezionamento da parte dei singoli meéohddio
StatéL.

Dunque, lo Stato hobbesiano presenterebbe aloemiesiti

di liberalismo latente, poiché la funzione istituzale
assolta dall'ordinamento giuridico consiste,
essenzialmente, nella garanzia e nella tutela détod
naturale di ogni individuo alla propria autoconseioné?,

Conclusioni
Partendo da premesse conflittuali ancora piu evidée in
Grotius, tali da legittimare una forma di assoluiis
monarchico, tuttavia, Hobbes sembra, alla finengare ad
esiti liberali incentrati sul principio dell’autonservazione
personale.
Ciononostante, anche in questo filosofo rimaneddgmda
dicotomia irrisolta, propria del contrattualismdldescuola
del diritto naturale, fra la liberta individuald’@ssolutismo
statale: pertanto, anche qui non troviamo elementi
significativi che descrivano lo sviluppo dell’'iddaliberta,
secondo la logica del principio di sussidiarieta.

61 A. PASSERIN D’ENTREVESL a dottrina dello Stato. Elementi
cit., p. 174.

®2 M.A. CATTANEO, Il positivismo giuridico inglese. Hobbes,
Bentham, AustinGiuffre, Milano, 1962, pp. 69-74 e 119-120. In
gueste pagine indicate, Cattaneo sostiene chetegsse liberali di
Hobbes abbiano influenzato sia [l'utilitarismo bexntiiano
dell’'empirismo anglosassone, sia la teoria illustice dei diritti
delluomo elaborata dal razionalismo continentale.
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Riteniamo, pero, che in Hobbes, a differenza ditiGso la
funzione costituiva e unificante delactum subiectionis
esprima la tensione a superare la semplice dime@sio
convenzionale dei rapporti sociali, cosa che emarge
seppure in una forma diversa, nella dottrina paitdi
Locke.

Paragrafo I 11

Il contrattualismo in Locke
Condividendo l'analisi della dottrina, anche naemniamo
che quegli elementi di liberalismo, presenti in Heb allo
stato potenziale, siano sviluppati da Locke comeiuno
fondamentali della sua teoria politica, trovandoldao
compiuta sistemazione concettuale nel pensiercudsto
filosofo, esponente autorevole dell’empirismo
anglosassorté
Locke definisce lo stato di natura uno stato difgita
liberta, all'interno del quale ogni uomo € in grado
autonomamente di disporre della propria persona, di
regolare le proprie azioni e di amministrare i SpO$SeSsSI
entro i limiti giuridici fissati dalla legge di nata, “without
asking leave, or depending upon the Will of angoMan”
64
Poiché questa condizione riguarda tutti gli uormrquanto
tali, senza alcuna discriminazione, lo stato diureate
regolato dal principio di eguaglianza in senso falem
dinanzi alla legge naturale.
Ogni individuo e titolare del diritto alla conseriane della
propria vita, del diritto all’esercizio delle prograzioni e,

63 A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e
il pensiero giuridico 1, Giuffre, Milano, 1982, p. 336.

4 J. LOCKE,Two treatises of governmemew American Library,
New York, 1965, p. 309.

35



infine, del diritto alla disposizione del suo patonio:
precisamente, il filosofo impiega il termine genera
“Property” © per indicare insieme la vita, la liberta e gli
averi.

Ovviamente, I'eguaglianza in senso giuridico implahe lo
stato di natura non si confonda con uno statocdinza
assoluta, ma, invece, sia governato da una legggine,

la quale vieti ad ogni individuo di arrecare offesedi
cagionare danni alla “proprieta”, ossia alla viéha liberta

e alle ricchezze altrui.

Quindi, il principio di autoconservazione, consmés nel
neminem laedere insito nelldex naturalis nell'ipotesi di
sua violazione, Locke afferma che ogni individuguanto
tale, considerato genericamente come appartenente
alluniversale famiglia umana, € un legittimo edece
della legge di natura e, percio, ha il diritto preserve
Mankind in general™®.

Conseguentemente, ognuno € titolare del potere di
repressione delle violazioni della legge naturale,
determinandosi nel potere di punizione dell'offereso
danneggiante, il quateleclares himself to live by another
Rule, than that of reason and common Equity, wisichat
measure God has set to the actions of Men, for thetual
security” 7.

Come emerge da quanto stiamo dicendo, l'esercizio d
guesto potere repressivo assolve una funzione everd
finalita di prevenzione generale e di orientamento
pedagogico-culturale, poiché realizza un effetto
ammonitorio allo scopo di dissuadere gli altri uomi

5 1dem p. 395.
% |dem p. 312.
57 Ibidem
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dall’intenzione di compiere un fatto illecito idesd a
guello commesso.

Nello stesso tempo, lirrogazione della sanzioneifpa
assolve una funzione di prevenzione speciale, ehdet a
impedire la reiterazione della violazione da padie
trasgressofé.

A tale proposito, Locke sostiene che sia necessario
applicare il criterio retributivo della proporziofra il grado
di lesivita dell’offesa arrecata e I'entita dellangione da
infliggere al danneggiante.

Le finalita generali e special-preventive, appemdicate,
risultano da questa frase di Locke, in cui egleaffa che:
“Each Transgression may be punished to that degaed,
with so much Severity as will suffice to make ifldrargain
to the Offender, give him cause to repent, andfiewthers
to from doing the like™®.

Con particolare riferimento a colui che abbia rigevun
torto, Locke afferma che, mentre ogni individuateldre
del potere repressivo e punitivo derivante dalttdirdi
preservare tutto il genere umano, soltanto il dggra#o ha
la titolarita esclusiva del diritto di domandareaskarcimento
del danno a colui che si & reso responsabile gelt®
lesivo’®,

Alla luce di queste considerazioni formulate, seanbr
emergere che nello stato di natura gli individuansi
vincolati fra loro da una serie di dinamiche retauili, le
guali sono prive di un significato “politico”: intee parole,
esse non mirano tanto a costituire un unico cogmiake,
quanto a stabilizzare determinati rapporti di iessi

%8 |dem p. 313.
% |dem p. 315.
O1dem p. 314.
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economico-contrattuali, rientranti sostanzialmemtella
sfera del diritto privato.

In base al principigpacta sunt servandaguesti accordi
negoziali vincolano i contraenti in quanto soggpttvati,
tanto che Locke scrive ch&Truth and keeping of Faith
belongs to Men, as Men, and not as Members of §bcie
A differenza di Hobbes, per il quale lo stato diuma é
caotico e conflittuale, il pensiero lockiano digfire lo stato
di natura dallo stato di guerra.

Il primo coincide con la mancanza di un giudice oom
sulla terra, alla cui autorita sia possibile rivaxgl qualora
una controversia sorga fra piu individui.

Invece, il secondo si ha quando una determinatzafer
esercitata contra ius ovvero non iure o sine iure
indipendentemente dalla sussistenza di un giudioeuoe
sulla terra.

Quindi, il filosofo deduce che lo stato di guerrasga
sussistere anche nella societa civile o politiea,quiale
prevede l'appello alle autorita giudicanti costiuie
I'applicazione della legge positiva.

In altri termini, egli ritiene che qualora, all'gno dello
Stato, gli organi giurisdizionali siano palesemastdgotti e
le leggi siano intenzionalmente eluse al fine dagére la
protezione e l'impunita agli autori delle violeneedelle
offese, ci0 si traduce in una vera e propria gueoraro i
sofferenti, ai quali rimane 'unico rimedio espdglin caso
di mancanza sulla terra di un’autorita che rendsstgiia,
ossia‘an appeal to Heaven™,

Quest'ultimo non assume il significato di un’att@sesiva,
inerte e sofferta, nella speranza dell’avventoadgilistizia
divina, bensi rappresenta un’esplicita esortazione

Tldem p. 318.
2|1dem p. 322.
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all’esercizio del diritto di resistenza contro urotgre
sostanzialmente illegittimo che non tutela I'innoiEecon
un’imparziale applicazione della legge

Lo stato di guerra, pertanto, determina una coadeidi
schiavitu, che pregiudica la conservazione deti@ wmana
e costituisce una manifesta violazione della letggearale.
Tornando con il discorso sullo stato di natura, Keoc
afferma che in esso lindividuo €& titolare di dirit
fondamentali, inviolabili e imprescrittibili, i glianon sono
concessi da un’autorita, ma sontconnaturati e
coessenziali all'uomo™.

Pertanto, risulta evidente che chi non é titolaleddtitto di
disposizione della propria vita non puo, a maggagiione,
alienare per contratto il diritto alla sua soppi@ss, né puo
attribuire ad altri alcun potere sulla propria pee®.

Dal momento che, come si e visto, lo stato di rrahan si
iIdentifica nello stato asociale di guerra, la do#rsostiene
che la societa naturale di Locke sia un’autentioeieta
prepolitica, ordinata, che comprende l'insieme rdeporti
sociali che i soggetti instaurano tra loro prima e
indipendentemente dall'intervento del potere slatu@me
“la famiglia, societa naturale per eccellenza, ip@orti
economici, la cui fonte non & la proprieta ma ifdao” 6,
Anche Balladore Pallieri afferma che, in Locke, ugmini
nello stato di natura sviluppano positivamente appa
personalita in armonia con gli altri individui, g@navvertire
la necessita di avvantaggiarsi della protezionéedelgi

3 G. MIGLIO, op. cit.,l. Storia delle dottrine politichep. 275; sul
diritto di resistenza in Locke v. anche A. CAVANNAoria del
diritto modernaocit., p. 336.

" G. MIGLIO, op. cit.,l. Storia delle dottrine politichep. 264.

> J. LOCKE, op. cit., p. 325.

® N. BOBBIO, Studi hegeliani. Diritto, societa civile, stato
Einaudi, Torino, 1981, p. 24.
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dello Stato, ma confidando esclusivamente sullgnmo
operosita, onesta e coerenza morale, seguenddaindet
della legge naturalé

Sebbene in Locke, come in Hobbes, vi sia una taesio
ideale diretta a trascendere la dimensione merament
convenzionale dei rapporti sociali, tuttavia, non
condividiamo pienamente la posizione della dottsopra
indicata, poiché siamo dell'opinione che anche uresio
filosofo non sia possibile osservare lo sviluppecpativo
dell'idea di liberta, dal momento che quest’ultidantesa
da Locke soltanto come la liberta del singolo imdle, in
antitesi con il senso piu profondo del principio di
sussidiarieta da noi definito nell'introduzione gluesto
lavoro.

In modo astratto e artificioso, anch’egli teoridzaigine
contrattualistica  dellordine  politico, subordinand
funzionalmente il diritto pubblico dello Stato alldividuo

e al diritto privatd®,

A favore della nostra interpretazione che confuda |
presenza della sussidiarieta nella filosofia dikeyagiova
osservare che, certamente, nella condizione ptegaolutti

gli uomini sono eguali nella titolarita dei diritiaturali, ma
non lo sono affatto in relazione al loro concredereizio.

A tale proposito, lo stesso Locke scrive cffe:) though in
the state of Nature hfMan] hath such a right, yet the
Enjoyment of it is very uncertain, and constaniigased to
the Invasion of others™.

Questa situazione di diseguaglianza sostanziaieadealla
corruzione e dalla perversita di alcuni individeigenerati,

" G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 33.
8 A, CAVANNA, Storia del diritto modernait., p. 337.
®J. LOCKE, op. cit., p. 395.
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che non osservano scrupolosamente 'equita e &g
d’altra parte, anche la stessa dottrina sopra ataiafferma
che in Locke la genesi dello Stato e determinata
principalmente dalla cattiveria umarfap Stato € ancora
una volta opera del male: se gli uomini fossero ruo
cesserebbe la utilita della sua esistenZa”

Dunque, nello stato di natura la titolarita ddfeoperty e
perfettamente garantita, ma il suo godimento ériacper

le ragioni che si sono appena esposte.

Si deduce, allora, che la distinzione fra la cortaunaturale

e la societa politica sia individuabile nella cstanza che
nella prima I'esercizio dei diritti naturali € peg@, mentre
nella seconda e sicuro.

Riferendosi alla finalita di conservazione dellageta,
che giustifica il passaggio dallo stato di natuta societa
politica, Locke utilizza ripetutamente i medesin@agsi
linguistici: “Preserving” 8, “Preservation” 8, “to
preserve”84 e “Self-preservation”,

Questi termini indicano chiaramente che lo scodBaely
Politick & la realizzazione di un ordine effettuale
coincidente con la conservazione della proprieta,la cui
attuazione la comunita naturale rivela la propmidaoneita

e imperfezione.

Quindi, l'ordinamento politico-statuale diventa un
ordinamento positivo in cui la norma di ragionealmente
osservata e la conservazione d€ltapertyé effettiva.

La conservazione dell®roperty e I'esistenza deBody
Politick sonounum et idemin altri termini, per Locke una

801dem pp. 395 e 397.

81 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 35.
82 J. LOCKE, op. cit., pp. 308 e 314.

8 Idem pp. 312, 395, 397.

841dem pp. 312 e 367.

8 |dem p. 314.
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societa naturale diventa societa politica nel mamencui
I'esercizio dei diritti fondamentali € sicuro e lstenente
protetto.

In conseguenza di cio, dal punto di vista delkaidi di
produzione del diritto, gli organi statuali esexoid una
mera funzione dichiarativa dellex rationis poiché essi si
limitano a trascrivere le disposizioni normativetunali
nella legge positiva e a rafforzarle mediante &vigione di
un apparato sanzionatorio, con il preciso intemiongorle
coattivamente ai malvayi

Nella trasformazione dello stato di natura in si@c@vile,
Locke dice che nella seconda ogni individuo harranato
al proprio diritto di esecuzione della legge nadwira
trasferendolo alla comunita, a condizione che quiésta
garantisca listituzione di un giudice comune alalgu
ricorrere in caso di violazione della legge positemanata
dal corpo politico stes86

A questo punto, Locke individua i tre principalegienti
costitutivi della societa politica.

Il primo elemento e il monopolio, riservato allanmanita
civile, del potere di esecuzione della legge ndturaentre
nello stato di natura ogni individuo e titolare daitto-
dovere di eseguire la legge di ragione, néPalitical
Society”88 tutti i consociati hanno convenuto all’'unanimita
di rinunciare all’'esercizio di tale potere esecwntig di
cederlo interamente alla comunita politica.

Il secondo elemento e dato dalla presenza di uoriat
giudicante comune sulla terra in grado di tutellasgtadino
gualora egli sia vittima di atti offensivi o lesivi

8 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 35.
87 J. LOCKE, op. cit., p. 367.
8 |bidem
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Infine, il terzo é costituito dal’emanazione diaulegge di
diritto positivo, la quale prevedaettled standing Rules,
indifferent, and the same to all Partie¥”.

Anche Locke, come Grotius e Hobbes, ritiene che la
transizione dallo stato prepolitico alla societailei sia
I'esito di una dichiarazione consensuale formubidatutti

gli individui all'unanimita.

Tale accordo rappresenta la fase genetico-cosgttunella
quale gli uomini determinano il sorgere della sticie
politica e, percio, decidonadh della societa medesima.
Precisamente, quest’ultima & concepita dai contiraeme
“one Body Politick, wherein the Majority have a Rigo
act and conclude the rest®.

Quest'affermazione attesta che nell’ordinamentouata,
cosi costituito, la fase esecutiva del governatipgolidebba
essere caratterizzata dall'applicazione di un [wioc
consensuale maggioritario in relazione alle comcret
diverse scelte assunte nellambito dell’ordinaria
amministrazione della societa civile.

A tale proposito, la dottrina sostiene che l'adoeadel
criterio della maggioranza sacrifichi alcune vobont
individuali, specialmente quelle minoritarie, noaahloro
diritti innati, determinando una palese aporia anédoria
lockian&™.

Tuttavia, riteniamo che questa contraddizione eiltasto
apparente e possa essere superata dalle stesse
argomentazioni formulate da Locke: infatti, nel neono in
cui gli uomini hanno pattuito in modo unanime I'allblono
della condizione naturale e il definitivo ingressella
societa civile, i medesimi hanno deciso anche che |

8 |bidem
91dem p. 375.
91 G. MIGLIO, op. cit.,l. Storia delle dottrine politichep. 268.
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comunita politica fosse un solo corpo e deliberassae un
solo corpo.

Quest’ultimo é tale nella misura in cui agisca mapbva in

un solo modo: questo solo modo puo essere esciusivia

il senso verso il quale il corpo é spinto dallztomaggiore,
“which is the consent of the majority?.

In caso contrario, la comunita politica non potelgssere
one Body Politicle questa situazione sarebbe antitetica alla
volonta unanime manifestata consensualmente dagli
individui nel contratto istitutivo del corpo potib stesso.

Per questo motivo, a seguito del consenso prontonoel
momento della costituzione d&bdy Politick Locke ritiene
che ogni consociato debba sentirsi vincolato adbrganza
delle decisioni adottate dalla maggioranza dellawata
civile®,

Si puo concludere che la dichiarazione consensuale,
formulata da tutti gli individuinella fase iniziale di
formazione della societa statuale, produca Iaffett
giuridico di applicare il principio maggioritario lla
deliberazioni future, vincolando anche quei corstb@he
successivamente fossero dissenzienti.

Come emerge dall’analisi fino qui effettuata, inegio
filosofo la finalita della costituzione della so@iepolitica
coincide con la garanzia statuale della consernazdaella
proprieta privata: quest’ultima € concepdto sensicome

la vita, la liberta di azione e la disponibilitatpaaoniale.
Mentre la filosofia politica della tradizione medade
affidava la protezione di questi beni prevalentei@en
all'esercizio delle virtu morali dei governanti,vece, il
moderno pensiero liberale di Locke si basa su uerr

%2 J, LOCKE, op. cit., p. 375.
% |dem p. 376.
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giuridico-formale, cioé la manifestazione del caorseda
parte dei governati.

Egli invoca espressamente l'autorita di Hooker per
sostenere che la conservazione della proprietapogsa
essere effettiva, duratura e sicura qualora siaddtn
soltanto sulla rettitudine, sulla saggezza e surll@enza di
coloro che governaf®

A sostegno della propria tesi, Locke afferma clebpsne
all'inizio le comunita politiche fossero guidate damini
integerrimi, ciononostante [listituzione dell’auitar
governante era pur sempre l'esito di una deternonaz
consensuale formulata in modo espresso o tacito

Dunque, possiamo concludere che in Locke il potere
politico-statuale, limitandosi a garantire i dirittviolabili

di liberta e di proprieta, appaianeramente funzionale
rispetto al potere dei privati, rispetto cioe alaro libera
iniziativa economica’®®.

Conclusioni
Sebbene in Locke lo stato di natura non sia assuité ad
una condizione caotica di guerra, come avvienedhlds,
tuttavia anche questo filosofo fonda lo Stato sacecordo
contrattuale.
Anzi, in Locke sembra che l'autonomia individualenn
abbia soltanto la funzione di spiegare I'originernfeinque,
artificiosa) della societa politica, ma ne sia antd stessa
finalita ideale.
Dunque, nella teoria politica di Locke non si p@dlare in
termini razionalmente adeguati di sussidiarietaichp®

%ldem pp. 373 e 387.
% |dem pp. 373 e 388.
% A, CAVANNA, Storia del diritto modernait., p. 337.
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anch’egli ha ancora una visione astratta dellatéhehe si
riduce a quella del singolo individuo.

Conclusioni finali
Tutte le teorie politiche dei filosofi giusnatusdli
esaminati, Grotius, Hobbes e Locke, sono in aperto
contrasto con l'idea “etica” di liberta, poichéeinano una
concezione della liberta che e soltanto quellaviddiale,
tipica della sfera del diritto privato.
A causa di questi presupposti soggettivistici, paki
dottrine lo Stato & umposterius che, conseguentemente,
deve essere giustificato razionalmente.
Percio, nel tentativo di spiegarne la genesi, etsgorano
una costruzione astratta e artificiosa, ricorreraloun
contratto stipulato da tutti gli individui per st il loro
ingresso nella societa politica, oltre che per ggstiarsi al
potere costituito, con i derivanti dilemmi aporetic
esaminati.
Per questi profili fortemente individualistici, clhigornano
in maniera costante nelle loro trattazioni, ritemoache in
qguesti filosofi non sia possibile osservare il dive
speculativo della liberta, necessario per compnendie
modo piu profondo il valore della sussidiarieta.
Pertanto, nel capitolo successivo, il presente rtavo
prosegue illustrando come, al contrario, nel peosd
Hegel la liberta trascenda quella del singolo,rpatlizzarsi
concretamente nelle istituzioni etiche dello Statwderno.
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CAPITOLO I
LA DOTTRINA DI HEGEL
SULL'ETICITA’

Considerazioni introduttive
Nel precedente capitolo € stata stigmatizzata bmléaza
teoretica delle categorie negoziali applicate dali
giusnaturalisti alla sfera della scienza giuridiedio Stato,
concludendo per I'impossibilita di fondare un cotzeli
sussidiarieta attraverso le loro dottrine contedistiche.
Anche per quanto riguarda Locke, nonostante alcune
interpretazioni favorevoli da parte della dottrinattavia,
abbiamo ritenuto che iBody Politick fosse comunque
I'esito consensuale di un principio soggettivistrealicato
nella filosofia politica liberale.
Pertanto, lo scopo del presente capitolo € valusarda
visione politica di Hegel sia idonea a incardinfpeincipio
di sussidiarieta nella modernita, in modo tale ekgo sia
coerente con i fondamenti dogmatici della sovranita
statuale.
Nei confronti del pensiero individualistico elabmrada
Grotius, Hobbes e Locke, la severa critica del naalo
scientifico del diritto privato costituisce il tenpaincipale
attorno al quale la dottrina pubblicistica hegadiawiluppa
Il proprio sistema concettuale.
Giova premettere, sin da questo momento, che laucan
hegeliana non e rivolta al diritto romano in quatatie.
A tale proposito, una dottrina sostiene che ilsiilfo di Jena
non disconosca la categoria del contratto, maclenosca
validita solo nella sfera del diritto privato. Sedo tale
interpretazione, la teoria del contratto socialeberata dai
giuristi della scuola del diritto naturale, costiélbbbe
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un’indebita trasposizione di un istituto civilisticquale € |l
negozio giuridico, nella sfera del diritto pubbfico

Hegel ritiene che la liberta individuale della $tdia
contrattualistica non sia la liberta vera e oggaitma sia
soltanto I'espressione dell'arbitrio soggettivo,o&i la
manifestazione di una concezione razionalmenteemaata
ed errata della liberta.

Attraverso la stesura del presente capitolo sidea una
triplice finalita.

Inizialmente, I'intento e individuare i capisaldrcettual
dell'idea di liberta formulata dal filosofo tedesgartendo
dall’analisi critica, effettuata dallo stesso Hegelel
carattere astratto e indeterminato dell’'imperatiorale
kantiano.

Successivamente, dopo aver fornito una breve spmga
sulla connessione presente fra I'individualismaigigo di
Kant e la teoria del contratto sociale di Rousssiaterchera
di dimostrare che la concezione hegeliana dellertibsi
realizza, da un punto di vista speculativo, nedl@uzioni
etiche storicamente esistenti e previste dall’adianto
positivo dello Stato.

Infine, l'analisi sara rivolta all'individuazione etla
sussistenza di possibili nessi relazionali - sidemmini di
rapporto di continuita, sia in termini di rappor
discontinuita - fra la dottrina hegeliana del diripubblico,
da un lato, e le scuole del diritto naturale e dvigny,
dall'altro: nel corso di tale esame, l'attenzionaras
focalizzata anche sulle differenze di contenutdl;ambito
del pensiero giuridico internazionalistico, freclancezione
kantiana e quella di Hegel.

1'N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittceit., p. 13.
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Paragrafo |

La critica di Hegel al formalismo kantiano dellalberta
Come e stato anticipato nell’introduzione, secoHdgel la
liberta vera e oggettiva non corrisponde a quatiaviduale
del singolo soggetto: quest'ultima e soltanto il memto
iniziale di un complesso processo di realizzazione
concettuale della stessa idea di liberta, che rsipi® nelle
Istituzioni etiche del diritto positivo storicamengsistenti e
trova il proprio perfezionamento definitivo
nell’ordinamento politico dello Stato moderno.

Per poter comprendere lo sviluppo di questa sudate®
necessario iniziare dalla critica che egli muova abzione
kantiana di liberta, da lui considerata troppo falene
indeterminata.
Certamente, Hegel riconosce un merito imperituro e
perenne al filosofo di Konigsberg, dal momento che
quest’ultimo fonda, in termini laici e moderni, ripcipi
della filosofia morale esclusivamente sul suprewstyiato
della liberta umarra

Egli ritiene che Kant affermi definitivamente lantelita
assoluta del valore del pensiero e, pertanto, anacl

2 A. PASSERIN D’ENTREVES,Il fondamento della filosofia
giuridica di G.G.F. HegelEdizioni di Storia e Letteratura, Roma,
2012, p. 13. L’'autore afferma l'universale e indissa notorieta del
fatto che Kant fonda la filosofia morale sul prpioi supremo
costituito dal postulato della liberta; percio, Eaeoria del diritto,
sia la teoria della virtu sono I'espressione dpfplcazione all’'uomo
di questo supremo postulato. Piu innanzi, precisaenalle pp. 32-
33, il medesimo autore scrive, inoltre, che Hegel perde mai la
consapevolezza che il merito della grande scopedderna del
valore assoluto del pensiero sia ascrivibile selnidio alla filosofia
di Immanuel Kant.
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I'indipendenza della ragione da ogni vincolo veia che
non sia discendente dalla liberta stéssa

Precisamente, il filosofo idealista scrive ch&dlie
Erkenntnis des Willens erst durch die Kantische
Philosophie ihren festen Grund und Ausgangspunktidu
den Gedanken seiner unendlichen Autonomie gewonnen
hat” 4,

La crisi progressiva della metafisica tradiziongene
drammaticamente la problematica della pensabilita
teoretica della ricostituzione di un ordine assiado, il
guale non derivi da speculazioni ontologiche preaéided
esterne, ma che abbia in sé&ddio della propria validita,
ossia che quest'ultima sia re ipsae non sia determinata
aliunde

In conseguenza di ci0o, la prospettiva antropocesntri
costituisce una vera e propria rivoluzione copemi
dell’etica, in nome della quale le istanze dell’'etiyita
ruotano attorno al fulcro della stessa soggettiuitdana,
rendendo lindividuo I'assoluto legislatore in camnp
morale.

Secondo questdeltanschauungecolarizzata, che pone al
centro della filosofia pratica 'uomo e il suo p&me, la
valenza cogente degli imperativi etici deriva dalla
medesima ragione umana e non € sancita da alcata fo
normativa eteronomaéla legge morale non viene all'uomo
dal di fuori. Essa é un fatto della sua stessaitogbne

3ldem p. 14.

4 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 258: “la
conoscenza della volonta ha guadagnato il suo $atdtamento e
punto di partenza solo grazie alla filosofia kamiacioe con il
pensiero dell'autonomia infinita della volonta”.

°> K.R. POPPER,Immanuel Kant: The Philosopher of the
Enlightenmenttr. it., inld., Come io vedo la filosofia e altri sagqi
Armando, Roma, 2005, p. 70.
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razionale. Nel seguire la legge, la volonta umaitfa tegge

a se stessa, si afferma come (...) principio razierdil
azione. In cio consiste I'autonomia della volontarade” °.
Dunque, la ragione pratica individuale diviene Il
fondamento necessario e sufficiente della legistazi
morale: quest'ultima non e [l'esito di un’imposizeon
esterna, ma € rinvenibile unicamente nella proclama
autonomia del pensiero umano.

Secondo Kant, la certezza della libert#pgo facto egli
afferma l'indubitabilita dell’esistenza di una legmoralea
priori, essendo un fatto che non deve essere dédott
che appartiene alla stessa costituzione raziomdila@mnd®.
Quindi, quest’ultimo & capace di autodeterminarsiida
dei molteplici e contraddittori impulsi istintualnon nel
senso che egli possa prescinderne, ma, piuttostenso
che possa decondizionarsi rispetto ad essi e ausilio
della ragione sia in grado di vincere le sollecdak
egoistiche della sensibilita.

Precisamente, Kant scrive ch€&reiheit und unbedingtes
praktisches Gesetz weisen also wechselsweise anfin
zurtick.”®.

La coincidenza dell'autonomia della legislazionerat®
con la liberta implica che il precetto assuma
necessariamente una formulazione astratta, privaindi
contenuto sostanziale, in modo tale da consemtivalidita
universale del principio normativo: la legge moralain
imperativo categorico, il qualenon ha in vista nessun

® N. ABBAGNANO, Storia della FilosofiaVol. Il, Parte I, Unione

tipografico-editrice torinese, Torino, 1961, p. 452

"1. KANT, Kiritik der praktischen Vernunftr. it., Laterza, Roma-
Bari, 2003, p. 66.

8 N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. I, Parte |, p. 452.

1. KANT, Kritik der praktischercit., p. 60: “La liberta e la legge
pratica incondizionata si corrispondono dunquepreciamente”.
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oggetto, nessuno scopo determinato, ma solo laoomith
dell'azione alla legge™®.

A causa di questa esclusione di qualunque finalita
particolare, I'imperativo morale € meramente fomnal
costituisce, come legge, I'esigenza stessa delispetto,
obbligando la volonta non all'assunzione di patado
condotte attive ovvero omissive, ma, soltanto, aghio
azione che risulti conforme alla ragione, cioé rsa
ispirata o dettata da un impulso qualsiasi deltesibdita’™.
Alla luce di quanto appena scritto, la concezioagstiana
della liberta pu0 essere analizzata, contemporagi@ysia
sotto un aspetto negativo, sia sotto un aspetsoraétivo.
Sotto il primo profilo, si tratta di chiarire cha liberta si
determina indipendentemente dalla sussistenza di og
Impulso sensibile e transeunte; inoltre, essa esteaogni
contenuto materiale e particolare che sia espmssiouna
data contingenza empirica.

Nel suo concetto affermativo, invece, la libertansinifesta
nell'idea dell’'universalita della legge, la qualadentifica
nella possibilita di una fondazione razionale @glibne
morale che sia tale da eclissare i condizionamenti
istintualit2.

Conseguentemente, e plausibile dedurre che la fitéma
costituisca la caratteristica strutturale e I'esig@cessario
della sopra indicata autonomia della legislazidmae

Infatti, se quest’ultima avesse un contenuto maere
determinato, essa tradirebbe il postulato delkridy poiché
sarebbe vincolata ad un particolare oggetto sosii@nzhe
contraddirebbe l'universalita potenziale della naynia
guale non sarebbe piu opponibéea omnes

10N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. I, Parte I, p. 451.
111dem p. 452.
121, KANT, Kritik der praktischerrit., pp. 58 e 60.
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Quindi, il formalismo implica che i concetti di bere di
male non siano stabiliti prima della legge moraiea
soltanto dopo e attraverso essa.

Una corrente di pensiero in ambito filosofico sexsé che |l
formalismo kantiano non sia I'affermazione di umanfa
vuota e priva di ogni contenuto, ma, piuttosto|ascoperta
della fonte inesauribile di ogni moralita, la qualanenta i
costumi dei popoli nel loro flusso storico.

Secondo questa interpretazione, proprio perchéita v
morale dell'individuo non €, realisticamente, sath alla
caducita della contingenza empirica, da un punteista
logico Kant ha avvertito la necessita di rimuovegni
contenuto dalla legge morale e di concepire guiista
nella sua pura formalita, cioé come rinuncia datepar
dell'uomo al richiamo degli impulsi sensibili

Invece, Hegel avverte un Ilimite intrinseco nella
speculazione filosofica del suo predecessore, aacali
guesta visione estremamente formale della libexbane
anche noi reputiamo.

Egli ritiene che Kant concepisca lindipendenzalalel
ragione nei termini della pura astrazione: tuttagecondo
Hegel, questa astrazione € soltanto la forma imatedi
istantanea e ancora incompiuta di tale indipendénza
Anche un’altra dottrina sembra condividere
I'interpretazione hegeliana, affermando cHa: liberta e
stata dapprima compresa nella sua forma astratta) (l
difetto di Kant € appunto questo: I'esagerazion@eo dir
meglio, il formalismo della liberta®>.

13N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. I, Parte |, pp. 45253.

14 G.W.F. HEGEL, Vorlesungen Uber die Philosophie der
Geschichtetr. it., Mondolibri, Milano, 2003, pp. 359-360.

15 A, PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,

p. 15.
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Nel criticismo del filosofo di Kdnigsberg, il foriamo é
una conseguenza inevitabile del postulato dellertéche
caratterizza la legge morale: quest’ultifnal suo principio
volutamente formale, appunto in quanto astrae dagli
stimoli, € una universalita senza contenuto, lagodentita
del volere con sé medesim¥”

Fintantoché la liberta e intesa, nel senso kantieome un
concetto astraente da tutto, Hegel ritiene cheigasan
dualismo inconciliabilé”, dal quale si evince che la
dicotomia - che si manifesta gia tralang an siche |l
Phanomenin sede di speculazione teoretiéa emerge
anche nella distinzione fra il livello d8lollene quello del
Sein in sede di filosofia pratica.

Quest’ultima valutazione €& sostenuta, autorevolment
anche dalla dottrina, secondo la qudle:) Kant non aveva
soltanto riconosciuto il dualismo nella filosofiadretica,
ma appunto sopra un dualismo aveva edificato la sua
filosofia pratica” 1°.

Il primo profilo di questa contrapposizione € qaeh cui
“Der Wille enthalt (...) das Element der reinen
Unbestimmtheit’??, ossia la volonta coincide con il

18 1dem p. 19.

71dem p. 21.

18 Per alcuni approfondimenti sulla teoria kantiaaiedconoscenza,
cfr. N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. I, Parte |, ppt27-428, dove
si dice che, per Kant, 'oggetto di cognizione poid essere “la cosa
in sé€”, che e inaccessibile alla conoscenza unmaaaolamente cio
che appare ai sensi, cioe quello che egli denommmail termine
“fenomeno”. pertanto, la conoscenza umana, essesedwre e
soltanto conoscenza di fenomeni, € unicamente peresiza che
non puo prescindere dal dato materiale ed empirico.

19 A. PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 39.

20 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 88: “La
volonta contiene (...) I'elemento dell’indetermiezza pura”.
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momento del puro pensamento razionale del singolo
soggetto, nell’'ambito del quale ogni bisogno, desale
impulso, derivanti dalle circostanze esterne eméflsono
assenti totalmente.

In questa prospettiva, la volonta umana coincida co
I'autentica astrazione e con un’idea di univeragtitiva di
ogni contenuto sostanziale.

Per il rappresentante dell’idealismo tedesco, quesifilo,
appena descritto, rivela soltanto un aspetto wardde e
inadeguato del concetto di liberta: quest'ultimaodo la
liberta in un’accezione implicita, negativa e namcara
evoluta, quella che egli chiamddie Freiheit des
Verstandes™!.,

Giova rilevare che in Hegel quest’ultima categonentale,
I'intelletto, da lui considerato il grado meno edsw della
conoscenza filosofica, ha sempre un’accezione peafija
rispetto a un altro termine, al quale egli attrdmai un
significato piu positivo e un grado pitu eminentaudgunto
di vista gnoseologico: esso éMarnunft ossia la ragiorfé
Nonostante i profili critici appena stigmatizzd#,dottrina
kantiana considera, erroneamente, questa formalmidi

2L 1dem p. 90: “la liberta dell’intelletto”.

22 A tale proposito, cfr. A. PASSERIN D’ENTREVES)
fondamento della filosofiait., (*) a pié di p. 19; inoltre, sempre sul
medesimo tema dell’intelletto, cfr. N. ABBAGNANOpccit., Vol.
II, Parte Il, p. 86:“Hegel chiama intelletto <<il pensiero che
produce solo determinazioni finite e che si muoveesse>>; e
chiama finite le determinazioni del pensiero cha&cs®oltanto
soggettive e in contrasto con l'oggettivo, e cheltre, per il loro
contenuto limitato, sono in contrasto tra loro enaggior ragione,
con l'assoluto (Enc., 8 25). L'intelletto cosi iateeé solo un aspetto
parziale, e il primo momento della ragione. E’ ilbomento, per
I'appunto, intellettuale, nel quale il pensiero $erma alle
determinazioni rigide, limitandosi a considerarleella loro
differenza reciproca”.
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liberta come se fosse gia assoluta, perenne gjligginnta

al proprio perfezionamento speculativo.

Perseverando in questa inesattezza dogmatica,d®@con

la nozione di liberta e ridotta alla semplice at#ivdel
pensiero avulso da ogni contenuto concreto, lliets
umano identifica il rapporto che si instaura frespa liberta
formale e la realta, solamente come la semplice
applicazione di tale liberta a una data materigui@e non
apparterrebbe all’essenza concettuale della lilstess#.
Invece, il secondo aspetto della contrapposiziami&na
coincide con la transizione dall'indeterminatezza
indifferenziata del puro pensiero astratto alla
determinatezza differenziata delllambito fenomenico
naturale, costituito dagli impulsi, dai desideri dalle
inclinazioni.

Sebbene questi ultimi non siano razionali, essioson
necessari affinché la volonta di liberta assumaamtenuto
particolare,“al quale il volere deve risolversi per uscire
dalla sua indeterminatezz&*.

Tuttavia, come & stato detto in precedéhzalegge morale

e formale, priva di un contenuto sostanziale etap¢o,
trascende ogni oggetto materiale ed empirico: tinfat
guest’ultimo, essendo accidentale e transeunte, énam
grado di corrispondere adeguatamente a quella didendin
oggettivita che emerge dalle istanze piu profond#dad
ragione umana.

23 G.W.F. HEGEL ,Grundlinien der Philosophieit., p. 98, nonché
A. PASSERIN D’ENTREVES|I fondamento della filosofiait., p.
20.

24 A, PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 21; su questo punto, cfr. anche G.W.F. HEGEtundlinien der
Philosophiecit., p. 90.

25V, supradove si dice che, in Kant, la formalita € il pijsio
costitutivo dell’'autonomia della legislazione meral
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Conseguentemente, da un lato, la volonta di likedigtinta
dalla particolarita degli impulsi ed eccede la mplicita in
cui i desideri si trovano dispetSidall’altro lato, tuttavia,
gli impulsi costituiscono I'immediato oggetto nalaje la
volonta deve concretizzarsi al fine di eclissare
I'imperfezione della propria dimensione formaleastratta.
Proprio in questo insanabile conflitto fra la ramdta
teorica e la sensibilita pratica, si radica la thooia di Kant
evidenziata da Hegel in modo perfettamente condiles
Come sostenuto in dottrina, la legislazione mgpadscrive
I'esigenza della determinazione, ma, proprio peréhé
astratta, non impone alla volontg@er nessuna intima
necessita di determinarsi in questo piuttosto cine i
quest’altro modo™?’.

In conseguenza di cio, la volonta si riduce allengice
possibilita di sceglierad libitafra i differenti dati empirici,
finiti e contingenti.

La liberta, cosi intesa, sfocia inevitabilmefitel puro e
semplice arbitrio nella comune accezione della paira?,

il quale, anziché essere il momento veritativoaletlonta,
e, piuttosto, la contraddizione della volonta siess
Pertanto, la liberta viene confusa con la licetdad man
tun kénne, was man wolle?®; reputiamo che una tale
concezione riveli una mancanza totale di educazuwle
pensiero, che impedisce di comprendere in moddguréa
vera essenza della liberta, quella che Hegel degnicon

26 A. PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 21.

27 |bidem

%8 |bidem.

29 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 102: “che si
possa fare cio che si vuole”.

57



una certa enfasi espressiva, la “volonta esserséé-er-per-
sé”, ossigDer an und fir sich seiende Wille®°,

Poiché la liberta non é distinta dal mero arbitrib,
razionalismo ha il proprio esito negativo nel miaesmo
deterministico’®, il quale & la negazione della liberta
medesima, tanto che Hegel conclude che, qualora si
pretendesse di identificare I'arbitrio nella likeerallora esso
dovrebbe chiamarsi illusione: egli usa, esplicitatag la
locuzione semantic&auschung” 2

Alla luce delle considerazioni formulate sino @&talnto, si
deduce che la filosofia morale elaborata da Keethon ha
da una parte saputo oltrepassare il formalismo |'dHfa
non riesce a scorgere altro principio concreto @lfuori
del principio individualistico”=2,

Quest'ultimo costituisce il fondamento della daitri
kantiana dello Stato.

Infatti, la definizione del diritto formulata da Kaeé la
seguenteEine jede Handlung ist recht, die oder nach
deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jedert m
jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze
zusammen bestehen kann (.33”

301dem p. 110.

31 A, PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
pp. 21-22.

32 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 104.

33 A. PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 22.

341. KANT, Die Metaphysik der Sitterr. it., Bompiani Il pensiero
occidentale, Milano, 2006Einleitung in die Rechtslehre§ C.
Allgemeines Prinzip des RechtQualsiasi azione e conforme al
diritto quando per mezzo di essa, 0 secondo lasisaima, la liberta
dell’arbitrio di ognuno puo coesistere con la ltBedi ogni altro
secondo una legge universale”.

58



Hegel analizza questa proposizione e distingue due
determinazioni presenti all'interno di essa: unaifpna e
una negativa.

La prima € la legge universale, ossia la leggeadione,
secondo la quale l'arbitrio di ogni individuo deessere
esercitato attraverso modalita che consentano atthbgni
altro uomo di manifestare il proprio arbitrio.

Invece, la seconda determinazione é la limitazidaka
liberta descritta nel suo esercizio esteriore zolsslegalita.
A tale proposito, giova considerare la distinzika@tiana
fra la nozione di moralita e quella di legaifta

La prima e I'adesione di un’azione alla leggeuilmovente
risiede unicamente nella sola volonta di rispettdre
precetto, senza che i desideri della sensibilitome la
ricerca di ottenere un vantaggio ovvero di evitaredanno
- concorrano a fornire un proprio contributo intgro sul
piano motivazionale.

Invece, la legalita € la mera conformita esteridedla
condotta alla norma, a prescindere da alcuna \zature sui
motivi ispiratori della volonta, i quali possonasese anche
diversi dal semplice intento di osservare la legge, ad
esempio, possono derivare da sentimenti irraziainakhura
ovvero di speranza, a causa dei quali colui checagertat
de damno vitando seu de lucro captando

Inoltre, Hegel ritiene che la nozione kantiana deitto
rifletta la concezione russoviangecondo la quale |l
fondamento costitutivo-sostanziale del diritto plidib e
dello Stato non sia la volonta razionale-in-sé-eg#g cioe
la liberta vera e oggettiva, ma sia la volontasateome |l
particolare arbitrio del singolo individuo, al geaHegel

35 Cfr. N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. Il, Parte |, ppi54 e 461.
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attribuisce un valore negatif®p come risulta da quanto &
stato appena scrifto

In base a quanto e stato anticipato nelle considera
introduttive, l'argomento trattato in questo paedgr
impone una breve esposizione di alcuni elementindiia
del pensiero statualistico di Rousseau.

Come noto, quest'ultimo sostiene che la deliberszio
pubblica dell’autorita statuale sia I'espressioakaolonté
générale la quale non é la volonta di tutti, cioé la mera
somma aritmetica delle singole volonta particolahie
mirano soltanto al perseguimento degli interessrapir
piuttosto, essa € la volonta comune a tutti i vibtdepurata
e avulsa dagli interessi particolari e contrappaosie si
elidono reciprocamente proprio a causa del lordrasto®,
Secondo certa dottrina, \@lonté générale “l'aggregato
delle volizioni degli individui, in ordine agli iatessi che
sono loro comuni'®®,

Da tale affermazione é abbastanza plausibile niéedee la
volonta generale russoviana, seppure sia distimtia d
volonta di tutti, sia comunque l'esito di un pripic volitivo
contrattualistico e individualistico.

Poiché nello stato di natura 'uomo viene definitm
animal stupide et borné*, nel Contrat socialil contenuto
dell’'obbligazione politica non € piu dettato da amline
assiologico, dato come presupposto e cogente, Ehe s
conoscibile dalla ragione e possa imporsi allartdbe

3 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 116.

37V. supradove si dice che Hegel ritiene che, se si pressale

erroneamente, che I'arbitrio fosse la liberta, rallesso sarebbe una
mera illusione.

38 J.-J. ROUSSEAUDuU contrat social Garnier-Flammarion, Paris,

1966, p. 66.

39 G. MIGLIO, op. cit.,l. Storia delle dottrine politichep. 299.

40 3.-J. ROUSSEAU, op. cit., p. 55.
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Anche un altro giurista pensa che in Rousseauriitali
positivo non attinga piu la propria valenza nornvetilalla
fonte dellordine morale, ma abbia un’origine
esclusivamente convenzionale derivante dalla stgpioihe
di quel patto sociale, che costituiscé&ailinto di distacco e
forse di rivolta contro tale ordine™.

Infatti, il filosofo di Ginevra asserisce che I'ond sociale
sia un diritto sacro dal quale tutti gli altri diridipendono;
tuttavia, esso non e fondato sulla nattiteest donc fondé
sur des conventions. Il s’agit de savoir quelleatsoes
conventions™?,

Dunque, proprio la genesi radicalmente individuigis
dell’atto associativo cagiona una palese intermeidella
continuita fra il diritto naturale e il diritto pivo.

A sostegno della sua tesi, egli scrive thestent donc les
conventions pour base de toute autorité Iégitimenpades
hommes™:,

Precisamente, la clausola essenziale di questoo patt
associativo ha per oggettbaliénation totale de chaque
associé avec tous ses droits a toute la communatité”
Quindi, il contratto sociale e I'accordo di tutti ondividui

a rinunciare alla disposizione autonoma dei prajpiiti € a
cederli all'intera comunita della quale sono membri
Questa scelta unanime prescrive necessariamente
I'accettazione di un determinato meccanismo proceduli
decisione collettiva insito nella comunita politica

41 G. BERTI, Legalita nelle istituzioni in Id., Manuale di
interpretazione costituziongl€edam, Padova, 1994, p. 712.

42 ].-J. ROUSSEAU, op. cit., p. 41.

43 |dem p. 45.

44 |dem p. 51.

61



Infatti, il filosofo svizzero afferma che ciascunmette in
comune la propria persona e tutto il proprio potsoais la
supréme direction de la volonté générafe”

Tale atto negozial® di alienazione totale ha I'effetto
giuridico di produrre un corpo morale e collette@stituito
da un numero di membri corrispondenti a quello \o#i
dellassembled.

Questa rapida digressione sul pensiero politiceauano
conferma la validita della critica hegeliana nenfconti
dell’origine individualistica e contrattualisticalth volonta
nel criticismo di Kant.

Ispirandoci a Hegel, riteniamo chepilinctum dolenslella
filosofia kantiana risieda nel fatto che la libexara e
concepita, in senso astratto, come una pura umiNtrs
priva di ogni contenuto sostanziale.

Tuttavia, come & stato scritto nelle pagine precttfe
guesto pensiero astratto esige una sua determmsazAo
guest'ultima risiede  necessariamente  nell’arbitrio
individuale, al quale la legge razionale non pu® apparire
come un vincolo esterno limitante la stessa liderta

4°|dem p. 52.

¢ |bidem In questa p., la genesi individualistica e cdhiedistica
dellavolonté généraleisulta dalle parole stesse di Rousseau, il quale
si avvale dei termini seguentla personne particuliere de chaque
contractant”.

7 |bidem

48 V. supradove si scrive che sussiste una profonda contriaahdiz
tra il livello del “dover essere”, costituito dallgura razionalita
astratta, e il livello dell“essere”, costituito glaimpulsi egoistici
della sensibilita empirica.

49 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 116.
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In conseguenza dellawillkir’ 9, “la filosofia pratica,
alla ricerca di un contenuto concreto, € condottd a
accettare per buono il primo che le si presenta”
Pertanto, la scienza morale si risolve in Ueeren
Formalismus”®? e in una vuota retori¢aon der Pflicht um
der Pflicht willen” >3 | giustificando qualunque
comportamento illecito o immorale.

Con specifico riferimento alle considerazioni spbate
sino a tale punto, Hegel sostiene che, in terntionico-
politici, la Rivoluzione francese sia la manifestae
dellidea secondo cui la volonta particolare e taabia
dellindividuo  costituisca il cardine sostanziale
dell’ordinamento giuridico.

Infatti, giova rilevare che la definizione kantiashal diritto,
sopra indicata, corrisponde a quanto € stabilitb Aldicle

4 della Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen
proclamata il 26 Agosto 1789, ai sensi del qudlaliberté
consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit paarui:
ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque hmam’a
de bornes que celles qui assurent aux autres Mesydada
Société la jouissance de ces mémes droits. Cebom
peuvent étre déterminées que par la LYi”

Anche da una prospettiva fenomenologica, Hegelrdesc
la liberta universale ed astratta proclamata dalla
Rivoluzione giacobina del 1793, nei termini di Uieerta

%0 |bidem “arbitrio”.

51 A. PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 23.

2 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 258: “vuoto
formalismo”.

53 |bidem “del dovere per il dovere”.

> www.legifrance.gouv.fr.
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negativa e, concettualmente, imperfetta, indicam@oime
“Furie des Verschwindens®.

In modo condivisibile, egli interpreta questo avineento
storico come la manifestazione perversa dell’esigen
astratta di una liberta assoluta e di una pretazamalita,
in nome delle quali ogni ordinamento sociale eriste
risalente alla tradizione, € abolito e distrutagionando gl
esiti drammatici di quella tragica fase dell’'espera
rivoluzionari&®.

Conclusioni
Pur riconoscendo a Kant il merito di porre la lideal centro
della riflessione filosofica, Hegel ne stigmatizza,
correttamente, la dimensione astratta e formadistic
La purezza del “dover essere”, che non vorrebbe
contaminarsi con la realta concreta, finisce,
paradossalmente, per confondere la liberta cobitrer del
singolo, illudendosi.
Come in Rousseau, anche in Kant I'ordine politicotmua
ad essere spiegato in termini contrattualisticstreeendolo
sul primato della volonta individuale, tanto daiare a
negare, con la Rivoluzione francese, la legittinditagni
ordinamento sociale legato alla tradizione: da gussvera
critica, Hegel elabora l'idea della liberta veraggettiva,
come si vedra nel paragrafo seguente.

> G.W.F. HEGEL,Phanomenologie des Geistés it., Bompiani
Testi a fronte, Milano, 2004, p. 790: “furia dellegjuare”. In
relazione a questa espressione che Hegel attréowba liberta
negativa della Rivoluzione francese, cfr. ancheGdundlinien der
Philosophiecit., p. 90, dove il filosofo usa le seguenti partFurie
des Zerstorens™furia della distruzione”.

% G.W.F. HEGEL,Phanomenologie desit., p. 786, nonché Id.,
Grundlinien der Philosophieit., p. 90, nonché A. PASSERIN
D’ENTREVES, Il fondamento della filosofiait., p. 29.
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Paragrafo 1

“Der an und fir sich seiende Wille®’
Nel precedente paragrafo del presente capitolotato s
osservato che Hegel attribuisce un valore fondaaherat
principio kantiano dell’autonomia della legge mertala
guale non dipende da un ordine ontologico esteh®la
genera, ma ha in se stessa l'origine della progaialita,
manifestando una visione antropocentrica in cpensiero
e l'indipendenza della ragione, da ogni vincoloitetivo
eteronomo, assumono un’assoluta centralita e pesraa
In conseguenza di cio, egli conclude che soltaataealta
concettuale, che e l'espressione della coscienzanam
possa essere I'oggetto di studio della scienzadfioa, alla
guale egli assegna, pertanto, il compito di dinavstrche
soltanto il “concetto” & cio che ha “realt”
Da quest'ultima proposizione, appena indicata, Si
comprende che nella teoria hegeliana soltantmihtetto”,
chiamato“Begriff” °°, & cid che coincide con la realta
“essenziale” avente una propria dignita euristreajta da
lui denominatd'Wirklichkeit” %% pertanto, quest'ultima &
contrapposta a cio che e accidentale, relativarsaunte,
che egli indica con i termirfErscheinung” ¢! o “Dasein”
62
Come Bobbio sostiene, la sfera ideale dell’'oggidtiv
pensata e la realta vera e assoltagli [Hegel] non pensa

7 “La volonta essente in sé e per sé”.

8 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 72.

%9 |bidem

®0 bidem

1 G.W.F. HEGEL, Encyklopadie der philosophischen
Wissenschaften im Grundrisst. it., Bompiani Testi a fronte,
Milano, 2007, § 6.

®2 lbidem
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neppur lontanamente che la filosofia possa occupars
dell’essere empirico. Questa realta assoluta eomhaetto
speculativo, il <<concetto>> semplicementé?.

Tuttavia, Hegel non si limita a concepire la retaA di
identita fra il Begriff e laWirklichkeit in termini statici e
astratti, ma esplicita il senso dinamico e concdetguesta
relazione, scrivendo chéer [der Begriff sich diesddie
Wirklichkeif selbst gibt”®4,

Hegel intende affermare che il concetto speculativo é
assimilabile ad unees datae fissa, ma € unees in fieri
ossia € I'esito di un processo di autopoiesi nalgiQuello
che, secondo Hegel, é <<il concetto fondamentaléade
filosofia>>, il vero infinito, deve percid annullare togliere
di mezzo il finito, riconoscendo e realizzando,trdide
apparenze di esso, la sua propria infinité!

Questa interpretazione della filosofia hegeliamagntonia
con quanto afferma un’altra dottrina, secondo Eelidea
dominante del sistema di Hegel € proprio lidealadel
concretezza speculativa del concetto, la qualeresppta
“la forza motrice dell'intero processo e lo scopapsemo
di ogni essere e di ogni divenire. (...) Qui, nethacretezza,
e I'anima della filosofia hegeliana®.

Le riflessioni fino a qui sviluppate si colleganancquanto
e stato anticipato precedenteméhtelove si & detto che,
secondo Hegel, la liberta vera e oggettiva noneadlaulel

®3N. BOBBIO, Da Hobbes a Marx. Saggi di storia della filosofia
Morano, Napoli, 1965, pp. 180-181.

® G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit., p. 72: “il
concetto si conferisce la realta da se stesso”.

® N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. I, Parte Il, p. 74.

® N. BOBBIO,Da Hobbes a Marx. Sagagit., p. 181.

7V. supradove si dice che, per Hegel, la vera liberta nguela
individuale, ma € quella che si realizza nellgugioni politiche del
diritto positivo, storicamente esistenti.
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singolo individuo: quest'ultima é soltanto il punt
partenza di un elaborato percorso attraverso ledaatessa
idea di libertd si realizza concettualmente, tralcanl
proprio compimento definitivo nelle istituzioni diiritto
positivo previste dall’ordinamento politico-stateal
Applicando queste premesse di ordine filosofic@albito
della scienza giuridica, egli sostiene che lo stisdientifico

del concetto del diritto coincida con lo studio ldel
realizzazione speculativa di questo concetto stesso
scrivendo chée'Die philosophische Rechtswissenschaft hat
die Idee des Rechts, den Begriff des Rechts umgkrmles
Verwirklichung zum Gegenstand®:

Per Hegel, lo scopo della scienza del diritto e la
comprensione dell’intrinseca razionalita immanenéde
determinazioni speculative attraverso le qualiigitesna
giuridico acquisisce, progressivamente, la propakdita
dogmatica e concettuale.

Cio e confermato dalle sue stesse parole, secandttme
[Die Rechtswissenschphfiat daher die Idee, als welche die
Vernunft eines Gegenstandes ist, aus dem Beguiffe z
entwickeln, oder, was dasselbe ist, der eigeneramamten
Entwicklung der Sache selbst zuzuseHén”

A differenza della visione kantiana che concepladegge
come limitante la libertd, il filosofo idealista pensa che lo

% G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 72: “La
scienza filosofica del diritto ha per oggetto ladéel diritto, cioe il
concetto del diritto e la realizzazione di quesinaetto”.

¥ |bidem “La scienza del diritto, pertanto, a partire dahcetto,
deve sviluppare 'idea come quella che € la ragaine oggetto, e
cio equivale a dire: essa deve stare a guardanéllgopo proprio e
immanente della cosa stessa”.

0V, supradove si analizza la nozione kantiana del dirificendo
che la legalita € concepita come la mera conforestariore della
condotta alla norma, a prescindere da alcuna \zdurt@ sui motivi
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sviluppo del diritto non rappresenti un’obiezione
all’esercizio della stessa, ma, piuttosto, siazzwnte entro

il quale I'idea di liberta si realizza pienament®&&lmente,
definendold‘das Reich der verwirklichten Freiheit™ .
Queste ultime considerazioni implicano che, dawmig di
vista teleologico, I'attuazione della liberta sadcopo al
quale lo sviluppo del diritto & orientato finalesgimenté.

Egli afferma che il diritto non possa essere inteso
restrittivamente, come limitato alla sferae iure
privatorum ma debba essere concepito in modo tale che
comprenda, nel proprio sviluppo concettuale, leedie
modalita attraverso le quali l'idea di liberta sitermina?3,
Hegel ritiene che la volonta essente-in-sé-e-pectse egli
identifica con la vera essenza della libErtaia il risultato
derivante dalla sintesi concettuale di due momeénti
ognuno dei quali, assunto unilateralmente, € unaame

che determinano la volonta, i quali possono esmeche diversi dal
semplice intento di osservare la legge, ma, ad g®emoOssono
derivare da sentimenti irrazionali di paura ovveicsperanza, a
causa dei quali colui che agisce cerca di evitardanno ovvero di
ottenere un vantaggio; nel medesimo senso, v. astpmradove,
sempre a proposito della dottrina kantiana, si diee per I'arbitrio
individuale, la legge razionale non puo che appaun vincolo
esterno che limita la liberta.

1 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 86: “il regno
della liberta realizzata”.

2 lbidem

3 G.W.F. HEGEL Encyklopadie der philosophischeit., § 486.
V. supradove si dice che la liberta viene confusa corncienkza
che si possa fare cio che si vuole, ma una taleezone impedisce
di comprendere la vera essenza della liberta, ajudie Hegel
definisce la volonta essente-in-sé-e-per-se.

> G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 92.
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astrazione intellettuale priva di un significato
scientificamente rilevanté

Il primo momento € il puro pensiero avulso da ogni
contenuto determinato: esso identifica il livellel &ollen
presente nella contrapposizione kantiana soprézaatd .

Il secondo € il particolarismo insito nei fenomempirici:
esso identifica il livello deBein sempre secondo la nota
dicotomia.

Invece, la sintesi, ossia la volonta essente-ia-péf-sé che
per Hegel & la liberta oggettitfaé I'esito finale di unter
ascensionale attraverso il quale cio, che é actatere
transeunte, € elevato dai propri aspetti contingent
sublimandosi concettualmente in cio che ha un wealor
universale ed eterno: dunque, in questo modo latalicia
teorizzata da Kant, fra I'essere e il dover essergsolta
definitivamenté®,

6 A proposito del significato negativo che Hegelribttisce
all'intelletto, v.supradove si dice che in Hegel esso é considerato il
grado meno elevato della conoscenza filosoficandwesempre
un’accezione peggiorativa rispetto alla ragiontg qlale, invece,
egli attribuisce un significato piu positivo e ualare piu alto.

7V, supradove si dice che, in Kant, la dicotomia fra il ppensiero
alieno da ogni contenuto, da un lato, e il dato ieng dall’'altro,
riflette il profondo iato fra iSollene il Seinnel campo della filosofia
pratica.

8V, supradove si dice che Hegel definisce la volonta essant
sé-e-per-sé come la vera essenza della liberta.

9 A. PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 40, dove, a proposito del superamento hegelideta
contrapposizione kantiana fra I'essere e il dovsseee, l'autore,
immedesimandosi in cio che Hegel pensa di KantyescfTu
[Fautore immagina che Hegel si rivolga a Kadiyidi e spezzi (...)
I'uomo che idfil soggetto € sempre Hegetlome i greci, voglio sia
pensato soltanto nell’armoniosa totalita delle $oeze”.
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Hegel spiega che questo percorso conciliativoaenso il
quale l&@'Besonderheit”®° & ricondottall’ “Allgemeinheit”

81 @& intrapreso interamente su un piano teoretico-
speculativo, ossia € l'effetto di una funzione tagjie
esercitata dalla coscienza, che egli chiama espreste
“die Tatigkeit des Denkens®.

Riferendosi a quest’ultimo aspetto della filosdfegeliana,
anche la dottrina scrive che I'immediatezza e tag@arita
insite nelle circostanze naturali sono innalzats@e€io che
e universale, specificando cliguesto risolvere, questo
innalzare € ciod che si chiama attivita del pensief®
Passerin d’Entreves continua nella propria inteégaiene
di Hegel, affermandd‘Chiaro € cosi che la via del volere,
per farsi Spirito Oggettivo, cioé libero, € il selarsi al
volere pensante, e che la liberta & essenzialmsitanto
pensiero”84,

Si intende precisare che, con il concetto di “spiri
oggettivo”, indicato con la locuzione semantibar wahre
Geist, die Sittlichkeit®®, Hegel intende riferirsi alla liberta
che si realizza nelle istituzioni etico-politiche dn
determinato popolo, storicamente esistenti e pr@vis
dall’ordinamento giuridico dello St&to

A differenza di quanto & sostenuto da Kant, il peEos
umano Si caratterizza per la sua idoneita ad emarssi

80 G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit.,, p. 92:
“particolarita”.

81 |bidem “universalita”.

821dem p. 108: “I'attivita del pensiero”,

8 A. PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 48.

84 lbidem

8 G.W.F. HEGEL,Phanomenologie desit., p. 596: “Lo spirito
vero, l'eticita”.

8 N. ABBAGNANO, op cit., Vol. Il, Parte IlI, pp. 83 e 93.

70



dalla propria condizione di astrattezza, entrarubs,, in
relazione con i diversi contenuti materiali deritraghalle
esperienze esterne, ma nello stesso tempo - prperané

il pensiero, in quanto e libero, € determinato sddosé
medesimo - esso € in grado di elevarsi verso ce® &h
universale ed essenziale, distogliendosi dagli taspe
accidentali presenti in quei contenuti medesimi e
conservando la propria indipendenza da questi ifftim
Mentre in Kant l'ascetismo razionale, per il timode
perdere la propria liberta, € avulso da ogni cemtadn gli
stimoli della realta empirica, riducendosi a un tuo
formalismo che alimenta la contrapposizione fiaadllene

il Sein non e cosi per Hegel.

In lui, contrariamente a quanto avviene nella 6fos
morale del suo predecesstrél nucleo fondamentale del
suo sistema concettuale si riassume nel compinginia
itinerario di sublimazione, orientato al superamedélla
soggettivita e della particolarita, con le quah -ogni caso

- la volonta di liberta entra in relazione al fird
determinarsi.

Per il filosofo idealista, € assolutamente necéssar
“liberare quello che era il dato, I'esterno, I'oggieso nel
momento dell’arbitrio (...) dalla forma della sua iradiata
determinatezza naturale, dalla sua contingenzartgrto
alla sua essenza sostanziaf&’

8 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 92.

88 V. supradove si dice che, nel criticismo di Kant, il foriisano &
una conseguenza inevitabile del postulato dellaert#b che
caratterizza la legge morale: quest'ultima, nel sasere formale,
poiché astrae dagli stimoli, € una universalitivgmli contenuto,
cioe la pura identita del volere con sé medesimo.

89 A PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 48.
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Dal momento chélLa volonta per esser volonta deve voler
qualche cosa, determinarsi a un contenuty)”’essa deve
eludere, inevitabilmente, la rigida staticita detgpensiero
astratto, al fine di compiersi in senso speculapvoprio
come volonta libefa.

Quindi, [I'lo pensante, al fine di determinarsi
concettualmente in termini concreti, assume
necessariamente un contenuto materiale e certo, che
apparentemente, sembrerebbe essere in contradslizoon
I'iniziale astrattezza del pensiero stesso.

Tuttavia, I'lo - essendo autodeterminato, comepgpiena e
visto®? - conosce questa certezza della materia soltanto
come una determinatezza possibile, rispetto alkEegun
realta, non € vincolato e dalla quale non dip&hde

In altre parole, I'autodeterminazione dell’'lo ingdi che
guesto sia condizionato solo da se stesso e, dumstpe
libero®,

91dem p. 15.

%1 |bidem “essa [la volonta] non & compiutezza prima della sua
determinazione’

92V, supradove si dice che, per Hegel, 'essenza del pemsi®ano

e riposta nella capacita di entrare in relaziorrei@iversi contenuti
materiali derivanti dalle esperienze esterne so#itgpdi volta in
volta all'attenzione della coscienza umana, ma,
contemporaneamente, proprio perché é libero, essogéado di
elevarsi verso cio che € universale ed essenziadamtenendosi
indipendente dagli aspetti accidentali ed empinmgiti in quei
contenuti medesimi.

9 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 92.

% Cfr. N. ABBAGNANO, op cit., Vol. Il, Parte Il, p. 92, dove
I'autore scrive che, in Hegell.’essenza dello spiritee la liberta;
per la quale lo spirito puo astrarre da ogni cossieziore e perfino
dalla sua stessa esistenza, puo sopportare la magadella sua
individualitd e manifestarsi come spirito nelle sparticolari
determinazioni che sono altrettante sue rivelaZioni
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Alla luce di quanto e stato illustrato sin qui, esgibile
assegnare all'idea hegeliana di liberta una sdligmita
concettuale che sia idonea a distinguerla, radieale) sia
dalla pura astrazione kantiana, assai distante gla o
rapporto con cio che e determinato ed empirico, sia
dall’arbitrio individualistico e rivoluzionario dascendenza
russoviana.

Poiché, come é stato osservgtogni stadio dello sviluppo
del diritto € l'esistenza della liberta nelle susprie
determinazioni, anche noi, come Hegel, riteniame ch
diversi momenti dello svolgimento speculativo dehcetto
del diritto corrispondano ai diversi momenti dello
svolgimento progressivo dell'idea di liberta.

Essi sono, principalmente, tre: il diritto formatkella
personalita astratta, il quale é definito da He'géd das
beschrankte juristische Recht?, la moralit®’, la quale
coincide con l'interiorita della volonta di origikantian&®,

e, infine, l'eticita, a sua volta suddivisa in tsezioni

%V, supradove si dice sia che Hegel definisce il dirittareil
regno della liberta realizzata, sia che il diriteo destinato
all'attuazione della liberta.

% G.W.F. HEGEL,Encyklopadie der philosophischeit., § 486:
“come il diritto giuridico in senso stretto”.

% Giova rilevare che la moralita - seppur, nel sistedialettico
hegeliano, costituisca I'antitesi del diritto agiitanonché lo stadio
del passaggio verso l'eticita - e introdotta metiiaina categoria
tipicamente giuridica; precisamente, la moralitaefinita “das
Recht des subjektiven Willen@il diritto della volonta soggettiva”):
cfr. G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 122; su
guesto punto, cfr. anche N. BOBBIStudi hegeliani. Dirittait., p.
57.

%\, supradove si dice che la moralita, nell’'accezione kamdi
consiste nell’aderenza di un’azione alla leggeyilmovente risiede
nella sola volonta di rispettare il precetto, seciz&aconcorrano altri
impulsi interni, diversi dal desiderio di osservirdegge stessa.
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fondamentalidie Familie die burgerliche Gesellschaft und
der Staat

Iniziando da una breve analisi del diritto astragtalella
moralita, essi costituiscono i momenti della libeintesa,
ancora, in un senso negativo e poco evoluto, poichée
entrambe queste categorie l'individualismo eticorgiico
di ascendenza kantiana non € superato, ma, pimttést
confermato.

Infatti, essi sono I'espressione della soggettivitalla
volonta e del libito individuale.

Con specifico riferimento al primo momento, ossidiatto
della personalita di derivazione romanistica, Hegstiene
che la nozione dogmatica del contratto riveli umngone
della liberta definita come arbitrio, in nome debtg le parti
negoziali perseguono, in modo esplicito, l'intentt
rimanere entrambe proprietarie di qualcosa di dateto.

A titolo esemplificativo, in una fattispecie dimptio-
venditiq secondo il filosofo, esse si scambiano soltanto u
qualita della proprieta: il venditore aliena il ittw di
proprieta della cosaa acquista la proprieta del denaro,
mentre il compratore € privato della proprieta diesharo,
ma acquista quella della cosa.

Inoltre, nonostante la struttura funzionale del soes
sinallagmatico sia assimilabile ad un rapporto eiacte di
scambio, sia il dante causa sia l'avente causangot@o
indipendenti 'uno dall’altro e desiderano contireiaa
restare in questa condizione di reciproca estraneit
conseguenza di cio, Hegel deduce che il contratio s
I'espressione tangibile dell’arbitrio della pers#ha
Precisamente, al 85 delle Grundlinien der Philosophie
cit., egli individua i tre elementi costituitivi e pattuizione
contrattuale.

% N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittceit., p. 96.
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Essi sono i seguenti:

a) I'arbitrio, che é la fonte dalla quale I'accordegoziale
deriva;

p) la volonta identica delle parti contraenti, laatpinon e
una volonta razionat&n und fir sich allgemeiner®®, ma

e soltanto una volontgemeinsamer”®%, analoga a quella
russovian#?,

y) 'oggetto del contratto, il quale € necessariaimégine
einzelne auBerliche Saché®®, poiché, per Hegel, i
soggetti contraenti possono privarsi arbitrariameoeltanto

di unares che abbia le caratteristiche della singolarita e
dell'esteriorita.

Egli sostiene che, nello stadio del diritto astrasussiste la
possibilita di una collisione fra la volonta oggeit e
razionale, che prescrive il divieto di inadempineent
negozialé® e la volonta singolare della parte contraente, la
qguale potrebbe rivelarsi differente dalla primaonté e, a
causa dell'arbitrarieta e dell'accidentalita delogmio

100 G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit., p. 178:
“universale in sé e per se”.

101 hidem “comune”.

102/, supradove, a proposito della volonta generale di Roasss
dice che essa, seppure sia distinta dalla volontauttl, €, pur
sempre, una volontd meramente comune, ossia dol'dsiun
principio volitivo contrattualistico e individuatiso.

103 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 178: “una
cosa singolare esteriore”.

104 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 57:“Ed anzitutto, essendoche il diritto astratto noa i vista se
non una possibilita, la prescrizione giuridica dtaato una liceita
o facolta: essa, quindi, secondo la sua determoraziondamentale
e divieto”.
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intendere e voleré® , potrebbe “non riconoscere
I'universale cioé il diritto” 1,

Dal momento che la legislazione giuridica esigéasd la
pura conformita materiale ed esterna della conquottica
alla norma astrattd,ohne Ricksicht auf die Triebfeder
derselben™?’ si deduce che, in caso di violazione dkdia
contractus I'armonia fra la liberta oggettiva e quella del
singolo possa essere realizzata e portata a commme
unicamente mediante la coazid¥e’®,

La possibilita della scissione tra il livello d€bllene |l
livello del Sein insita nel momento del diritto astratto,
impone la necessitai innalzarsi in una sfera piu alta, in
cui il conflitto venga appianato da una piu altancezione
della liberta” 1

105 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 190.

196 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 58.

1071, KANT, Die Metaphysikcit., Einleitung in die Metaphysik der
Sitten 1ll. Von der Einteilung einer Metaphysik der Sittésenza
riguardo alcuno allimpulso di essa”

108 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 26.

109 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 200, in cui
I'autore esamina la definizione kantiana del diriti senso stretto,
indicato come un dirittbzu dem man zwingen durfg*al quale si
possa costringere”). A tale proposito, v. ancheKANT, Die
Metaphysikcit., Anhang zur Einleitung in die Rechtslehre, Vom
zweideutigen Recht (lus aequivocufiMit jedem Recht in enger
Bedeutung (ius strictum) ist die Befugnis zu zwingerbunden”
(“Ogni diritto in senso strettays strictun) e legato alla facolta di
costringere”).

110 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
pp. 58-59.
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Pertanto, la dottrina kantiana della virtu eleviada di
dovere derivante dalla legge a movente interno che
determina il compimento dell’azione mordfe

Nonostante la moralita aspiri a risolvere la praf@n
lacerazione fra la volonta soggettiva interna dibdarta
descritta nel suo esercizio esteriore, tuttaviassa il bene

e inteso, ancora, in un senso astratto e, pertténde di
essere realizzato concretamente come bene esistente
Infatti, per Hegel, la liberta morale, concepita
kantianamente come assoluta interiorita soggetipua
manifestarsi indifferentemente tanto in aderenzk al
volonta vera e razionale, realizzando effettivamdrtiene,
guanto secondo gli impulsi dettati dall’arbitriadiwiduale,

I quali possono essere in antitesi al contenutceetiiyg del
bene e, dunque, essere rivolti al Nt

Alla luce di queste considerazioni, € plausibildutee che,
nellassoluta solitudine della pura intenziolé, la
coscienza ammetta anche la possibilita di tenddee a
malvagita, diventando cattiva: a tale propositoli eg

1111, KANT, Die Metaphysikcit., Einleitung in die Metaphysik der
Sitten Ill. Von der Einteilung einer Metaphysik der Sitten.

112 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
pp. 59-60.

113y, supra dove si dice che la legislazione morale prescrive
I'esigenza della determinazione, ma, proprio pertastratta, non
impone alla volonta di determinarsi in un modo faistio che in un
altro, riducendosi alla mera possibilita di scegliere taabiamente
fra i differenti dati empirici, finiti e contingent

114 Si precisa che per Hegel l'intenzione ¢ il valohe I'azione
possiede per il soggetto che la compie, pertaritdehzione e
I'espressione della pura soggettivita individuakeW.F. HEGEL,
Grundlinien der Philosophieit., 8 121; sull’argomento v. anche N.
ABBAGNANO, op. cit., Vol. Il, Parte Il, p. 104, nonché M. ROSSI,
Marx e la dialettica hegeliana. 1. Hegel e lo Steditori Riuniti,
Roma, 1960, pp. 620-621.
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stigmatizza quest’eventualita della volonta, adutta
proprio I'espressiontbtse” 1,

Dunque, la sfera della moralita & caratterizzatauda
profondo iato fra, da un lato, la soggettivita induale - la
guale deve essere buona e perseguire lo scopcstarisi
nella realizzazione del bene, ma che si rivelaegadta a
causa della propria iniquita - e, dall’altro latib,bene
universale, che deve essere attuato, ma che anoor&
tale.

Il superamento della relazione dialettico-confhteifra la
dimensione esteriore, rappresentata dalla legaditda
dimensione interiore, costituita dalla moralita, la
transizione verso la fase dell’eticita.

Quest'ultima,‘Die Sittlichkeit” 116, come & stato anticipato
a proposito del significato di “spirito oggettivd”, designa
guel complesso di istituzioni etico-politiche, madiuate
nella famiglia, nella societa civile e nello State]l'ambito
delle quali la liberta si realizza concettualmente,
obiettivandosi: precisamente, essa passa graduid malta
sua astratta espressione individualistica di in#ala&iano-
russoviana, avulsa dalla realta sociale, alle nqrostive,
le quali regolano la complessa vita pratic&diell'insieme
organicamente congiunto di individui che e il papol
storicamente determinato con la sua religione,ua arte,
le sue tecniche, le sue leggi e i suoi costunminia parola
con il suo ethos*'&

115 G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit., p. 264:
“malvagia”.

1181dem p. 292: “L’eticita”.

117V, supradove si dice che, in Hegel, lo “spirito oggettive’la
liberta che si realizza nelle istituzioni etico4dtiohe di un
determinato  popolo, storicamente esistenti e pievis
dall’ordinamento positivo.

118 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittceit., p. 48.
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Nell'ambito dell’eticita, lo sviluppo speculativelfidea di
liberta si evolve, rispetto ai precedenti momermtmahati
dallimperativo formale di ascendenza kantiana dada
volonta individuale di tipo contrattualistit’d, inverandosi
proprio nella concretezza e nell’oggettivita dedlguzioni

di diritto positivo storicamente esistenti, allenho delle
quali il diritto astratto e la moralita, da puretegorie
razionali e da‘parole prive di contenuto™?°, diventano
fatti storici che “si alimentano nella ricca, polposa,
multivaria vita etica di un popolo*?%,

Reputiamo che l'individuazione di usrtium genudra il
diritto astratto e la morale individuale, ossidait#a, non
sia unademinutioche rende labile ed incerta la distinzione
kantiana fra le sfere della legalita esterna eadelbralita
interna.

Anzi, Hegel le conserva nella loro irriducibile potat??
dimostrando, cosi, di accogliere fedelmente i agidel
pensiero di Kant3, ma, nello stesso tempo, le concilia
rendendole effettuali, dal momento che, a diffeeenel
filosofo di Konigsberg, egli considera I'idea dbdirta in
relazione alla sua realizzazione stotiéa

Per tale ragione, l'eticita si distingue dalla nitaa
kantiana.

119 v, supra dove si espongono, sinteticamente, le principali
caratteristiche del diritto astratto e della maéaali

120 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
pp. 61-62.

1211dem p. 62.

122 |pidem

1231dem p. 31:“Se Kant e stato il primo (...) a dare alla moraeal
diritto un fondamento assoluto nella ragione, Hegmh ha fatto che
sviluppare il pensiero kantiano, determinando ileontenuto della
volonta>> o la ragione stessa”

1241 bidem
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Quest'ultima contrappone ilSollen cioé Il'imperativo
razionale, alSein cioe alla realta, avendo la pretesa di
ricondurre il reale a un ideale astratto: tuttavasi facendo,

il diaframma fra I'essere e il dover essere nomEesato,
ma, piuttosto, si estende nella propria ampit2za

Invece, |aSittlichkeité la moralita che, dall'astrattezza della
pura interiorita, si € concretamente realizzatafdarme
istituzionali storiche e che e, quindsostanzialmente e
pienamente, ragione reale o realta razional&®: in
conseguenza di cio, la dicotomia di Kant € supedata
Hegel in modo definitive’.

Poiché da un punto di vista concettuale, I'idedibdirta si
identifica nelle istituzioni sociali e politiche din popolo
storicamente individuato, l'eticita non €& un’unisalita
astratta, priva di un contenuto sostanziale;imguanto si
identifica con la vita (e con il destino) di un i@, € un
momento della storia universale, cioe € un evettoc®”

128

Pertanto, la totalita etica, in quanto tdlepn € né una
creazione dellimmaginazione né una costruzione
dell'intelletto” ?°, ma, invece, esprime quei tratti costitutivi
ed essenziali che identificano un determinato asyam

125y, supradove si dice che in Kant I'ascetismo razionalgdice
a un vuoto formalismo, alimentando la contrapposigifra ilSollen
e il Sein

126 N. ABBAGNANQO, op cit., Vol. Il, Parte Il, p. 83.

127 A proposito del superamento hegeliano della dingdkantiana
fra I'essere e il dover essere, v. quanto e staioipatosupradove
si dice che la volonta essente-in-sé-e-per-sé,peneHegel e la
liberta oggettiva, € il risultato di uiter ascensionale attraverso |l
guale cio, che é accidentale e transeunte, e eleaapropri aspetti
contingenti verso cid che ha un valore universale eterno,
risolvendo definitivamente tale contrapposizione.

128 N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittceit., p. 14.

129 1bidem
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etico-spirituale, all'interno del quale una comanisi
organizza in unita.

Come e stato autorevolmente dimostrato, la fil@sofi
idealistica di Hegel, nel concepire la realta padHstatuale
come lo sviluppo e la concretizzazione dell'idedilugrta,
configura l'ordinamento giuridico attraverso un’&taa
organica, formulando I&enossenschaftstheotie

Questa dottrina instaura una stretta relaziondafri@oria
dello Stato, inteso come un organismo etico-splk#u
titolare della sovranita, e la teoria della corgorae: la
filosofia politica hegeliana non considera I'ordimanto
statuale un’entita atomistica di individui isolatome
avviene nel contrattualismo di derivazione giusralistica,
ma un’organizzazione giuridicamente articolata di u
popolo, parificabile ad una realta corporativa

In questaNeltanschauungniversalistica, la relazione fra il
bene obiettivo, ossia il bene diventato concreta,stngola
coscienza soggettiva non € piu valutabile nei terdiiuna
conflittualita vicendevole, “che €& anche reciproca
negazione” 132, bensi in quelli di una‘connessione
organica, sintetica, onde esftioe, I'elemento oggettivo e
guello soggettivohon si oppongono 'uno all’altro, né si

130 A, MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., pp. 56 e 255n
quest'ultima p., si afferma che la legge morales ho a Kant e
stata l'orizzonte esterno alla sfera politico-stédy con Hegel
“diventa etica di una nazione e si ritira tutta fetealta statale” A
proposito degli ulteriori sviluppi della teoria amgca di Hegel
nel’ambiente dottrinale tedesco, cfr. O. VON GIHRKDas
deutsche Genossenschaftsrechkademische Druck - U.
Verlagsanstalt, Graz, 1954assim

131 Con specifico riferimento allo stretto legame, Serte nella
dottrina giuridica hegeliana, fra la teoria dellarporazione e la
teoria dello Stato, cfr. A. PASSERIN D’ENTREVHS{ondamento
della filosofiacit., p. 84.

132 M. ROSSI, op. cit., p. 633.
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giustappongono dividendosi il campo dell’eticitaa fa
esprimono ciascuno tutta intera®:,

Alla luce di queste riflessioni, puo essere ablrasta
plausibile sostenere che, in Hegel, l'articolaziodel
rapporto fra cio che e universale e cio che e @adre
presupponga, contemporaneamente, sia l'immanenza
dellidea di liberta nella realta storica delleitistioni
etiche, sia la trascendenza della stessa ideattaspé
singolo individuo colto in quegli aspetti acciddnta
transeunti e irrazionali che sono presenti e regiduin
luit34,

Da questo legame profondo tra il generale e ildarg, la
filosofia giuridica hegeliana sviluppa una concego
sociale finalizzata a superare i limiti dell’atomis
hobbesiano e dell'individualismo kantiano, entrguali il
dissidio tra la liberta individuale e I'ordine aiipolitico si
acuisce nella propria intensita.

La definizione di questa frammentazione fra il siloge la
societa, apparentemente priva di un esito posiéiymvece,
risolta da Hegel'speculativamente™3>, cioé ponendo il
concetto di liberta proprio nella concretezza ddligurealta
comunitaria, che e attorno all'uomo e nella quajé si
riconcilia, ritrovando in essa la sua umanita piteatica.
Poiché nellethosl’idea di liberta giunge, gradualmente, al
proprio compimento, realizzandosi come bene vivante
quegli istituti che esprimono il costume di un plapda
filosofia deve tradurre in categorie formali delnpero,
cioeé comprendere concettualmente, il contenutcerehé

133 |hidem

134 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 68.

135 |dem p. 70.
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I'esperienza etica le offre, dimostrandone, caiflessione,
la sua intrinseca razionalti

Per Hegel, dunque, la funzione della scienza detale, in
altre parole, la giustificazione razionale dellalt& politica
esistente e la trasformazione in concetti filogadioquella
razionalita che si & gia attuata nelle istituzizigenti3’.
Secondo il filosofo, nel momento in cui si acquisis
mediante la ragione, la consapevolezza che laiprbiperta
coincide con 'adesione alla totalita della vitgamica di un
popolo, allora‘nasce la disposizione etica dell'animo, la
quale é raggiunta quando gli individui hanno congwe
I'identita di tutti i loro interessi col tutto™32,

L’abbandono confidente e fiducioso alhos in cui“vive
la grande massa degli uomini®3® | costituisce la
testimonianza piu tangibile di quell'affidamentaagie al
quale la liberta si realizza nella consuetudinardpopolo
radicata nella piu intima natura dei singoli indw.

I mondo etico e l'oggettivita nella quale la cere
soggettiva della propria liberta si trasforma initée in altre
parole, nell’organismo etico gli individui verifina
realmente di essere obiettivamente liberi.

Dal momento che la dimensione dell’eticita rivela |
profonda unitda fra la volonta universale e la vddon
individuale, Hegel sostiene che il dovere e il tthri
coincidano, essendmum et idem

136 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 42.

137N. ABBAGNANO, op cit., Vol. Il, Parte Il, p. 76.

138 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 70.

1391bidem
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Condividiamo guanto egli scrive esplicitamerii@asselbe
was ein Recht ist, ist auch eine Pflicht, und wase eflicht

ist, ist auch ein Recht40,

Il dovere vincolante puo sembrare limitativo saoltaper la
liberta negativa intesa, kantianamente, in sensates per

la soggettivita indeterminata e per gli impulsitdetdalla
volonta naturale e dall'arbitrio della moralith

Al contrario, questo dovere etico e la liberazione
dell’individuo sia dalla dipendenza dal mero impuuls
naturale, sia da quella sensazione di avvilimentoafe -
che Hegel denomina con il termit®edriicktheit” 142 - in

cui egli pud incorrere se iniziasse a rifletteré daver
essere che e contraddetto dall’essere.

Infine, con il suo adempimento, il soggetto evadeuda
condizione esistenziale di indeterminatezza, trdean
piuttosto, la sua vera realta umana, oSsrmodo di essere
veramente se stessé®

Secondo Hegel, il dovere etico pu0 rappresenta@ un
limitazione della liberta, soltanto qualora essass&
erroneamente, confusa con I'arbitrio della soggidii

140 G.W.F. HEGEL Encyklopadie der philosophischeit., § 486:
“Cio che e un diritto € anche un dovere, e cioeha dovere € anche
un diritto”.

141V, supra dove si dice che per I'arbitrio individuale, lagée
razionale € un vincolo esterno che limita la libert

142 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 298:
“depressione”.

143 A PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofia

cit., p. 73.

84



Quest’ultimo € la negazione della liberta oggettpaiché,
come si € osservato, I'arbitrio € il riflesso dawobncezione
razionalmente inadeguata della voldfita

In verita, il suo assolvimento e la negazione difiarta
astratta, che sarebbe la non-liberta, e, perciso &sil
momento redentivo in virtu del quale il soggett@r@ste
alla liberta vera e positivé.

Dal momento che questo tipo di dovere ha una fumezio
liberante grazie alla quale 'uomo realizza totatibeda sua
essenza antropologica, la dottrina, ispirandosi aanto di
Leopardi, scrive che, in Hegel, la stessa virtu aqu“la
stolta virtu delle cave nebbie, dei campi delle uiege
larve” 146, ma“una virtl sorridente e vestita di luce™”.
Sempre in relazione all’esercizio di questo dowgveco,
Passerin d’Entréves prosegue, sostenendo che “Baso
perduto nell’eticita il suo sapore di cener&® diventando
il redentore dell’'uomo.

Risulta palese che l'universo etico non € piu gosdcdi
estraneo all’individuo, piuttosto, in esso, egicopre il suo
pitl profondo e autentico valore umano e spirittfdle

144V, supradove si dice che I'arbitrio, anziché essere il reatn
veritativo della volonta, €, piuttosto, la contragilohe della volonta
stessa.

145 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofia
cit., pp. 72-73.

148 1dem pp. 71-72: questo riferimento di Passerin d'Brasce al
canto Bruto minore vv. 16-17, del poeta Giacomo Leopardi;
I'insigne giurista assimila la virtu etica concepiia Hegel alla
nobile virtu celebrata dal poeta di Recanati nel santo.

147 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 71.

1481dem p. 72.

1491dem p. 73, dove l'autore scrive cH&’uomo trova dunque nel
dovere etico la sua realta, il modo di essere verai® se stesso”.
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Hegel ritiene che questa nuova forma di moralitsitp@,
nella quale I'eticita ha la sua espressione cadst#tusia per
I'uomo “als eine zweite Natur®°,

Questa seconda natura € il costume, ossia quellessadi
usanze e di credenze che caratterizzano la vitaleoe
culturale di una collettivita in una data epoca.

Esso, essendta piu storica di tutte le manifestazioni della
attivita pratica” %, si sostituisce, nella sua concretezza,
all'astrattezza del dover essere kanttafo

Al di fuori dei confini dellethos pensiamo che la vocazione
alla liberta non possa raggiungere il proprio camgnto:
'uomo sarebbe ridotto ad una mera apparenza fenicae
priva di una reale dignita spirituale.

In conseguenza di cio, questo rapporto di immerdzaidra

il soggetto e gli ordinamenti etici puo essereragabile ad
una vera e propria identitd

Lo stretto legame fra il mondo etico, da un latbseggetto,
dall’altro, si esplicita nella relazione circolamhe si
instaura fra il concetto di virtu e quello di raitine.

La prima e il riflesso deléthosdi un popolo negli aspetti
caratteriali di un particolare individuo, deterntindalla
naturalita.

A sua volta, la stessa virtu - nella misura in mastra la
conformita del singolo ai doveri derivanti dai rappetico-
sociali, ai quali egli appartiene - si identificeella
rettitudine™%.

150 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 300: “come
una seconda natura”.

151 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 61.

152 1hidem

153 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 296.

154 |dem p. 298, nonché M. ROSSI, op. cit., p. 636.
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Le riflessioni formulate sino a tale punto del @& lavoro
inducono a concludere che l'eticita corrispondeualia
forma piu elevata dello sviluppo speculativo deittdi, che,
per Hegel, € il regno della liberta realizzata.

Conclusioni
Hegel dimostra, correttamente, che la liberta vera
oggettiva, quella che egli chiama la “volonta-essen-se-
e-per-sé”, non € la pura astrazione del pensiévo dr ogni
contenuto, come sostiene Kant, ma, invece, e laitsp
oggettivo”, ossia ¢ la liberta che si realizza atn@lmente
negli istituti etici previsti dall’ordinamento padisio dello
Stato.
Dunque, riteniamo che ['eticita - o la moralitaasa nella
sua dimensione sovra individuale o sociale - siaféaa
nella quale e superato per sempre il dissidiol fpe&ano del
Sollen e quello delSein pertanto, in essa €& possibile
comprendere lo sviluppo speculativo della libesggondo
la dinamica della sussidiarieta.
Nel prossimo paragrafo, vogliamo sottolineare come
I'eticita assuma la sua configurazione razionaleppo
all'interno della sfera politico-statuale.

Paragrafo I 11
Il rapporto tra Hegel e il giusnaturalismo
La relazione fra la filosofia politica hegeliandaedottrina
contrattualistica del diritto naturale, che si sppa da
Grotius a Ficht®>, esige la considerazione congiunta di due
termini concettuali.

1553, G. FICHTE Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der
Wissenschaftslehyér. it., Laterza, Roma, 199gassim
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Come Bobbio scrive, essi sonodissoluzione e
compimento™>s,

Apparentemente, ma superficialmente, I'accostameinto
guesti vocaboli potrebbe sembrare quasiagmdradictio in
adiecta

Il motivo di tale paradosso risiede nella circogenhe essi
sono palesemente antitetici fra loro, qualora i esadi
siano colti sul piano linguistico rappresentatdali@ro area
di significanza semantica.

Tuttavia, in questo preciso caso, giova rilevarano sia
proficuo trascendere la dimensione strettamernterde dei
vocaboli sopra indicati.

Infatti, nel presente paragrafo si intende dimast@@oprio
che i due termini sono intrinsecamente uniti neflassione
filosofico-politica hegeliana: uno evoca l'altro iona
relazione di corrispondenza reciproca.

Precisamente, la parola “dissoluzione” indica chegél
stigmatizza linconsistenza e [linadeguatezza delle
categorie fondamentali elaborate dai giuristi gaisralisti
per la costruzione di una teoria generale deltdistdello
Stato.

Invece, la parola “compimento” significa che e@paa, in
definitiva, alla stessa meta finale dei suoi predsori,
individuata nella comprensione e nella giustifioas
razionale dell’ordinamento statu&lé e “la raggiunge o
crede di raggiungerla proprio perché, buttati viarécchi

strumenti ormai diventati inservibili, se ne foggiienuovi”
158

156 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 3.
157 |dem p. 10.
158 |dem p. 3.
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Incominciando a focalizzare I'attenzione sul moroealia
dissoluzione, si osserva la sussistenza di un’'ewde
differenziazione rispetto alla scuola giuridicaqgaéente.
L'insigne rappresentante dell'idealismo tedesco veumna
pesante critica rivolta alla genesi contrattualsstidel
processo formativo dello Stato.

La censura dei concetti fondamentali del giusndtima,
dal contratto sociale sino allo stato di natura, €ata uno
dei caratteri identificativi delle correnti filosohe tra la
fine del XVIII e I'inizio del XIX secolo: si pensia titolo
esemplificativo, all'utilitarismo inglese di Bentima allo
storicismo di Burke in Inghilterra e della scuotarga in
Germania, nonché al positivismo francese che Higva
da Saint-Simon a Contf&.

Come anche noi reputiamo, Hegel ritiene che il pmpo
concepito organicamente come una totalita etsta,un
prius e assuma una posizione di anteriorita logica rispet
all'individuo considerato singolarmente, il quale uhl
posterius cioé un’entita susseguente e derivata.

Invece, come si e visto affrontando lo studio dédlerie
giusnaturalistiché® , per esse il principio fondante
dellordine sociale e sempre [lindividuo, tanto che
un’autorevole dottrina sostiene che tale forma di
individualismo giuridico sia presente anche in tpel
correnti filosofico-politiche del contrattualismée quali
Instaurano processi istituzionali di tipo assohd® sia in
senso monarchico come in Hobbes, sia in senso
democratico come in Roussé&u

159 Su questo temégem p. 6.

160/ il capitolo I.

161 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., pp. 30-32l punto di
partenza e sempre 'uomo; (...) siano i sommi benl’'pmanita la
pace e l'ordine secondo lo Hobbes, o la libertaaesfuaglianza
secondo il Rousseau, comunque lo Stato sorge &sedell’'uomo
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Inoltre, lo schema organologico-sostanzialisticquasisce
anche una valenza di superiorita assiologica nefragoti
del principio individualistico della scuola del itio
naturale sei-settecentesca.

Infatti, Hegel esprime un giudizio molto severo
sull'indebita applicazione delle categorie concattde iure
privatorum all’ambito di una teoria politico-statuale che
intenda mantenere una propria dignita scientificana
propria rigorosa solidita in senso euristico.

La dottrina sostiene che egli non disconosca kegcata del
contratto in quanto tale, ma, tuttavia, le ricorzosalidita
solo nella sfera del diritto privat®.

Il pactum societatis dei giusnaturalisti €& valutato
negativamente non tanto per la sua inesistenzariempi
come accadimento storico-fattuale che si verilia et
nunc- critica che, comunque, potrebbe valere soltaueio
confronti di Locke, per il quale il contratto ongirio € un
evento storico, ma non nei riguardi di Rousseaukaadt,
per i quali, invece, il contratto sociale & unagpuiea della
ragione'®3 - quanto, piuttosto, per la sua inconsistenza

e di esigenze umane (...). Si giunge si all’'assohatjsnonarchico o
democratico, ma sempre in funzione di un interessano (...)".

162 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittait., p. 13; successivamente,
a p. 90 della medesima opera, I'autore scrive ancbe:“il diritto
privato, a differenza di quello che accade nellargte tradizione
giuridica dei romani, non ha alcuna autonomia inagto s’invera
soltanto nel diritto statale, o, a differenza diefjehe accade nella
tradizione del diritto naturale, non sta a fondaneermel diritto
pubblico, ovvero dello stato che sorge sulle basirdtipico istituto
di diritto privato com’e il contratto, ma al contri@ ne e fondato’
163 |dem pp. 12-13; v. anche A. PASSERIN D’ENTREVES;
dottrina dello Stato. Elementetit.,, pp. 312-313, dove l'autore
afferma che in Rousseau l'idea del contratto e lsgagdi ogni
riferimento concreto: essa ‘&®ome dira Kant, non un <<atto>>,
ma un’<<idea>>, un principio normativo che permetieconcepire
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razionale e per la sua inadeguatezza teleologieasalvere
la funzione di comprensione teoretica della raditina
intrinseca dello Staté*

Lo scopo finale, al quale il filosofo idealista tken e il
medesimo di quello di Rousseau: lo sforzo compaldo
entrambi consiste nel cercare di superare una zree
della liberta intesa in senso individualistico, ieeapdo alla
libertd oggettiva, la quale si realizza, in termidi
concretezza speculativa, soltantmella comunita e
mediante la legge?®®.

Essi ricusano la nozione di libertaerso lo stato” %6 o
“dallo stato” 197, di ispirazione lockiano-kantiana, e,
invece, si ispirano all'idea di libertaello stato” %8,

Con specifico riferimento all’autore d€lontrat social la
liberta delluomo consiste nell'obbedienza alladeg la
quale ¢é l'espressione della volonta generale dei
consociati®.

Nonostante questa apparente affinita fra Rousskbiegel,
guest'ultimo deplora, in modo condivisibile, il meb
adottato dal primo, ritenendo che il filosofo swmz
concepisca la volonta generale non nel significatliico e
profondo della “volonta essente-in-sé-e-per-8éma in un
significato  ancora  contrattualistico e, dunque,
concettualmente errato.

il rapporto politico nei suoi veri termini, non c@&mrsacrificio, ma
come conquista di liberta”.

164 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., pp. 11-13.

1651dem p. 29.

166 1dem p. 27.

167 bidem

168 |bidem

169 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., pp. 25-27.

170y, supradove si dice che, per Hegel, la vera essenza limdida
e quella che egli definisce la “volonta essenteére-per-se”.
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L'utilizzo dello strumento negoziale, da parte diulseau,
implica che lo Stato sia concepito come una mera
associazione, l'adesione alla quale é il risultdiouna
decisione individuale e arbitratia

Al contrario, la concezione organicistica di Hegeldenzia
quanto l'utilizzo delle categorie civilistiche naliritto
pubblico non sia idoneo ad interpretare concettaatmla
realta statual&’? e, inoltre, quanto la loro applicazione
produca esiti drammatici dal punto di vista degli
avvenimenti storici, come é stato rilevato a prapodel
giudizio negativo da lui formulato in merito ai tiat
rivoluzionart’3,

Alla luce di queste considerazioni, € evidentelahalonta
generale teorizzata dal filosofo ginevrino & wieaninutiq
dal momento che essa € priva di una propria autanom
concretezza speculativa, ma si riduce ad essdasngmkio
che & comune a tutte le parti negoziali

In conseguenza di cio, la volonta universale nopite
costitutiva delle volonta singole e particolari,,mpauttosto,

e essa stessa a risultare costituita e prodottgueste
ultimet?>,

171y, supradove si dice che la volonta generale russoviamee
sia distinta dalla volonta di tutti, e, pur semgesito di un principio
volitivo contrattualistico e individualistico.

172N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittceit., p. 28.

173y, supra dove si dice che Hegel interpreta la Rivoluzione
francese come il segno tangibile di una razionakt#atta, in nome
della quale ogni ordinamento sociale esistentealenge alla
tradizione, € abolito e distrutto.

174 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 26.

175V, supradove si dice che Rousseau sostiene che la delibeea
pubblica dell'autorita statuale esprimavialonté généralela quale
non € la volonta di tutti, cioe la mera somma dsifgole volonta
particolari, ma e la volonta comune a tutti i vdkatepurata e avulsa
dagli interessi particolari e contrapposti, che siidono
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L'assunzione del contratto a categoria centralladeienza
del diritto pubblico cagiona conseguenze esizialcha
sotto un profilo politico-istituzionale, poiché ktabilita
dellordinamento statuale non €& preservata nella su
integrita, ma subisce un processo di involuzionalie
dissoluzione, dipendendo totalmente dalle volizioni
individuali e dalla precaria, labile ed incerta gmsizione
dei libiti soggettivi’®.

Il fondamento contrattuale dell’'ordine politico é |
manifestazione di un pensiero astratto e indetextojnil
guale ha assunto un potere tale da pretenderestiuie
uno Stato in nome della ragione, cercando di saveergni
ordinamento esistent€: da un punto di vista storico, il
tentativo di realizzazione pratica di questo praget
utopistico e avulso dalla realta si e trasformato
tragicamente, secondo Hegékur flrchterlichsten und
grellsten Begebenheit”s,

In questo passo appena indicato, il riferimentoa all
Rivoluzione francese ¢ palese ed esphéito

reciprocamente proprio a causa del loro contrasbmonostante, si
ritiene che la volonta generale russoviana, sepgardistinta dalla
volonta di tutti, sia comunque l'esito derivanteuddimpostazione
contrattualistica e individualistica.

176 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., pp. 13-14.

177 In relazione alla tesi che fra i principali intedélla Rivoluzione
francese, secondo lispirazione illuministica, was$e quello di
ricreare 'uomo e di plasmare tutta la vita umas@osdo un modello
ideologico prestabilitoex ante v. l'autorevole contributo di H.
TAINE, Les origines de la France contemporaine. L’Anciégime
tr. it., Adelphi, Milano, 1986passim

178 G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit., p. 420:
“nell’avvenimento piu orribile e allucinante”.

179V, supradove si dice che Hegel descrive la liberta unaersd
astratta proclamata dalla Rivoluzione giacobina #é93, nei
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La sua critica € rivolta non solo alla mancanzaigire
scientifico nella trasposizione degli schemi cotndi dalla
teoria negoziale del diritto privato all’'universermpireo”
della dottrina dello Stat®’, ma & anche diretta all'utilizzo
improprio di un altro caposaldo fondamentale del
giusnaturalismo: si tratta delftatus naturae

La visione hegeliana della condizione naturale’ uitho é
distinta sia da quelle hobbesiana e russovianajukdi
evolvono rispettivamente nella giustificazione
dell’assolutismo monarchico e dell’assolutismo
democraticé®, sia da quella lockiana, la quale si sviluppa,
in senso liberale, in un processo che culmina nella
legittimazione dello Stato minim®.

Ovviamente, la dimensione conflittuale e caotidéodsato

di natura hobbesiano, il quale & un auteriliedbum omnium
contra omnese assai piu grave e piu intensa di quella dello

termini di una liberta negativa, indicandola conae “furia del
dileguare”.

180 G,W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., pp. 418 e 420,
dove il filosofo, a proposito dello Stato, utilizda locuzione
seguente:“das an und fur sich seiende Gottliche und dessen
absolute Autoritat und Majestéat*il Divino essente-in-sé-e-per-sé
e la sua assoluta autorita e maesta”).

181 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 24°Gli stessi concetti
che abbiamo visti propri all’assolutismo monarchido Hobbes
sono in buona parte comuni all'assolutismo demacoatdel
Rousseau”.

182|dem p. 35:“qui [l'autore si riferisce a Lockelo Stato ha il
semplice compito di imporre ai malvagi la leggendtura, senza
apportare un proprio contributo originale alla foamione del
diritto, onde per 'uomo vi € in realta solo la lgg naturale che gia
a tutto adeguatamente provvede, e che solo si pt@dalvolta
trascritta nelle leggi dello Stato e rafforzata alsanzioni di
questo”.
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stato di natura russoviano dove 'uomo € soltamtanimal
stupide et borné

Nel filosofo di Malmesbury Istatus natura& ancora piu
distante da quello lockiano, nel quale la sociedturale
disciplinata dal diritto consuetudinario dommon law
sembra in certi momenti coesistere in una sinceonic
armonia con iBody Politick

A tale proposito, un autorevole giurista scrive @hstato

di natura, che in Hobbes €& ancora wtate of war of all
against all in Locke si e gia trasformato in una societa
naturale, ossidn una vera e propria societa prepolitica,
comprendente tutti i rapporti sociali che gli indiui
intrecciano fra loro prima del sorgere dello sta®
indipendentemente dall'intervento del pubblico pete'e3
Ciononostante, pur nel differente grado di intensia |
principali indirizzi di pensiero degli autori giusturalisti
esaminati, puo essere plausibile sostenere l'ipotes in
tutti questi giuristi, sia presente una filosofelld storia, la
quale prevede all’inizio uprioc che evolve gradualmente in
un xoouoc. caose kdsmoscorrispondenti, rispettivamente,
al disordine dello stato di natura (0 a una siteidi
relativa precarieta, come e in Locke) e all’'ordim&taurato
dalla societa politica.

Per quanto concerne Hegel, si ritiene che lo spiugella
sua filosofia politica segua un percorso piu cosgdee
articolato.

Inizialmente, prima della redazione deigundlinien der
Philosophiecit., quando il sistema hegeliano della filosofia
del diritto non ha ancora raggiunto la propria matione

183 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittocit., p. 24; tuttavia, poco
prima, a p. 21 della medesima opera, I'autore sahe:‘anche per

Locke (...) lo stato e la perfezione della vita slaciad e tale
perfezione perché e l'unica forma di convivenzdafa misura

delluomo in quanto essere razionale”
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concettuale, il diritto pubblico costituisce soliamf mezzo
per stabilizzare e per regolare i rapporti di forza
determinando la transizione dall’anarchia all'osdstatale
attraverso l'instaurazione di un ordinamento perenté®.

In questa prima fase dell’evoluzione del pensierdetbel,
'essenza dello Stato risiede, innanzitutto, nella
concentrazione della forza: quest’ultima preceddiito, il
quale interviene soltantx postal fine di disciplinarla.
Riferendosi al momento iniziale dell’elaborazionel d
disegno hegeliano, la dottrina affernmfé&er un verso,
I'economia ingloba e dissolve il diritto privatopsi come
la politica domina e dirige il diritto pubblico. laltre parole

il diritto diventa, come diritto privato, il momemformale
dell’economia; come diritto pubblico, il momentarfale
della politica” 8.

Successivamente, nel momento in cui I'elaborazeita
sua dottrina € giunta al proprio perfezionamenta o
stesura dellé&srundlinien der Philosophieit., si assiste a
un diverso atteggiamento rispetto al diritto, ahfoutale da
poter parlarédi una vera e propria rivalutazione del posto
del diritto nellinsieme degli altri momenti dellspirito
oggettivo, ovvero del passaggio da una concezione
limitativa del diritto a una concezione (...) ampu#nte”

186

L'autore citato prosegue affermando che il dirittdal
momento che e definito ormai come la concretizaazio
speculativa della liberta in quanto idea, non é rigerito
soltanto ad uno dei momenti dello sviluppo dellpifiso
oggettivo’'®”, ma indica anche lintero movimento di

1841dem p. 43.
185|1dem p. 41.
186 |dem p. 56.
187 Per la nozione di “spirito oggettivo”, supra
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guest’ultimo, considerato nel suo complesso e rethlita
del suo insieme.,

Alla luce di queste ultime riflessioni, si puo sstre che -
guando, ormai, il sistema hegeliano ha acquistato
un’intrinseca coerenza all'interno della propriaugtra
concettuale - un principio logico-giuridico di rage sia
immanente nell’eticita sin dall'inizio: in altre pae, il
diritto non é piu qualcosa che e al di la del moetioo delle
relazioni umane, ma e profondamente radicato i0.ess

E’ condivisibile I'affermazione secondo la qudistentre i
giusnaturalisti si sono serviti dell'ipotesi dellstato di
natura come punto di partenza per arrivare allotstaivile,
per Hegel lo stato di natura, in quanto antiteslloestato
civile, non serve minimamente a questo scdpd®”

Lo status naturaedella tradizione -contrattualistica e
soltanto una condizione astratta e immaginariastch®va

al principio del processo storico e che serve paemp
legittimare il successivo insediamento dell’autopblitica.
Cio € riscontrabile sia nell’assolutismo monarchidb
Hobbes, sia in quello democratico di Rousseau,nsia
liberalismo politico di Locke.

In tutti questi principali esponenti del giusnatism@mo, la
formazione dello Stato € sempre auspicata a causa d
precedente stato di natura imperfetto, nel quate dl
uomini sono malvagi, facendosi la guerra tra loro
(Hobbes) 18 | ovvero sussiste una condizione di
diseguaglianza sostanziale dalla quale 'uomo déedi
essere emancipato (Roussedij)ovvero, vi sono alcuni
individui ai quali, data la loro natura intrinsecame

188 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 15.
189G, BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 20.
1991dem pp. 28-29.
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corrotta ototaliter deleta deve essere imposta la legge di
ragione da parte del potere statuale (Lotke)

A differenza dei filosofi appena indicati, in Hedelstato di
natura non € superabile in termini logico-temporali
secondo un “prima”, che corrisponde all’antico dikoe
pre-politico, e un “dopo”, che corrisponde al nuardine
politico - ma e“profondamente radicato nella storia del
mondo” 1%

Esso & una situazione di violenza e di sopraffazion
realmente esistente, che non pud essere soppresss C
invece, e teorizzato dai giusnaturalisti, in medta quale
egli scrive chéenichts Wahreres gesagt werden kanti®
fuorché affermare la necessita di uscirne.

Precisamente, egli identifica lo stato di natura
nell’effettivita dei rapporti di forza, che animare sfera
geo-politica  della  comunita  internazionale, e,
conseguentemente, nega la validita di un diritto
“ultrastatuale” %4 idoneo a disciplinare le relazioni fra gli
Stati all'interno di un ordinamento giuridico cowatt e
cogente.

Come e stato anticipato nell’introduzione al présen
capitolo, la trattazione della tematica relativio atato di
natura in Hegel richiede di esporre brevementenalcatti
essenziali del pensiero internazionalistico forrulaa
Kant.

Secondo il filosofo di Kénigsberg, in ambito pratitdover
essere dellimperativo morale impone alla ragiome |
stipulazione di urfoedus pacificuntra i soggetti politici
della comunita internazionale.

1%11dem p. 35.

192N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 27.

193 G.W.F. HEGEL Encyklopadie der philosophischeit., § 502:
“niente di vero puo essere detto al riguardo”

194 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittceit., p. 15.
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Tale patto dovrebbe produrre I'effetto giuridicogaévo di
vietare I'aggressione e il reciproco ricorso alleega come
legittimi strumenti di risoluzione delle controviersche
possano sorgere tra gli Stati nelle loro relazioni.

La ratio ispiratrice di questo accordo interstatuale rtiélen
modo palese la dicotomiantiana che separa il piano del
Sollenda quello debein

Infatti, questa convenzione ideale non trascena®rhento
del divieto, insito nel principioe res publicae ad arma
ruant, e, da un punto di vista concettuale, non evoive s
all’affermazione di una positiva e pacificavitas gentium
seu maxima che comprenda tutti i popoli della terra
all'interno di un ordinamento cosmopolitico e tina
repubblica universale come stato giuridico oltresiato”

195

Nello stesso tempo, tale accordo, esprimendo cogrinq
'anelito all’instaurazione di una confederazione
internazionale tra gli Stati, si distingue anchaidaomune
pactum pacisquesto, secondo Kant, € un qualunque trattato
di pace che pone termine ad una guerra precisa e
determinata.

Invece, il foedus pacificumé finalizzato a stabilire la
cessazione di tutte le guerre e ad impedire chevinuo
conflitti bellici possano sorgere in futdf& quindi, anche
se soltanto in termini negativi, esso manifestprimato
della ragione sulle dinamiche dei rapporter res publicas
Differenziandosi dal suo predecessore, Hegel sustia
tesi che nega categoricamente la stessa pensabilita
ordinamento giuridico che sia stabile e sovrastght8tati
indipendenti.

195 Ibidem
196 A, MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., pp. 253-254.
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Egli ritiene che l'orizzonte degli Stati sia soltarha storia,
“la quale procede dall'interno degli Stati stessentr’essi

si conformano al loro finalismo internd™®”.

In coerenza con questa prospettiva che assolulaza
dimensione della sovranita nazionale, per il fifoso
idealista il diritto internazionale, anche se non e
radicalmente negato, € ridotto a un diritto pulblic
esternd®®, infatti, egli rifiuta 'utilizzo della dizione “@itto
internazionale” e parla espressamente ‘@ul3ere
Staatsrecht™®°,

Quest’ultimo deriva dai rapporti non giuridici, maturali,
che si costituiscono tra gli Stati autonomi e soyraquali
sono l'uno contro l'altro in un vero e proprio stadli
naturgd®, nel quale le relazioni fra gli organismi statuali
sono (qualificate dalla permanenza dell’arbitrio e
dell’accidentalita: pertanto, l'universalita delritb non
puo realizzarsi a causa dell'indipendenza e dethiaomia
dei soggetti politici che agiscono nell’ambito
internazionale.

Esaurita questa sintetica spiegazione, si intendérware

a focalizzare l'attenzione su un altro aspetto @iséngue

la dottrina di Hegel dalla precedente tradizione
giusnaturalistica.

197|dem p. 255.

198 Ibidem Sulla concezione hegeliana del diritto internaale
come diritto pubblico esterno, cfr. A. VON TROTT Z8OLZ,
Hegels Staatsphilosophie und das internationale hRec
Vandenhoeck & Ruprecht, Goéttingen, 19fassim

199 G.W.F. HEGELGrundlinien der Philosophieit., p.552: “diritto
statuale esterno”. Al contrario, Kant ritiene chedefinizione piu
corretta di diritto internazionale sia quellaws publicum civitatum
rispetto a quella tedesca\blkerrecht cfr. Id., Die Metaphysilcit.,
Des offentlichen Rechts zweiter Abschibifts Volkerrecht§ 53
200 G, W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 554.
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La ricusazione delle categorie dogmatiche atonastic
individualistiche esige l'adozione, da parte di Hedi
nuovi schemi concettuali, i quali siano appropriati
comprendere l'intrinseca razionalita della totabt@anica
che agisce nell’effettualita della realta storica.

Pertanto, egli individua unertium genusche scardina
drasticamente la rigidita dell’orizzonte angusttingitato
entro il quale si esaurisce la dialettica bifadieala sfera
dell'interiorita, corrispondente alla moralita kema, e la
sfera dell’esteriorita, corrispondente alla legaktintiana,
cioe tra il foro interno della coscienza e il fasterno dei
rapporti interpersonali.

Come é stato sottolineato in precedeffza il nuovo
soggetto non e piu il singolo ovvero la semplicens@ dei
singoli, ma é“la figura della comunita popolare, intesa
come totalita vivente e storica?®? e, percio, concepita
come“una collettivita, un tutto organico®.
Conseguentemente, [Sittlichkeit” 294, cioe la morale
intesa a livello sociale o sovra-individuale, éck#tegoria
dogmatica piu precisa in termini di rigore teoretecla piu
adeguata ai nuovi schemi organologici attorno ailigsi
struttura il pensiero hegeliano.

A tale proposito, € necessario effettuare una gagane
avente la funzione di rendere piu esplicito e piu
comprensibile il percorso logico-argomentativo westa
fase del lavoro.

201y, supradove si dice che Hegel critica la genesi contadititica

del processo formativo dello Stato, ritenendo ¢hmpolo sia una
totalita etica avente un’anteriorita logica rispetll’individuo

considerato singolarmente, il quale epasterius

202N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 16.

203 |bidem

204 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 292.
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Si intende sottolineare che Hegel non € colui copre la
sussistenza dell’eticita nella vita storica di wpg@lo.
Piuttosto, egli € colui che attribuisce una soldignita
scientifica a questa categoria, rendendola funigona
all'elaborazione di una teoria giuridico-statuadest che
dalla scienza della politica passi al diritto putd)] ossia,
per usare termini tecnicamente piu appropriatieada
dalla“Staatswissenschaft?® allo “Staatsrecht” 2%,

Come si & gia ribadit8’, nel momento in cui il sistema
giuridico hegeliano raggiunge il suo apice, il i
pubblico non & piu un mero criterio strumentaleitia alla
normalizzazione e alla stabilizzazione dei fenondeforza
osservati dalla prospettiva empirica della poligpdo Hegel
assegna alla giuridicita una funzione centrale e
paradigmatica, che eleva la scienza dello Statcele d
Istituzioni politiche a scienza del diritto publdic
Un’interpretazione superficiale e semplificante rpbbe
indurre nell’errore di assimilare la valorizzazione
dell’eticita operata dalla dottrina hegeliana a ligue
effettuata dalla scuola storica di Saviéfy

Si ritiene che la divergenza fra questi due indiridel
pensiero giuridico sia notevole e assai profonda.

205N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 54.

206 |dem p. 88.

207\, supra dove si dice che, quando I'elaborazione della sua
dottrina giuridica e giunta al proprio perfezionanwecon la stesura
delle Grundlinien der Philosophiecit., si assiste a un diverso
atteggiamento rispetto al diritto, tanto che é foilesparlare di una
vera e propria rivalutazione del ruolo del dirittell'insieme degli
altri momenti dello spirito oggettivo, verificandaspassaggio da
una concezione limitativa del diritto ad una amgdinte.

208 Sylla scuola storica del diritto cfr. F.K. VON SANY, System
des heutigen rémischen Regcl8sientia, Aalen, 198 passim.
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Come scrive Bobbio, lo storicismo di Savigny € torana

di irrazionalismo: esso e I'espressione di un’epdicerisi
nella quale si manifesta in modo palese e drammédtia
parte di coloro che si oppongono alla trasformazaan
atto, <<la distruzione della ragione>> (die Zerstdng der
Vernunft)” 209,

Per I'esponente della scuola storicaVdlksgeist cioe lo
spirito popolare, € il vero creatore del diritto.

Quest'ultimo non e un fatto volontario come per i
giusnaturalisti, ma & una produzione spontaneaanstia
del nuovo soggetto spirituale, il quale aleggiai fineembri
del gruppo sociale senza, tuttavia, identificamn alcuno
tra essi'®,

Questa forma di storicismo rivela un romanticismo
giuridico nelllambito del quale il ricorso &lolksgeiste
finalizzato ad affermare, decisamente, la supreandeil
diritto consuetudinario derivante spontaneamentda da
societa,“rispetto a quello prodotto artificialmente dagli
organi legislativi” 2%,

In  questa Weltanschauung la fonte-fatto della
consuetudine, costituita dall’'unita dell’elementygettivo-
materiale della diuturnitas seu longa repetitio e
dell’elemento soggettivo-psicologico delpinio iuris seu
necessitatise collocata all’apice della gerarchia delle fonti
del diritto e attesta I'antecedenza logica dellamasociale
sulla norma emanata dal potere legislativo deladdst

Per tale ragione, Balladore Pallieri sostiene cdmeSavigny
inizia “la incerta distinzione tra societa statale e Stako

209N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 7.

210 Sy questo argomento, cfr. G. BALLADORE PALLIERp.@it.,
pp. 41-46.

211 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 10.
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Stato e solo una delle tante creazioni del gruppidipo; il
vero creatore € il gruppo, la collettivita, non $tato” 22

Al contrario, lo storicismo hegeliano € intimamente
razionalé*3

Esso e il compimento definitivo di un lento process
razionalizzazione dello Stato, che ha la proprimege
intellettuale nella riflessione avviata dai giurist
appartenenti alla scuola del diritto naturale, a@dlbts sino

a Kant.

In Hegel, il Volksgeistha il preciso scopo di conferire un
contenuto concreto alla volonta razionale delladgtaa la
legge rimane, pur sempre, la fonte-atto posta alla
supremazia dell’intero ordine giuridico e normatith
come € noto, egli € un sostenitore della codifmazj nella
qguale individua una delle pit eminenti manifestazie un
compito indefettibile dello Stato modefid

Alla luce delle considerazioni sviluppate sino ke faunto,

e possibile trarre la conclusione seguente.

Il momento della massima dissoluzione, in cuilddofo si
allontana dalla tradizionde iure naturalie riconosce la
valenza teorico-conoscitiva del modello organicwsti
dell’eticita, coincide, quasi paradossalmente, cibn
momento del massimo compimento di quella stessa
tradizione giusnaturalistica che, in apparenza,i egl
sembrerebbe confut&ié

212G, BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 45.

213N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 7.

214 |dem p. 9.

215 |dem p. 8.

216/, supradove si dice che la relazione fra la filosofia fic

hegeliana e la dottrina contrattualistica del ahirihaturale, da
Grotius a Fichte, esige la considerazione congidnt@ue termini
apparentemente antitetici tra loro, la dissoluzienkecompimento,
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Hegel accoglie il vitalismo romantico insito nella
dimensione dell'eticita, ma, ispirandosi quasi adau
pedagogia politica, lo libera dai suoi vincoli zr@nali e lo
riconcilia con la legge dello St&fd,

Quest'ultima e lo stadio nel quale il diritto cogse il suo
livello piu elevato di oggettivazione e di raziaaaazione
e, dunque, la fonte-atto della legge diventa idoee del
sistema giuspubblicistico hegeliano.

Proprio la legge € I'elemento dell'ordinamento chasente
a Hegel di non interrompere il rapporto di contiawion la
precedente dottrina giusnaturalistiéa

La ragione - che da astratta e indeterminata siretiaza
nell’eticita - e la stess@ittlichkeit- che, attraverso la legge
positiva, & il contenuto della volonta razionaldalStata*®

- rappresentano il compimento maturo di un procebso
razionalizzazione delle istituzioni politiche, iaelazione al
quale la scuola contrattualistica precedente Hépal

intendendo, tuttavia, dimostrare che, in Hegelje doncetti sono
intrinsecamente uniti, poiché uno evoca l'altrapeacamente.

217 A. PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
pp. 35-36 e 38‘Lo Sturm und Drang era stato il primo confuso
agitarsi degli spiriti nella ricerca di una vita pinuova e piu ricca.
(...) Era negli animi I'aspirazione confusa verso waacezione piu
organica e ad un tempo dinamica del mondo. (...) M=gdH
cresciuto in questa eta tormentata, ha in sé ilboeper resistere
allonda travolgente del misticismo, e, spietatoitico delle
esagerazioni razionalistiche, sa non di meno, aontr
all'irrazionalismo vittorioso, tener alta la suade incrollabile nella
ragione. (...) Hegel solo ha la forza di costringergplasmare la
visione panteistica, indeterminata e vaga, nellam® salda e
guadrata del suo idealismo”.

218 N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 52.

2191dem p. 9.
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rappresentato per due secoli I'esigenza e le sisrees
tappe di sviluppo??°.

Come e stato anticipato, rispetto alla tradizioeediritto
naturale la dissoluzione hegeliana consiste natlaadelle
sue fondamentali categorie dogmatiche: lo statmatlira e

il contratto sociale.

In questo modo, paradossalmente, si assiste aliownfo
stesso del giusnaturalismo, dal momento che Hegel
prosegue, al pari dei suoi predecessori contratyall
medesimo iter teoretico orientato alla comprensione
concettuale e alla giustificazione della razio@aalitrinseca
dello Stato, culminante nell’affermazione del primdella
legge sulle altre fonti del diritto.

Nei confronti del romanticismo giuridico della stao
storica, invece, l'atteggiamento intellettuale dedel e
diverso da quello che egli assume nei riguardi
dell’illuminismo giusnaturalistico.

| termini semantici, che qualificano il rapportoatr
I'esponente dell'idealismo e la corrente di perieh
Savigny, non sono la dissoluzione e il compimeb&msi
I'appropriazione e la trasfiguraziofté

E’ possibile parlare di appropriazione, poiché Hege
accoglie le categorie fondamentali dello storicismo
giuridico, cioé l'eticita e lo spirito popolare,t@buendo
loro un valore euristico.

Nello stesso tempo, pero, le medesime categori® son
trasfigurate, dal momento che egli le dirige vessopi
opposti a quelli della scuola storica, arrivandetabilire
I'assoluta priorita della fonte-atto, costituitalldalegge,
sulla fonte-fatto, rappresentata dalla consuetudine

2201dem p. 7.
2211dem p. 10.
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dichiarando, cosi, la prevalenza dello Stato ssdieieta
civile???

Conclusioni finali
Come e stato anticipato nell'introduzione, lo scage
presente capitolo é stato quello di esaminare sgsiane
politica di Hegel sia idonea ad inquadrare il pipne di
sussidiarieta all’interno dei fondamenti dogmatizlla
sovranita statuale.
Per valutare la sostenibilita di questa ipotesi emap
indicata, é stato necessario spiegare che cosd iHezyala
con il concetto di liberta.
Dal paragrafo | emerge che I'intento di Hegel notargo
quello di effettuare una critica in senso demaiitidel
concetto kantiano di liberta, quanto stigmatizzare
I'inconsistenza e la debolezza della concezionmédistica
e astratta della liberta teorizzata dal filosoféiKdnigsberg.
In tale paragrafo, si & cercato di dimostrare che
I'individualismo giuridico di derivazione contratlistica
corrisponde ad una concezione razionalmente inadagu
limitata della liberta, intesa come una libertaate@ e non
ancora evoluta.
Secondo Hegel, quest’ultima si rivela, in termitorgo-
fenomenologici, nei fatti drammatici provocati darrore
giacobino del 1793.
A proposito di questo evento rivoluzionario, anche
Balladore Pallieri afferma che esso, con i suorasee
stato il tentativo di foggiare uno Stato conforme a
ragioné?3,
Questa valutazione e condivisa anche da altrigiuriquali
sostengono, con autorevolezza, che la Rivoluzi@areése,

222 Ihidem
223G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 41.
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influenzata dallo spirito illuministico,assunse a criterio
supremo una razionalita astratta, espressa in <<una
dottrina che parve una rivelazione>>?4,

Pertanto, si condivide il giudizio che evidenzigzalrattere
offensivo e lindole estremamente violenta di quoest
avvenimento storico: i francesi giustificavanodeol ferocia
rivoluzionaria immaginando, in senso utopistico, la
realizzazione di un futuro “paradiso terrestfe”

Con la stesura del secondo paragrafo e stato $piepa,
per Hegel, I'organicismo giuridico, il quale si nif@sta
nell’eticita o nella moralita sociale, corrispondsla
concezione vera e razionale della volonta libentesia
come la liberta concreta e affermativa.

Dal rapporto identitario fra I'idea di liberta edbncetto di
totalita organica, é stato dedotto che nell’adenapitm dei
doveri etici 'uomo realizza la propria destinazoalla
liberta.

La liberta positiva implica 'eticita giuridica eugst’ultima,

a sua volta, rappresenta la dimensione nella quale
individuo  sperimenta la  propria liberazione
dall'accidentalita dei condizionamenti naturali.

Pertanto, dallo studio affrontato nei primi dueguaafi, si
deduce che nella dottrina hegeliana sussiste urfattae
identita fra la concretezza speculativa dell’idelgberta, da

224 A, MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., p. 32.

225 R. KIRK, The Roots of American Ordetr. it., Mondadori,

Milano, 1996,passim con riferimento al giudizio storico-politico
sugli eventi rivoluzionari del 1789, questo autafierma, in modo

esplicito, di ispirarsi alla tesi dello scrittorestro-tedesco Friedrich
von Gentz; a tale proposito, cfr. F. VON GENTD#&r Ursprung und

die Grundsatze der Amerikanischen Revolution, w@rgh mit dem

Ursprung und den Grundséatzen der Franzosiscleen tr., Henry

Regnery, Chicago, 195passim
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un lato, e la stessa realizzazione concettualedulido,
dall’altro.

Proprio questa sintesi concré&fdella liberta e del diritto
implica, necessariamente, che la volonta vera male
abbia per oggetto non un contenuto astratto, matermini
In modo tale da corrispondere concettualmente \arsl
momenti dello svolgimento progressivo dell'idediloerta,
che, come si e visto, sono: il diritto formale dglersonalita
astratta, la moralita e l'eticita, a sua volta suidd in
famiglia, societa civile e Stato.

Successivamente, nel terzo paragrafo € stato ptearbe
I'eticita attribuisce un contenuto concreto e deiaato alla
volonta statuale espressa razionalmente nella lggiehé,
da un lato, I'esercizio delle virtu etiche assalva funzione
liberante nei confronti del singolo individuo e glog,
dall’altro, la totalita etica si manifesta nellagégee dello
Stato, si deduce logicamente che la liberta, alialey
'uomo e chiamato, si identifica nell’obbedienziadégge
positiva emanata dallo Statéa

Quindi, alla luce delle considerazioni formulate in
guest'ultimo capitolo, si ritiene che la dottrinageliana
dell’eticita, rappresentando il superamento

226 N. BOBBIO,Da Hobbes a Marx. Saggit., p. 181(...) il ritmo
dialettico non esaurisce I'essenza del concettogchpe termina in
una sintesi concreta che e l'ultima e piu alta dardella vita del
concetto. Questa idea della concretezza speculakaoncetto e
veramente l'idea centrale della filosofia di Hegel”

227 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 28:“Uno dei passi
chiave dell'opera di Rousseau € la definizione iderta come
<<I'obbedienza alla legge che ciascuno si e prear>. Cosi
Hegel: <<...e solo la volonta che ubbidisce alla legg libera:
ubbidisce infatti a se stessa, € presso se steskaque € libera>>.
In questo senso di liberta anche per Hegel, comeRpeisseau, o
stato e la realizzazione della liberta”
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dell’individualismo e [l'elevazione del particolare
alluniversale, consenta di radicare validamenteirncipio

di sussidiarieta nell’ambito dello Stato moderno.
Attraverso l'interpretazione filosofica di Hegelpkausibile
sostenere che la sussidiarieta coincida con lardsiore
organica dell'eticita, all’interno della quale l@ssa idea di
liberta si sviluppa concettualmente.

Conseguentemente, nel capitolo successivo, sirgiisil
divenire progressivo della liberta all'interno deari
momenti dell’'eticita (o della sussidiarieta orize),
costituiti dalla famiglia, dalla societa civile @l Stato,
cercando di dimostrare, con peculiare riferimento
allordinamento statuale, che tale processo ewautli
sublimazione del particolare verso il bene comuoeat il
proprio compimento definitivo nel principio costzionale
della rappresentanza politico-nazionale, che @aratra in
modo specifico lo Statpostrivoluzionario.
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CAPITOLO 111
LO SVILUPPO DIALETTICO DELLA
LIBERTA' NELL'ORDINAMENTO
COSTITUZIONALE ALLA LUCE DEL
PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA': LA
FAMIGLIA, LA SOCIETA’ CIVILE, LO
STATO

Considerazioni introduttive
In conclusione del precedente capitolo, si é imtligio
nella teoria hegeliana dell'eticita il superamento
dell’individualismo e [I'elevazione del particolare
all’'universale: in questo modo si € ritenuto diggdbndare
validamente il principio di sussidiarieta all'inter dello
Stato moderno.
Pertanto, nel presente capitolo si intende apmidar
categorie dogmatico-concettuali, derivanti dallatrilva
dell’eticita di Hegel, per dimostrare, secondo esritdi
rigore scientifico, lintrinseca razionalita dei ipeipali
istituti etico-politici esistenti nell’ordinamento
costituzionale positivo.
Precisamente, si vuole illustrare il divenire pexgivo
dell'idea di liberta all'interno della famiglia, decorpi
intermedi, delle formazioni presenti nella societdile,
arrivando, infine, alla formulazione del principiella
rappresentanza politico-nazionale ai sensi dellG#tCost.,
dove si perfeziona il processo di sublimazi@iebonum
commune rei publicae
Oltre a quanto é stato indicato nell’introduzionealazione
alla scelta di ispirarsi alla filosofia giuridica Hegel per
dimostrare la tesi di questo lavoro, giova ricoedguanto
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Solari sostenesse sul pensiero di questo filossiflando
nel gennaio del 1924 la presentazione di un libréisgel,
scritto dal proprio allievo Passerin d’Entreves.

Come il maestro di quest’ultimo, anche noi avventacon
una certa intensita I'esigenza intellettuale“sliperare |l
dissidio tra la concezione kantiana della libemdgsa come
espressione della personalita morale delluomo, le i
concetto della liberta oggettiva che si attua esncreta
nella Societa e nello Stato, concetto che fu laiaag
profonda della speculazione postkantiana nelle sue
applicazioni al problema del diritto e dello Statg”

Le motivazioni di questa nostra piena adesionesabjero
del qiurista torinese discendono dalla presa di
consapevolezza che, come dichiarava gia lo steskwi,S
anche“oggi come ai tempi di Hegel, la questione della
liberta, del modo di intenderla, di attuarla negli
ordinamenti politici & ritornata viva e attuale’
Specificatamente, si ritiene che la funzione, eéhddttrina
giuridica di Hegel possa assolvere nel tempo ptes@on
sia tanto quella di rappresentare un modello static
filosofia sistematica e onnicomprensivguanto, piuttosto,
quella di profilarsi “come <<una vasta, organica
sistematica razionale>>", la quale consenta di attribuire
un’importanza rilevante“<<alla complessa struttura
dinamica dell'esperienza, di cogliere sempre piu
profondamente le leggi di continuita e di svilupgella
vita>>" 3,

1 A. PASSERIN D'’ENTREVES]I fondamento della filosofiait.,
p. 5.

2 ldem p. 6.

3 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 149.

4 Ibidem

5 Ibidem
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Alla luce di tali considerazioni, si condivide,emendolo
estremamente attuale, quanto sostiene uno studiibtagel

- le cui parole sono riportate fedelmente da Bobbio
secondo il qualei<<Il piu profondo motivo del pensiero
contemporaneo [...] non consiste nell’esigenza della
costruzione di un sistema metafisicamente chiuso,m
guella della definizione degli assi razionali clutestanno
alla varieta di direzioni, di oggetti, di metodi ldeapere,
affinché questo acquisti in tale coscienza la sieng
liberta ed efficacia teoretica>>.

Proprio perché si aderisce alla dottrina di Hegeluole
affermare realmente - non in termini ipotetici “la
costitutivita della ragione rispetto ai fenomégpolitici]” 7,
ritenendo che l'idea di liberta non li trascendaasj che Il
mondo morale rimanesse al di la di essi, ma, invece
concretizzi  nelle istituzioni  sociali  disciplinate
dall’ordinamento costituzionale vigente, diventaiética
vivente di un popolo concepito, unitariamente, cama
totalita organica e una nazione.

Forse, non € del tutto fuori luogo constatare chéan
modernita - rotta 'unita della fede cristianapmancanza di
un unico principio religioso come base comune garsiale
per tutti gli uomin® - la verita“e il possesso, dice Hegel, di
un popolo libero che s’innalza a nazione ed infine

® Ibidem in questo punto della propria opera, Bobbio afirdi
riportare alcuni passi di un articolo scritto da@dmo Banfi nel 1931
sulla rivista “La cultura”, dal titolo significativo “Rinascita
hegeliana?”.

"A. MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., p. 255.

8 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 14.
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raggiunge la sua forma piu alta e perfetta orgaaratosi a
Stato” °.

Applicando le categorie concettuali, derivanti dalbttrina
giuridica hegeliana, ad alcuni istituti etico-piiitesistenti
nellordinamento costituzionale italiano, dapprims
Iniziera ad esaminare la famiglia, come discipkhndagli
artt. 29-30-31 Cost., concentrando successivamémte
nostra analisi sulle formazioni sociali della sé&ieivile,
considerate nel loro complesso ai sensi degli2q1t8, ult.
c., Cost.,, ed, infine, si studiera il principio del
rappresentanza politica sancito dall’art. 67 dellarta
costituzionale.

Paragrafo |

La famiglia
In base a quanto e stato indicato nell’introduziated
presente lavoro, per sussidiarieta si intende finpio
dialettico”, immanente nel diritto positivo, chegada |l
divenire della liberta a partire dalla famiglia, spando
attraverso la societa civile, fino a culminare aell
rappresentanza politica, secondo una conceziorenicd
dello Stato, come cercheremo di dimostrare.
Quale prima manifestazione del principio di sussidia
orizzontale nella Costituzione vigente, l'istitidtico della
famiglia € il momento iniziale dello sviluppo cotitele
dell'idea di liberta, dove, per la prima voltapdrticolare e
elevato all'universale, concretizzandosi in un’anit
spirituale fondata su un sentimento di amore recipfra i
coniugi, suggellata dal vincolo matrimoniale.

9 A. PASSERIN D’ENTREVES]I fondamento della filosofigit.,
p. 65.
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Essa € la forma immediata e natutilattraverso la quale

si manifesta il progresso speculativo dello spirito
oggettivd! e nella quale'e¢ per la prima volta superato
I'individualismo, in nome di una realta piu altaldg#ngolo”

12

Si condivide la critica che Hegel muove alla teali&ant,

il quale vorrebbe fondare il matrimonio su un catits.

Il primo dice espressamente clielnter den Begriff vom
Vertrag kann daher die Ehe nicht subsumiert werdén”
Hegel censurdla turpitudine (commessa da Kant)®,
consistente  nella  trasposizione delle categorie
contrattualistiche in una sfera, quale €& quella del
matrimonio, avente una natura intrinsecamente siaver
assiologicamente piu elevata rispetto alle deteammi
concettuali derivanti dalla tradiziome iure privatorum

10N. ABBAGNANO, op cit., Vol. II, Parte II, p. 93“La famiglia
implica un momento naturale perché ha la sua badla differenza
dei sessi: essa €, dal punto di vista del dirittoa sola persona”.
11V. supradove si dice che cosa Hegel intenda con I'espressi
“spirito oggettivo”: egli vuole riferirsi alla libga che si realizza
nelle istituzioni etico-politiche di un determinat@opolo,
storicamente esistenti e previste dall’ordinamegitaidico dello
Stato.

12 A, PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 75.

131, KANT, Die Metaphysikcit., Dritter Abschnitt. Von dem auf
dingliche Art personlichen ReghDes Rechts der hauslichen
Gesellschaft erster Titel: Das Eherecft24.

14 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 178: “Sotto
il concetto di contratto, pertanto, non pud essswssunto il
matrimonio”; lo stesso concetto é ripreso da Hegehe a p. 310
della medesima op. cit.

15 A, PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 58.
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Giova osservare che il rapporto familiare € propambito
nel quale il punto di vista negoziale - che carata la
personalitd autonoma colta nella sua singolargenyecsi e
visto precedentemente a proposito della fase ddtodi
astrattd® - @“per la prima volta abbandonato e annullato”
17

Proprio questo aspetto, assunto dalla societa galau
allinterno  dellordinamento costituzionale, dimist
I'esistenza di una profonda dicotomia - che naltasbfia
giuridica hegeliana assume un profondo valore bggm

- fra la categoria del “privato” e quella del “puicb”: la
prima indica iI momento negativo della decadenza
dell’'universale nel particolarismo individualisticomentre
la seconda rappresenta sempre il momento eticohoBi
cui il particolare s'innalzad bonum commurié

Questa concezione, che confuta il significato negezel
matrimonio, e diffusa anche tra i padri costitueh hanno
scritto la Carta costituzionale.

Ad esempio, I'on. Condorelli osserva che la faraigion e
una societa, ma € una comunita, dal momentd<ché...)

la societda ha una base volontaria o contrattuale; |

comunita invece ha una propria base naturale ... (27)>
19

16/, supradove si parla del diritto astratto in Hegel.

17 A. PASSERIN D’ENTREVESI|I fondamento della filosofiait.,

p. 75.

18 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 86.

191 a Costituzione della Repubblica italignflustrata con i lavori
preparatori da Vittorio Falzone, Filippo Palermoramcesco
Cosentino del Segretariato generale della Camemeajmitati, con
prefazione di Vittorio Emanuele Orlando, p. 68, in
http://documenti.camera.it/bpr/14611 testo.pdf.
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Anche I'on. Tupini precisa che le diziohi<societa>>"

20 @ “<<naturale>>" 21, accolte dalla Costituzione all’art.
29, equivalgono, rispettivamentei<accomunita>>" 22, la
prima, a “<<originario>>" 2 e a “<<di diritto
naturale>>" 24 |la seconda.

Nel medesimo senso, il relatore on. Corsanego raffer
'importanza di sottolineare che la famiglia e lai@ di
diritti originari e preesistenti, ai quak<lo Stato non deve
fare altro che dar loro l'efficace protezione gidita>>"

25

Inoltre, Il'on. Mortati dichiara che la definizione
costituzionale di famiglia, come “societa naturalea un
carattere essenzialmente normativo, dal momentacche
tale espressione semantica si intende attribullistialito
familiare “<<una sua autonomia originaria, destinata a
circoscrivere i poteri del futuro legislatore in dine alla
sua regolamentazione>>%,

Sempre in ambito giuspubblicistico, anche un oasr@nto
dottrinale piu recente non identifica [listituto lde
matrimonio, attraverso cui si costituisce la famaigton un
negozio giuridico vero e proprio, ma lo assimildawo ad
una“figura genericamente contrattuale®.

20 |bidem

21 |bidem

22 |bidem

23 |bidem

24 |bidem

25 |bidem

26 |bidem

27 G. BERTI, Principi del diritto e sussidiarietain Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico mewho Giuffre,
Milano, 2002, 31, I, p. 390.
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In termini ancora piu radicali, ricusando l'adesol
gualsiasi schema interpretativo contrattualistincambito
politologico un altro indirizzo di pensiero vede | ne
matrimonio  un’autentica forma  primordiale  di
organizzazione politica incentrata sulla fedelthge csi
differenzia nettamente da un rapporto obbligatdridiritto
privato.

A tale proposito, Miglio scrive chélUno dei segni che
testimoniano il fatto che l'aggregazione familiafesse
originariamente un’aggregazione politica, lo sievla dal
fatto che tra il maschio e la femmina che si accapp, in
tutti gli ordinamenti istituzionali, si presupponesi crea un
rapporto di fedelta"?,

Quest’autore prosegue dicendo che come nel rapporto
matrimoniale, “anche dove non e considerato un
sacramento™®, si promettédi rimanere fedeli nella buona
e nella cattiva sorte™°, cosi anche in un rapporto di
obbligazione politica, in modo analogo, si esige
un’adesione incondizionata da parte di colui chaeddedi
aderire ad un partito o a un movimento politico

Tuttavia, una parte della dottrina giuridica eseluld
possibilita di individuare un insieme di diritti efpanti alla
famiglia, in quanto soggetto autonomo rispettoiagali
componenti che ne fanno parte

28 G. MIGLIO, Lezioni di politica. 1l. Scienza della political
Mulino, Bologna, 2011, p. 177.

29 |bidem

30 Ibidem

31 Ibidem

32 M. BESSONE, Rapporti etico-socia)i in Commentario della
Costituzione a cura di G. Branca, Zanichelli, Bologna, 197, a
29-34, p. 25; L. MENGONI.a famiglia nell’'ordinamento giuridico
italiano, in Atti del XLIX corso di aggiornamento culturale
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Secondo questa impostazione, le “ragioni” dellaifgim
mancherebbero di autonomia rispetto alle “ragioni”
individuali e, dunque, andrebbe respifdgni tendenza ad
una entificazione della famiglia, la quale non pegsere
intesa né come persona giuridica né come autonomo
soggetto di diritti” 33,

Ciononostante, aderiamo a una diversa interpretazibe,
nel corso del tempo, ha avallato visioni pubblicls e
superindividuali della famiglia, ravvisandone una
soggettivita privata di diritto costituzionale, @re un
ordinamento giuridico autonomo rispetto ai membiri d
essé*.

Alla luce di queste considerazioni, si ritiene Ghamiglia,

in quanto € [linizio di un complesso processo di
realizzazione speculativa dell’idea di libertaiatérno del
diritto positivo esistente, implichi necessarianeena
sussistenza di alcuni istituti etico-giuridici chestano, in
termini concettuali, il superamento di quell’arlmtr
osservato nell’analisi del diritto privato e delaoralita,
svolta nelle parti precedenti di questo lavoro.

Il nostro intento & dimostrare come, da un punteista
logico-giuridico, la famiglia racchiuda in sé deténati
istituti etici, i quali si caratterizzano per avara valore

dell’'Universita Cattolica su La coscienza contemporanea tra
<<pubblico>> e <<privato>>: la famiglia crocevia d#la tensione,
Vita e Pensiero, Milano, 1979, pp. 268 ss.

33 P. PERLINGIERICommento alla Costituzione Italian&dizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 1997, art. 29, p019

3 P. BARILE, Il soggetto privato nella Costituzione italiana
Cedam, Padova, 1953, pp. 14 ss; C. GRASSEHaAmjiglia (Diritto
privato), in Novissimo digesto italianovIl, Utet, Torino, 1961, p.
49,
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edificante socialmente e orientato teleologicamedita
sublimazione del particolare nell’universale.
Precisamente, essi corrispondono al trinomio hageliA)

die Ehe B) das Vermogen der Famili€) die Erziehung
der Kinder,

A) Incominciando dall’analisi del primo, ossia Il
matrimonio, quest’ultimo € in sé, oggettivamenteatto di
liberazione, attraverso il quale viene manifestaidero
CONsenso a costituire un’unica persona morale enardre

in essa, rinunciando alla propria singolare indiailitae®.

In conseguenza di cio, I'uomo, nell’adempimentodimieri
che lo stato di famiglia comporta, raggiunge ihprigrado
della sua liberta.

La relazione coniugale ha una dimensione profondéene
etica, dal momento che, in essa, da un lato, I'isgpu
naturale €& destinato ad estinguersi proprio nel suo
appagamento, dall’altro lato, invece, il vincolardpale,
teso a realizzare una comunione basata sulla &edelt
reciproca, si afferma come qualcosa di tendenziatene
indissolubile, innalzandosi al di sopra dell'acaitiita
transeunte e temporanea delle pasgioni

Cio significa che, mentre I'obbligazione contrattua
legata allimmediatezza, in modo tale che quaniobpeve
sia il lasso di tempo trascorso dalla sua stipatazi‘tanto

pit il contratto-scambio funziona®, invece, il rapporto
matrimoniale, che €& assimilabile a un rapporto di

35 A) il matrimonio, B) il patrimonio della famigliaG) I'educazione
dei figli.

3 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 308.
37|dem p. 310.

38 G. MIGLIO, Lezioni di politica. Il. Scienzait., p. 181.
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obbligazione politica inteslato senst#, non € concepibile
concettualmente come se fosse un rappadtempudC.
Dunque, il matrimonio € un atto al quale e attiei una
profonda valenza sociale ed istituzionale.

Il radicamento del matrimonio nei rapporti eticaisdi dei
valori costituzionali implica che la formazione d&hcolo
non possa ridursi ad una vicenda privata, intireste
sentimentale dei nubendi, ma, piuttosto, esigaliazione

di un carattere solenne, attraverso un riconosdimen
pubblico da parte dellautorita statuale e delénat
comunita civilé.

Alla luce di queste considerazioni, € plausibiterrere che
gli aspetti sensibili, attinenti alla vitalita naéle, siano
soltanto conseguenze possibili, ma non necessaieenon
identificano il nucleo concettuale all'interno dgliale si
radica il significato etico della relazione conilega
pertanto, quest’'ultima puo realizzarsi in modo pigyur
esaurendosi, unicamente, nellamore fedele e
nell’assistenza reciproca fra marito e motjlie

Quanto appena detto implica, evidentemente, che |l
matrimonio non abbia per scopo essenzialermhedium
concupiscentiaeessendo, piuttosto, eticamente finalizzato
alla costituzione di una stabile e permanéotenunione di
vita <<spirituale e materiale>>, tra i coniugi™3,

Alla luce di quanto appena esposto, si ritiene dhe
matrimonio sia [l'istituto etico-giuridico che deisce

39 Ibidem

40 |bidem

41 Sul carattere pubblicistico del matrimonio, G.WIFEGEL,
Grundlinien der Philosophieit., p. 312.

42 |bidem

43 A. TORRENTE - P. SCHLESINGERJanuale di diritto privato
Giuffré, Milano, 1995, p. 779.
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I'“essenza” della famiglia all'interno della Cost#ione,
fondamento della sua ragione d’essere, tanto daanmlia

e il matrimonio possono essere consideratim et idem
Dunque, come é stato anticipato all'inizio di goest
paragrafo, si deduce che il radicamento dell'ighitu
matrimoniale nell'ambito della comunita familiarén
guanto principio fondativo di quest’ultima, implicta
negazione della natura contrattuale e negoziala setieta
coniugale stessa.

Condividendo I'orientamento di una certa dottriea@do
la quale la tutela costituzionale € riservéatla societa
naturale fondata sul matrimonio e non alla societdurale
tout court” #4, riteniamo che il riferimento al matrimonio
acquisti un valore assoluto di difesa dell'istituze
familiare, tale da consentire la negazione di gasi$orma
di tutela alle libere unioni, confinando la liberanvivenza
nella sola tolleranza e nella sua irrilevanza dias, “sul
presupposto dell’esclusivita del riferimento allanfiglia
legittima operato dall’art. 29 Cost. e sull'inadeagezza di
un generico richiamo all’art. 2 Cost.*.

Sebbene una diversa dottrina, pur riconoscendo una
situazione costituzionale di privilegio alla faméal
legittima, consideri indefettibile la tutela offartalle
convivenzemore uxoriodall’art. 2 Cost./quali formazioni

44 P. PERLINGIERICommentait., p. 190.

4 |Ibidem C. GRASSETTI,Diritto di famiglia, in Digesto delle
discipline privatistiche, Sezione civilg], Utet, Torino, 1990, p.
194; A. TRABUCCHI, Morte della famiglia o famiglie senza
famiglia?, in Rivista di diritto civile Cedam, Padova,1988assim
Sull'interpretazione dell’art. 2 Cost. come norrh& ciconosce ogni
forma di aggregazione umana e non solo quellehgreconosciute
esplicitamente dalla Costituzione, v. E. ROSB¢ formazioni
sociali nella Costituzione italianaCedam, Padova, 1989, p. 127.
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sociali astrattamente idonee a svolgere quella ifumez di
luogo di affetti per lo sviluppo e la tutela dellme della
persona”48, ciononostante, ribadiamo la nostra posizione,
che si allinea con un altro indirizzo interpretatiypiu
recente.

Quest'ultimo afferma, in termini condivisibili, chd
consorzio familiare non fondato sul matrimonio -r pu
essendo astrattamente sussumibile nella nozione di
“formazione sociale” dell’art. 2 Cost. - in ognista hon
possa trovare tutela e garanzia in questa ultima
disposizione, dal momento che tale norma non eauihci
“riconoscimento” delle formazioni stesse, né indica
statuto di esse, affidando, piuttosto, al legiskatrdinario

il compito di definirlo e di indentificare quali ao le
formazioni sociali meritevoli di tuteta

B) Affrontando lo studio del patrimonio, si penshec
proprio il significato etico-sociale del matrimonmplichi

la necessita che la famiglia disponga di adeguate e
consistenti risorse economiche, ritenute necesahbfie di
garantire una vita familiare che sia libera e digsd'®,
senza le quali non potrebbe realizzarsi I'elevazialel
particolare all’universale, ma si ritornerebbe kallum
omnium contra omnegello stato di natura di Hobbes.

46 p, PERLINGIERICommentait., p. 191; M. BESSONE,
Rapporticit., passim

4T A.M. SANDULLI, Art. 29, in Commentario al diritto italiano
della famiglig diretto da G. CIAN, G. OPPO e A. TRABUCCHI, I,
Cedam, Padova, 1993, p.18.

“8 In relazione a tale tematica, si veda I'art. 36¢] Cost., dove €
affermato il principio della retribuzione proporaele e, in ogni
caso, sufficiente a garantire al lavoratore e phapria famiglia
un’esistenza libera e dignitosa, anche in relazianprincipio di
eguaglianza in senso sostanziale sancito dalBa&? c., Cost.

123



Come risulta dall'interpretazione del dato positivie
“misure economiche”*® e le “altre provvidenze” *°
sembrano incidere non solo sguomodo cioe sullo
svolgimento modale e temporale del rapporto conejgaa
anche sulkn, cioé sulla sua stessa nascita, dal momento che
la norma costituzionale dellart. 31 si riferisce
espressamente altbormazione” ®! della famiglia, ossia al
momento della sua costituzione che coincide con |l
matrimonicd?.

In base a quest’ultima disposizione normativaiigine che

Il patrimonio della societa coniugale non possaeress
concepito in termini strettamente giuridico-formailssia
come l'insieme dei rapporti attivi e passivi, susbédi di
valutazione economica, facenti capo ad una perfssina o
giuridica: se l'espressione “patrimonio” fosse g#ein
guesto senso civilistico, conseguentemente, quaking
persona sarebbe titolare di un patrimonio, anch&vesse
soltanto, o prevalentemente, debiti, dal momente ch
sarebbe, quanto meno, il soggetto passivo di unmuo
rapporti giuridic?3,

Invece, ai fini del nostro lavoro si pensa che gia
opportuno accogliere una nozione appartenente redose
comune e sostanziale di patrimonio, derivante
dall’'osservazione della realta economica, secoadjuhble
“solo una persona che ha beni possiede un patriwmioff.

49 Art. 31 Cost.

50 Ibidem

5! Ibidem

2V, suprail precedente punto A) dove si dice che la faraigliil
matrimonio sonanum et idem

>3 A. TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., p. 126.

54 Ibidem
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Cio troverebbe conferma nello stesso art. 31 Cdse,
riferendosi alle “misure economiche” e alle “altre
provvidenze esprime una concezione sostanzialistica di
patrimonio, quale rivelazione di una determinatahiezza
economica.

Pertanto, anche la stessa proprieta privata chie, sfera
del diritto astratto era la manifestazione delliait del
singolo individuo, chiuso nel suo isolamento edoase,
ora, nella famiglia, acquista una significativaerada etica,
poiché attesta la cura e I'attenzione rivolte acnonbito che
concerne linteresse e il benessere generale rela
comunita domestica

Cio si deduce anche da una lettura logico-sistemategli
artt. 30-31 Cost.,, ai sensi dei quali sia ‘lmisure
economiche; sia le“altre provvidenze”sono chiaramente
finalizzate all*adempimento dei compiti relativi®’ della
famiglia, tra i quali rientrano, con ogni evidenzd,
mantenimento, l'istruzione e I'educazione dei figinche se
questi ultimi siano nati fuori del matrimonifo

A tale proposito, con specifico riferimento all@plematica
della tutela giuridica e sociale da riservare gii fnaturali,
Il dibattito assembleare sorto tra i costituentsegiluppa
intorno a due principali linee di politica costitozale, che
sono le seguenti.

Da una parte, come l'on. Ruini afferma, la tutekdlal
famiglia legittima non deve impedire un riconosateedei
diritti dei figli nati fuori del matrimonio, che igquanto tal

>V, supradove si parla del diritto astratto in Hegel.

%6 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 318.

7 Art. 31 Cost.

%8 Art. 30 Cost.; su questa tematica v. A. D’ATEN2gstituzione e
principio di sussidiarietain Quaderni costituzionali a. XXI, n. 1,
marzo 2001, p. 18, nota 16;
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sono diritti della persona umana, non essendo ajiust
“<<che le colpe dei padri ricadano sul capo dei likep”

59

Contemporaneamente, dall’altra, come I'on. Zotevd, é
inammissibile una piena parita di diritti tra ilfigegittimi e
quelli naturali, dal momento che quest’ultifia<urta
contro la coscienza etica e giuridica del popolo
italiano>>" 0 inoltre, egli sottolinea I'esigenza di
integrare la disposizione normativa del primo comma
dell’art. 30 Cost. con una specificazione, non redse
consentito “superare la distinzione tra figli naturali,
adulterini e incestuosi®!.

Sempre con particolare attenzione alla disciplina
costituzionale dedicata alladempimento dei compiti
familiari, la dottrina sostiene che uno degli elathe
essenziali del principio di sussidiarieta orizzémtaia
costituito dal fatto di essere utdecisione di preferenza”

62 . cioe, una cosi dettdorrangentscheidung in favore
dellambito piu vicino a coloro che sono interessdla
soddisfazione di un certo bisogno.

Secondo questo criterio orientativo, nella logical d
principio di sussidiarieta l'intervento da partdl'datorita
Istituzionale pubblica si giustifica soltanto nebmento in

%9 L a Costituzione della Repubblicit., p. 69.

0 |dem p. 70.

®1 |bidem giova osservare che, attualmente, nel nostrtalirigente
da molti anni vi € la totale parita tra i figli matentro e fuori dal
matrimonio.

2 A. D’ATENA, Costituzione e principioit., p. 17. Piu in generale,
per una concezione “valutativa” del principio dssidiarieta, inteso
come una “decisione di preferenza” in favore dedbéto piu vicino
agli interessati e in favore dei privati, v. ancheSTAIANO, La
sussidiarieta orizzontale: profili teoricp. 21, infederalismi.if n.
5/2006.
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cui la formazione sociale piu vicina alla persopa sia in
grado di rispondere in modo adeguato ad una detatai
esigenza materiale o spirituale avvertita dalldiuo
stessé’,

Inoltre, il medesimo autore sostiene che, al finéothire
una definizione unitaria del principio di sussicb#d,
guest'ultimo possa essere inteso anche come unigon
relazionale avente ad oggetto i rapporti che $aimsno fra
la sfera politica della statualita, complessivaraent
considerata nel suo insieme, e la societa civéé,ambito
dei quali si include il vasto tema dei contattilbéstato e le
istituzioni economiche del mercéto

All'interno di questaNeltanschauungniversalistica, anche
il patrimonio familiare sembra assumere, concettealte,

la forma giuridica di una comunion@ro indivisq
caratterizzata da una contitolarita di diritti fealulla
medesima cosa, nella quale il diritto di ciascun
comproprietario non ha per oggetto una parte fisarae
individuata dellares ma, al contrario, investe questa nella
sua totalita.

Tuttavia, tale diritto non € illimitato e opponibikerga
omnes come sarebbe se il titolare del diritto di prefi
fosse una persona sola, ma, in questo diverso icasmtra
un limite nel corrispondente diritto dell’altro ditnlare?>.
Questa concezione pubblicistica del patrimonio hana
affonda le sue radici proprio nella dottrina di ldkg
secondo il qualefDieses [Das Familienvermdggnist
gemeinsames Eigentum, so dal3 kein Glied der Faasiilie

©3 A. D’ATENA, Costituzione e principioit., p. 17.

%4 lbidem

® A. TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit.,, p. 3340w
osservare, tuttavia, che nel nostro diritto viganteniugi possono
optare anche per la divisione patrimoniale dei beni
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besonderes Eigentum, jedes aber sein Recht an das
Gemeinsame hat®.

Come si e visto, poiché la famiglia e il patrimorsono
strettamente legati tra loro, € plausibile pensdre dalle
disposizioni costituzionali, sopra esaminate, passavare
la legittimazione di un processo storico-politite i diriga
verso I'emancipazione sociale della societa conaiga
Probabilmente, cio si giustificherebbe anche iaziene al
compito, affidato alla Repubblica, consistente aell
rimozione degli ostacoli di ordine materiale, ctefatto,
“impediscono il pieno sviluppo della persona umama
I'effettiva partecipazione di tutti lavoratori
allorganizzazione politica, economica e socialélaese”
67

Indirettamente, sembrerebbe che soltanto in un#&etsoc
coniugale fornita di adeguati cespiti patrimoniabnché di
sostanze materiali, si possa realizzare una viea et
dignitosa.

Quest'ultima concezione della famiglia é influergzat
seppur parzialmente e con alcune differenze, daltaina
hegeliana dell’eticita, la quale, considerandoailrpnmonio
sia come un elemento costitutivo della famiglia, sbme
un importante fattore rivelatore di una determircapacita
economico-reddituale della medesima, induce adasare
che il vero consorzio familiare sia unicamente puirnito

% G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 320: “II
patrimonio familiare e proprieta comune, per cussum membro
della famiglia ha una proprieta particolare, mascismo ha un
proprio diritto su cido che € comune”.

67 Art. 3, 2° c., Cost.
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di cespiti e di sostanze materiali, i cui component
appartengano, ovviamente, al cosi detto “terzo'sfat
Implicitamente, € come se la comunita domesticeylii
membri siano proletari o, comungue, nullatenenti,
conducendo una vita segnata dagli stenti e daflegpieta,
non sia assimilabile concettualmente ad una venaeria
famiglia: pertanto, il diritto dell’eticita sarebbe
inapplicabile ad es&a

Tuttavia, nonostante questa parziale assonanza ilcon
sistema filosofico di Hegel, si ritiene che in essgsistano
anche notevoli differenziazioni rispetto ad alcwailori
fondamentali accolti dalla nostra Costituzione.
Mantenendosi lontano dall’auspicare l'avvento diaun
forma storicamente evoluta di Stato sociale, ilgpEm di
Hegel sulla condizione economica della famiglia non
legittima il tentativo di attribuire a questo filwf® I'anelito

ad una giustizia di tipo distributivo, finalizzata scopi
umanitari, la cui realizzazione sia affidata ai iplid poteri.
Coerentemente con la sua impostazione filosoficoidjca
che risolve la contrapposizione fra il livello dgbllene
guello delSein egli si limita a constatare la situazione della
realta sociale del proprio tempo.

8 Sul concetto di “terzo stato”, protagonista deRavoluzione
francese, v. A. BALDASSARRE - C. MEZZANOTTE,
Introduzione alla Costituziond.aterza, Roma-Bari, 199passim
dove si dice che esso, contrapponendosi al clenmdpstato) e ai
nobili (secondo stato), fosse un insieme eterogemelo quale
prevaleva la borghesia finanziaria, commercialestdale e
professionale, dalle idee liberali e moderate; asbenon erano
alieni, tuttavia, ambienti della piccola borgheairtigiana e della
popolazione contadina ed urbana: questi ultimi,ifeerénza dei
primi, erano piu orientati verso forme di lotta igoh piu radicali e
democratiche di ispirazione russoviana.

% M. ROSSI, op. cit., p. 640.
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Quindi, egli ricusa l'adesione a qualsiasi prospett
deontologico-prescrittiva la quale, rilevando capdrzione
maggioritaria dei nuclei familiari € priva sia gtrimonio
sia della conseguente sicurezza economica, impahga
Stato il dovere di perseguire politiche socialigoprative in
senso materiale, tendenzialmente influenzate dacipr
egualitari di ascendenza democratico-russovfana

Com’é noto, Rousseau non intende il principio di
eguaglianza nel senso formale, cioé di uguaglidnfrante
alla legge - come, invece, lo concepisce la d@tgiuridica
liberale - ma, prevalentemente, in un’accezione
sostanzial€.

A proposito del principale esponente del liberabsm
politico, ossia Locke, la dottrina sostiene chsistema di
guesto giurista inglese non preveda la realizzazion
dell’eguaglianza di fatto e materiale fra gli indivi, la
qguale implicherebbe, necessariamente, un model&iado
autoritario: essa € solo quella formale dinana kEfgé?.
Questa fonte-atto del diritto non pud stabilireviegi a
favore di alcuni, né discriminare altfifutti devono avere

O1dem p. 639; tuttavia, lo stesso autore, a p. 675adekdesima
op. cit., scrive che in Hegel“@otevole la complementarita fra il
fenomeno dellaccumulazione della ricchezza e rimfosi della
<<plebe>>" . Infatti, si deve rilevare che Hegel, sia al § 24, al
8 253 delle Grundlinien der Philosophiecit., € pienamente
consapevole del generarsi della plebe nella sodet&uo tempo,
insieme alla concentrazione di ricchezze spropoat® in poche
mani di alcuni privilegiati.

1 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 28.

2|dem p. 36. Piu in generale, per il contenuto gartintisdella
filosofia giuridica del liberalismo lockiano, conigo strettamente
dipendente dal principio di eguaglianza in sensmébe di fronte
alla legge, v., inoltre, CAVANNAStoria del diritto modernait.,
pp. 336-337.
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pari possibilita legali. Ciascuno poi, secondo la®nergia

e la sua capacita conseguira 0 nhon conseguira Ssice
ricchezze; ma questo é affare puramente individualéa
societa ha da intervenire in proposité®.

Contrariamente a Locke, il filosofo ginevrino, nendo che
sia l'estrema poverta, sia l'eccessiva ricchezzanai
condizioni tali che provocano l'immoralita nell’'uam
rappresenta idealmente uno Stato democratico, teangio
stesso autoritarfd, con funzioni redistributive al fine di
ridurre fortemente le diseguaglianze presenti nedlaieta
civile, sino quasi ad annullarfe

Tornando con il discorso allesame dell'ordinamento
positivo, si osserva che l'art. 31 della Carta itoaibnale,
impiegando la locuzione semanticda Repubblica
agevola”, intende favorire e promuovere un processo di
emancipazione economica all'interno della famigha¢he

in relazione al valore assunto dal principio diagjtanza in
senso sostanziale ai sensi dellart. 3, cpv., Cost.
differenziandosi, in questo modo, non solo dallasbfia
politica di Locke, ma anche da quella russoviana.

Come la dottrina sostiene attraverso argomentazioni
non prescrive la trasformazione di un ordinamentaléto
sulluguaglianza formale dinnanzi alla legge, imuspirato
all’egualitarismo materiale all'interno del quatedolitiche
economiche redistributive, che mirano a soddigfaigogni

di ciascun consociato, finiscano per negare le epbti

3 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 36.

* Giova rilevare che Balladore Pallieri, in relasoallo Stato
concepito da Rousseau, parla espressamente diutzsvol
democratico, indem p. 31.

S1dem pp. 28-29.
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“differenziazioni basate sulle capacita personalisalla
volonta personale di affermazione social&”

Secondo Berti, I'eguaglianza in senso sostanzraf#ica,
piuttosto, la valorizzazione delle diversita e dell
differenziazioni, imponendo l'adozione di una sede
criteri finalizzati a rendere obiettive queste ferndi
pluralita.

Anche un’altra dottrina sostiene che la pari d@msibciale
non significa pari condizione sociale, come sedesse
instaurare una societa utopica priva di distinzidniatto
che ciascuno sia libero dal bisogno, in grado diizeare
una vita libera e dignitosa per sé e per la projamaiglia,
non significa affattdche ciascuno debba avere un analogo
patrimonio” 7.

Accogliendo questo orientamento interpretativo, ehim
sintonia con il significato partecipativo della sukarieta
orizzontale, si deduce che laatio delleguaglianza
sostanziale non é quella di rendere tutti i corsoaigual
in modo assoluto, bensi di metténgtti nella condizione di
poter svolgere la propria personalita, cioé di raggere
condizioni sociali ed economiche adatte ad un aortty
giusto con gli altri” '8,

Alla luce delle considerazioni formulate sino asfogunto
del presente lavoro, si puo concludere che da ubtopdi
vista logico-concettuale la genesi della famiglia s
“duplice” e “bi-fasica”. essa ha, da un lato, il proprio

6 G. BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 409.

" P, PERLINGIERI,Commentocit., p. 16; in polemica contro
I'astratto egualitarismo che si vorrebbe vedererodutto
nell'articolo 3, 2° c., v. anche C. ESPOSITI@, Costituzioneit.,
passim L. PALADIN, Il principio costituzionale d’eguaglianzal,
Giuffré, Milano, 1965passim

8 G. BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 409.
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fondamento giuridico-spirituale nel matrimonio; |Gdtro,

ha il proprio fondamento economico-materiale nel
patrimonio, dal momento che, come si € vistdnksure
economiche” e le “altre provvidenze” sono destinate
proprio alla“formazione” dell’unita familiare, anche sulla
base dell'intervento della Repubblica con azionsifie
secondo il principio di eguaglianza in senso sastde°.
Inoltre, penetrando piu a fondo nell'analisi di gige
disposizioni normativé® , & possibile effettuare una
particolare distinzione fra il fondamento giuridispirituale

e quello economico-materiale: il primo, il matrimon
sembrerebbe essere riferito solo ail’ cioé al momento
costitutivo della famiglia (art. 29 Cost.), menilfreecondo,

il patrimonio, sembrerebbe concernere non sag, Ima
anche ilguomodg cioé il successivo sviluppo del rapporto
familiare, incidendo sulladempimento delle suessée
finalita ideali (art. 31 Cost.), come, ad esempio,
'assolvimento dei doveri relativi al mantenimento,
all'istruzione e all’educazione dei figli (art. Ebst.).

Come risulta anche dai lavori preparatori dellaagahe
della Costituzione, I'art. 31, 1° c., Cost. impameindirizzo

di politica legislativa, per incoraggiare con aetionomici

e assistenziali i cittadini, affinché costituiscama famiglia

e siano nelle condizioni di adempiere i compitiickmti da
essa, soprattutto con particolare considerazionke de
famiglie numeros&': sempre in base agli orientamenti
dellAssemblea Costituente, queste politiche socdl
promozione e di sostegno sarebbero in sintoniaatva

® Per le azioni positive v. F. POLACCHINI} principio di
eguaglianzain L. MEZZETTI (a cura di)Principi costituzional
Giappichelli, Torino, 2011, pp. 319-323.

80 Cioe gli artt. 29-30-31 Cost.

81 p, PERLINGIERICommentait., p. 202.
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disposizioni costituzionali dedicate a coloro clamio un
reddito proveniente unicamente dalla propria d#ivi
lavorativa, come risulta, ad esempio, dagli art-33
Cost?®

Dallesame dei lavori della Costituente emerge iadm
palese che le preoccupazioni, che hanno determinato
'approvazione del primo comma dellart. 31 Cost.,
corrispondono a quelle di una filosofia politicassudiaria,
finalizzate ad aiutare coloro che sono in una coade di
bisogno, affinché questi ultimi possano formare una
famiglia, adempiendone i relativi obbli§hi

Inoltre, nella prospettiva di una tensione ideali&a a
politicita, secondo il pensiero dei costituentntérvento
sussidiario in favore della comunita familiare daveenire
“nell'interesse della Nazione, avendo di mira laasu
saldezza morale e la sua prosperit&”

C) Analizzando il terzo istituto del diritto famalie, ossia
I'educazione dei figli impartita dai genitori, arlebsa € uno
dei passaggi logico-dialettici attraverso i quatida etica

di liberta progredisce concettualmente.

Infatti, da un lato, I'esperienza educativa vissaltanterno
della famiglia assolve la funzione di emanciparégli
dall'iniziale condizionamento dovuto allimmediazez
degli istinti naturali, in cui essi si trovano slalla nascita,
rendendoli autonomi e, una volta diventati uomahulg, in

82 La Costituzione della Repubblicait., p. 70; v. anche P.
PERLINGIERI, Commento cit.,, p. 201, dove si parla del
collegamento dell’art. 31 Cost. con gli artt. 363dst. per quanto
riguarda, rispettivamente, la formazione professiene la

protezione della donna e dei fanciulli in materieaghporti di lavoro.

83 La Costituzione della Repubblicit., p. 70.

84 lbidem
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grado di uscire dall’originaria unita familiare parstituirne
una nuova.

Dall’altro lato, essa ha lo scopo di infondereloeb animo

il sentimento iniziale dell’eticita: in questa ppastiva, la
famiglia pud essere intesa come un’istituzione regaée
per l'intera societa, assimilabile ad tGseminarium rei
publicae” 8, dal momento che la prima forma di
manifestazione concreta dell’'universo etico é ta vissuta
nella dedizione, nella fiducia e nellobbedienza
incondizionata proprio nellambito della comunita
domestic&.

A proposito di questa dimensione pedagogico-cidada
famiglia, Berti sostiene, in termini condivisibilche la
societa domestica, pur non esercitando formalmange
pubblica funzione, ciononostante e alla base datgsso
formativo della societa civile, dal momento che aess
persegue obiettivi e finalitd che scaturiscono dacoli
naturali e giuridici dei genitori tra loro e deirg®ri verso i
figli®".

Il costituzionalista prosegue, affermando che laidgia
I'istituto fondamentale della societa, dal momeche “la
prima e piu motivata manifestazione della sociatitlla
persona”®si rivela in modo specifictnell'insieme delle
relazioni familiari” 8°,

Il rapporto educativo che si sviluppa nell’'ambiente
domestico implica'una relazione dialettica con l'intera
societa civile” %, in particolare con quei corpi sociali

8 A. TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., p. 806.

8 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., pp. 323 e 325.
87 G. BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 393.

8 |bidem

8 lbidem

% p, PERLINGIERICommentait., p. 196.

135



intermedi, i quali contribuiscono insieme alla fghda, in
un’ottica sussidiaria, alla formazione della peeda
morale del minor&: dunque, I'educazione familiare si
inserisce in un piu generale processdfdrmazione del
cittadino” 2.

Sempre all'interno di questa prospettiva sussidjaanche
un altro indirizzo dottrinale afferma che, da umolala
Costituzione riserva ai genitori il diritto-doverdli
mantenere, istruire ed educare i figli, dall’alttegittima
I'intervento  dell'autorita pubblica o statualead
adiuvandumaqualora i medesimi, per incapacita, non siano
in grado di esercitare in modo adeguato la loraziume
pedagogica e formativa nei riguardi della pfdle
L’intervento sussidiario, riservato allo Stato ienta di
rapporti familiari, troverebbe un’ulteriore confeammella
norma costituzionale che prescrive ai pubblici pote
agevolare, attraverso misure economiche, la foromezi
della famiglia, nonché I'adempimento dei relatioinpiti,
ai sensi dell’art. 31 Cost.

Esaminando le dichiarazioni dei costituenti forntella
durante i lavori preparatori, relative al dibattigmrto
sull'interpretazione del secondo comma dell’art., 30
evince che questa norma obbliga i genitori ad asselil
loro dovere nei confronti dei figli, anche quandmyr
potendolo, non intendano adempiétvi

%1 |bidem

92 M. BESSONERapporticit., p. 102.

9 A. D’ATENA, Costituzione e principioit., p. 18.

% ldem nota 16 a pié di p. 18. Su questo argomento,nehe
ESPOSITOLa Costituzione italiana: saggCedam, Padova, 1954,
pp. 144-145; inoltre, v. quanto e gia stato scattpunto B) proprio
in relazione all'art. 31 Cost.

% a Costituzione della Repubblicit., p. 69.
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In modo particolare, si afferma che I'interventdlal&tato

In sostituzione dei genitori presuppone che queistni non
siano in grado di svolgere la loro missione edweatné di
esercitare il loro diritto di mantenere, istruick @ducare la
prole: secondo i padri costituenti, nell’art. 3pyg la parola
“capacita” deve essere interpretata in un senso as&eso,
che sia tale da comprendere tutti i casi nei cuathe uno
solo dei tre doveri incombenti sui genitori verdgli non
sia adempiut®, con specifico riferimento ai ca4ii non
volonta o cattiva volonta da parte dei genitori; di
incapacita morale, economica, materiale, fisica”

Anche la dottrina assegna alla locuzione semantica
“incapacita dei genitori” un significato ampio, che
comprende tutte le variabili circostanze nelle gual
I'esercizio della funzione genitoriale €, di fatimpossibile
per incapacita giuridica e psichica, inidoneita enate,
patrimoniale e morale, purché, evidentemente, tali
condizioni siano debitamente provate, fino a comgeee |
casi della totale mancanza dei genitori perchétigrnvwero
decedufi@

Fermo restando quanto sostenuto fino a questo pigito
presente lavoro, nonostante dalle norme costitahion
esaminate la famiglia abbia un intrinseco valorneoee
pubblico, tuttavia, essa é soltanto un momentaalaze
ancora imperfetto dello sviluppo della liberta, gia la
stessa idea di famiglia racchiude in sé anche alstituti
civilistici, presenti nella tradizionée iure privatorumi
guali hanno, oggettivamente, un significato distokiche
infrange la stessa unita spirituale del consoraiiliare,

% (Ossia, i doveri relativi al mantenimento, all'istione e
all’educazione dei figli.

9 La Costituzione della Repubblicit., p. 69.

% p, PERLINGIERICommentait., p. 197.
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disgregando questa forma naturale di universalghan
differenziazione anorganica e destrutturata della
particolarita individuale.

In relazione a tale problematica ora indicata, ddétraha,
interpretando il pensiero di Hegel, afferma chélaiglia
“non e che una forma contingente ed il suo dirition €
qualcosa di assoluto, ma di relativé®.

Quindi, essa e soltanttun parziale raggiungimento di
armonia e di universalita®®, essendo la manifestazione
fenomenica di una socialitda ancordingenua e
rudimentale”10 .

Questi istituti di diritto privato, che dissolvono
concettualmente la famiglia, sono i seguenti: djvibrzio,

b) l'eredita, c) la maggiore eta dei figli.

a) Il primo € lo scioglimentale auctoritatedel legame
coniugale, che si verifica quando, obiettivamedte,
parte dello Stato siano state constataté<tdotale
estraneita>>" 192 dei coniugi e la loro incapacita di
conservare I'armonia della convivenza familiare.
Aderendo alla dottrina hegeliana che nega la natura
contrattuale del matrimonio, non €& logicamente
concepibile alcuna forma di divorzio di tipo
consensualégiustificato, cioe, esclusivamente dalla
richiesta concorde dei coniugit®,

Il carattere indisponibile dei diritti coinvolti tie
scioglimento del matrimonio - non interessando
solamente i singoli coniugi, ma riguardando I'imses

9 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 76.

100 |hidem

101 |hidem

102 M. ROSSI, op. cit., p. 638.

103 A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., p. 807.
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della collettivita, per 'importanza attribuita méllo
generale alla composizione dei rapporti famitdr
impone I'obbligo dellintervento di“eine dritte
sittliche  Autoritat” 1% | ossia  un’autorita
giurisdizionale, la quale siauper partesed accerti
I'impossibilita assoluta di mantenere o ricostiuir
I'unita spirituale tra marito e moglie per la fideogni
adfectio maritalis autorizzando, in conseguenza di
cio, lo scioglimento definitivo del vincolo nuziale

E’ importante osservare che, in Assemblea
Costituente, la discussione sul tema della
costituzionalizzazione del principio
dell'indissolubilita del matrimonio si sviluppa orho

a due principali posizioni di politica del diritto.

Da una parte, c’e€ una tesi minoritaria che ausjica
dichiarazione in via generale di indissolubilita lde
matrimonio da porsi nella Costituzione a garanzia
della stabilita dellistituto della famiglia” % |
impedenda priori la possibilita dell'introduzione del
divorzio nell’ordinamento giuridico.

Dall’altra, prevale la tesi maggioritaria, secondo
guale non sussistono i presupposti politigier
giustificare un errore di impostazione giuridicaale
I'inserimento nella Costituzione del principio dell
indissolubilita matrimoniale che rientra nella mate
legislativa” 1%,

104 Sulla natura indisponibile degli interessi in giopresenti al
momento dello scioglimento del matrimonio, nonchEcarattere
non consensuale del divorzio,lgem pp. 807-808.

105 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 324: “una
terza autorita etica”.

106 a Costituzione della Repubblici., p. 67.

197 Ibidem
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In base a quest’ultima concezione, non devono esser
fissati vincoli che limitino la discrezionalita pinta

del legislatore ordinario, soprattutto in pondevaei
delle eventuali eccezioriche il legislatore futuro
potesse ritenere necessario introdurre al principio
tradizionalmente italiano e cattolico della
indissolubilita, per taluni casi meritevoli di
particolare considerazione®®,

In sede dibattimentale, la consapevolezza che le
guestioni relative allo scioglimento del vincolo
coniugale hanno la propreeedes materiaael diritto
privato, anziché nel diritto pubblico, sembra
emergere, ad esempio, dalle dichiarazioni dell’'on.
Sardiello, il quale formula le seguenti domande, in
termini retorici: “<<Perché questo tentativo ... di
spostare dalla legge ordinaria, dove ha la sua sede
alla Carta costituzionale I'affermazione del pripm
della indissolubilita matrimoniale? Perché questo
privilegio a un principio privatistico?>>"109,

b) I secondo elemento, ossia lb<<scioglimento
naturale>>" 1%della famiglia, dovuto alla morte di
uno ovvero di entrambi i genitori, coincide con
I'istituto privatistico dell’eredita, la cuiratio é
'accesso degli eredi al possesso particolare del
patrimonio familiare che, come si e visto, €, In sé
comune, prima che si assista alla dissoluzioneadell
comunita domestica’.

Per poter attribuire alla successianertis causaun
significato concettuale, compatibile con una lettur

108 |hidem

109 1hidem

110 M. ROSSI, op. cit., p. 638.

111 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 326.
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giuspubblicistica di quest’istituto, si reputa cha
utile ricorrere al concetto diBesitz”, presente in
Hegel 1?2 | cioé “possesso”, parola che esprime
I'eserciziode factadi un effettivo potere su unmas(il

cosi dettdactum possessionts).

Questa nozione sostanzialistica di eredita riflatie
termini diametralmente speculari, quella medesima
concezione economico-materiale emersa,
precedentemente, in sede di analisi del patrimonio
familiare.

c) Il terzo istituto € quello che puo essere deficbone

lo “<<scioglimento etico>>" 114 della famiglia, che
avviene quando i figli, raggiunta un’adeguata mtdur
psichica generalmente coincidente con il compimento
della maggiore eta, acquistano la capacita di agire
ossia I'idoneita a compiere validamente atti giwrid
che consentano loro di acquisire ed esercitaratiidi
ovvero di assumere ed adempire i doVeri

Dunque, i figli, diventati adulti, sono in gradoaliere

sia una loro libera proprieta, sia di formare, iado
autonomo, una propria famiglia, abbandonano quella
d’origine per istituirne una nuo¥&, nella quale essi
sono presenti, rispettivamente, in qualita kohni
patresfamilias per quanto riguarda gli uomini, e in
qualita di mogli, per quanto concerne le donnanéer
restando, ovviamente, l'eguaglianza morale e
giuridica dei coniugi, sulla quale €& ordinato il

112 1bidem

113 A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., 340.

114 M. ROSSI, op. cit., p. 638.

115 Per la nozione civilistica di capacita di agireAv TORRENTE
- P. SCHLESINGER, op. cit., p. 73.

116 M. ROSSI, op. cit., p. 638.
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matrimonio, con i limiti stabiliti dalla legge aigazia
dell’'unita familiare, cosi come € prescritto datl29,
2° c., Costl’
Dall’esame dei lavori preparatori della Costituzon
risulta che in quest’'ultima norma la pardlemiti” ,
riferita all’'uguaglianza tra marito e moglie, sdittea
'indefettibilita di  una gerarchia all'interno
dell’ordinamento familiare, per la quale il coniuge
maschile deve essere considerato, rispetto a quello
femminile, come umprimus inter pares*®
A tale proposito, I'on. Riccio, pur riconoscendo
'eguaglianza giuridica in relazione agli obblighi
reciproci dell'assistenza, della fedelta e della
coabitazione, tuttavia, dubita che la proclamazidine
tale principio egualitario possa alterate<quel
concetto di ordinamento gerarchico che e insito in
ogni organismo e che, quindi, € proprio della
famiglia>>" 119,
Anche l'on. Tupini afferma che la previsione
costituzionale dei limiti, sopra indicati, corrispie
alla preoccupazione, manifestata dai costituenti,
“<<circa il pericolo che non vi sia almeno un prirsu
inter pares>>" 129
Come si e potuto constatare sulla base di tutte le
osservazioni formulate in questo paragrafo, daato, lla

117G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 326, dove
'autore utilizza, rispettivamente, le locuzioni ns@ntiche
“Haupter”, in relazione ai figli maschi che assumono la fone di

capi nella nuova famiglia, &rauen”, in relazione alle figlie
femmine che ricoprono il ruolo di mogli nella nudaaniglia.

118 a Costituzione della Repubblicit., p. 68.

1191bidem

1201bidem
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famiglia, come primo momento di determinazione alell
liberta a livello sovra individuale, €& formata,
fondamentalmente, da tre istituti etici che song: iA
matrimonio, B) il patrimonio comune, C) I'educazeodei
figli.

Dall’altro lato, tuttavia, in essa lo sviluppo deliberta é
ancoran itinere, non essendosi pienamente realizzato.
Cio e dovuto al fatto che, come si € cercato diodimare,
sussistono alcuni istituti romanistici, radicatllaesfera del
diritto privato, i quali sono I'espressione deltbagylimento
totale della famiglia, da un punto di vista conaali.
Secondo quanto é stato indicato, essi sono: a)arzlo, b)
I'eredita, c) la maggiore eta dei figli.

A tale proposito, € necessario effettuare la seguen
precisazione per chiarire il senso del nostro dsTo
Certamente, dal punto di vista empirico dell’osaeigne
dei fenomeni sociali, gli ultimi due istituti indig, I'eredita

e la maggiore eta dei figli, a differenza del dmior
apparentemente sono la normale prosecuzione della
famiglia, la quale €& destinata, in termini natwtadi, ad
evolversi: ovviamente, in tutte le comunita donesdi i
genitori muoiono e i figli, ad un certo punto, &&ano dal
nucleo familiare originario.

Tuttavia, come é stato scritto nella parte intradatdel
nostro lavoro, aderendo alla filosofia teoreticaHsigel,
riteniamo che il pensiero libero non possa limitacs una
conoscenza statica e superficiale della realtatamds
fermo al dato empirico,b ma debba evolversi,
comprendendone profondamente la razionalita imntanen
affinché il contenuto del concreto mondo etico,djiper sé
razionale, possa tradursi anche in categorie legidal
pensiero stesso.

Dunque, pur nella consapevolezza che, il divotaocedita

e la maggiore eta si differenziano tra loro da untp di
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vista naturalistico, tuttavia, siamo dell’'opinioalee tutti e
tre esprimano concettualmente, in ogni caso, lidiea
“scioglimento” della famiglia originaria, che Hegeldica
con il profilo semantic6Auflosung” %%

Infatti, in base alla nostra interpretazione dedtesna
giuridico di Hegel, ognuno di questi ultimi &€, spEzmente
e rispettivamente, antitetico ad ognuno degli ustietici
sopra nominat?? in modo particolare:

a) nello scioglimento familiare d’autorita, il divadp € in
tensione dialettica con il matrimonio, poiché ilinpo
dissolve, definitivamente, il vincolo coniugale;

p) nello scioglimento naturale, l'eredita € in tems
dialettica con il patrimonio, dal momento che edisaolve,
in maniera definitiva, la comunione ordinaria deltaprieta
familiare;

y) infine, nello scioglimento etico, il raggiunginterdella
maggiore eta € in tensione dialettica con I'edumazidei
figli, in quanto essi, abbandonando per sempranadlia
d’origine per crearne una nuova, non Sono piu potb alla
potesta educativa esercitata dai genitori, la quegecio, sSi
estingue per sempré.

In altre parole, sia nel divorzio, sia nell’ereditdhe nella
maggiore eta, la famiglia iniziale non c’é piu: gieeé cio

121 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 322.

122 Ossia, il matrimonio, il patrimonio della famiglibeducazione
dei figli.

123 G,W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 322, dove,
a proposito dell’educazione che i genitori impadiso ai figli,
I'autore scrive, espressamente, chtfe.) bestimmt sich das Recht
der Eltern tber die Willkir der Kinder durch dene&ak, sie in Zucht
zu halten und zu erziehe(f"... il diritto dei genitori sopra I'arbitrio
dei figli si determina mediante il fine di sottopa disciplina e di
educarli”).
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che é rilevante sul piano speculativo per stigmat che
la comunita domestica € ancora una forma immedata
precaria di eticita, al di 1a dei differenti deaanaturalistici
attraverso i quali tale scioglimento puo manifestar

Per indicare che all'interno della famiglia l'idéaliberta
non si € ancora realizzata pienamente, Hegel nlamisa a
parlare degli istituti privatistici sopra indicatha va oltre,
formulando anche un’interpretazione filosofica
dell’ Antigonedi Soflocle?4.

Le ragioni di una tale scelta, in relazione allodsd della
famiglia all’interno dell’'ordinamento costituzioral si
giustificano per il fatto che nel pensiero hegadian
guest'opera tragica assume proprio la funzione di
raffigurare in modo emblematico la completa diszimine
giuridico-concettuale della societa coniugale, alisgone
che coincide con la contrapposizione insanabilé thaitto
naturale radicato nei piu profondi legami familjada un
lato, e la legge positiva dello Stato, dall’alffo

Nella sua trama essenziale, quest’opera narraia stella
giovane Antigone - promessa sposa di Emone, fagiore

di Tebe Creonte - la quale, in nome dgllatasfamiliare
verso i defunti, decide di dare sepoltura al cadael
fratello Polinice secondo quanto impone il dirfibmerario,

124 SOPHOCLES, Antigone en. tr., Oxford University Press,
Oxford, 2003 passim

1251n relazione alle tematiche filosofico-giuridiclderivanti dalla
tragedia di Antigone, anche con particolare rifenmo alla loro
attualita all'interno delle sedi istituzionali destte allo svolgimento
dei dibattiti parlamentari nel nostro ordinamentmstduzionale,
giova osservare che il giorno 26 novembre 201% afe 16,30,
presso la Sala Aldo Moro di Palazzo Montecitoriog svolta la
Lectio Magistralisdi Gustavo Zagrebelsky, Presidente emerito della
Corte Costituzionale, siAntigone e le leggi’; evento trasmesso in
http://webtv.camera.it/evento/8672.
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“fondamento di tutte le civilta, dall'antichita pitemota”
126

Questa sepoltura avviene contro la volonta del feede, il
guale ha emesso un decreto che vieta di seppedireice,
ordinando di lasciarldesposto al pubblico ludibrio™??,
poiché quest’ultimo € un traditore che ha combaitointro
la propria patria, sfidando il fratello Eteocle, quale,
invece, la stava difendendo: infatti, i due fratsll sono
affrontati in armi e si sono uccisi reciprocamente.

Si intende evidenziare che, poiché nella culturgcara
profanazione del corpo di un morto era considerata
oltraggio a quanto ci fosse di piu sacro nell’id@&ntdi una
famiglia?® “il defunto privo di onori funebri era destinato
a vagare senza patria: non piu quella dei vivi @ @mcora
quella dei morti”*2°,

Scoperta, a causa del proprio atto la giovane Angg/iene
condannata dal re a passare il resto dei suoiigiounata
all'interno di un sepolcro.

In seguito alle profezie dellindovino Tiresia eleal
suppliche provenienti dal Coro, alla fine Creon¢eide di
liberarla, ma, ormai, € troppo tardi, dal momentwe c
Antigone nel frattempo si € tolta la vita, impicdasi.

La notizia della sua morte porta al suicidio illifigdi
Creonte, Emone e, successivamente, anche la madiglie
Creonte, Euridice, lasciando il re di Tebe soloddersi
tragicamente per le proprie colpe.

126 G, ZAGREBELSKY, Il diritto di Antigone e la legge di Creonte
p. 29, in |. DIONIGI (a cura di},a legge sovrana. Nomos basileus
BUR Saggi, Milano, 2008.

127 dem p. 28.

128|dem p. 29

129 bidem.
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Secondo l'interpretazione formulata da Hegdntigonedi
Sofocle e la piu intensa espressione della fomsidae
etica, che si scatena fra la legge di naturaeggd positiva
dello Stato.

La prima e la legge eternajon dem niemand weil3, von
wannen es erschierf®’.

Essendo riferita a una forma di eticita ancora nadtue
immediata, quale €& quella dell'unita spirituale chie
realizza all'interno della comunita familiare, paetas di
Antigone e la legge dell'interiorita chénoch nicht ihre
vollkommene Verwirklichung erlangt®®: in altre parole,
secondo Hegel, essa € la leggker alten Gotter, des
Unterirdischen”32,

Quest'ultima € in aperto contrasto con la leggetpas
ossia la legge di Creonte, la quale assicura ltaspisle
unita dell’ordine etico-politico realizzato all'itno della
mélic . precisamente, Hegel usa il termiiodfenbare” 33
per qualificare il carattere “manifesto” e “paleséélla
legge dello Stato, in contrapposizione al carattere
“interiore” della legge naturale.

130 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 316: “di cui
nessuno sa dire quando apparve”. Sullo stesso argoncfr. anche
Id., Phdnomenologie dest., p. 584, dove I'autore traduce i vv. 456-
457 dellAntigonedi Sofocle, che si riferiscono al diritto naturaie
eterno degli dei, con le seguenti parole:

“nicht etwa jetzt und gestern, sondern immerdar

lebt es, und keiner weil3, von wannen es erschigddn oggi né
leri, ma sempre il diritto degli dei vive, e nesswa quando sia
apparso”).

131 G.W.F. HEGEL ,Grundlinien der Philosophieit., p. 316: “non
consegue ancora la propria realizzazione perfetta”.

132hidem “degli dei antichi, del regno sotterraneo”

133 bidem
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Tuttavia, a differenza di quanto e affermato da efegna
recente dottrina sostiene che questa contrappasizia il
diritto naturale e il diritto positivo, che emerge
dall’Antigone non sia insanabile, ma possa essere risolta in
base ai criteri della ragione pratica, cioé ispil@s ad una
filosofia dellazione di derivazione aristotelicagche
interpreti la politica come quella dimensione della
convivenza umana, nell’ambito della quale i cotffita |
diversi interessi contrastanti, sempre latenti tessuto
sociale, siano prudentemente e saggiamente ricdmpos
unitat34

Questo costituzionalista italiano definisce la prap
interpretazione dell'opera sofoclea come quella di
“Antigone - il dialogo carente>, dal momento che egli
ritiene che tanto Creonte, quanto Antigone, nombsta
entrambi abbiano le proprie valide ragiotirjsultano
colpevoli di hybris, di orgoglio smisuratd®®.

Secondo questa tesi ermeneutica, da un lato,dl feesbe
dovrebbe assumere la piena consapevolezza deiimetiv

I quali I'intera citta difende la condotta dellaogane,
consistente nella sepoltura del fratello Polinipertanto,
egli dovrebbe chiedersi fino a quale punto il doger
esercizio del potere politico possa consentiradriéicio di
valori morali e antropologici assolutamente indbét,
quali sono il sentimento e la pieta devozionaleswer
defunti®’.

Dall'altro lato, anche Antigone dovrebbe realistiente
valutare le conseguenze, non solo per sé stessa, ma
soprattutto, per gli altri, che derivano dalla embne della

134G, ZAGREBELSKY, op. cit., pp. 43-51.
1351dem p. 43.

136 |dem p. 44.

137 bidem.
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legge statuafé® come si evince dalla trama, esposta sopra
nei suol tratti essenziali, non ci si puo esimeiasservare
che il nobile atto della giovane, seppure sia stabdvato
dallamore fraterno nei confronti di Polinice, ciaalla
pilia 13°, € stato, tuttavia, causa dellmorte di tanti
innocenti” 149,

Conseguentemente, secondo la tesi dello studiosmoda
seguito, sia Creonte, sia Antigone dovrebbero sigiimo

nei confronti dell’altra, ascoltandosi reciprocareH.

In base a quest’ultima lettura interpretativa, €ogpsofoclea
costituirebbe un’evidente esortazione ad esergitare
nell’ambito politico, la virtu etica dellapdvyoig, cioe la
saggezza pratica.

Pertanto, la tragedia si concluderebbe, in sensttlico,
con un’esaltazione della flessibilita, ossia de##azione
dialogica tra gli esseri umani, coinvolti nelle e€lige
circostanze della propria esistenzaa le quali devono
agire e districarsi con saggezza, senza peraltro
dimenticarsi di se stessi*2

Secondo quest’ultima tesi formulata, il rapportditatico

fra il diritto di Antigone e la legge di Creonte tpebbe
essere affrontato e risolto in una prospettiva tdogico-
prescrittiva, ricorrendo a quei principi morali, ge la

138 | bidem.

139 A proposito del sentimento delaiia, che Antigone nutre verso
il fratello Polinice, manifestando un profondo attamento agli
affetti familiari, v. ancorddem pp. 41-42.

140 1dem p. 34: in relazione all’epilogo tragico derivantkal
sacrificio della vita di tanti innocenti, i qualutrono i piu profondi
sentimenti materni, fraterni e coniugali, si penspettivamente, al
suicidio di Euridice, a quello della giovane Antigoe, infine, a
guello del promesso sposo Emone.

1411dem p. 44.

1421dem p. 49.
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prudenza o la saggezza, che, nellambito della cd@u
civile, dovrebbero orientare l'agire pratico versma
definizione conciliativa dei diversi conflitti.

Sebbene quest’approccio ermeneutico abbia una sua
notevole sostenibilita e una sua rilevante autdezza,
tuttavia, si intende accogliere la diversa intetigmne
formulata da Hegel, secondo il qualantigonedi Sofocle
rappresenterebbe l'insanabile tensione dialetticssente
fra la legge di natura, radicata nelle relaziomifari, e la
legge positiva dellordinamento statuale, com’écstgia
accennato poco sopra.

Hegel ritiene che tanto la legge naturale dellavane
Antigone, quanto quella positiva del re tebano abbiuna
propria legittimita e ragione d'essere, poiché amtre
rivelano la duplicita dellessere umano e della sua
esperienza: due legfche possono, entrambe, invocare |
propri déi, gli déi dellAde!*® e gli déi della polis,
rispettivamente™44

La prima legge équella dei vincoli di sangue, totalmente
legata ai ritmi della natura™*>, invece, la seconda é I'esito
della rottura artificiale di quell’armonia originar che
caratterizza, sin dall’inizio, I'unita spiritualeefumanita
all'interno della famiglia.

Secondo il procedimento ermeneutico adottato daki&y
scissione traumatica della legge civile dalla spoeita

143 Ade, per gli antichi Greci, & il nome del dio ragte sulle regioni
dell’oltretomba: per estensione, si chiama “Adefeiyno dei morti
secondo la concezione pagan&nticlopedia Treccani, La cultura
italiana, voceAdeg in www.treccani.it. Vsupradove si dice che, per
Hegel, lapietasdella giovane Antigone € la legge degli dei antichi
che dimorano nel regno sotterraneo.

144 G. ZAGREBELSKY, op. cit., p. 39.

143 Ibidem
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della vita naturale spiega perché il diritto pasitassuma
un profilo volontaristico, impositivo e artificiosal punto
tale da generare nell’animo umano una confusazdne

di insicurezza, che puo anche culminare nel tereonella
morte'4,

Pertanto, si assiste ad una forma“dlializzazione” 14/,
come risulta dal fatto che anche lo stesso cosiitatsta,
sopra indicato, definisce la lettura hegeliana 'cledra
sofoclea, mediante il profilo semantitdntigone, tragedia
della realta divisa"*%8

Questa scissione all’interno dellanimo umano derdal
fatto che, da un lato, lindividuo ha acquisito la
consapevolezza delle proprie capacita di creare
autonomamente le sue condizioni esistenziali agtsav
I'organizzazione politica, diventando I'arteficel ggoprio
destino, ma, dall’altro lato, questa presa di crsa €
anche la manifestazione palese di un processo texmii
“apprendimento” 49 | il quale, paradossalmente, é&
“altrettanto “naturale” dello spontaneo lasciarsiredare ai
ritmi della natura” **°,

In conseguenza di cio, risulta evidente che [iadale
tragicita dellAntigonesi radica nella circostanza che sia la
legge naturale dell'interiorita, siaquella positiallo Stato
sono entrambe necessarie e, a causa del loro eraratt
indefettibile, sono ambedue, in un certo sensaufad”.

In termini antropologici, esse sono le autentics@essioni

di due profonde esigenze irrinunciabili e costitati

146 Ihidem
147 bidem
1481dem p. 37.
149 1dem p. 39.
150 1hidem
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dell’'universo etico, ossida stabilita in cio che € assoluto,
e I'innovazione in cio che & a disposizione delid 1°L
Nella prospettiva hegeliana, sia Antigone, che Gietper
la loro parte, pur nel contrasto mortale, sono g@ahsto”
152

Infatti, la promessa sposa di Emone invoca le ragiella
pietasfamiliare, aderendo fedelmente a quel diritto edaxn
naturale che prescrive I'inumazione dei corpi doom che
sono defunti.

Contemporaneamente, il re Creonte difende le &dirat
valide ragioni dell’'ordinamento giuridico dellatétil quale
iImpone a chi governa il dovere inderogabile noro sl
essere, ma anche di apparire dedito totalmenteeciak b
comune dellaoic.

A tale proposito, con peculiare riferimento al sigato che
la figura di Polinice assume nell’'opera di Sofoslgitiene
che, In questo preciso caso, Si possano applicare
parzialmente le categorie dogmatiche con le gLgiurista
e filosofo Schmitt individua la sfera del “politio
qualificandola e distinguendola concettualmentéedatre
dimensioni dell’esistenza umana.

Questo insigne costituzionalista tedesco affernsa ‘@ie
spezifisch politische Unterscheidung, auf welcluh slie
politischen Handlungen und Motive zurluckfihrendassst
die Unterscheidung von Freund und Feind®

Egli sostiene che, come la distinzione tra “buor®”
“cattivo” definisce il campo della morale, quelia tbello”
e “brutto” l'ambito dell’'estetica, quella tra “udll e

151 1dem p. 50.

1521dem p. 31.

153 C. SCHMITT, Der Begriffcit., p. 26: “La specifica distinzione
politica alla quale e possibile ricondurre le az@®nmotivi politici,

e la distinzione di amico (Freund) e nemico (F€ind)

152



“dannoso” ovvero “redditizio” e “non redditizio” lanateria
economica, altrettanto, la dicotomia “amico-nemico”
caratterizza il campo della politita

Da quest’'ultima dottrina emerge la concezione sgéacda
qguale dovunque vi sia politica c’e@ anche confliitaae,
percio, dovunque esista conflittualita c’'@ anche la
contrapposizione amico-nemico.

Pertanto, secondo questo pensiero, ripreso dadviigdin
possibile fare politica senza accettdgeiesto destino di
esclusivita di ogni aggregazione politica, di esotune di
una parte di umanita che viene considerata ‘il n&whin
senso ‘pubblico’, combattendo il quale soltanto psio
creare l'aggregazione tra gli ‘amici’ ">,

Giova rilevare che con il termine “nemico” Schmiibn
intende linimicusnel campo “privato” - come potrebbero
essere il “concorrente” o I'avversario” in generathe
nutrono sentimenti di odio e di rivalita nei nostonfronti -
piuttosto, egli si riferisce altostis ossia al nemico nel
campo “pubblico”, il quale rappresenta una graveatcia
per I'incolumita e l'esistenza stessa dell'inter@munita
politica.

Precisamente, Wostis € definito da Schmitt come un
insieme di uomini che combatte, opponendosi adlna a
raggruppamento umano dello stesso genere: in questa
visione, il “nemico” é soltanto il nemico pubblicolal
momento che tutto cio che é inerente ad un simile
raggruppamento, e in modo specifico ad un intefquojm
diventa per cio stesso “pubblicd®®

Egli scrive che’Denn zum Begriff des Feindes gehdrt die
im Bereich des Realen liegende Eventualitat eirsasfies.

154 bidem
155 G. MIGLIO, op. cit.,ll. Scienzecit., p. 75.
156 C. SCHMITT, op. cit., p. 29.
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(...) Die Begriffe Freund, Feind und Kampf erhaltbren
realen Sinn dadurch, dal} sie insbesondere auf elider
Maoglichkeit der physischen Totung Bezug haben und
behalten” 1,

Questi passi di Schmitt significano che, per quékisofo,

la contrapposizione tlareunde Feind non va intesa in un
mero senso figurato e metaforico, bensi, in un ®sens
esistenziale che implica I'accettazione della fmbti reale
della lotta tra le parti contendenti, fino ad incplie
I'eventualita della stessa uccisione fisica di colahe
combattono.

Tuttavia, giova precisare che Schmitt non intende
minimamente affermare che ogni trattativa polititzbba
necessariamente sfociare in uno scontro bellicasheéla
scelta politica, la quale eviti la guerra, non g scelta
corretta e opportuizt

Semplicemente, egli vuole dire soltanto che la igygyur
non essendo il fine o il contenuto della politice e,
comungue,‘die als reale Maoglichkeit immer vorhandene
Voraussetzung®®®.

Applicando il binomio *“amico-nemico” al contesto
“classico” di questa tragedia greca, si ritiene ¢ossa
essere abbastanza plausibile considerare la figlira
Polinice come l'espressione simbolica di cido charfitt
intende quando parla di “nemico pubblico’h@'stig.

157 1dem p. 33: “Nel concetto di nemico rientra I'evenital in
termini reali, di una lotta. (...) | concetti di aroicnemico e lotta
acquistano il loro significato reale dal fatto chieriferiscono in
modo specifico alla possibilita reale dell’'uccisidisica”.

158 Ibidem

159 |dem pp. 34-35: “il presupposto sempre presente come
possibilita reale”.
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Sebbene con il concetto di “nemico pubblico” queagiore

si riferisca ad una pluralita di uomini, non ad solo
individuo, tuttavia, si ritiene che la figura diliice possa
essere interpretata come un “simbolo”, cioé come
I'espressione emblematica di un raggruppamenterdiqne
che combattono contro una comunita politica.

In relazione a quest’ultima problematica, Migliardistra
che lapolis greca e proprio uno fra gli ordinamenti storici
nei quali € possibile verificare, dalla prospettesapirica
della scienza della politica, la validita o, comuag
superare con successo la prova della non falsifinaze
della regolarita dell'ipotesi schmittiana, incemdrasulla
contrapposizionéamicus-hostis”.

Precisamente, a proposito dellantico mondo ell@nic
Miglio scrive che: “se consideriamo le prime sintesi
politiche che si formano in Occidente, le comunithano-
catastali, lerolsic della Grecia classica, vediamo come
proprio la fase di aggregazione sia contemporanea e
connessa strutturalmente all’ostilita estern®?,

Piu avanti, il medesimo autore aggiunge che la gjatedle
roleic € talmente legata alla dimensione della conflittaal
tanto che in esséla guerra e addirittura periodica,
endemica™®l,

Alla luce di queste riflessioni, applicando le cmire
derivanti dal pensiero politico di Schmitt al nestema
centrale, diventano comprensibili le ragioni cheuicono il

re di Tebe a proclamare un principio normativoidsgzia,
posto a tutela del bene comune detta:c minacciata,
secondo cui colui chiha levato la mano contro la propria
citta e i suoi dei non puo ricevere gli stessi ombichi I'ha

160G, MIGLIO, op. cit.,Il. Scienza della politicap. 241.
161 1dem p. 242.
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difesa” %2, sancendo, conseguentementassoluta
prevalenza degli interessi generali su quelli pastari (in
termini attuali, ma impropri, diremmo la prevalenzel
diritto pubblico su quello privato)*®3

Data I'importanza assunta dalla vita politica rallichita
ellenicd®, la gravita della condotta di Polinice & aumentata
dal fatto che la guerra contro #a4:c non ha soltanto una
valenza civile, ma acquista anche un forte sigaific
religioso.

Secondo quanto scrive Balladore Pallierizgddic greca €,
contemporaneamente, “Stato e Chiesa”: essa e ta fam
solo della legge giuridica, ma anche di quella @&
religiosa, condizionando l'intera vita spiritualeidoropri
cittadini, i quali sono solo un riflesso deltélic : “quanto
piu illustre e prospera la citta, tanto miglioriggu nobili i
suoi cittadini” 163,

E’ evidente che i sentimenti e gli interessi deagsili
individui, che non siano in armonia con il bene coe
della citta, si trasformano in un male anche pay kiessi:
come afferma la dottrina, il bene dei cittadimon é che il
riflesso del bene generale, rappresentato dallasyof®.

In base a queste considerazioni, non si aderisce
all'interpretazione di“Antigone - il dialogo carente;
formulata dal costituzionalista italiano, dal monweahe si
pensa che I'assoluta necessita e perentorietadiedléeggi,
quella naturale e quella positiva, a causa dell® lo
insanabile tensione dialettica, non consentano lona

162G, ZAGREBELSKY, op. cit., p. 38.

163 |hidem

164 G, BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 9.
165 | pidem

166 G, ZAGREBELSKY, op. cit., p. 38.
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adeguata conciliazione attraverso i principi de#igione
pratica.

Come si € cercato di dimostrare nel corso di questa
esposizione, aderendo alla tesi hegeliandAgtitigone,
tragedia della realta divisa’tanto il diritto di Antigone,
guanto la legge di Creonte sono due imperativigmatei ed
indefettibili.

Questi ultimi riflettono, rispettivamente, due mnciabili
iIstanze etiche, le quali esigono di essere sodtisfella
loro interezza, senza ammettere alcuna possitildaroga,
fosse anche soltanto relativa e parziale.

Esse sono le seguenti:

a) la profonda devozione spirituale che deve esserertita
nei riguardi dei defunti, riservando una dignitespoltura
ai loro corpi: € per guesto motivo che Antigonesbed le
esequie del fratello Polinice;

b) la totale tensione all'interesse generale deaéia
comunita politica, che impone il dovere di non ceohere a
chi € morto combattendo aspramente da “nemico pdibl
contro la propria citt&’, gli stessi onori attribuiti a chi &
caduto al fine di difenderla e di salvarla dallgy@gsioni
nemiche®®: & per questa ragione che Creonte ordina la
reclusione perpetua della giovane Antigone.

Secondo la lettura ermeneutica di Hegel, nell’opdra
Sofocle e la lacerante tensione dialettica esistérat la
pietasprivata, da un lato, e Isalus populi dall’altro, ad
attestare la loro assoluta inconciliabilita a liegdratico, a
differenza di quanto il giurista italiano sostieretla propria
interpretazione della tragedia.

167 E’ il caso di Polinice.

188 E’ invece, il caso di Eteocle, il quale combatts difendere la
propria citta dalle aggressioni nemiche inferte plalprio fratello
Polinice.
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Proprio per questo, come scrive ancora Hegel, guest
massima opposizione “etica” si trasforma nella sop
opposizione “tragica®®®, la quale determina, fatalmente,
I'epilogo mortale dellAntigone

Conseguentemente, come € stato detto in precedsnza,
ribadisce di accogliere l'interpretazione di Hegeliche,
secondo questa lettura dell'opera, la fine di Amtig e la
“raffigurazione simbolica” della totale dissoluzmsn
giuridico-concettuale della famiglia, nella qualediritto
naturale dei vincoli sentimentali si contrappone
concettualmente alla legge dello Stato, esclud@ed@mnto
alcuna forma di mediazione e di sintesi dialettica.

In conclusione, in relazione al valore fondamentdie la
societa  coniugale  assume nelluniverso  etico
dell’ordinamento costituzionale vigente, si ritierahe
guesto confronto conAntigoneconsenta di sostenere, in
modo evidente, il principio secondo il quale la conta
familiare € I'espressione manifesta di una formatdiita
naturale e immediata, in cui I'idea etica di liderton ha
ancora raggiunto la sua perfetta pienezza teotética

Conclusioni

In base a quanto € emerso dalle considerazionipgpalte
nel corso del presente paragrafo, all'interno delcetto di
famiglia sussistono sia alcuni istituti etico-sdiciguali il
matrimonio, il patrimonio e I'educazione dei figdia altri
istituti di diritto privato, quali il divorzio, I'eedita e la
maggiore eta dei figli.

Come si é cercato di dimostrare attraverso le caieg
dogmatiche della dottrina hegeliana dell’eticitaprimi,

169 G,W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 316.
170 bidem

158



ossia gli istituti etici, sono in palese tensiomaettica con
| secondi, quelli pit propriamente civilistici.

Pertanto, alla luce delle considerazioni sviluppatguesto
paragrafo, si pud concludere che nella famiglideld etica
di liberta, intesa come I'elevazione di cido cheagtigolare
verso cio che e universale, non si sia ancorazzsh
compiutamente.

Conseguentemente, applicando gli schemi logiccetliel

della filosofia di Hegel, si ritiene che sia ne@ss
affrontare lo studio di un altro istituto etico ®isnte
nellordinamento costituzionale, cioe la societavilei

prevista dall’art. 2 della Costituzione.

Paragrafo 1
La “bUrgerliche Gesellschaft”
81
Il fondamento sostanziale del principio di sussidigta

Nel precedente paragrafo del presente capitoloat st
concluso che l'eticita naturale e immediata dediaiylia &
sottoposta a un processo di dissolvimento, dal méonehe
In essa, accanto ad istituti etico-giuridici ateeso i quali il
particolare si eleva all’'universale (ossia il natnio, il
patrimonio familiare e I'educazione dei figli), sistono
anche alcuni istituti di diritto privato (ossia dlivorzio,
I'eredita, la maggiore eta dei figli) la cuatio dimostra
come nella societa domestica lo sviluppo concetdtdalla
liberta non abbia ancora raggiunto il proprio pieno
compimento teoretico.

In conseguenza di cio, I'armonia originaria delitan
familiare si disgrega in una pluralita di famigles di
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individuit™®, i quali affermano ognuno la loro autonomia e
particolarita, vivendo, apparentemente, in una dsiane

di estraneazione reciproca corrispondente a quella
condizione che, in termini hegeliani, si potrebhbdicare
espressamente con la locuzione semanfticagerliche
Gesellschaft™ "2

In verita, proprio la circostanza che la famigla Is prima
formazione sovra individuale, all'interno della tpiaizia

a svilupparsi la personalita umana, fa si che msoozio
domestico abbia una stimloneita sociale dinamica’?,

dal momento che esso, in una prospettiva autendéntam
sussidiaria, assolve il compito difar generare
naturalmente da sé altre associazioni sempre pighla e
specializzate, fino alla soglia della politicita™.

Un’altra dottrina scrive cheflLa totalita delle persone
(famiglie o individui), nel sistema dei loro intese
particolari, costituisce la societa civile. La qeadi realizza
nel sistema dei bisogni e dei mezzi per soddisfarli
nellamministrazione della giustizia e nella padiziche

sono i tratti fondamentali e comuni di ogni vivergile”
175

171y, supra dove, a proposito dello “scioglimento etico” della
famiglia, si dice che quando i figli hanno raggmnin’adeguata
maturita psichica corrispondente al compimentcad@idggiore eta,
diventando adulti, sono in grado di formare autoaom@nte una
propria famiglia, abbandonando quella d’origine pastituirne una
nuova.

172 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 332; su
guesto punto v. anche M. ROSSI, op. cit., pp. 64D-6

173 G. BERTI,Principi del dirittocit., p. 390.

174 Ibidem

175N. ABBAGNANO, op. cit., Vol. Il, Parte Il, p. 93%i precisa che
guesto autore usa il termityaolizia” , riferendosi in modo specifico
al pensiero di Hegel, il quale impiega questo voéaln un senso
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Da quest’ultima affermazione si evince chiaramehie al

di fuori del consorzio familiare, cioé nella soaietvile, non

e presente una condizione di reciproca conflittadha gli
individui, nella quale ognuno si concepisce isolab suo
particolarismo, avulso da qualunque relazione
intersoggettiva, pacifica ed eticamente commendgvol
secondo l'immagine dello stato di natura hobbesiano
caratterizzato da una condizione strutturale ngliale
domina ilbellum omnium contra omnes

Anche un altro indirizzo dottrinale sostiene clehlsene la
societa civile possa apparire come Ur<sistema
dellatomistica>>" 17® | ciononostante essa non é
determinata dal principio antagonistico dediimo homini
lupus formulato dal pensiero giusnaturalistico di Hobbe
Passerin d’Entréves prosegue la propria analigrafindo
che l'universale, che nella dissoluzione della fmai
“aveva ceduto il posto al particolare™’” , tende
necessariamente a ricostituirsi in una nuova fatnaicita
concettualmente piu solida e progredita.

lato, in maniera tale da comprendere l'intera niatelel diritto
amministrativo e della scienza dell’amministrazide questo tema
specifico, v. anche A. PASSERIN D'’ENTREVEB fondamento
della filosofia cit., p. 83:“A intendere il significato che Hegel
attribuiva alla Polizia, ci limitiamo a ricordare ame gli antichi
trattatisti tedeschi indicassero col nome di palizido che oggi fa
parte del Diritto amministrativo] Passerin d’Entreves, alle pp. 83-
84 della medesima opera, continua scrivendo cheripran
Germania si sviluppo sin dai tempi piu remoti unzece di
ordinamento di polizia, che costitui il preludidella scienza del
diritto amministrativo”.

176 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 78.

1771 dem pp. 78-79.
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Pertanto, nella societa civile la divisione indivadistica,
risultante dalla disgregazione della comunita protrade e
naturale costituita dalla famiglia, si ricompone um
principio di universalita.

Quest'ultimo deriva dalla presa di consapevolezzdale
riconoscimento, da parte del’'uomo, che la soddisfee
dei propri interessi particolari, egoistici ed ardi dipende,

in ultima analisi, dalla soddisfazione di altrettanteressi
particolari, egoistici ed arbitrari di altri indohui.

Il punto merita di essere approfondito iniziandan am
esempio.

Prendendo in considerazione una fattispecie nelgozia
strutturalmente semplice, bilaterale, come un edtardi
compravendita, innanzi tutto si osserva Cleeattribuzioni
patrimoniali rispettivamente a carico di ciascunarie e a
vantaggio della controparte sono legate dal cositide
nesso di reciprocita o sinallagmd”®

In altre parole, cio significa che in tanto la paalienante
trasferisce il diritto di proprieta alla parte aceuate, in
gquanto a sua volta quest'ultima effettua una
controprestazione a favore della prima, pagando |l
corrispettivo di un prezzo consistente in denaro.

La comprensione adeguata del significato euristico
guesto rapporto paritario ed egoistico - che realid
risultato economico di uno scambio secondo il ndema
criterio deldo ut des esige di effettuare uno studio della
emptio-venditip il quale trascenda la dimensione formale
del diritto astratto e inveri questo schema nedeziella
concretezza delle relazioni economico-sotiali

178 A. TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., p. 456.

179 V. supra dove la fattispecie negoziale di compravendita €
analizzata attraverso 1 modelli individualisticiecharatterizzano la
fase “asociale” del diritto astratto, dicendo clm®nostante la
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In questa nuova prospettiva di analisi emerge dhe i
venditore, il quale aliena per esaudire un progasiderio
particolare di denaro, acquisisce coscienza di tite, in
modo analogo, anche il compratore acquista peomdgre
ad un proprio bisogno particolare di accumulo dnibe
materiali.

Supponendo il caso in cui lipotetico acquirentenno
avvertisse il desiderio egoistico di comprareelsintrodotta
nella circolazione economica dall’'eventuale cordrtg,
guest'ultima, non riuscendo a venderla, non poteebb
realizzare, a sua volta, le proprie ambizioni #ireto
egoistiche, miranti all'incremento della propriaealezza in
moneta.

Naturalmente, il medesimo giudizio puo essere fdatou
focalizzando [l'attenzione sulla figura del potetaia
compratore: egli non potrebbe appagare la propria
aspirazione al possesso della cosa, qualora ilitcgadhon

si proponesse l'intento lucrativo di aumentare ribgsio
patrimonio monetario, decidendo di non alienartli aon
collocarla sul mercato.

Da cio si deduce che, all'interno della societailejvla
dimensione relazionale di reciproca interdipendetegli
interessi individuali coinvolti implica, inevitalilente, che

il contro-interesse altrui diventi leondicio sine qua non
della concreta soddisfazione del proprio bisogrexsico.

La dottrina sostiene che il riconoscimento deltairaltrui
non sia altro che il necessario perfezionamentdadel

struttura funzionale del sinallagma sia simile ad mapporto

vincolante di scambio, tanto l'alienante, quanéxdjuirente restano
indipendenti I'uno dall’'altro e desiderano rimaneire questa

situazione di estraneita reciproca.
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coscienza del proprio diritto: su cio, pertantobasa la
solidarieta colta nella sua essenziale dimensitorea'®,

Da tali considerazioni deriva che ciascuno ablier@sse a
che“il diritto altrui sia vivo” 8%, altrimenti a sua volta egli
non sarebbe nelle condizioni di esercitare in modo
vantaggioso la sua attivita di impresa e, pertgyo diritto
economico, come la produzione ovvero lo scambio.
Giova rilevare che questa parvenza di interesse éon
antitetica alla solidarieta, ossia alla consapeazaalel bene
altrui o al dovere etico di rispondere anche afigyenze
materiali e spirituali degli altri consoci&H.

Cio significa che, dal punto di vista della moiakociale o
sovra individuale, un$artenza interessata™® non sia di
per sé inconciliabile con un arriviocon un esito, che siano
la manifestazione délprincipio della realizzazione del
diritto proprio insieme con quella del diritto aiti” 84

In senso condivisibile, come ritiene questo origm@ato
dottrinale, la genesi della solidarieta non deveees
necessariamente la stessa in tutte le circostasiee,si
presentano, di volta in volta, nel corso delle thiche
relazionali fra i consociati: essa pud avere arthelte
origini” 85, ma, ciononostante, I'importante é che, alla fine,
si realizzi concretamente nel tessuto socidesciando
intatti i diritti e cioé il patrimonio di diritti tve conformano
o disvelano la personalita dell'uomd?®s.

180 G, BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 506.
181 |bidem
182 | bidem
183 | bidem
184 | bidem
185 | bidem
186 |bidem
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La presenza di uno scopo lucrativo non disattemgerdsé

il perseguimento di un interesse generale, conceyversa,
la mancanza di un profitto economico non e di p&r s
garanzia sufficiente della realizzazione dell'iesse
pubblico medesim§’.

Alla luce di queste considerazioni, si pensa clex, |p
sostenibilita della nostra té%j, sia utile effettuare una breve
comparazione fra questa dimensione sociale dellajatme
gui emerge con evidenza, e I'idea di fondo deBtesnatica
hegeliana dedicata al diritto astratto, espostacapltolo
precedente con specifico riferimento all’istitutovatistico
del contratto.

Com’e generalmente noto, quest’ultimo & un modo di
acquisto della proprieta a titolo derivativo in cla
fattispecie acquisitiva determina la successiofie s&esso
diritto gia appartenente ad un altro soggettoptahe, come

e affermato in dottrina, gli eventuali vizi che im&no |l
titolo di acquisto del precedente proprietarioignberano
anche sul successore, secondo il principio romaaist
resoluto iure dantis resolvitur et ius accipientid
Applicando queste categorie civilistiche al sistemnaidico
del diritto astratto, anche un’altra dottrina seriv
esplicitamente chécessano di aver luogo, o si presentano
solo piu accidentalmente, i modi di acquisto oragine

1873, STAIANO,La sussidiarieta orizzontalgit., p. 28.

188/, lintroduzione del presente lavoro dove si eciana nostra

tesi, la quale consiste nella dimostrazione sdieatiattraverso la

dottrina giuridica di Hegel, dell'esistenza di yprafonda relazione,

di un’intrinseca coerenza logica, fra il principith sussidiarieta

“orizzontale” o “in senso sociale” - che ha il siemdamento negli

artt. 2-118, ult. c., Cost. - e il principio detppresentanza politica,
sancito dall'art. 67 Cost.

189 A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., p. 302-303
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immediati della proprieta, la quale dipende ora dal
contratto” 1%,

Dal momento che la persona, in quanto individuo in
relazione, non puo vivere isolata ma, inevitabilteeentra
in contatto con altre individualita, dal rapportunde quali
sorge il contrattd®®, logicamente il patto negoziale, in
termini concettuali, viene definito confieaccordo di due

O piu parti per costituire, regolare o estinguera toro un
rapporto giuridico patrimoniale™®2

In questo fenomeno successorio per attter vivos e
valorizzato in modo palese I'elemento consensuale.
Quest'ultimo e l'espressione della mediazione aarie
dall’incontro conciliativo di due diversi principiolitivi,
che si compongono reciprocamente all’interno dpatto
negoziale.

Infatti, da un lato, sussiste la volonta del dacdesa, il
quale dispone di cedere una determinata proprieta,
dall’altro, c’@ quella dell'avente causa, che, @ swlta,
decide di acquistare una tale proprigta

Inoltre, nella fattispecie contrattuale - collogadacora, in
qguella dimensione priva di ogni forma di socialithe
gualifica la sfera del diritto astratto - colui,ectrasferisce Il
proprio diritto, non si priva soltanto materialmedellares,

190 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,

p. 83: sebbene Passerin dEntreves formuli queste s
considerazioni sul significato del contratto, réedosi in modo
specifico al momento della societa civile, tuttagiaitiene che esse
siano applicabili anche alla precedente fase dé&trsia hegeliano,
rappresentata dal diritto astratto.

1911dem p. 58.

192C.M. BIANCA, Diritto civile, lll, Il contratto, Giuffre, Milano,
1987, p. 1.

193 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., pp. 176 e 178.
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ma aliena, “spiritualmente”, anche la sua stessdofia”
sulla cosa oggetto della compraventfita

Da quanto appena formulato sulla categoria dellanta
negoziale, si ritiene che nel diritto civile la preeta assuma
rilevanza non tanto per la sua nozione economiciemade
di “cosa”, cioe in quantéres” propria, ma, piuttosto, per
il suo significato giuridico-concettuale di “diwft, cioé in
quanto‘ius” in re propria 1%,

Questo profilo volontaristico, che emerge in modalente
dalla teoria hegeliana del contratto, riflette &
tipicamente giusnaturalistica secondo la qualetd’at
negoziale € la manifestazione della signoria debl@nta
individuale, che I'ordinamento giuridico deve garame
tutelare nella sua interezza, ravvisandone il fomef@o in
un diritto naturale della persona a disporre liberate sia
delle proprie azioni, sia dei propri b&fi

Quindi, al di la dei differenti motivi soggettiviemntingenti
che possono indurre gli uomini a vincolarsi medsanh
contrattd®’, la sua stipulazione ha, comunque, un’intrinseca
razionalita.

1941dem p. 176.

195 V. supra dove, dicendo che in Hegel il diritto - essendo la
concretizzazione speculativa della idea di libertadica l'intero
movimento dello spirito oggettivo, indirettamenteegidenzia gia
I'intrinseca dimensione spirituale e concettuale“dieiridico”.

19 Per la nozione di contratto quale espressionea dedlonta
dell’individuo, secondo cui I'ordinamento giuridicieve limitarsi a
garantire le condizioni che consentano a questiolti’esercizio
delle sue liberta, tra le quali vi € la libertdrdziativa economica, v.
in dottrina C.M. BIANCA, op. cit., pp. 25-26.

197 Motivi che, a titolo esemplificativo, Hegel inditia nel bisogno
generico ovvero nella benevolenza (come puo esstreaso di un
contratto di donazione o, piu in generale, in uo ali liberalita
caratterizzato dalinimus donandliovvero nella ricerca del profitto:
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Quest'ultima risiede nella circostanza che soltamoliante
la volonta la persona esercita la propria libeeggaziale,
come presupposto indispensabile per la valida Isizpane
di un accordo contrattuafé.

Nella prospettiva teoretica del diritto privato,dantralita
assegnata al dogma della volonta individuale, iren®a
negoziale, presuppone logicamente che le persone
contraenti siano ambedue di@iuridicamente complete”
199 "ossia ognuna di esse igntel tutto gli altri individui
in funzione d’'una qualsiasi complementarita di lgisis
200

Come si sta cercando di dimostrare in questa ate
presente lavoro, nell’ambito individualistico deilritto
privato l'istituto del contratto € la chiara marsifazione di
una serie dirapporti intersoggettivi non ancora riassorbiti
in un ente collettivoquali si stabiliscono nello stato di
natura inteso come stato prepoliticé®.

Pertanto, come afferma la dottrina, il diritto @@ regola
rapporti giuridici fra‘individui singoli astrattamente eguali
(il diritto privato come diritto dei privati, o déd societates
aequalium)”2°Z,

Poiché il diritto civile € un diritto del quale iripati
“possono disporre liberamente secondo il loro arioit
203 in esso l'individuo non & concepito come un meortir
una comunita etica, ma, piuttosto, come una perasinatta

in tale senso, v. G.W.F. HEGEGrundlinien der Philosophieit.,
p. 174.

198 |bidem

199 M. ROSSI, op. cit., p. 642.

200 | hidem

201 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 26.

202 |dem p. 102.

203 |dem p. 103.
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che instaura con le altre persone, anch’esse tas#iapari
di lui, soltanto una relazione puramente formalesdiproca
delimitazione della propria sfera privata nei confr delle
sfere private altrui, rapporto in cui consiste $esza stessa
del diritto privatg®4

Pertanto, qui la persona e intesa come un’indiNidua
astratta, la qual& prima e al di fuori di ogni forma storica
di societa”?%,

Cio e confermato dallo stesso pensiero di Hegajudle
afferma cheDas Recht ist das Verhéltnis der Menschen,
insofern sie abstrakte Personen sirfd®

In quest'ultima definizione ci si riferisce in manma
specifica ai rapporti contrattuatie iure privatorum nei
quali il soggetto titolare € la persona colta ezsdmente
nella sua dimensione astratta, l'individuo avewiésto la
capacita negoziale, cioé in grado unicamédieompiere
atti giuridici e quindi di entrare in un rapportauidico di
reciproca delimitazione del proprio arbitrio, conltie
persone altrettanto astratte®”.

Questa persona e astratta dal momento che ndlpéatie
contrattuale il singolo soggetto €& considerato
indipendentemente dalle sue peculiari carattenstic
individuali, dalle sue condizioni economico-sogialoe da
guellinsieme di determinazioni che renddiuma persona

204 |dem p. 50.

205 |dem p. 54.

206 G.W.F. HEGEL,Philosophische PropadeutilDritter Kursus,
Zweite Abteilung, 8 182, erstmals 1840 durch K. &dsanz
veroffentlicht, in www.marxists.org: “Il diritto @ rapporto tra gli
uomini in quanto sono persone astratte”.

207N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 100.
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astratta una persona concreta, quale e quella ehla sua
apparizione soltanto nella societa civilé®,

Come si evince da queste ultime riflessioni, memieé
diritto astratto, attraverso il dogma della volgnitaontratto

e l'attestazione della completezza giuridica dadlividuo,
nonché del suo potere di signoria nella sfera depnmo
dominio privato, al contrario, nella concretezzhadsocieta
civile il rapporto negoziale diventa I'espressidaagibile

di un bisogno materiale che rivela, a sua voltasemso di
incompiutezza  spirituale  radicato  profondamente
all'interno dell’animo umano.

Quindi, si condivide quanto sostiene la dottriregando la
guale guella medesima persona - che nella fase@abs
del diritto astratto, nonostante il legame conbalt, €
concepita nella completezza della propria condiiain
estraneita, distante da ogni vera e propmiatio ad alterum

- dopo essersi ancora rinchiusa in se stessa nefia pu
interiorita del dovere moral®®, soltanto ora, nella
burgerliche Gesellschaftsi accorge di avere dei bisogni
che senza gli altri non puo soddisfaré®.

Dunque, nello stadio della societa civile, mediaiite
“sistema dei bisogni”, quei medesimi principi, domo stati
sviluppati logicamente partendo dal concetto della

208 | hidem

209V, supradove si dice che, per Hegel, la liberta morale cepita
kantianamente come [l'assoluta interiorita soggettivpuo
manifestarsi indifferentemente tanto in aderentzavallonta vera e
razionale, realizzando di fatto il bene, quantoosdo gli impulsi
dettati dall’arbitrio individuale, che possono assen antitesi al
contenuto oggettivo del bene e, percio, esserétiditecompimento
del male: dunque, nell'assoluta solitudine dellaaputenzionalita
la coscienza ammette anche la possibilita di tendia malvagita.
210 M. ROSSI, op. cit., p. 642.
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personalita astratta, acquistano concretezza entdive
norme di diritto positivo.

Si intende precisare che, nella dottrina di Heig&sjstema
dei bisogni” corrisponde a quella condizione deleve
sociale nella quale i principi astratti, che camatizano
'ambito dei rapporti contrattuali, diventano coeiire
positivi: in conseguenza di cio, nella societaleivli diritto
positivo, attraverso la legge, assolve la funziodie
proteggere un insieme di situazioni giuridiche sxtjge,
derivanti a loro volta dai molteplici bisogni indiwali
intrinsecamente connessi tra 6o

Completata questa riflessione in cui si e cercasiabilire
un confronto fra la dimensione individualistica depporti
contrattuali, concepiti nella loro astrattezza, la
concretezza della societa civile con i suoi bispgni
riallacciandoci ancora una volta allo studio detitt
positivo, da quanto e stato detto si comprende cdaie
valori etico-sociali, radicati nell'ordinamento tibgzionale
vigente, emerga l'idea di un ordine sociale fondsiitia
pluralita dei diritti delle persone, all'interno Idguale la
stessa pluralithon puo reggersi solo come una dinamica
meccanicistica™!?, ma, piuttosto, deve essere alimentata
dalla socialita e dalla fraternita reciproche tansociafi‘®.

In caso contrario, qualora questi valori sovravidliali non

si inverassero nelle relaziomiter hominesin mancanza di
questa forte tensione etica alla solidarieta, @gss diritti
non potrebbero sopravvivere a lungo e la loro steskza

211 A PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
pp. 81-82.

212G, BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 506.

213 bidem
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diventerebbe nel corso del tempo sempre piu labile
precarig'®.

Quanto fin qui sostenuto consente di ritenere alsotieta
civile, cui si riconduce l'art. 2 della Carta cdstrionale, si
sviluppi intorno a un’idea di persona colta sia lanel
concretezza dei suoi bisogni, sia all'interno dauelazione
etica di reciproca interdipendenza con le altrespee
portatrici di altrettanti interessi particolarilaao volta.

In altre parole, nella societa civile la personaang) da un
lato, e fine a sé stessa dal momento che essa ©talita

di bisogni, un insieme di necessita naturale eldirso, ma,
tuttavia, dall’altro lato, la medesima persona éhan
inserita in una dimensione di intrinseca “concreséz
poiché essée in rapporto agli altri; ed i suoi bisogni sono
bisogni concreti”?*>,

In questaWeltanschauungniversalistica, che caratterizza
il principio di sussidiarieta orizzontale, non Cc@u
I'individuo astratto, isolato e lontano dalla presipva di
un’autentica socialita, ma al suo posto companeltaona
umana concepitahic et nung¢ nell’effettivita di una
relazione dialogica e comunicativa con altri sotjget
particolari.

Secondo quanto afferma la dottrina in propositalesiuce
che la societa civile si regge su due principi ibaisti che
sono essenzialmentéa persona concreta che é a sé come
fine particolare, e la forma dell’'universalita sewo cui
essa[la persona concreta¢ in rapporto con le altre
[persone] 216,

Cio significa che ciascuna persona e in gradoalizzare e
appagare i propri desideri materiali e spiritualianto nella

214 bidem
215M. ROSSI, op. cit., p. 643.
216 1dem op. cit., p. 646.
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misura in cui essa instauri un legame sociale doaltg
soggetti della comunita civile, favorendo il sogeli una
relazionalita infra individuale che si sviluppi leetlirezione
dell’universalit&*”.

Dunque, e possibile osservare che nell’ambito ajgporti
etico-sociali di mutua interdipendenza, che siatiffono
all'interno della societa civile,'lo spirito compie un
ulteriore passo nella conquista della sua liberfa®,

Come risulta da queste ultime considerazioni, lib $atto
che l'individuo si trova in un rapporto necessamm altre
individualita genera una forma di universalitaaatjuale
egli & costretto ad elevarsi al fine di cercaressa la propria
consistenza umana e spirituale che lo riscattacallitudine
del proprio libito egoistic8?®.

Dal momento che questo tipo di universalita e taedella
stretta connessione esistente tra il benessereomwom:
giuridico del singolo e quello degli altri consdgigouo
essere plausibile definire questo sistema di dipena
generale“als den &uReren Staat??°, o anche, sempre
secondo la terminologia hegeliana, come “lo Stagb d
bisogno e dell'intelletto??, come lo stesso Hegel precisa

217 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 336.

218 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 80.

219 |dem p. 79.

220 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 336: “come
lo Stato esterno”.

221 /. supra dove si dice che in Hegel la categoria mentale
dell'intelletto rivela sempre un aspetto unilateralinadeguato del
concetto di liberta, cioé la liberta in un’acceaamplicita, negativa
e non completamente evoluta, quella che egli chiapaunto, “la
liberta dell'intelletto”.
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Impiegando I'espressione semantica seguéiet- und
Verstandesstaat??2

Quindi, come si e visto a proposito della famighache
I'universo etico della societa civile esprime umania di
politicita, sebbene quest'ultima sia ancora paezia
incompiuta, come si intende dimostrare nel corsgueisto
lavoro.

Secondo quanto emerge dalle osservazioni formsiatea
qui, questo tipo di relazionalita sostanziale enpérsonale,
che si manifesta nellambito dei rapporti sociayita
certamente la possibile regressione nella faseopisds
rappresentata dal diritto astratto, impederdéortiori il
ripristino di quella condizione di permanente ciinfalita
insita nello stato di natura hobbesiano, laceradoud
insanabildbellum omnium contra omnes

Tuttavia, nonostante la sostenibilita di questné#i
considerazione, non ci si puo esimere dal rilevene
'universo etico - che si realizza concettualmentdlia
blurgerliche Gesellschaftassolve una funzione meramente
strumentale rispetto al conseguimento di finaléaglali
restano, pur sempre, finalita particolari, sebbersmo
messe in relazione tra loro all’interno di un oadimento
sociale disciplinato dalla legge positiva dellot&ta

In conseguenza di ci0, si ritiene che nella socoitde
I'idea etica di liberta non si sia realizzata contgpmente
nella sua assoluta universalita, da un punto dtavis
speculativo: percio, essa hon ha ancora raggiliptoprio
perfezionamento unitario in modo totale, che siegadto
razionalmente.

222 G,W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 336: “Stato
del bisogno e dell'intelletto”.
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Con particolare attenzione all’ordinamento costdnoale
vigente, si intendono spiegare i motivi di questduppo
incompiuto della liberta nelladirgerliche Gesellschaft

In primo luogo, come si € gia constatato, il preoesi
elevazione del particolare all'universale e deteato
unicamente dalla necessita derivante dalla presa di
coscienza della interdipendenza reciproca degér@ssi
individuali degli uni, connessi con gli interes#irettanto
individuali degli altri consociadf®.

Tale unita fra il particolare e l'universale nonrrtgponde
ancora alla perfetta eticita, cioé alla realizzaeidi quella
che Hegel chiamerebblie sittliche ldentitat” 224, cioé
“l'identita etica”.

Questo e dovuto al fatto che I'idea di liberta uegto grado
del suo processo evolutivo non €& giunta al proprio
perfezionamento teoretico, ma &€ come se Si trovasse
“scissa”, concettualmente, fra il principio dell@rpona
singola e concreta, da un lato, e il principio @nsale sul
guale si fonda la stessa stabilita dei vincoli zielaali fra

gli uomini, dall'altro.

Conseguentemente, si puo dedurre che tale forrait,

che si realizza nella sfera della societa civit& @ ancora
uno stadio nel quale si attua veramente la libera, al
contrario, pud essere vista, soltanto, come Ila
“Notwendigkeit, dal3 das Besondere sich zur Form der

223 \/, supra dove si dice che nella societa civile la divisione
individualistica, che risulta concettualmente dall@gregazione
della comunita naturale costituita dalla famigdiecicompone in un
principio di universalita: quest'ultimo deriva dalconsapevolezza
che la soddisfazione dei propri interessi particothpende, in
definitiva, dalla soddisfazione di altrettanti irgssi particolari di
altri individui.

224 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 340.
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Allgemeinheit erhebe, in dieser Form sein Bestethusne
und habe"??°.

In secondo luogo, si intende ribadire quanto e &0
sottolineato, ossia che lo scopo principale detlaieta
civile é la soddisfazione degli interessi particplaspetto

ai quali l'universale € solo un mezzo finalizzatol@o
conseguimento.

Percio, questa forma di eticita, che si realizza
concettualmente nellatirgerliche Gesellschafé solo uno
strumento per il raggiungimento di scopi i quaktemo,
comunque, finalita individuali.

Esaminando attentamente questa forma di politiadécata
nel principio personalista dell’art. 2 della Castibne, si
osserva che l'astrattezza giuridica dei rapporgozeali,
che é tipica del giusnaturalismo - il quale & semiar
rivelazione di una forma di contrattualismo - sembssere
qui superata dal momento che, come si e cercato di
dimostrare, i rapporti contrattuali sono “calati"ieverati”
nella concretezza economica dei bisogni.

Questi ultimi, pertanto, sembrano riferirsi noniadlividuo
iIsolatamente considerato, ovvero al soggetto &stdallo
schema sinallagmatico del diritto privato, ma glé&asona

in quantohomme situg¢secondo quanto prescrive questa
stessa disposizione costituzionale, che e oggeli@ wostra
analisi.

Nonostante queste ultime riflessioni, si ritiengtevia, che

Il secondo articolo della Costituzione sia pur semja
manifestazione di una filosofia sociale giusnaistigh e
contrattualistica, in nome della quale la societdecrisulta

225 G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit., p. 340:
“Necessita che il particolare si elevi alla fornal'dniversalita, che
cerchi e abbia in questa forma la propria sussisten
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essere, ancora, il riflesso di una politicita infpta,
insufficiente per una piena realizzazione dellarié.

In modo particolare, si pensa che in questa nogisiaeuna
tensione dialettica, insita nell'idea di libertaeci realizza
nellaburgerliche Gesellschaftlal momento che € come se
la stessa liberta fosse divisa - per cosi dira 1 suoi due
“estremi concettuali”: infatti, da un lato, nellama parte
della disposizione, essa & intesa come ‘gaaanzia” 22°
dei diritti, mentre, dall’altro lato, nella sua saca parte, &
tradotta in un “dovere” 2?7 etico-sociale, il cui
adempimento e prescritto all'indistinta generalidii
consociati.

Anche in sede di esame degli atti che precedono e
accompagnano la stesura dell’art. 2 Cost., si vasehne
I'aggiunta del concetto dei “doveri inderogabiligcanto a
guello dei “diritti inviolabili”, si giustifica prerio per il
preciso scopo di mettere insieme, secondo le dehi@ni
dell’on. Ruini,“<<come lati inscindibili, come due aspetti
dei quali uno non puo sceverare dall’altro, i dirie i
doveri. Concetto tipicamente mazziniano, che si giea
affacciato nella rivoluzione francese e ormai e @tz da
tutti, & ormai assiomatico>>"%28

E’ sicuramente vero chéladempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica ecale”
229 - attraverso cui il particolare si eleva all'unisele,
costituisce parzialmente la concretizzazione detetio di
liberta.

Tuttavia, si tratta di una realizzazione imperfeti@ un
punto di vista speculativo, poiché essa, paradossdk, €

226 G, BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 398.
227 | bidem

228|_a Costituzione della Repubblicit., p. 23.

229 Art. 2 Cost.
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determinata dal fatto che gli uomini sono giocoéora loro

In una relazione intersoggettiva di reciproca dgeza e di
vicendevole bisogno.

Quindi, e possibile concludere che nella societéleci
'adempimento del dovere etico sia ancora |'esitaiia
necessita, ossia la necessita che deriva dalliezsgeli
coniugare e conciliare la liberta con 'uguaglianza

Infatti, affinché la liberta possa congiungersi con
I'eguaglianza, € essenziale che la prima sia coitev@nche

in un dovere, oltre che in una garanzia: se cosifosse,
sarebbe inammissibile riuscifa concepire la coesistenza
pur necessaria di liberta e di uguaglianz&®e, dunque,
sarebbe impossibile contribuire in modo efficacatte/o
allo sviluppo integrale della politicita all'inteon
dell’'ordinamenté®L.

In base a queste ultime considerazioni, risulta che
nellambito dellabirgerliche Gesellschaftadempimento
dei doveri etici di solidarieta politica, economigaociale
abbia ancora un significato costrittivo.

Quest’ultima osservazione potrebbe essere sug@geritae
da un’interpretazione semantica e dichiarativa adell
disposizione in esame, in applicazione del canone
metodologican claris non fiat interpretatioinfatti, non &
un caso che tale norma accentui la valenza cogegtessti
obblighi costituzionali di fraternita sociale, gifi@andoli
espressamente con I'aggettitioderogabili” 232,

Quindi, si ritiene che il loro assolvimento nonwssa quel
valore liberante e redimente in nome del qualevale e |l
diritto diventanounum et idemarrivando a coincidere fra
loro entro la prospettiva di una simbiosi armonm@ne si

230 G, BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 398.
231 bidem
232 Art. 2 Cost.
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dimostrera, invece, affrontando lo studio dellot&taon
particolare riferimento al principio della rappretenza
politica proclamato dall’art. 67 Cost.

Al contrario, nella societpre-statuale, disciplinata dall’art.
2, i diritti e i doveri, pur intersecandosi nell’aito di una
relazione dialettica di reciproca interdipendenza f
bisogni dei consociati, tuttavia, restano due manuhila
vita etica di certo non separati, ma comunque appsti

e distinti.

Percio, non sarebbe del tutto fuori luogo vederé ne
compimento di questi doveri inderogabili di soligt la
condicio sine qua nodella garanzia dei diritti.

All'interno di questa dimensione definitdato sensu
“contrattualistica”, sussiste una perfetta relagiouli
simmetria fra la liberta intesa come un “doveref um lato,

e la stessa liberta concepita come una “garardadaltro,
proprio secondo la tipica logica sinallagmatica ckadizza
undo ut des

Cio e confermato dalla dottrina secondo la quale é
necessario, infatti,“sottolineare la rispondenza quasi
simmetrica che giustappone, nel corso dello stegto2
Cost., le situazioni di diritto e quelle di dover&®

Come risulta dall’art. 2 della Carta costituzionajeiesto
nesso di corrispondenza reciproca, che lega ietarsente

la tutela dei diritti dell'uomo allladempimento ddoveri
inderogabili di solidarieta politica, economicacisle, €
esplicitamente evidenziato dalla locuzione verbale

233 G. M. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri
costituzionalj Giuffre, Milano, 1967, p. 12.
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“richiede” 234 che il legislatore costituente riferisce proprio
alla“Repubblica” 2%,

Come emerge ancora dai lavori preparatori dell@rsia
disposizione della Carta costituzionale, dal momestte
I'uomo &, aristotelicamente, un animale soé&leovendo
essere considerato in quanto tale anche da un pguwista
giuridico, “ai diritti naturali fanno riscontro, nell’articolq

| correlativi doveri, senza il rispetto dei qualion é
possibile 'umana convivenza®’.

Secondo i costituenti, come i diritti inviolabilefuomo
non sono solamente quelli riconosciuti in modo #fmec
dalla Costituzione, ma anche tutti gli altri dirittaturali,
storicamente preesistenti alla formazione dellotdSta
generalmente considerati insopprimibili, allo stegssodo
anche i doveri inderogabili non sono unicamentellique
indicati nelle successive norme della Costituziona,tutti

234 Art. 2 Cost. Con la stessa logica “sinallagmagicsimmetrica”
dell’art. 2 Cost., anche l'art. 4 Cost. da un latonosce e promuove
Il diritto al lavoro, ma, dall’altro lato, prescenal cittadino il dovere
di compiere, in base alle proprie condizioni e afleoprie
inclinazioni, un’attivita ovvero una funzione chentribuiscano al
progresso materiale o spirituale della societa.

235 Art. 2 Cost.

238 || nostro riferimento ad Aristotele & in sensoolapoiché, in
realta, questo filosofo con I'espressione “aninsaleiale o politico”
non intende affatto dire che qualunque forma dvo@gnza umana
sia di per sé una relazione “politica”. piuttostogpn questa
espressione egli intende riferirsi ad una realbéicst ben precisa,
circostanziata nello spazio e nel tempo, cioé ikaiolis greca; su
guesto punto v. G. MIGLIO, op. citll. Scienza della politicap.
139, nonché H. ARENDTWascit., pp. 28-29.

237 _a Costituzione della Repubblicit., p. 23.
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quelli il cui adempimento é indefettibile al fineaksicurare
un’ordinata relazione fra i consocrit

Concentrando ora la nostra analisi sullesame delle
formazioni sociali previste dall'articolo 2 della
Costituzione, innanzitutto si intende effettuare aun
distinzione fra queste ultime e la liberta di asszone
proclamata dal successivo art. 18 Cost.

Sebbene, come é sostenuto in dottrina, nella faonaz
sociale sia possibile scorgei@che I'azione o I'energia
del sentimento associativo®™?, in nome dei quali la
formazione apparirebbe anche come |'espressionia del
cosciente e responsabile adesione di un individiara
gruppo sociale, tuttavia, se ci si limitasse a werarla
come una semplice associazione, difficiimente =lsae in
grado di coglierne la fondamentale funzione cosuaiper

la societa e per I'ordinamento giuridico, considienglla
loro interezza e multiformita’.

Pertanto, mentre nell'idea di associazione e clentia
liberta di associarsi, la quale € intesa cometbefsnale di

un elaborato processo giuridico, invece, si perisa la
formazione sociale debba collocafsil’inizio del ciclo
giuridico inteso nella sua oggettivita e nella sua
complessita?4.,

Detto in termini diversi, mentre la fattispecie l@et. 18
Cost. presuppone un’idea di liberta nella qualarisilegia

I momento della scelta individuale di fare parteneno di
una determinata organizzazione sociale - tanto iche
dottrina si parla della cosi detta liberta negatida
associazione, consistente nella liberta di non iadleo

238 |bidem

239 G. BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 394.
240 Ibidem

241 |dem p. 395.
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anche di receder¥i? - al contrario, le formazioni sociali
previste dall’art. 2 Cost. esaltano la dimensiotieoe
partecipativa della liberta, dalla quale emergono
gradualmente il momento delluniversale, nonché Il
superamento della singolarita considerata unilbtenate.
Conseguentemente, la formazione sociale diventa
I'espressione della vocazione umana alla tolleraatzalla
comprensione altrui, che si attuantttraverso la
conoscenza dei rispettivi bisogni e aspiraziott?.

La valorizzazione di questa dimensione socialewmtio
scardina la rigiddlinea di demarcazione fra il pubblico e

il privato” 244,

La concezione antropologica personalistica, sottaka
principio comunitario dell’art. 2 Cost., consenieaderire

ad un approccio ermeneutico che vada al di la degjusti
confini, che segnhano la netta separazione fra offilpr
sociologico e il profilo giuridico, ma, anzi, tenddla
conciliazione di queste due forme di categorizaazidella
realta sociale, inaugurando ier logico-interpretativo nel
quale “il fenomeno giuridico non € stabilizzato o
consolidato, ma deve essere verificato o falsifiaditvolta

in volta” 245,

Dunque, secondo questa interpretazione sembresiapnr
orizzonte ideale, retto da principi solidaristicche
costituisce untertium genus distinto sia dall'individuo
astratto dei rapporti di diritto privatgil soggetto in senso
stretto)” 24%, sia da un’idea di ordine statuale inteso, in

242, MEZZETTI, Manuale breve. Diritto costituzionglé&iuffre,
Milano, 2008, p. 490.

243 G. BERTI,Manuale di interpretazioneit., p. 397.

244 Ibidem

245 |dem p. 395.

246 |dem p. 397.
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termini autoritari, come una mera potenZehe si
sovrappone all’individuo®4’.

Sulla base di queste riflessioni, si deduce chentafno
della societa civile la formazione sociale assoiwea
funzione di mediazione, facendo si che 'adempimeist
doveri inderogabili di solidarieta politica, econican e
sociale non rappresenti utilitaristicamente la ‘tcopartita”
della necessita e del bisogno, ma acquisisca weritioa
valenza pedagogico-formativa per 'uomo, propricoslo

la teoria dei corpi intermedi invisi allo Statodiale.

In modo particolare, cio potrebbe risultare dailtaastanza
che la disposizione normativa in esame assegna alla
formazione sociale il delicato compito di assicarahe lo
sviluppo della personalita umana corrisponda ad una
finalizzazione della medesima verso la prospettietia
politicita, scardinando la ferrea logica contraligieca del

“do ut des” ancora presente in alcuni aspetti della societa
civile, come si € potuto constatare nelle fasi pdenti del
presente lavoro.

Anche dall’analisi dei lavori preparatori di questarma, si
evince che la sottocommissione, incaricata della su
formulazione, € unanime nell’attribuirfan significato piu
filosofico, storico e anche finalistico, che gitidd” 248,

Cio e confermato anche dalla circostanza che
'approvazione di tale articolo €& avvenutanella
convinzione che i concetti contenutivi dovessergeres
successivamente trasferiti in  un preambolo alla
Costituzione. Il preambolo non fu poi deliberato, e
I'articolo rimase” 24,

247 Ibidem.
248 |_a Costituzione della Repubblicit., p. 23.
249 bidem.
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Sulla base di quanto appena formulato, si evidenzia
chiaramente che il principio di sussidiarieta inse
orizzontale deriva implicitamente dal principio p@nalista

e comunitario, proclamato dall'art. 2 Cost., dalbdisi del
guale emerge in modo palese che lo sviluppo dellagna
umana si realizza prevalentemente allinterno delle
formazioni sociali.

Quindi, la dimensione associativa rappresenta gsidio
indispensabile per lo svolgimento integrale dedlespnalita
individuale all'interno della comunita civile, odty
naturalmente, che per la maturazione della suasastes
coscienza etica, essendo finalizzedadare immagine e
senso all'essere uomo nella societa®.

Il contributo della sussidiarieta per la costrugodella
politicita all'interno dell’ordinamento statualeséttolineato

in modo incisivo da Berti, il quale prosegue il prno
ragionamento filosofico-giuridico, affermando chganto
apicale di una serie di associazioni si giungaen&fallo
Statg>~

Quest’ultimo, in una visione organica e comunital@la
societa civile, non e tanto un insieme di singodividui
atomisticamente considerati, secondo una concezione
contrattualistica dei rapporti politici, quanto wero e
proprio “insieme organizzato di associazioni o di
formazioni sociali”?>2

Conseguentemente, € evidente che la realta potietia
Stato sia necessaria, a sua volta, per attribnisenso, dare
un’immagine, assegnare una collocazione certa &tuhar

al pluralismo delle formazioni sociali, nellambitdelle
qguali 'uomo svolge la propria personalita, readiadosi sia

250 G, BERTI,Principi del dirittocit., p. 390.
251 bidem.
252 |bidem.
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da un punto di vista materiale, che da un punteista
spirituale®3

§2
La formulazione del principio di sussidiarieta nédirt.
118, ult. c., Cost.
Alla luce delle riflessioni elaborate sin qui, sidiice che il
fondamento giuridico-sostanziale del principio di
sussidiarieta orizzontale, o0 in senso sociale, €
essenzialmente 'art. 2 Cost., dal momento chignlicato
concettuale di questa norma e quello di attribuire
un’assoluta centralita alla persona umana e athladaioni
sociali nelle quali essa conduce la propria eststeseppure
In questo articolo I'enunciazione positiva di talencipio
non sia espressa letteralmente.
Ciononostante, sebbene nell’art. 2 Cost. la sussada non
sia nominata apertamente, la dottrina sostienecchaon
iImpedisce che essa sia pur sempre desumibile ie sed
interpretativd®* anzi, si pensa che la potenzialita normativa
di questo principio si sia accresciuta nel cordgodecesso
storico, proprio “in quel quantum di sussidiarieta
orizzontale che si e affermato nella lunga fasecum e
mancata I'enunciazione positiva del princiggtesso] 2°°.

253 |bidem.

254 5. STAIANO, La sussidiarieta orizzontaleit., p. 17, dove, a
proposito del principio di sussidiarieta orizzostalautore parla
della fase in cui esstpoteva soltanto desumersida un punto di
vista interpretativo: egli si riferisce al momemtella nostra storia
politico-costituzionale che precede I'entrata igore della legge di
revisione costituzionale 18 ottobre 2001, n. uale ha riformulato
'art. 118 Cost., introducendo espressamente ihggio di
sussidiarieta orizzontale al suo ultimo comma.

255 |bidem
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Successivamente, in seguito all’entrata in vig@léadegge
di revisione costituzionale 18 ottobre 2001, ncBe ha
modificato il titolo V della Carta costituzionaldedicato
alle Regioni, alle Provincie e ai Comuni, I'art.8lCost., al
suo ultimo comma, proclama esplicitamente il ppieidi
sussidiarieta in senso orizzontale, riferendos\atintuale
ripartizione dell’esercizio delle attivita di inegse generale
fra il settore dei pubblici poteri e il settore ldriziativa
privata.

Pur escludendo che i soggetti privati abbiano tiaatita
delle funzioni, che é riservata esclusivamente aglil
pubblici territoriali, quali sono lo Stato, le Regi, le Citta
metropolitane, le Provincie e i Comuni, la ragiahessere
di questa disposizione e, comunque, quella di fesror
I'azione sociale dei cittadini, sia in quanto sihgeia in
guanto associati all'interno delle formazioni sdiciger il
concreto esercizio di attivita aventi finalita dievanza
generale per la comunita civité

E’ evidente che I'enunciazione positiva di quesiagpio,
nellart. 118, ult. c., Cost.,, non possa tenderésto
paradossale di indeboliféa capacita di orientamento del
principio di sussidiarieta orizzontalstesso] 2°".

Cio € vero proprio in confronto con il precedengi@do
della nostra storia costituzionale in cui la menghesi
sussidiarieta  avrebbe potuto desumersi  soltanto
implicitamente, in via ermeneutica;eppure [essa,
ciononostante inostrava crescente vitalita®8,
Conseguentemente, e possibile effettuare un’opmrazi
interpretativa logico-sistematica delle disposiziaegli
artt. 2-118, ult. c., Cost., che sia idonea a tadsti il

256 |, MEZZETTI, Manuale breve. Dirittait., p. 337.
2573, STAIANO,La sussidiarieta orizzontaleit., p. 17.
258 |bidem
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frameworkdi politiche legislative finalizzate a potenziare o
ad affermare piu incisivamente l'effettivita deinzipio di
sussidiarieta orizzontale nell’ambito del nostrdimamento
socialé®®,

Quindi, se la sussidiarieta diventasse il principio
fondamentale e centrale, che disciplinasse i rdpjlor
organizzazione fra la sfera pubblica e privataededlazioni
economico-sociali, certamente essa assumerebbe un
“carattere dirompente (...) dal punto di vista degfisetti
giuridici” 2°°,

Tuttavia, una parte della dottrina giuspubblicstioon
ritiene auspicabile“la potenzialita dirompente” 26! di
guesto principio, qualora esso fosse applicatsseaza di
adeguati bilanciamenti non rinvenibili in altre yisoni
normative della CostituzioA®.

Pertanto, quest’ultimo indirizzo cerca di individealcuni
limiti logico-formali, insiti nell'idea stessa dussidiarieta,
tentando di elaborar&un concetto puro di sussidiarieta,
intrinsecamente conformativo per proprio statutgitm”

263

Questa dottrina afferma che all'interno del prinzili
sussidiarieta orizzontale sia possibile distinguere
concettualmente, il soggetto che é sussidiato sidiabile,

dal soggetto che sussidia, cioe il sussidiario.

In questa differenziazione e implicito, logicamenthe
nella sussidiarieta vi sia una direzione privilégiaed
univoca secondo cui, se uno solo e il soggettodiags o

259 |bidem

260 |dem p. 18.

261 | bidem.

262 G.U. RESCIGNOPrincipio di sussidiarieta orizzontale e diritti
sociali, in Diritto pubblico, 1/2002, pp. 5-50.

2635, STAIANO,La sussidiarieta orizzontaleit., p. 18.
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sussidiabile, e wuno solo il soggetto sussidiario,
evidentemente non puo esistere un’inversione dstgue
rapporto a senso unico.

Cio significa che colui, che é stato prima “susidli,
rimane tale, anche nel caso in cui egli fosse tsitsti- in
guesta sua posizione giuridica di soggetto sugeidia
sussidiabile - da colui che lo ha sussidiato: tregbarole,
chi e stato sussidiato non si trasforma, a suaayoit
sussidiario verso chi lo ha, precedentemente, diassi
Naturalmente, per lo stesso criterio unidireziongleesto
ragionamento logico puo essere sviluppato anehe
contrario, cioé partendo dal soggetto che ha compiuto
I'attivita del sussidiare, il quale, una volta es@ta la
propria funzione, non si converte, a sua voltansoggetto
sussidiato o sussidiabifé

Quest’ultimo giurista sostiene che il principio di
sussidiarieta orizzontale dell’art. 118, ult. c.ps€ va
interpretato come se dicesse che Stato, Regionia Ci
metropolitane, Province e Comutiiebbono favorire”?25°
'autonoma iniziativa dei cittadini, sia singolielassociati,
per lo svolgimento di attivita di interesse general
“attenendosi al principio di sussidiarieta®,

Con il preciso scopo di fissare alcuni limiti logiormali
immanenti nel concetto stesso di sussidiarietgilificato

di questa lettura € che lo Stato, le Regioni ealiti enti
pubblici territoriali, sopra indicatiijnon debbono favorire
sempre ed in ogni casa®’ i privati, ma soltanto nel caso in
cui, impiegando i criteri procedurali derivanti ldastesso

264 G.U. RESCIGNOPrincipio di sussidiarieta orizzontaleit., p.
6.

265 | dem p. 30.

266 | bidem

267 | bidem

188



principio di sussidiarieta orizzontale, si dimostne questi
soggetti istituzionali non possano svolgere quakelesime
attivita di interesse generafeneglio di quanto siano in
grado di fare i cittadini” %8,

Con lintento di chiarire maggiormente quanto sa st
esponendo, giova precisare che questo costiturtaadl
fine di contenere la portata potenzialmente diramped
espansiva, che il principio di sussidiarieta oridate
potrebbe assumere, ritiene che quest’ultimo si@st un
criterio modale e procedurale.

In particolare, egli sostiene che la disposiziosait. 118,
ult. c., Cost. contenga un semplice richiamo al@pio di
sussidiarieta, ma non lo definisca, aggiungendutra che
sarebbe un errore concettuale pensare che la suEial
consista nel favorire 'autonoma iniziativa dei soaniati
per lo svolgimento di attivita di interesse genefal
Piuttosto, la sussidiarieta e il principio formatebase al
guale lo Stato e gli altri enti pubblici territofi@sservano
la disposizione dell’'art. 118, ult. c., Cost.: p@tb, secondo
guesta interpretazione, la sussidiarieta ndih gome che
designa il contenuto normativo della disposizione
[costituzionale stessaf’.

Con specifico riferimento a quest'ultimo orientarien
dottrinale, si ritiene che possa esistere una cHftaita
ideale fra questa visione “pura” della sussidiarieppena
descritta, e laeine Rechtslehreeorizzata da Kelsen.
Secondo quest'ultimo filosofo del diritto, la sczen
giuridica non puo essere contaminata da elementi
metagiuridici, quali quelli politici, sociologici psicologici,
ma, invece, essa deve risolvere in termini integeate

268 Ihidem
269 |dem p. 28.
270 |hbidem

189



normativi tutto cid che concerne il diritto, comad
esempio, il diritto soggettivo, il soggetto giuadi e lo
stesso Stafdl

In conseguenza di tali premesse metodologiche,eadah
punto di vista gnoseologico dell’indagine euristikzlsen
elimina radicalmente il lato storico-politico della
teorizzazione statualistica, focalizzando completat® |a
propria attenzione conoscitiva soltanto sullo siudel
profilo normativo di essa.

Egli rifiuta di considerare l'importanza degli elenti
corporativi ed associativi, che esprimerebbero 6geneita
etico-culturale di un popolo all'interno di una r@a®e, ma,
al contrario, considera il momento sociale comfsse un
posteriusrispetto alla struttura giuridico-normativa dello
Stato, alla quale assegna il ruolo di fattore primmger
I'elaborazione scientifica della realta statuale.

Dunque, Kelsen individua il presupposto idealectelcetto
di Stato “soltanto in un concetto normativo, non in
fattualita psicologiche, antropologiche e socioldhg” 272
Pur riconoscendo la dignita teoretica della riaostine
della nozione di sussidiarieta da un punto di \pstaamente
logico-normativo, ciononostante, si pensa che poopr
I'interpretazione sistematica delle disposiziongldartt. 2-
118, ult. c., Cost. - sopra enunciata - non comsent
minimamente di sottovalutare Il'importanza della
dimensione culturale e sociologica, affinché lasaeidea
di sussidiarieta orizzontale possa giungere piensamgla
propria concretezza speculativa.

Pertanto, come ¢ stato detto in precedenza, slistx@che

il contenuto del comando normativo, desumibitialla

2’1 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 63.
272 A, MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., p. 71.
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formulazione del principio o dalla sua deduzione
sistematica™?’3, consiste in unédecisione di preferenza”
274 ossia in un giudizio di valore che privilegiartiito piu
vicino agli interessati, favorendo conseguentemente
soggetti privai’®.

Per tutte queste ragioni si ritiene preferibileltdtrina che
considera ld'concezione pervasiva?’® quella pit idonea
ad ispirare la comprensione intellettuale del ppiac
medesimo.

Continuando con l'esame dell'art. 118, ult. c., Cos
un’altra recente dottrina ritiene che lo svilupgteasivo del
principio di sussidiarieta assuma Upartata dirompente”

277

Interpretando in senso logico-sistematico gli &+1.18, ult.

c., Cost., in base a quest’'ultimo indirizzo di pens la
sussidiarieta orizzontale €& considerata un priocipi
prevalentemente relazionale, dal momento che essa
disciplina i rapporti fra un insieme di soggettitiszionali e
privati, tutti dotati di autonomia, tra i quali \@ono i

2133, STAIANO, La sussidiarieta orizzontaleit., p. 21: si pensa
che, quando in questo punto della propria opensdi@ parla di
“‘deduzione sistematica” egli faccia riferimento proprio a
guellinterpretazione logico-sistematica degli a2t118, ult. c.,
Cost., interpretazione che Staiano espone, poomapa p. 17 della
medesima opera.

274 Ibidem.

275 Ibidem dove l'autore afferma che le norme - che sanaigdb
principio di sussidiarieta, sia in sede legislabvdinaria, che in sede
costituzionale - sono valutative, dal momento cbe derivano da
“descrizioni”, ma da “giudizi di valore”, i qualosio formulati come
se fossero principi normativi.

276 | dem p. 22.

277 G. ARENA, Il principio di sussidiarieta orizzontale nell’art.18,
u.c. della Costituzione. 11, inmww.astrid-online.it
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cittadini, singoli ovvero associati all'interno ol
formazioni sociali, le pubbliche amministraziongnthé i
vertici politici di queste ultime.

Questa concezione dellautonomia troverebbe la maop
sedes materiaeell’art. 5 della Carta costituzionale, il quale
garantirebbe l'autonomia di ogfiarticolazione sociale”
"8 sia dallo Stato, sia dalla pubblica amministragiche &
diretta emanazione dello Stato, nello stesso modwii‘e
autonomo un ente locale territoriale nell’organizaane
dei rapporti con la propria comunita di riferimerita’.
Secondo tale interpretazione, quest’ultima dispose
normativa non si limiterebbe a tutelare I'autonomizzsa,
tradizionalmentecome un semplice mezzo di difesa degli
enti territoriali, rappresentativi delle comuni@céli, nei
riguardi del potere centrale - come prescriveretda sua
prima parté® - ma, inoltre, nella sua seconda pé&fte
concepirebbe un’idea di autonomia intésame principio
organizzativo generale, come regola dei rappodi tintti i
poteri pubblici e fra questi e la societa nelle suarie
articolazioni” 282,

In conseguenza di cio, in base a questa letturaregutica
degli artt. 5-118, ult. c., Cost., all'interno dhai societa
pluralista si instaurerebbe una varieta di rappatitari fra

| diversi centri di riferimento di interessi, sialgblici che

2183, STAIANO,La sussidiarieta orizzontaleit., p. 22.

279 |bidem

280 Art. 5 Cost., dove si afferma cHé&a Repubblica (...) riconosce
e promuove le autonomie locali; attua nei servize @ipendono
dallo Stato il piu ampio decentramento amministrafi(...)".

281 |dem dove si afferma chéta Repubblica (...) adegua i principi
ed i metodi della sua legislazione alle esigenzkadéonomia e del

decentramenta”

282G. ARENA, Il principio di sussidiarieta orizzontaleit., p. 12.
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privati’® pertanto, deriverebbe che la sussidiarieta is®en
orizzontale, da un lato, e 'autonomia relaziordge corpi
intermedi, dall'altro, siano“concetti complementari e
mutuamente rafforzantesf®-.

In questo articolatsistema reticolare”?®, le formazioni
sociali diventerebbero il punto di riferimento pipale
intorno al quale si svilupperebbero le relaziotitugionali
che si instaurano fra il singolo cittadino e lo t8tadal
momento che, come e facile immaginare, i corpirmeadi
sarebbero maggiormente preparati e attrezzati tersre
una proficua e feconda collaborazione con I'audorit
politico-amministrativa, rispetto all'individuo ifstamente
considerato.

Fermo restando quanto detto fino a questo momento,
tuttavia, non ci si puo esimere dal rilevare chelora si
configurasse questa circostanza appena indicaaisse! |l
serio rischio,“nient'affatto privo di concretezza®®, che
alcuni corpi intermedi, precisamente quelli dothtun piu
forte potere contrattuale a livello sia politico ech
economico, possano sopraffare le sedi istituziodalla
stessa rappresentanza politica, condizionandole
pesantemente e, in un certo senso, anche “efficaueh
cio avverrebbe proprion forza di un’autonomia garantita
da un patto quasi sinallagmatico con lo Stato o d¢on
soggetti politici locali: autonomia e risorse verso
collaborazione”?®”.

283 |bidem Su gquesta tematica, v. anche G. BERTRA
responsabilita pubblica (Costituzione e Amministyae) Cedam,
Padova, 1994, p. 275.

284 G. ARENA, Il principio di sussidiarieta orizzontaleit., p. 14.
2853, STAIANO,La sussidiarieta orizzontaleit., p. 23.

286 |dem p. 24.

287 | bidem
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Nella misura in cui quest’ipotesi, tutt'altro cheiva di
plausibilita, si verificasse concretamente nellata vi
istituzionale, e ragionevole ritenere che l'effata del
principio costituzionale di sussidiarieta in sepnsazontale
possa essere esposta a pericolose deviazioni, @@neére

e proprie derive verso forme palesi di corporathasanche
se piu 0 meno occulte e dissimulate in relazioleedaerse
circostanze pratiche che si presenterebbero di vokolta,
ma, comunque, pur sempre manifeste all'indaginentst
dell'interpretess,

Nell'intento di sostenere questa nostra posiziongca
rispetto a un’interpretazione eccessivamente astemel
principio di sussidiarieta orizzontale, soprattytés quanto
concerne la possibilita che essa incida negativemsul
carattere democratico e pluralistico della rappreEsea
politica, giova ricordare che anche quelle dottrine
certamente meno convenzionali, piu innovatrici - ch
interpretano I'amministrazione come l'espressioredlad
societa civile, anziché del potere statuale, sezond
I'originale schema di uflamministrazione capovolta® -
paventano il pericolo reale di ufisocieta corporatista”
290 " nella quale il libero gioco del pluralismo delle
formazioni sociali possa subire alterazioni patalbg e

288 |pidem In questo senso, con particolare riferimento alla
strumentalizzazione in senso corporativo e autaitalla quale il
principio di sussidiarieta potrebbe essere “piegato anche C.
MILLON-DELSOL, L’Etat subsidiaire: ingérenceit., passim

2895, STAIANO,La sussidiarieta orizzontalgit., p. 24; sul concetto
di “amministrazione capovolta”, v. anche U. ALLEGRH, Il
pensiero amministrativistico di Giorgio Berti: I'amnistrazione
capovolta”, p. 1, relazione al Club dei Giuristi e Centro Balet -
Giornata in onore di Giorgio Berti, Roma, 11 noveenB005, in
www.amministrazioneincammino.luiss.it

290U, ALLEGRETT], Il pensiero amministrativisticoit., p. 14.
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macroscopiche, proprio a causa di realta corpa ativanti
essenzialmente al conseguimento del profittosti nel
mondo economico e tali da soverchiare le sedi
dell’autogoverno e le forme di autonomia sociafarste al
principio di solidarieta” 2°%

Dunque, poiché il corporativismo minaccia di indiateoil
pluralismo dei corpi intermedi, vanificandolo ditta sorge

la necessita che la libertd della societa debb&ress
coordinata “con una funzione dellordinamento
complessivo che ne corregga la rott&?

Alla luce delle considerazioni sviluppate sino dagsinto,

si tratta di individuare alcuni risultati conclustelle nostre
analisi sulla societa civile e, in modo specifigal, principio

di sussidiarieta orizzontale regolato dagli ad1.13, ult. c.,
Cost.

Come si €& potuto osservare, le formazioni sociali
costituiscono il tentativo di trascendere gli aspet
contingenti della particolarita, sublimandoli inaunuova
forma di universalita rispetto a quella originara
primordiale della famiglia.

Cio e proprio in sintonia con la teoria hegeliarslled
corporazioni, la quale, distaccandosi dal modeberhle
originario che presuppone un rapporto diretto fra
I'individuo e lo Stato, sembra in certi momentiidebre la
moderna comunita intermedia che favorisce l'integnae

e la partecipazione politica dei cittadHi

Pertanto, lindividuo, prendendo parte alla vitallale
formazione sociale/non limita la sua originaria liberta”

2915, STAIANO,La sussidiarieta orizzontaleit., p. 24.

292G, BERTI, Diritto e Stato: riflessioni sul cambiamentGedam,
Padova, 1986, p. 31.

293 p, RIDOLA, Democrazia pluralistica e liberta associatjve
Giuffré, Milano, 1987passim
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294 'ma, piuttosto, egli la integra dal momento thitre a
trovare in ess@aranzia e appagamento ai suoi bisogni, ha
una attivita consapevole per uno scopo relativament
universale”?%,

Sebbene, con queste parole, Passerin d’ Entreviésrisica

iIn modo specifico alla “corporazione” di Hegel,tawia,
riteniamo che il significato concettuale di quebirna
formula associativa consista in quella funzione di
mediazione fra il singolo individuo, astrattamente
considerato, e lo Stato, inteso come un organistico-e
spirituale, funzione che nel nostro ordinamento
costituzionale e assolta proprio dalle “formazisaciali”,
nonché “dai corpi intermedi”, in conformita al pripio di
sussidiarieta orizzontale prescritto dagli arti.13, ult. c.,
Cost.

Peraltro, giova osservare che, in sede di redazeii@art.

2 Cost., nella Prima sottocommissione I'on. La Bn@pone

di inserire, dopo il secondo articolo della Codlitune, una
successiva norma che attesterebbe come, storicaneent
concettualmente, la stessa formazione sociale @ddftesue
radici nella realta corporativa delle professioni.

Questa proposta, sebbene mai entrata a far pdnmsteo
ordinamento costituzionale, € la segueritesin vista
dell’attuazione della struttura sociale indicatalreticolo
precedentdl’attuale art. 2 Cost.]Jyerra disposta per legge
I'iscrizione di tutti gli italiani nel libro delleprofessioni e
verra attribuito a ciascuno, nei modi che la leggabilira,

un adeguato stato professionale>3°,

294 A PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 84.

295 |pidem

296 | a Costituzione della Repubblicit., p. 23.
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Si precisa che tale progetto incontra la forte zbiee
dell’'on. Togliatti, il quale, invocando la libertkei cittadini

di scegliere il proprio lavoro in base alle lorgp@aazioni e
capacita, si domanda in modo polemic¢e<Quando
dovrebbe avvenire questa iscrizione? Quando ihditio
nasce, quando diventa maggiorenne, quando scegke u
professione? (...) Perché stabilire questo regigiroui tutti

gli italiani sarebbero incasellati, catalogati e oui forse si
darebbe loro anche un numero?>3%".

Alla luce di quanto si € detto in questo paragraitiavia,

si deve stigmatizzare che questa tensione al bemeare é
incompiuta, non avendo raggiunto il proprio
perfezionamento speculativo.

Cio deriva dal fatto che la stessa formazione $®cia
racchiude, in sé, ancora il particolare, seppusstultimo
sia “mediato” parzialmente da una forma di univiigsa
costituita dall’'interdipendenza reciproca tra bisioglei
singoli individui.

In altre parole, la formazione sociale e certambébé&zante
rispetto all'arido individualismo, ma nello stessmpo €,
paradossalmente, anche protettiva di questi medesim
interessi particolari, dal momento che essa eseonpre, la
manifestazione evidente dell'esistenza di un bispgn
sebbene nella fattispecie concreta della singoktare
associativa si tratti di un bisogno che si presaigdme
qualcosa che é “comune” ai diversi soggetti aderat
essa.

297 Ibidem Giova osservare che questa idea della liberdasdel
lavoro, secondo le proprie capacita e aspiraziforinulata da
Togliatti, € in sintonia con l'incistsecondo le proprie possibilita e
la propria scelta”, presente nell’art. 4, cpv., Cost., dove e préscri
ad ogni cittadino il dovere di svolgefen’attivita o una funzione
che concorra al progresso materiale o spiritualdaeocieta”.
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Ancora una volta, quest’ultima osservazione sultroos
ordinamento positivo sembra trovarsi in una ceriéoria
con la riflessione che Hegel sviluppa sulla tedeacorpi
intermedi, presenti storicamente nella societdeivi

Egli sostiene che il fine individualistico - che,quanto tale,
non puo che essere orientato sul “particolare” Hane
formazione sociale si presenta e si afferma, akss®
tempo, come un fine “universale”; ma, tuttavia -lieg
aggiunge - questa sublimaziom&l bonum communsi
verifica unicamente perché nell’associazione gienessi
particolari dei diversi associati sono fra loro afjued
identici%,

Come sostiene anche la dottrina costituzionalisticdegel

Il formarsi delle corporazioni esprime l'esigenzacceare

un vincolo solidaristico fra i suoi componenti,réttiendo
loro una piu incisiva soggettivita esterna, finadia
essenzialmentéal perseguimento di obiettivi di natura
economica”?®,

Per questo motivo, tale tipo di universalita, cheesalizza
concettualmente all’interno della formazione saxiaé
soltanto I'esito speculativo derivante dalla cormazadi
una pluralita di interessi individuali, i quali sorsempre
riferiti, in ultima analisi, ai singoli consociati.

Quanto si & appena spiegato sembra convergere staske
parole di Hegel, il quale afferma espressamente che
“Indem solches an sich Gleiche der Besonderheit als
Gemeinsames in der Genossenschaft zur Existenztkomm
falt und betéatigt der auf sein Besonderes geriehtet

298 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 408.
299 E ROSSILe formazioni socialeit., p. 12.
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selbstsuchtige Zweck zugleich sich als allgemeineji

300

Questa proposizione significa che, nel momento un ¢
'eguaglianza delle particolarita prende formaialérno
dell’associazione, essendo un elemento comunesghdria
loro gli interessi specifici dei diversi membri el
corporazione, contemporaneamente anche lo stesso fi
egoistico dei singoli individui, che di per sé dde
proiettato sul proprio particolare, si afferma eajlie come
un qualcosa di universale.

A tale proposito, si pensa che non sia del tutaifluogo
Istituire una breve comparazione fra questa nozidne
“comunanza” degli scopi particolari, presente nella
Korporationhegeliana, e un altro tipo di “comunanza” che,
invece, sembra emergere dall'idea russovianaothnté
générale

Si ritiene che fra le due forme di “comunanza’ esis
seguente differenziazione.

In Rousseau, cido che € comune e riferito direttaenatia
volonta generale, la qualé‘é@a volonta depurata, avulsa
dagli interessi particolari e contrastanti dei vota i quali
interessi si elidono reciprocamente, proprio perlako
contrasto”3%%: pertanto,‘resta cid che vi € di comune, di
generale, di valido per tutti®?

Nel filosofo ginevrino cio, che € comune, e finaiito a
trascendere gli interessi individuali, per sostéuile

300 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit.: “Quando tale
uguaglianza-in-sé della particolarita, in quanwleémento comune,
accede all'esistenza nell’associazione, allora inle f egoistico
orientato sul particolare si coglie e si affermairatempo come
universale”.

301 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 26.

302 hidem
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“singole volonta individuali dominate dalle passipn
dall'istinto, dall’egoismo”3°3 con una volonta generale, la
guale“costituisce una volonta obiettiva, razionale, mi@'a
304 dal momento che essa é&fiutto del sottostante fondo
comune”3%®,

Diversamente da cio che avviene in Rousseau, siapeme
in Hegel la “comunanza”, insita nella formazioneiate,
sia limitata a realizzare la convergenzauia molteplicita
d’individui attorno ad interessi comuni®.

Pertanto, quest’ultimo genere di “comunanza”’” nsuase
la valenza di un’universalita razionale e oggettivam’e,
invece, in Rousseau - ma, al contrario, € soltama
“generalita empirica” 3%’, mirante a proteggere gli interessi
particolari dei consociati secondo l'intento di aumtentico
spirito corporativo: non € un caso, infatti, chegele
qualifichi la realta associativa dei corpi intermedoprio
con il termine di “corporazione™Korporation” 309),
Terminato questo breve raffronto fra cid che é wmrato
“comune” nella filosofia del diritto russovianaspetto a
guella hegeliana, dall’insieme di tutte le consad&mni
formulate si puo concludere che la sola formazsomale,
cosi come é disciplinata dagli artt. 2-118, ultGost., non
e, in sé, in grado di esprimere compiutamente ogni
significanza etica di politicita.

Pertanto, lo sviluppo dialettico dell'idea di lilbér
nell’universo etico dell'ordinamento costituzionaigente,
non puo prescindere da un rapporto necessaridaiobito

303 |hidem

304 hidem

305 hidem

306 M. ROSSI, op. cit., p. 679.

307 Ibidem

308 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 408.
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della realta politico-statuale, nonché con la sflalia stessa
rappresentanza politica che si attua all'interndlede
Istituzioni democratiche, secondo quanto € prdecrit
dall’art. 67 della Costituzione.

Conclusioni
Come si € visto per la famiglia, anche il concélitsocieta
civile esprime un processo nel quale I'idea diriédaon si
e realizzata compiutamente, dal momento che sassist
relazione di contraddizione dialettica fra I'elevar del
particolare all’universale, da un lato, e la presernli
elementi privatistico-contrattualistici, dall’altro
Cio si e riscontrato sia nella societa civile, ¢gdagta in
senso generale come I'ambito nel quale la persssianae
la consapevolezza dell'interdipendenza dei promodni
materiali e spirituali da quelli altrui, sia studdo la singola
formazione sociale, intesa come la protezione anasoa
di un insieme di interessi particolari.
Dunque, da un punto di vista logico-dialettico egessario
passare ad un'altra sfera dell’ordinamento costihate,
nella quale gli elementi negoziali siano rimossi
definitivamente e, pertanto, l'idea di liberta sospa
realizzare nella sua pienezza speculativa: siatratta, di
affrontare lo studio dell'istituto giuspubblicisticdella
“rappresentanza politica”, con peculiare riferincerdl
principio del “mandato libero”, cosi come e pretori
dall’art. 67 Cost.

Paragrafo I 11
Lo Stato e la rappresentanza politica
81
La concezione organica dello Stato
Nel precedente paragrafo del presente capitolaanéluso
che anche nella societa civile, come si e vistoop@sito
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della famiglia, I'idea etica di liberta non raggail proprio
compimento speculativo, poichédérgerliche Gesellschaft
e ancora il “regno della necessita”, nel quale rittdi
inviolabili dell'uomo, da un lato, e i doveri indmgabili di
solidarieta politica, economica e sociale, dali@ltpur
relazionandosi all'interno di un rapporto dialettii mutua
interdipendenza fra i bisogni dei consociati, cioostante,
rimangono due momenti della vita etica certamentedel
tutto separati, ma, comunque, distinti e contrappos
secondo la tipica logica sinallagmatica della liaentesa
una volta come “dovere” e una volta come “garanzia”
Pertanto, in questa fase del suo processo evolukvo
sviluppo dialettico della liberta non € ancora \&to
definitivamente al proprio perfezionamento unitamoa,
piuttosto, € come se la stessa liberta fosse ‘@&Ciss
idealmente in due principi estremi, fra loro artitie
determinando una vera e propria dicotomia, da umaqodi
vista concettuale.

Come é stato specificato in precedenza, questedtremi
sono, rispettivamente, la persona concreta coniistopi
individuali, da un lato, e il principio universael quale si
fonda la stessa stabilita dei vinciolier hominesdallaltro.
Benché dalle considerazioni conclusive del secondo
paragrafo possa risultare un epilogo tendenzialenent
problematico intorno al ruolo sussidiario eseroitdalle
formazioni sociali, soprattutto in relazione allard
possibile interferenza nella vita politica dellgitiszioni
rappresentative nazionali, ciononostante, in quesiico
del presente lavoro si intende dimostrare la necess
rilevanza dei corpi intermedi per la corretta coemsione
del sistema del diritto pubblico dello Stato modgrn
focalizzando, pertanto, l'attenzione sul primo d#ie
principi sopra indicati, cioé sulla persona contemiella
sua concretezza e particolarita.
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Nel tentativo di fornire una spiegazione adegudta c
giustifichi la funzione indefettibile assunta dalla
sussidiarieta orizzontale nella moderna societah@maca,
si ritiene di accogliere la tesi di Hegel, seconidquale
all'individuo € riconosciuto il diritto di esprimsr e
affermarsi liberamente in ogni ambito della socoitie3°°,
cioe, di evolversi in piena autononiizella sfera di quella
liberta che il pensiero borghese aveva rivendicgbpunto
all'iniziativa dell'individuo” 319,

Con peculiare riferimento a quest’ultimo aspettegel
sostiene che il principio della personalita autoaodel
singolo, nonché della sua inviolabile liberta sdtige,
emerga, in tutta la sua intensita e ampiezza, imomento
storico successivo a quello dell’antica Grecia,ubemdo
che anche la riflessione filosofica derivante dalaetto di
liberta individuale sia cronologicamente posteri@iéa
formulazione dello stesso pensiero ellenico sudiEt!.
Secondo Hegel, la dottrina politica della clasaidreca,
che trova in Platone uno dei suoi massimi esponeati
avrebbe mai potuto conferire alcuna valenza di ithgn
morale al principio proclamante il valore infinito
dellautonomia del singolo individuo: anzi, nel nwogiu
categorico, quest'ultimo filosofo avrebbe esclusb
principio della <<particolarita autonoma>> (proprita
privata e famiglia) ch¢, malgrado tutto, aggiungiamo noi,]
aveva <<fatto irruzione nelleticita greca>>"3%?

309 | dem p. 336.

310 M. ROSSI, op. cit., p. 647.

311 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., pp. 338 e 340;
su questo punto v. anche A. PASSERIN D’ENTREVHS,
fondamento della filosofiait., p. 78.

312 M. ROSSI, op. cit., p. 649; su questo punto v.henG.W.F.
HEGEL, Grundlinien der Philosophieit., p. 338; Hegel ritiene che

203



attribuendo ad esso un significato negativo, poamente
dissolutore dell'ordine politico dellgolis %3
Nell'esposizione della propria dottrina, Hegel dstra che
I'idea di liberta personale si é affermata, staneate,
molto piu tardi rispetto al mondo greco.

Precisamente, egli ritiene che nel corso del psmstorico,
che segna il cammino di civilizzazione dellumandaesta
forma di liberta sia stata legittimata dall’avventl
cristianesimo, da un punto di vista interiore dgieko,
ottenendo, invece, il proprio riconoscimento giiood
attraverso le istituzioni del diritto romano, da punto di
vista esteriore e socidlé

Bobbio scrive che tra il mondo greco e quello modear'e
stato il mondo cristiantcon la scoperta della soggettivita,
con I'entrata nella storia del principio della lilbea e infinita
personalita” 31,

A tale proposito, giova osservare che anche ua’dibttrina
sostiene che, con la diffusione della religionest@na,

una primissima forma di manifestazione della r&lese
autocosciente, rivolta all'ascolto della proprigeniorita personale,
possa trovarsi gia nella filosofia di Socrate ecggsivamente, nello
stoicismo: a tale proposito, v. G.W.F. HEGEErundlinien der
Philosophiecit., pp. 264 e 482, nonché M. ROSSI, op. cit628,
dove si dice che il principio socratico e stoicdloeriorita
nascerebbe proprig<in epoche in cui cido che ha vigore di diritto
e di bene, nella realta e nell’ethos, non puo ssfdde la buona
volonta>>", cioe in quelle epoche nelle quali inizia a emergma
dicotomia fra l'ordine etico esterno e le aspirakipiu profonde
della coscienza individuale .

313 PLATONE, Repubblicatr. it., Bompiani, Milano, 2009assim
314 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 338; su
questo punto v. anche A. PASSERIN D’ENTREVHS$ondamento
della filosofiacit., p. 78.

315N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 183.
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I'individuo non dipenda piu integralmente dalla aol
comunita politica per poter realizzare in modo guidentico

la propria vocazione umana alla libétta

Infatti, egli €‘uomo per nascita, per la sua qualita di essere
umano” 3’ a prescindere dalla sua appartenenza all’'uno o
all'altro gruppo politico di riferimento.

Ancora, nell'interpretazione hegeliana della stofla
categoria del <<privato>> passa (...) dalla religione
(cristiana) al diritto (romano)”3'8,

Secondo quest'ultima lettura di Bobbio, Hegel
dimostrerebbe che sussiste uno stretto legame fra
I “espansione del diritto romano (che ¢ il dirittoipato per
eccellenza)™®, da un latoge il “sorgere della religione
cristiana (che € la religione privata per eccellajiz3?°,
dallaltro.

Com’é stato gia anticipato nel corso del presemteric?,

si vuole ribadire che la visione politica greca aég stessa
possibilita di concepire la sussistenza di un dissira la
comunita civile e il singolo individuo, differennidosi
radicalmente dalla quella cristiana.

316 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 10.

317 bidem

318 N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 88.

319 bidem

320 | bidem

321V, suprail paragrafo primo dove, in relazione allimportanz
assunta dalla vita politica nell’antico mondo eilben si dice che la
polisgreca €, al tempo stesso, “Stato” e “Chiesa”. Edadonte non
solo della legge giuridica, ma anche di quella neomreligiosa,
determinando l'intera vita spirituale dei suoi abii, i quali sono
solo un riflesso dellpolis e del suo sviluppo. Pertanto, i sentimenti
e gli interessi dei singoli individui, che non spain sintonia con |l
bene della comunita, si convertono in un male apendoro stessi.
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Per questa concezione pagana 'uomo €, semplicement
una parte o un elemento della totalita etica aotditdalla
polis, assumendo la posizione sociabe gli € assegnata
per la armonia e il buon funzionamento del tuttacw
appartiene”3?2

In questaNeltanschauungniversalistica assai totalizzante
nei confronti dellautonomia individuale, nella dea
I'ordinamento politico dellarodic € “per adoperar parole
nostre, ad un tempo Stato e Chie$& un’altra dottrina
scrive che, in tale contesto classico, persino isaone
scenica di un’opera tragica non sia assolutamente
paragonabile e assimilabil&con il nostro “andare a
teatro” " 3?4, come lo percepiremmo noi moderni, ma,
innanzi tutto, sia il mezzo adottato dal potereitjpol-
religioso per alimentare una coesione sempre pipatta

fra lo Stato e i suoi cittadini

Per quest’ultimo studioso da noi seguito, nellagyedia
greca la poesia, la filosofia e la morale civickbbsidono tra
loro all'interno di una sacra rappresentazioneabizgata
dalla stessaolis, alla quale tutta la cittadinanza e invitata
ad assistere, come se si partecipasse ad un y@E@paO
rituale®?>,

Egli continua la propria analisi sostenendo chi@nedrno
della polis, questo genere di rappresentazione spettacolare
sia finalizzato a metter&@a nudo nel modo piu crudo i nodi
irrisolti, le paure ancestrali e le passioni disttive che
agitano lo spirito pubblico, per rinnovarlo attrars® la
visione del male®?,

322 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., pp. 9-10.
323 |dem p. 9.

324 G. ZAGREBELSKY, op. cit., p. 23.

325 |dem p. 22

326 Ibidem
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Dunque, si tratta di una forma artificiosa “pedagogia
politica” 3?7, di uno strumento impiegato per suscitare e
incentivare lo spirito pubblicdcioé la sintesi fra potenza
della polis e autonomia del cittadind?®,

Non €& uno spettacofger blandire il piacere individuale,
come possiamo intenderlo no?®, ma € un vero e proprio
rito dai toni forti e cruenti, organizzato dallanconita civile
con il preciso scopo diottenere effetti catartici e di
redenzione dagli incubi collettivi, attraverso [@iet paura
indotte negli animi dei cittadini, riuniti a festael teatro
della citta” 3%,

Alla luce di tali ultime considerazioni, € ammiskb
concludere che l'abitante dellaclic non abbia tanto
consapevolezza della sua peculiare singolarita, lohe
distingue dagli altri suoi concittadini, quanto,uosto,
della sua appartenenza alla comunita politica dgliale
egli riceve quanto di meglio possiede non solo @nssg
materiale, ma, soprattutto, in senso spirittfale

In conseguenza di cio, Hegel si rende conto clizdle
classicd'des schoenen Sittlichen®®?, che si & affermato nel
mondo greco, ha sempre considerato lo svilupponamo
della particolarita individuale in un’accezione el&dre,
come se fosse un pericoloso fattore di corruzioeglid
antichi costumi morali, tale da indebolire la sitéidetico-
spirituale dei rapporti civili  stabiliti  all'interm
dell’organizzazione politica.

327 |bidem

328 |dem p. 23.

329 |pidem

330 |pidem

31 G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 10.

332 A PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 77: “della bella eticita”.
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Da gquanto €& stato appena detto, risulta evidenge ilch
mondo ellenico non abbia mai assegnato un valoneege

e eticamente edificante al principio personalistabela
liberta di coscienza.

A causa di questo mancato riconoscimento, Hegalaked
che, nell’antica Atene, I'equilibrio armonico delkata
comunitaria sia stato una realizzazione della quatgvia,
gli stessi individui non erano interiormente coresapi,
nonostante, nell'orizzonte ideale della grecita, ldao
appartenenza all@ic fosse un’esperienza totalizzante che
esaudisse oggettivamente ogni istanza di signiizatica
nascente dall’animo umano: tuttavia, per Heged, tsattato
di una realizzazione incompiuta concettualmeftappunto
perché inconscia®3:,

Coerentemente con il proprio pensiero filosoficgli e
ritiene che la vera eticita possa essere soltamtiagnella
quale “l'individuo abbia coscienza della realizzazione
avvenuta™34 cioé assuma pienamente la consapevolezza
morale dell’'esistenza di un intrinseco legame draihgola
persona umana e la totalita dell’ordinamento egiobico.
Secondo Hegel, I'esperienza storica ha dimostrdie c
I'ideale greco delladlic - per il quale la comunita politica
e l'autenticd'artefice e creatrice dell’'uomo, nel significato
spirituale della parola, in cido che 'uomo ha ditpproprio

e di caratteristico, e in cid che 'uomo contraddigue
dagli esseri inferiori"3% - si e rivelato insufficiente per la
comprensione adeguata della complessita che airastd
mondo modernd®.

333 |pidem

334 bidem

335G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 9.

336 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 78.
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Conseguentemente, nel sistema giuspubblicisticellaemp

Il momento sussidiario della societa civile, che\sluppa
attraverso la mediazione dei corpi intermedi, viagpunto
rappresentaréil riconoscimento pratico della necessita
della assoluta particolarizzazioné®’, coordinato con una
consapevole adesione dell'individuo alle finalitgpsriori
della comunita politica.

Per questo motivo, Hegel non riduce l'ideale classi
dell'eticita a una dimensione meramente estetizzant
avulsa da ogni relazione con la contemporaneita
dell’'esistenza umana, come se fo4se ideale puramente
letterario” 338 ed astratto, ma, al contrario, cerca di
radicarlo profondament&ella realta della vita moderna
(fuori di essa lo Stato, dice Hegdton un’espressione
enfatica, ma efficaceg<starebbe per cosi dire buttato in
aria>>)" 339

Il filosofo tedesco avverte l'esigenza intelleteiali
coniugare i principi etici dell'anticpolis con la realta dei
moderni rapporti economico-sociali, giustificando, tal
modo, l'indefettibilita della funzione sussidiaressolta
dalla societa civile: giova rilevare che egli f@,canche a
costo di ammettere I'eventualita, tutt'altro chdéomdata,
nella quale“in questa realta brutale[dell’ordinamento
economico siajdato di assistere alle forze scatenate dei
puri interessi egoistici’®,

337 bidem

338 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 114: 'autore utilizza
gueste parole riferendosi proprio alla comunitatigal dell’antica
Grecia, idealizzata da Hegel.

339 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 78.

340 | bidem
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Quindi, da quanto argomentato, si puo concludeerelah
societa civile sia un momento necessario, poichésia
deriva il principio dell’autocoscienza individuasenza il
guale non puo realizzarsi pienamente I'equilibnm@mico
della vita comunitaria, cioé la sintesi fra il peotare e
'universale.

Dopo aver spiegato che la sussidiarieta orizzondel&a
birgerliche Gesellschaft € fondamentale per la
comprensione adeguata della complessita dello Stato
moderno, &€ necessario commentare la definizionélehel

da di quest'ultimo, nella quale egli afferma ctiger Staat

ist die Wirklichkeit der sittlichen Idee®*.

Tenendo presente quanto € stato appena scritto
sull'importanza attribuita alla liberta di coscienzalla
civitdA moderna, quest’ultima proposizione di Hegel
significa che I'essenza dello Stato non si riducea realta
giuridico-normativa, quasi fosse soltanto un ordirato
statico di norme, ma, piuttosto, eethosvivente di un
popolo, il quale esprime consapevolmente sé stesso
attraverso lo svolgimento dinamico della propriantia
vitale: esso si configura come un vero e proprgaarsmo
etico-spirituale che in ogni caso, giova precisdreya
sempre nelle istituzioni politico-statuali il suanipio di
razionalizzazione e di composizione unitéia

341 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 416: “Lo
Stato e la realta dell'ldea etica”.

342 A proposito della concezione organica dello Stato, A.
MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., p. 56, dove side che questa
filosofia politica, che si afferma principalmentencle Grundlinien
der Philosophiecit. di Hegel, viene recepita dalla scuola stodca
Savigny, ricevendo nellambito statualistico una meauta
elaborazione nella dottrina di Bluntschli e di Ger Da quanto
emerge dal nostro lavoro, e evidente che quesianeigiello Stato
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Egli definisce lo Stato moderno anche comdie
selbstbewul3te sittiche SubstanZ*® , ossia “die
Vereinigung des Prinzips der Familie und der blhgeen
Gesellschaft™44

Con queste ultime definizioni, Hegel vuole affermmahe
I'ordine politico-statuale della modernita € un iaed che
non elimina I'eticita della famiglia, delle formamii sociali,
dei corpi intermedi presenti nella societa civilma,
piuttosto, li trasfigura, sublimandoli all’interndi una
sintesi speculativa che ha il suo perfezionamesoetico
proprio nella struttura organica dello Stato.

Infatti, per un verso, I'ordinamento giuspubblicstdella
statualita conserva il valore intrinseco della fglaie della
blurgerliche Gesellschaftle quali rappresentano le fasi
iniziali dello sviluppo dialettico della libertaceogliendole
all'interno del proprio sistema concettuale e puwitde a
compimento.

Per un altro verso, nel medesimo tempo, I'ordinktipo
dello Stato rimuove gli aspetti privatistico-negaeidi
qguesti primi due stadi dell’'universo etico, cheigid@no e
rallentano il processo speculativo attraverso ialquil
particolare si innalza all’'universale.

Come risulta dallo studio della societa familiae,essa
I'eticita emerge ancora in una forma naturale, prifrale e
inconsistente, la cui debolezza deriva dal fattéoddarsi

si distingue sensibilmente dal monismo metodologidel
normativismo kelseniano, con riferimento al qualeamcora A.
MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., pp. 68-73.

343 G.W.F. HEGEL Encyklopadie der philosophischeit., § 535:
“la Sostanza etica autocosciente”.

344 Ibidem “l'unificazione del principio della famiglia e djuello
della societa civile”.
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sull'intuizione emotiva che scaturisce dal sentitoen
devozionale dellaietasfamiliare®*>.

Al contrario, nello Stato I'eticita si strutturalleeistituzioni
politiche del diritto positivo, come quelle della
rappresentanza nazionale, diventando [I'espressione
emblematica di cido che Hegel ritiene esseie politische
Tugend”346 cioé “la virtu politica”.

Giova specificare che nella dottrina hegelianaadgaggio
logico-dialettico, che segna la transizione datiavozione
privata” della famiglia alla “virtu pubblica” dell&tato, si
realizza nella misura in cui l'universo politiccagitale
divenga il contenuto di una precisa conoscenzaghm®duli
una responsabile assunzione di consapevolezzaidadah
singolo individuo.

Secondo Hegel, € proprio grazie alla funzione svolt
dall’autocoscienza personale che la sostanza eidla
Stato si incardina razionalmente nella schema carade

di “un’universalita, che €& un’universalita saputa e
conosciuta dalluomo”: si tratta, cioe, di una farndi
universalita che egli definisce espressamente con |
locuzione semantica seguentédie Form gewulter
Allgemeinheit”34,

Spiegato in altri termini, Hegel sta affermando obe puo
aversi un comportamento politicamente virtuoso,
indirizzato all’assolvimento dei doveri prescrittiai
pubblici uffici, se, nello stesso tempo, esso narsgstenuto
dalla coscienza di essere parte integrante di ataitha
politico-statuale, appartenendo alla quale un pmfibero

345 V. la storia di Antigone nel paragrafo primo, amposito del
diritto naturale della famiglia.

346 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 416.

347 G.W.F. HEGEL,Encyklopadie der philosophischeit., § 535:
“la forma di un’universalita saputa”.

212



realizza il proprio destino lungo I'evolversi delopesso
storico.

Poiché condividiamo quest'ultima interpretazionellale
Stato moderno, riteniamo che sia necessaria laaniedie
dei corpi intermedi per la formazione della cose&n
soggettiva, nellambito dei quali il singolo uomoon il
proprio patrimonio di conoscenze, di esperienzaiché
con la propria attivita concreta, finalizza lo syiatento
della propria personalita verso una forma di potdiche ha

il proprio compimento definitivo nelle istituziorstatuali
previste dal diritto positivij®,

Per questa ragione, la virtu politica € la man#esine
simbolica di una volonta oggettiva finalizzata al
perseguimento dell'interesse generale della corunit
differenziandosi dalla societa civile nella quatejece, il
bene comune, pit che lo scopo principale
dell’'organizzazione economica, € piuttosto I'egifiouna
mediazione risultante dalla necessaria interdiperaéra i
diversi bisogni particolari dei consociati, la s@fdzione
dei quali costituisce il fine principale dellalrgerliche
Gesellschaft

A tale proposito, in relazione a quanto appenacatd, €
essenziale sottolineare che la realizzazione ctuadetdella
salus populimplica che quest’ultima sia uno scopo al quale
la volonta debba rivolgersi per poter esercitatelaenente

la virtu politica, tanto che Hegel scrive, testuahte, che

348 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 416, dove
Hegel dice che lo Stato, se ha la propria esistémmediata”
nell’ethosdel popolo, tuttavia, ha la propria esistenza ‘“iaad
nell'autocoscienza, nel sapere e nell’attivitagiegolo individuo.
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“die politische Tugendist] das Wollen des an und fiir sich
seienden gedachten Zwecké®”.

Con queste parole, egli intende affermare che t#&l vi
politica corrisponde a una volonta indirizzata a fure
“pubblico”, il quale, proprio perché e tale, devssere
innanzitutto “un fine pensato”, cioe deve essersu@i®
dall’autocoscienza come un proprio fine etico vergoale
tendere; evidentemente, & superfluo rilevare cheaqu si
sta parlando del conseguimento di uno tra i tami f
particolari dellaburgerliche Gesellschafbensi dello scopo
razionale e oggettivo che si realizza soltantoon&llato,
scopo che Hegel qualifica espressamente con ililprof
semantico seguente: “il fine essente-in-sé-e-peér-s
Dunque, nella dottrina hegeliana la ragione, coo8pirito
oggettivo,“si concretizza nell’ordine degli scopi e I'ordine
degli scopi nellorganismo statale che e appunto lo
<<spirito nella sua realta sostanziale>>, <<la ret
dell'idea etica>>" 3°% in questo modo, la legge morale, che
sino a Kant e ancora 'orizzonte esterno dell’#gigtatuale
e delle relazioni internazionaliidiventa etica di una
nazione e si ritira tutta nella realta statalé®..

Da questa serie di considerazioni risulta evidehtnello
Stato si completa lo sviluppo dialettico dell’ide@liberta,
quel livello di liberta che, come scrive la dotajri’'uomo

non raggiungése non vivendo nel concreto mondo etico”
352

349 Ibidem “la virtu politica & il volere rivolto al fine pesato, al fine
essente-in-sé-e-per-sé”.

350 A, MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit., p. 255.

31 bidem

352 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,
p. 85.
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Si tratta della libertdin quanto universale concreto®3,
dove avviene il compimento definitivo della veratarira

cio che é universale e ci0o che é particolare, taiite
Passerin d’Entreves prosegue affermando che caome
tempo le leggi e gli ordinamenti delle citta e dalbzioni si
chiamavano le liberta, cosi € oggi dello State®

Dalla nostra interpretazione di Hegel sembra enmerglee

il processo itinerantalella liberta giunga al suo apice
speculativo soltanto nel momento in cui la volonta
sostanziale dafolksgeissi evolva al punto tale da divenire,
essa stessa, I'espressione manifesta di una vprapea
forma di autocoscienza, la quale, proprio perché e
consapevolezza di sé, non puo che essere autcnevigleé
medesima: in un certo senso, parafrasando lo ské=gel,
'autocoscienza puo essere considerata una forma
progredita di “volonta, che si pensa e si sWi(le, der sich
denkt und weiR®>), portando a compimento “cio che sa e
nella misura in cui lo sa™das, was er weil3, und insofern
er es weiR"®%9),

Pertanto, l'eticita sentimentale dell@etas familiare si
converte nella virtu politica dell’'universo statealnella
misura in cui quest’ultimo sia un’universalita “[zama”.

Cio implica I'nmportanza dell’autocoscienza deltiiniduo,

il quale deve assumere consapevolezza di essete par
costitutiva di una totalita organica che si congpsat nelle
istituzioni politiche dello Stato moderno, fra lealj vi sono

353 |bidem

354 |bidem

355 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 416.

356 Ibidem V. suprail presente paragrafo dove si dice che, in Hegel,
lo Stato € lethosvivente di un popolo, che esprime consapevolmente
sé stesso, configurandosi come un vero e propganismo etico-
spirituale.
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guelle della rappresentanza parlamentare, comedsaun
seguito nel corso di questo lavoro.

Sostanzialmente, Hegel sta ripetendo che nella maéde
senso di appartenenza alla comunita etica di urolpop
presuppone che 'uomo assuma, prima di tutto, eogei di
sé. ma, affinché quest'ultima condizione si vehfic
effettivamente, € necessario, a sua volta, chentaia
sentimentale della famiglia si disgreghi in unaraliia di
individui, i quali affermino ognuno la loro auton@me
particolarita.

Cio giustifica l'esistenza delldlrgerliche Gesellschaft
come l'ambito in cui l'uomo, separandosi deihios
naturale della comunita domestica, acquisiscegerima
volta la consapevolezza del valore intrinseco deltgpria
personalita, nonché della sua irripetibile unicita.

Alla luce delle riflessioni formulate nella preserfase di
qguesto lavoro, si pud giungere al seguente risultat
conclusivo.

Da un lato, come €& emerso dalle analisi precedenti,
evidente che la volonta individuale non possa tosi il
principio fondatore della volonta statuale, dal neomo che
la filosofia politica giusnaturalistica sull’origgdello Stato,
confutata decisamente e costantemente da Hegel, e
razionalmente inconsistente a causa della sua ziomee
contrattualistica.

Dall’altro lato, tuttavia, non ci si puo esimerdl@daservare
che nella modernita la stessa volonta dello Stato &
pensabile, da un punto di vista teoretit®e non passa
attraverso la volonta del singolc®’, ossia se quest’ultimo

37 G. DUSO, La rappresentanza politica e la sua struttura
speculativa nel pensiero hegeligna Quaderni fiorentini per la
storia del pensiero giuridico modern@iuffre, Milano, 1989, 18, p.
63.
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non partecipi alla formazione di quella medesimana e
non abbia coscienza del contributo fondamentatgudsta
sua partecipazione.

Dunque, la consapevolezza di ciascuno del suo appor
partecipativo alla volonta universale €& proprio cibe
consente la compenetrazione degli interessi péaticdei
singoli con l'interesse generale della comunitatijcal>8

In conclusione, si ritiene che la volonta soggattpur non
essendo costitutiva dell’ordinamento statuale,uétavia,
una condizione essenziale della sua esistenzayaaknto
che lo Stato moderno, a differenza della comunai#ipa
dell’antica zolic, esige che la realizzazione dell’'armonia
della vita etica, per essere compiuta, sia 'oggdituna
matura assunzione di consapevolezza da parte
dell’individuo, attraverso la quale egli riconosca
coscientemente di essere componente attiva e amtegdi
guesta totalita universale.

In base a queste considerazioni, in un certo samexdrebbe
dire che la negazione organicistica della pricagaiologica
della volonta individuale - considerandola posterius
rispetto allo Stato, a differenza di quanto sostieh
contrattualismo giusnaturalistico - finisca per lesae,
paradossalmente, la sua stessa indefettibilita lper
comprensione adeguata della complessita che
contraddistingue I'organizzazione politica moderna.

I senso profondo di questa dinamica relazionala fr
'universale e il particolare & riassunto emblegamnente
da questa importante affermazione di Hegel, secahdo
quale: “Das Prinzip der modernen Staaten hat diese
ungeheure Starke und Tiefe, das Prinzip der Subjekt
sich zum selbstdndigen Extreme der personlichen

358 |n tale senso, v. ancoldem p. 60.
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Besonderheit vollenden zu lassen, und zugleichn elel
substantielle Einheit zurlckzufihren und so in getbst
diese zu erhalten®®,

Con quest'ultima frase, Hegel vuole evidenziare la
razionalita intrinseca dello Stato moderno, in wvidella
guale l'idea etica di liberta raggiunge, definitivante, il
proprio perfezionamento speculativo.

Precisamente, da un lato Hegel sta affermando che
I'immane forza e profondita dell’ordine statualesiste nel
rispetto assoluto del principio di soggettivitasdendo che
guest’ultimo si compia fino al culmine della padiigrita
personale attraverso i momento etici della famiglidella
societa civile: in tale modo, lo Stato modernoistidgue
dallo Stato dell'antichita grecdnel quale l'universalita
era tutto” 3°°,

Dall’altro lato, nello stesso tempo egli affermadb Stato
moderno é potente proprio perché e in grado dndoore
guel medesimo principio individualistico all’unisiita
concreta delle istituzioni politiche previste dairittb
positivo, coordinando tra loro il particolare eriversale
all'interno di una sintesi dialettica nella qudldéa etica di
liberta raggiunge il proprio perfezionamento spatiub.
Giova osservare che, per Hegel, lo Stato moderalzza
guesta unita fra il particolare e l'universale aotb
mediante la garanzia positiva dei diritti individiua sia

359 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 428: “I
principio degli Stati moderni ha questa immane doezprofondita:
esso fa si che il principio della soggettivitaginpia fino allestremo
autonomadella particolarita personale, e, a un tempajdonduce
nell’'unita sostanziale conservando cosi quest’ultima in quel
principio stesso”.

360 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,

p. 85.
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nellambito della societa coniugale, sia, soprédtut
nellambito dellablrgerliche Gesellschaftdove I'uomo
inizia a sviluppare, gradualmente, la propria peasita e ad
acquisire una coscienza sempre piu profonda detipria
autonomia e particolarita, presupposti indispensaiaime

si gia visto, affinché l'individuo consideri se s¢® come
una parte autocosciente di un piu vasto organistico-e
spirituale, quale € lo Stafd.

Condividendo quanto la dottrina sostiene, siamor@nzi
all’espressione piu eminente dell’organicismo hiegel,
consistente nefrendere l'individualita ed i sistemi di essa
(famiglia e societa civile) membri dell’'organisnmintero,
statuale” 362 | attraverso il riconoscimento e la
giustificazione del loro valore nel concreto moraditico.
Poiché nella modernita I'eticita, per potersi rezsdire
perfettamente, esige di essere “riconosciuta” dagadi
individui, diventando il contenuto specifico di antentica
assunzione di consapevolezza, allora, in consegui o,

gli  stessi individui, consapevoli del valore
iIncommensurabile della propria personalita, nolrvpiu

In modo meccanicistico, come se fossero soggeitaipr
tesi unicamente al conseguimento dei propri instres
particolari, come accade ancora nellairgerliche
Gesellschaftma, al contrario, finalizzano volontariamente
la loro attivita etica in funzione dell’interessaiversale,
sentendosi parte essenziale di una piu vasta téotali
organica®,

A differenza del liberalismo contrattualistico, laadiottrina
hegeliana il bene comune dell’ordine politico norpia
percepito come un sacrificio e un ostacolo all'eizéw della

31 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 428.
362 M. ROSSI, op. cit., p. 693.
363 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 428.
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liberta, ma, piuttosto, diventa un fine voluto egaguito
dall’individuo, dal momento che egli si rende codi@avere
“oggettivita, verita ed eticita™®4 soltanto nella misura in
cui sia membro dello Stato.

Poiché nel mondo moderno l'uorf®<<onorato nella sua
interiorita>>, cioé in quanto razionale™®°, si deduce,
quindi, che"diritto e dovere si identificano, e cid che lo
Stato esige come dovere € anche immediatamentéto d
della individualita” 366,

Alla luce di queste considerazioni, si puo conctedse lo
Stato &‘die Wirklichkeit der konkreten Freiheit?®’, ossia

la realizzazione in termini concettuali dell'ideéica di
liberta, che si attua sia nell'individuo, a livelltteriore, sia
nelle istituzioni politiche del diritto positivo, &vello
esterioré®

Dal momento che aderiamo alla dottrina organica
dellordinamento  statuale, elaborata da Hegel,
conseguentemente riteniamo che sia razionalmente
iInadeguata una concezione atomistica e individicdigli
ascendenza russoviana, secondo cui il fondamerita de
societa politica sarebbe un contratto associativrendo al
guale“tout participant est souverain pro partibus indig,
c'est-a-dire pour la fraction qu'il représente®®.

364 A. PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,

p. 86.

385 |dem p. 85.

366 |bidem

37 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 428: “la
realta della Liberta concreta”.

368 A, PASSERIN D’ENTREVESI| fondamento della filosofiait.,

p. 85.

39V E. ORLANDO, Du fondment juridique de la répresentation
politique, p. 17, inRevue du droit public et de la science politique
en France et a I'étrangeiChevalier-Marescq et C., Paris, 1895, in
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Riteniamo che la nostréVeltanschauunginiversalistica
implichi un’accezione comunitaria di “popolo”, neljuale
ess0 non sia visto, in senso contrattualistico, ecdmn
semplice somma di tante capacita individuali, coesite
singolarmente, avulse da ogni rapporto con la @&iazra
della vita etica, ma sia concepito come il raggamento
organico dei cittadini nell’ambito di uno Stato amle,
distinto secondo criteri eterogenei di classifioaz interna
di tipo economico, civile, professionale, biologicaturale,
che “s’affirme comme une unité nationale vis-a-vis des
autres peuples®’°,

Da quest'ultima definizione risulta chiaramente dhe
guesta filosofia politica organicistica esiste urafonda
relazione di corrispondenza reciproca fra il cotwceti
“popolo” e quello di “Stato”.

Precisamente, da un lato, il popolo trova nellotdla
propria personalitd giuridica, che lo distingue daa
semplicemultitudo priva di una sua dimensione politico-
Istituzionale: nello stesso tempo, dall’altro lato, Stato
rinviene nel popolo I'elemento sostanziale chedstituisce
materialmente, in modo tale che il proprio dirittvenga
diritto positivo, ossia diritto realmente vigentepnché
effettivamente osservato dagli attori presentiasgitena
socialé’’,

gallica.bnf.fr / Bibliothéque nationale de Franagpubblicato
tradotto con il titoldDel fondamento giuridico della rappresentanza
politica, in Id., Diritto pubblico generale. Scritti varii (1881-19%0
coordinati in sistemaGiuffre, Milano, 1954, pp. 417-456.

370 |dem p. 20.

3711n tale senso, Ibidem dove I'autore, con particolare riferimento
allo stretto rapporto esistente fra i concettiSlidto” e di “popolo”,
scrive espressamente ch@e point est si connu dans notre science,
gu’il n'est pas nécessaire d'y insister”
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Siamo d’accordo con il pensiero di Orlando, secoiido
quale, nella modernita, iI modo giuridicamente piu
appropriato di intendere i concetti di “popolo” & d
“Nazione” consiste nel considerali, dal punto ditaidella
loro area di significanza semantica, come le espps
equivalenti della parola “Stato”, dal momento che@prio
nell’ordinamento politico-statualgue le peuple trouve sa
véritable expression comme unité juridiquié?

In questa visione organicistica nella quale pomIStato
sonounum et idemnon sembra sussistere alcuna soluzione
di continuita tra la dottrina di Orlando, ora inali&, e quella

di Hegel, sopra spiegata.

Anche quest'ultimo filosofo nega categoricamente dh
popolo in quanto tale, inteso cioé come una massaima
composta da singoli individui legati unicamentevdzoli

di natura negoziale, possa essere il titolare delaanita,
tanto che egli affermdgehort die Volkssouveranitat zu den
verworrennen Gedanken, denen die wiste Vorsteliigsg
Volkes zugrunde liegt®”3,

Come si é gia osservato in relazione alla posizidne
Orlando, pure Hegel ritiene, in modo condivisibibge |l
popolo esista in quanto tale soltanto nel momentni esso

Si organizza costituzionalmente, articolandosi
strutturalmente nella totalita organica della i eadtello
Stato, attraverso gli istituti etici previsti datitto positivo,
quali sono il potere d’imperio, il governo naziomale
diverse autorita civili presenti nei vari ambiti
dell’ordinamento politico-istituzionale, i corpi termedi
che compongono la societa civile, cessando, cosgsere

372 |dem p. 23.

373 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 478: “la
sovranita popolare appartiene a quei pensieri sbefie hanno per
fondamento una rappresentazione “rozza” del popolo”
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guell'astrazione vaga, indeterminata e atomistiche
secondo il senso comune viene, erroneamente, deatami
con il termine di “popolo”.

Con particolare riferimento a questa visione orgahca
della comunita popolare, giova rilevare che, coosiene
Bobbio, essa influisce notevolmente anche sull@sste
modo di intendere l'idea di Costituzione, distingdesi
radicalmente dal costituzionalismo liberale di Gans
Quest’ultimo intellettuale frances&er il quale la teoria
della costituzione é prima di tutto una teoria ddlberta”
374 interpreta la Costituzione essenzialmente come la
garanzia delle liberta individuali, tanto che pansd che il
dato di diritto positivo, che esprime la relazidree questa
forma di costituzionalismo e la tutela dei diritivili, sia
certamente rinvenibile neRrticle 16 dellaDéclaration des
Droits de 'Homme et du Citoyedel 1789, ai sensi del
guale:“Toute Société dans laquelle la garantie des Droits
n'est pas assurée (...) n’a point de Constitutidf?’
Riteniamo invece che il costituzionalismo consestatdi
Hegel sia, piuttostojuna teoria della costituzione come
fondamento dell’'unita statale®’®: in altre parole, per
guesto filosofo il problema costituzionalé'un problema

374 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittocit., p. 83; per quanto
concerne la dottrina del costituzionalismo liberale. B.
CONSTANT, De la liberté des anciens comparée a celle des
modernes: discours prononcé a I’Athénée royal desRan 1819tr.

it., Einaudi, Torino, 2005assim nonché J.S. MILLOnN liberty; tr.

it., Est, Milano, 1999passim nonché F.A. VON HAYEK,The
constitution of liberty: the definitive editipkuniversity of Chicago
press, Chicago-London, 20Jdassim

375 www.legifrance.gouv.fr.

376 N, BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittccit., p. 83.
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non di liberta ma, prima di tutto, di unifall'interno dello
Stato] 37,

Secondo questa interpretazione di Bobbio, la Gastihe
diventa il principio dialettico attraverso il qual&a
frammentazione delldlrgerliche Gesellschaftdivisa in
gruppi portatori di interessi differenti, spessditatici e in
conflitto tra loro, ritrova la propria ricomposizie unitaria
all'interno di una totalita organica: essendo uredo di
unificazione che realizza una sintesi speculatila,
Costituzion€‘e il medium attraverso cui il momento della
societa civile viene superato nel momento sucaessiv
superiore dello stato®"8

Quindi, il concetto hegeliano di Costituzione, aatg noi ci
Ispiriamo in questo nostro lavoro, non si riduda génerica
Konstitution cioe all'idea liberale e ottocentesca della Carta
costituzionale che si limita a garantire i dirtti consociati
nei confronti del titolare del potere politico, Iséassume il
significato piu  pregnante diVerfassung indicando
specificatamentéla reale e complessa organizzazione di
un intero, l'insieme articolato delle sue struttuseciali e
politiche” 378,

Alla luce di tali considerazioni, si € dell'opinienche,
sebbene I'aggregato di soggetti privati sia spessamato
“popolo”, in verita, esso, in quanto € un aggregao
soltanto urvulgus che esprime una situazione caratterizzata
dall’assenza di giuridicita, eticita e razionaliteglla quale

il cosi detto “popolo” & percepito soltanto corfene
unformliche, wiste, blinde Gewaft®.

3771dem p. 82.

378 |dem p. 74.

379 G. DUSO,La rappresentanza politicait., p. 73.

380 G.W.F. HEGEL,Encyklopadie der philosophischeit., § 544:
“un potere informe, sregolato, cieco”.
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Hegel censura quell'impostazione contrattualistdae,
anziché identificare correttamente il popolo in to@lita
etica organizzata politicamente all'interno di Udtato, lo
confonde con i “molti”, cioé con i “singoli”, i gliacome
egli ammonisce, sono certamente un insieme, maadnte
soltanto come una moltitudine amorfa, priva di oigda e

di unitariet&s.,

Da un punto di vista teoretico, quest'ultima concee
particolaristica non puo costituire il fondamentahile e
legittimo della comunita politica, poiché, se ctisse, lo
Stato si ridurrebbe ad essere nient’altro @ derivato
convenzionale®®?, tipicamente giusnaturalistico e, quindi,
la vita civile sarebbe influenzata prevalentemente
dall'arbitrio, dall’opinione e dall’accidentalitaetl singolo
individuo®®3,

In altri termini, cio significa che all’interno delStato una
potenza politica, com’e lo spirito del popolo, agiome
tale unicamente nella misura in cui essa sia gatatalita
organica sin dall’inizio, non potendo manifestansmodo
informe e  disarticolato, secondo il principio
contrattualistico della pluralita della massa e lael
moltitudine indiscriminat#*.

Come nelle sfere precedenti della famiglia e dsflaieta
civile si assiste al superamento di quella visiaggatta e
atomistica basata su tanti singoli individui codlaali uni
accanto agli altri, tanto che in es%&ker einzelne nur als

381 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 508, dove
il flosofo afferma che I'espressione “i Molti“die Vielen”) si
riferisce sempre a un’universalita empirica, conmente
indeterminata.

382 M. ROSSI, op. cit., p. 644.

383 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 514.

384 G.W.F. HEGEL Encyklopadie der philosophischeit., § 544.
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Mitglied eines Allgemeinen zur Erscheinung kom#ft;
cosi, in modo ancora piu considerevole, lo Stato e,
essenzialmente, una realta organica di cerchie canie,

al di fuori della quale il popolGst die formlose Masse, die
kein Staat mehr ist®®,

Questa lettura ermeneutica del pensiero hegelianc@ta
anche da un’altra dottrina piu recente, secondodde‘ove

le comunita si risolvessero, nelle cerchie del camp
politico, in una moltitudine d’individui, si sepaabbero
'una dall'altra la vita civile e politica, e si durrebbe
guest’ultima all’accidentalita, all'arbitrio ed albpinione”
387 percio, anche per quest'ultimo indirizz6Hegel,
dunque, si oppone alla <<separazione>> di societdle

e Stato politico™88

Quest’interpretazione € seguita anche da un altrore, il
quale afferma che, sebbene Hegel distingua
concettualmente ldlrgerliche Gesellschaftiallo Staat
tuttavia non li separa, a differenza della contosgipone
liberale che attraversa tutto I'Ottocento, ma,@itcario, li
concepisce strettamente legati tra loro, tantossaralare

lo Stato hegeliano a ufieerchie di cerchie, che comprende
in sé gli altri momenti, senza dei quali non samlzbsua
volta concepibile™8°,

385 G.W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 514: “il
singolo giunge a manifestarsi soltanto come membroun
universale”.

386 | dem p. 478: “e la massa amorfa che non costituisc@essuno
Stato”.

387 M. ROSSI, op. cit., pp. 745-746.

388 |dem p. 746.

389 G. DUSO,La rappresentanza politicait., p. 62.
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§2

Il libero mandato parlamentare
Giunti a questo punto del nostro lavoro, riteniache da
guesta concezione organica dello Stato discend@anoea
conseguenze rilevanti in tema di rappresentanziigaol
che consentono di formulare una lettura interpretadel
principio del divieto del vincolo di mandato, sanoci
dallart. 67 della Carta costituzionale, in relamo al
principio di sussidiarieta orizzontale previsto ldagtt. 2-
118, ult. c., Cost.
Precisamente, studiando il diritto costituzionalgente,
intendiamo  stigmatizzare quanto sia razionalmente
iInadeguata la teoria contrattualistica che assebberalla
rappresentanza politica dello Stato moderno undorahto
privatistico, confondendola con la rappresentanza
volontaria disciplinata dal diritto civile.
La dottrina dei filosofi giusnaturalisti applica ¢ategorie
dogmatiche del diritto privato alla sfera dellaatsialita”,
con particolare riferimento alle istituzioni potitie di diritto
positivo nelle quali si radica la rappresentanzétipa:
pertanto, quest'ultima €& costruita secondo gli sthe
concettuali della rappresentanza diretta, legatla al
tradizione romanisticde iure civili
Come scrive Miglio, “teoria contrattualistica (...) e
dottrina della rappresentanza vanno di pari pasta
rappresentanza €& una conseguenza del tentativo di
interpretare il rapporto di obbligazione politicaome un
contratto” 3%,
Ai fini della presente indagine euristica, quesirnh
tecnica rappresentativa di derivazione romanispce
essere definita, nei suoi tratti essenziali, comdstituto

390 G. MIGLIO, op. cit.,Il. Scienza della politicap. 216.
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mediante il quale ad un soggetto, detto rapprestnta
attribuito dall'interessato un apposito potereadtguirsi ad
un altro soggetto, detto rappresentato, nel compuiondi
un’attivita giuridica per conto di quest’ultimo ert effetti
diretti nella sua sfera giuridig#.

Owvviamente, I'immediatezza degli effetti giurididella
rappresentanza volontaria presuppone la sussistienaea
procura o di una delega, cioé di un negozio unddde per
la cui efficacia non occorre 'accettazione delqumatore,
con il quale una persona attribuisce ad un'altpeiére di
rappresentarla al fine di rendere noto ai teram icquali il
rappresentante entrera in contatto per assolvereatico
ricevuto, che egli € autorizzato dal rappreserddtagire in
Suo nomé®

Il funzionamento di questa forma di rappresentampdica,
necessariamente, la stipulazione di un contrattoatidato
tra rappresentato e rappresentante, cioe di undeon il
guale una parte, iI mandatario, assume I'obbligo di
compiere uno o piu atti giuridici per conto delifal parte,
il mandanté®s

Com’é validamente sostenuto dalla dottrina, sianbito
giuspubbilicistico che politologidef, 'applicazione pratica

31 A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit.,, p. 200,vep
secondo questi autori, se ad un soggetto € atwiblupotere di
ricevere atti o prestazioni in nome del rappregensaparla, invece,
di rappresentanza “passiva”’; per una maggiore ocei@pta della
nostra esposizione, a mero titolo informativo, giauevare che,
accanto alla rappresentanza volontaria, c’'e guetiale in cui il
potere di agire in nome altrui deriva dalla leggmziché
dall'interessatoldem p. 203.

392 |dem p. 204.

393 |dem p. 541.

394 Sul tema dell'applicazione della rappresentanazapstica alle
istituzioni politico-statuali, si vedano: 1) pedititto pubblico, V.E.
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della rappresentanza negoziale ai sistemi poltiicale
all'eta medievale, culminando nei secoli XIV-XV lgerso

dei quali il monarca, sebbene sia ancora il fuldtorno al
guale si concentra il potere assoluto, si avvalergani di
rappresentanza denominati “stati{Stande)” 3%,

Si tratta della convocazione, da parte del sovratio,
assemblee divise per grandi ceti, nelle quali gmesenti i
rappresentanti del clero, della nobilta e dellaghesia, al
fine di interrogarli ascoltando il loro parere st@minate
guestioni, “dunque per meglio pilotare l'azione di
governo” 3%,

Concettualmente, la rappresentarda iure privatorum
configura un’assemblea parlamentare costituita da
numerosi mandatari o delegati rappresentanti dadissi
economiche, nonché dei diversi gruppi diffusi nebaieta
civile, dando origine a una vera e propria rappreEsea
cetuale, che identifica il cosi detBidndestaatossia 0"
‘Stato organizzato per ceti’ 397,

Benché inizialmente lo scopo principale di queste
assemblee rappresentative non fosse tanto quello di
discutere problemi tributari, bensi questioni dilitpma
militare 3% | successivamente, nel tardo Medioevo
“I'<<auxilium>> chiesto nelle assemblee divento

ORLANDO, Du fondment juridiqueit., pp. 1-39; nonché, 2) per la
scienza della politica, G. MIGLIO, op. cill, Scienza della politica
pp. 215-239.

395 G. MIGLIO, op. cit.,Il. Scienza della politicap. 219.

3% |bidem

397 | bidem

398 G, MIGLIO, Le trasformazioni del concetto di rappresentanza
in Id., Le regolarita della politica. Scritti scelti racable pubblicati
dagli allievi, Il, Giuffre, Milano, 1988, p. 981.
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principalmente aiuto finanziario, nel senso pecuioia 3%,
convertendosi nel dibattito per determinare la maisu
relativa dei sussidi economici richiesti dal sowan
controllandone la destinaziongde maniere que le
préjudice souffert par ceux qui le devaient fitsadaible
que possible™,

In conseguenza di questo rapporto sinallagmatibcodato

in base a udo ut dessecondo la tipica relazione di uno
scambio contrattuale, il deputato € un vero e poopr
rappresentante che agisce in qualita di mandatanome

e per conto della classe o della corporazione esgmtata,
la quale, a sua volta, agisce in qualita di parémaante e
rappresentata.

Strutturalmente, il carattere privatistico di quesipo di
rappresentanza emerge dalla natura cogente debtaarteal
cui imperativita si traduce sia nella presenza di u
documento scritto, dettoahier®?, sia nella pattuizione di
una retribuzione pecuniaria da parte dei mandaati n
confronti dei mandat&i?.

Questa delega vincolante giuridicamente é talecpgrda
un lato, essa erige i corpi intermedi rappreseatateri e
propridomini e, dall’altro, considera i rappresentanti come
se fossero esecutori di direttive proveniatitinde con un
potere assai ridotto di valutazione discrezionake,non

399 |dem p. 982.

400y E. ORLANDO, Du fondment juridiqueit., p. 5.

401 A tale proposito, G. MIGLIO sostiene che in alcpagsi, come,
ad esempio, la Francia pre-rivoluzionaria della amohia

amministrativa, il mandato imperativo si concretiggz un vero e
proprio documento scritto, cioé in gahier. 1d., op cit., Il. Scienza
della politica pp. 219-220.

402|dem p. 220; inoltre, sempre sul carattere onerosardeidato
imperativo, v. anche IldLe trasformazioni del concettit., p. 986.
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addirittura inesistente, tanto da trasformarlialouni casi,

in autenticinuntii, cioe in commissari la cui funzione e
limitata alla trasmissione materiale a terzi delle
dichiarazioni provenienti da un altro soggetto.

Dunque, la rappresentanza politica nasce storicemen
come un mandato, poiché prima dellavvento della
Rivoluzione francese - a seguito della qudde pouvoir
souverain apparait dans le rapport direct et imnag¢divec

le <<sujet>> individuellement considéré dans sesith et
dans ses devoirs™ - il fondamento costitutivo
dell’'organizzazione della societa politica non €@a una
comunita di individui considerati uguali di frontala
legget®®, ma € un insieme di formazioni sociali minori,
corrispondenti ad una determinata classe come, per
esempio, il clero, l'aristocrazia alta e bassdéadaghesia, le
corporazioni professionali, industriali, commerciag
artigiand®,

Con peculiare riferimento alla Francia prerivolumoa,
guesti organismi cetuali dellAntico Regime non @l
differenziano in base alla divergente origine ecoito-
sociale, ma, inoltre, le stessa normativa della thsciplina

si presenta diversa nelle varie zone territorialiRlegng®.

403\/.E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 6.

404 F LANCHESTER,Teoria e prassi della rappresentanza politica
nel ventesimo secqlin S. ROGARI (a cura diRappresentanza e
governo alla svolta del nuovo secplBirenze University Press,
Firenze, 2006, p. 11, dove l'autore dice che laoRixione francese
stabilisce un’eguaglianza formale dei cittadini geanto riguarda il
loro diritto al voto, sebbene rimangano ancora racu
differenziazioni basate sulla capacita censitaria.

405\ E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 5.

408 LANCHESTER,Teoria e prassi della rappresentanaia, p.
11.
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Dal momento che il deputato ha I'obbligo giuridicio
rappresentare soltanto interessi “particolari”jlaigdo sulla
loro tutela da parte del monarca, € giocoforzal guderi di
guesti mandatari siano giuridicamente limitati dadtopo
stesso per il quale € conferito loro tale incadeo propri
deleganti: come scrive ancora Orlandcette limitation
apparait d’'une facon manifeste dans les fameuxecafies
députés francais, cahiers qui ont leur équivalehez
d’autres peuples*”,

Da parte sua il monarca dispone della cosi deltaa
potestasossia della capacita di vincolare giuridicameante
terzi, conferita dal sovrano ai delegati delle caitau
rappresentate, i quali sono incaricati dai propahoanti di
stipulare con lui un vero e proprio contratto dritth
privato, per stabilire #n, il quantume il quomododelle
imposte, nonché delle contribuzioni finanzié&i¥e
Mediante l'istituto della plenipotenza, il sovrama Ila
sicurezza che le sue decisioni, che i rappresenthint
diversi ceti sociali hanno accettato, formulandoloito
consenso in un accordo negoziale, verranno rigpeda
eseguite dalle comunita rappreserffite
Essenzialmente, il Parlamento deBtdndestaat la sede
della rappresentanza di interessi particolari, sgaonémente
alla logica privatistica della rappresentanza negezin
conseguenza di cid, esso nhon puo che essere
ontologicamente estraneo alle istituzioni politictello
Stato assoluto, non appartenendovi in alcun modo.

407V E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 6.

408 G, MIGLIO, Le trasformazioni del concettut., p. 985.

409 |bidem Questa funzione delfglena potestaé evidenziata anche
da D. FISICHELLA,Sul concetto di rappresentanza politica Id.
(a cura di)La rappresentanza politica. Antologi&iuffré, Milano,
1983, pp. 3-51.
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Come Miglio evidenzia molto bene, seppure le
rappresentanze di ceto siano strutture socialitezsnali
attraverso le quali i governati cercano di influisai
governanti per tentare di determinarne le deciseni
comportamenti conseguenti, ciononostaritegovernanti
erano pur sempre il re, i suoi segretari di Statcuoi
maitres, i suoi intendenti, la sua cancelleria, suo
Consiglio: quella era la classe politica e quellad centro

di potere” 419,

Cosi configurato, € palese che l'istituzione padatare
dell Ancien Reégimesi contrapponga al potere sovrano
Impersonato da un unico organo monocratico, castital
monarca assoluto, la cui legittimita politica cadecon la
tradizionale legittimita regia: queste ultime samum et
idem derivando dal diritto divino il loro presupposto
giuridico-filosofico di legittimazione attraversinhmagine
dellimmediata elevazione del potere regale a'Bio

Giova, pero, osservare che l'esclusivita dellalarita
sovrana al monarca non significa affatto che egdrati “da
solo” o “isolatamente” il proprio potere politico.

Sebbene il sovrano si ponga all’apice di un apparat
amministrativo-statuale, unitario e stabile, quaieico
organo titolare del potere decisionale che, secdmtipica
concezione dello Stato assolutopete direttamente dalle
vicende storiche e dalla divinita la legittimazioaé suo
esercizio”4'?, tuttavia,nello Stato d’Antico Regime colui
che esercita la potesta sovrana e affiancato dal su

410G, MIGLIO, op. cit.,ll. Scienza della politicap. 220.

411 A, MATTIONI - F. FARDELLA, op. cit.,, p. 108. Su @sto
punto, v. anche L. MEZZETTManuale breve. Dirittait., pp. 14-
15, nonché P. CARETTI - U. DE SIERV@stituzioni di diritto
pubblicq G. Giappichelli, Torino, 2008, p. 36.

412p CARETTI - U. DE SIERVOiIstituzionicit., p. 36.
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entourageformato da un insieme di organi istituzional,
come “il Consilium principis i grandi consigli dell’eta
della monarchia assoluta, cosi funzionali, coshtei¢ cosi
mirabili per il loro funzionamento (...)*3,

Quest’ultima osservazione €& formulata anche dan@da
secondo il quale, poiché il monarca non e in grddo
occuparsi personalmente e direttamente di ogni
problematica relativa all’organizzazione dello Stadi fa
assistere non soltanto da semplici funzionari, maeti e
propri organi collegiali, come ¢onsilia regismedievali,
che, soprattutto in Inghilterra, sono una forma eomale
delle assemblee legislative modefrie

Apparentemente, questi organi ausiliari sembranur® al
sovrano soltanto alcuni semplici consigli e indioag ma,

in verita,“exercent en son nom les plus hautes attributions
souveraines™*>,

Pur trattandosi di una struttura istituzionale dpot
piramidale caratterizzata da un’enorme concentrn&zidi
potere politico nelle mani del monarca, ciononasan
proprio per un esercizio sempre piu efficace dstupotere
all'interno dello Stato, a tale monopolio della ¢sta
sovrana Si accompagna un progressivo incremento
dellorganizzazione statuale, tanto che il sovraneerte
I'esigenza di dotarsi di un organo esecutivo sugsal
“che oggi chiameremmo Governd?®, oltre ai collegi
rappresentativi dei ceti sociali con una funzionasuiltiva
del Re, come gli Stati generali della Francia
prerivoluzionarid'’.

413G, MIGLIO, op. cit.,ll. Scienza della politicap. 218.
414V E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 28.
415 |bidem

416 p CARETTI - U. DE SIERVOiIstituzionicit., p. 36.
417 bidem
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Dunque, nell'ordinamento istituzionale ddlticien
Régime mentre i membri del Parlamento sono semplici
mandatari, i quali rappresentano gli interessiipaldri e
frazionari delle comunita locali, a sua volta ilveano
incarna una diversa forma di rappresentanza itiese la
“raffigurazione” generale dell'intera comunita ma,
considerata unitariamente nel suo complesso e saba
totalitat18,

Come abbiamo anticipato, riteniamo che questo sahem
contrattualistico d’interpretazione della realtaatsale,
storicamente applicabile all'assolutismo monarchico
dellAncien Régime sia razionalmente inadeguato per
comprendere il senso profondo che assume Ila
rappresentanza politica nello Stato moderno e
contemporaneo, dal momento che tale schema preseppo
che il rapporto giuridico tra gli elettori e I'etet appaia
chiaramente‘comme une délégation de pouvoir$®, a
causa della quale“lélu apparait comme le vrai
représentant juridigue de ses électeurs; il est (le.)
<<mandataire>> de ses électeurs.

Pertanto, siamo dell'opinione che questo tipo di
rappresentanza negoziale di interessi particolari,

418 G, MIGLIO, Le trasformazioni del concettit., p. 979, dove, a
proposito dellAntico Regime, [lautore contrapponda
rappresentanza degli interessi frazionari preserRarlamento alla
rappresentanza intesa come la “raffigurazione”ideka comunita
politica colta nella sua totalita, impersonataRlal a p. 987, Miglio
scrive che in origine il verbt<repraesentare>>" non significava
“rappresentare” nel senso giuridico del termine, seaplicemente,
voleva dire“*<<dipingere>>, <<raffigurare>>, rappresentare nel
senso con il quale diciamo <<rappresentare un draamm
raffigurare qualche cosa”

419V E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 4.

420 |bidem

235



corrispondente alla nozione civilistica Wertretung si
contrapponga alla forma moderna della rappreseatanz
politica di diritto pubblico, cioé alldReprasentatiorf??,
fondata, invece, sul libero mandato parlamentate c
scaturisce dal costituzionalismpostrivoluzionario dei
secoli XVII e XVIlI*?2e che presuppone, storicamente, la
transizione dalla monarchia assoluta alla monarchia
costituzionale.

Quest’ultima si caratterizza per una forma “duabh”
legittimazione del potere sovrano, in cui a fiarsella
tradizionale legittimita “regia” si colloca quelfaolitica”

del Parlamentdjegata tramite le forme di rappresentanza

421 G. DUSO, La rappresentanza politicacit., p. 70. Sulla
differenziazione fra rappresentanza privat¥erf{retung e
rappresentanza politica o di diritto pubblid@eprasentation v.
anche F. LANCHESTERTeoria e prassi della rappresentanzé,

p. 23.

422 N. ZANON, La seconda giovinezza dellart. 67 della
Costituzione in Quaderni costituzionali a. XXXIV, n. 2, giugno
2014, p. 385%(...) rappresentanza nazionale e libero mandato sono
guasi costretti a rivivere I'epoca pionieristica lZeloro nascita
europeo-continentale, quel seminario perenne di itDir
costituzionale che furono, in Francia, gli anni tfel789 e 1793".
Ancora v. N. ZANON,II libero mandato parlamentare. Saggio
critico sull’articolo 67 della Costituzione&siuffre, Milano, 1991, p.
323, dove lautore, dopo aver detto alle pp. 212-zZhe in
Assemblea costituente il dibattito sul rapporto pexlamentari e
partiti politici &€ estremamente ridotto, affermadijli accadimenti
rivoluzionari e le discussioni del periodo dellay&uzione francese
potrebbero essere considerdti veri <<lavori preparatori>>
dell’art. 67 Cost.” A tale proposito, v. anche F. LANCHESTER,
Teoria e prassi della rappresentaneid, p. 10, dove l'autore dice
che le concezioni che giustificano la rappresergamz campo
politico dell'ottocento e del primo novecento harper base le tre
rivoluzioni: inglese, americana e francese.
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alla volonta della nazione, espressa mediante piimaenti
elettorali” 423

A tale proposito, alcuni costituzionalisti evidesnzo che la
nascita dello Stato liberale avviene in Inghiltec@ un
anticipo di quasi un secolo rispetto alla Frangraanticipo
“non casuale, ma determinato dalla presenza di ¢zindi
che favoriscono tale mutament$™, tra le quali sono da
annoverare, principalmente, la resistenza che tatien
assolutistici dei sovrani inglesi incontrano preksalasse
nobiliare, alleata con la nuova borghesia emergaoteché
I'emancipazione verso il riconoscimento delle liber
politiche, che per il popolo britannico assumeoliarfa della
lotta per I'affermazione della liberta religiosant@ ogni
imposizione autoritaria di una religione di Sfdto
Successivamente, sempre in riferimento all'espedaen
inglese, si assiste al passaggio dalla monarchia
costituzionale a quella parlamentare.

A poco a poco il monarca perde i suoi poteri reali,
riducendosi all'esercizio di funzioni istituzionali
meramente simboliche e tradizionali.
Contemporaneamente, si sviluppa sempre piu intesisizm
la relazione fiduciaria fra il Primo Ministro d€labinet(il
consiglio ristretto dei collaboratori del Re) eskamblea

423 |, MEZZETTI, Manuale breve. Dirittocit., p. 15. Sul
superamento dell’autolegittimazione di origine ¢texsdente (cioe,
fondata sulla natura divina del potere) e sulla seguente
affermazione della volonta popolare come nuovo gipin di
legittimazione della potesta sovrana, v. ancheARETTI - U. DE
SIERVO, Istituzionicit., p. 28.

424p_ CARETTI - U. DE SIERVOiIstituzionicit., pp. 28-29.

425 |dem p. 29.
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parlamentare, con particolare riferimento alla Cansei
Comunf*?®,

Per gli stessi meccanismi politico-costituzionana quali

il legislativo e I'esecutivo si relazionano recipamente,
una forma di governo che presenta alcune analogie c
quella britannica e la repubblica parlamentare, t@n
differenza che in quest’ultima il capo dello Stayr
essendo anch’esso privo di poteri di indirizzo foadi, non

e ereditario, ma e eletto dal Parlamento in sedataune
integrato da una forma Ilimitata di partecipazione
territoriale, come € previsto dall’'ordinamento igalb*?’,
ovvero e eletto a suffragio universale diretto, eamviene
nellaRepublik Osterreich?®

Questo rapporto di similitudine fra la monarchia
parlamentare e la repubblica parlamentare consdnte
considerarle appartenenti ad un’uni¢éarma di governo
parlamentare” 4>, pur con la differenziazione che la
presenza del Presidente della Repubblica al pcaitdrd

426 | MEZZETTI, Manuale breve. Dirittocit., p. 15. Per il caso
inglese, v. anche G. BOGNETTa divisione dei poteri. Saggio di
diritto comparatq Giuffre, Milano, 1994, pp. 103-109; P. CARETTI
- U. DE SIERVO,lstituzionicit., p. 41, dove gli autori parlano del
c.d. “regime di Gabinetto o del Primo Ministrg”"E. CROSA I
principio della sovranita popolare dal Medioevo aliivoluzione
francese F.lli Bocca, Torino, 1915passim P. BISCARETTI DI
RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparate:forme
di Stato e le forme di governo, le costituzioni srod@ Giuffre,
Milano, 1980,passim dove l'autore sostiene che alcuni principi
fondamentali garantistici dell'attuale diritto pdigo inglese, tra i
guali quelli in materia fiscale e di procedura gendiscendono dalla
Magna Charta Libertaturdel 1215.

427 Art. 83, 1°- 2° c., Cost.

428 MEZZETTI, Manuale breve. Dirittait., p. 16.

429p CARETTI - U. DE SIERVOiIstituzionicit., p. 40.
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implica, inevitabilmente, che l'autorita al vertiagello
Stato, pur mantenendosi distante dalle disputetiqiuoi
contingenti, svolga la propria funzione di garandelle
regole costituzionali in modo piu attivo, assumeanche
un ruolo spesso determinante ntdl formativo dei
governi, rispetto a quanto si riscontra negli ordinamenti
monarchici, dove il sovrano, piu che essere unrarbuper
partes assomiglia piu a un “notaio” che si limita
all’esercizio di una semplice funzione di “certdmone”
dei processi politici che avvengono a livello istibnalé.
Distinguendosi dalla figura del monarca, il Presigadella
Repubblica é dotato di una serie di poteri che @uss
incidere in modo rilevante, dal momento che sono
finalizzati alla rimozione delle cause che impedrst il
regolare funzionamento del sistema politico-isitinale,
con specifico riferimento al potere di scioglimento
anticipato delle Camere sancito nel nostro ordimdme
dall'art. 88, 1° c., della Carta costituziorfgle

Giova osservare che un altro elemento differenmadella
repubblica parlamentare rispetto alla monarchiahe c
mentre nella prima il legame fiduciario € razionadito
attraverso l'istituto della fiducia, con il qualedecutivo
ottiene dal legislativo un sostegno preventivoragpamma

di attivita che intende svolgere durante la propria
permanenza in carica, vincolandosi alle forze bid
maggioritarie presenti in Parlamento, invece, nsfleonda

il rapporto fiduciario € presunto in base ad unaesdi
consuetudini costituzionali, dal momento che ilnRyi
Ministro, coincidendo con ileader del partito risultante
vincitore delle elezioni politiche, pud contarewa sicura

430 MEZZETTI, Manuale breve. Dirittait., p. 16.
431p. CARETTI - U. DE SIERVOIstituzionicit., p. 40.
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maggioranza parlamentare, senza bisogno di un dto
fiducia iniziale2

Per questo motivo, il Governo del Primo Ministro €,
tendenzialmente, uri<<governo di legislatura>>" 433
avente una durata quinquennale coincidente conlaguel
stabilita dalla legge per la Camera dei Comuniyvaal
scioglimento anticipato deciso dal Primo Ministravero
sfiducia da parte della stessa Camera obbligando
costituzionalmente il capo del Governo alle dinuagt,

ma, in questo secondo caso, con conseguente sceodb
anticipato della medesima assemblea parlamentarerso
immediato a nuove consultazioni elettct®li

Come risulta da questa breve analisi dell’evolugistorica
delle forme di governo moderne e contemporaneaedia
monarchia costituzionale fondata sul principio aelbppia
legittimazione (quella regia del sovrano e quetibtica del
Parlamento), sia in quella parlamentare dove dafasa
basata sull’equilibrio fra la Corona e I'assembégaslativa

si passa ad una fase in ¢al centro del sistema si colloca
saldamente un solo organo (il Parlamentdj®, si assiste

in entrambi i casi ad un mutamento radicale della
concezione della rappresentanza politica, dal meoneme
ora il Parlamento opera come un organo unitario che
rappresenta l'intera Nazione considerata nellatstaita,
come gia il costituzionalista inglese Burke scriveagli
elettori di Bristol nella sua lettera del 1794

4321 . MEZZETTI, Manuale breve. Dirittccit., p. 15; P. CARETTI
- U. DE SIERVOlstituzionicit., pp. 39 e 41.

433 G. BOGNETTI,La divisionecit., p. 104.

434 |bidem

43%5p CARETTI - U. DE SIERVOIstituzionicit., p. 41.

43% |dem p. 39.

437 G. MIGLIO, op. cit.,ll. Scienza della politicap. 221.
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Poiché in questa nuova visione il Parlamento naquite
un’adunanza di delegati incaricati di difendereingeressi
particolari delle comunita locali rappresentdfe cessa
I'efficacia di qualsiasi mandato vincolante, tartbe la
dottrina contrappone il moderno mandato “liberodulitto
pubblico al preesistente mandato “imperativo” diittl
privato del Medioevo e dell’Antico Regirfid pur con la
piena consapevolezza che I'impiego del profilo s&ma
“mandato libero” possa costituire un ossimoro dagunto

di vista linguistico.

Infatti, come Triepel dimostra analizzando
approfonditamente 'uso del termine “mandato” retibito
della scienza politica e giuspubblicistica, nel@stto stesso
di mandato e implicita la sua imperativita, peradelega
rappresentativa non potrebbe che essere vincétante
Anche Orlando e consapevole di quanto il carattegente
sia insito ed essenziale nellidea di mandato, daan
afferma chiaramente che esstest nécessairement
impératif’ 44, dato che il mandatario ha I'obbligo giuridico

438 LANCHESTER,Teoria e prassi della rappresentancia, p.

11, dove l'autore dice che in Inghilterra, a diffieza dell’Europa
continentale, per tutto il Medioevo la rappresentaraveva
conservato il suo carattere territoriale.

439 G. MIGLIO, op. cit.,ll. Scienza della politicapp. 215-239:
I'autore, ispirandosi a Burke, contrappone il maadaluciario o
politico al mandato imperativo; G. DE VERGOTTINDiritto
costituzionale Cedam, Padova, 2012, pp. 475-477. questaltro
autore contrappone il mandato rappresentativoiiqguoal mandato
imperativo.

440 G, MIGLIO, Le trasformazioni del concettst., pp. 975-976; H.
TRIEPEL, Delegation und Mandat im offentlichen Recht. Eine
kritische Studie Verlag Kohlhammer, Stuttgart-Berlin, 1942,
passim

441\V/.E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 12.
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di adempiere il proprio incarico secondo determiknauiti

e condizioni che possono essere stati indicatiagrhente
ovvero presupposti implicitamente al momento della
stipulazione del contratity.

Cio significa che, come scrive ancora Orlando indmo
condivisibile, “le prétendu mandat législatif n’est pas un
mandat, mais bien autre chos#?

Confutando la tesi contrattualistica basata sul datm
imperativo, reputiamo che il mandato legislativpaditico
assuma un valore diverso, sancito espressamente nel
Costituzioni moderne e contemporanee, 0 inteso
tacitamente secondo il diritto consuetudinario.

Il senso del mandato politico € il seguente: ilutaf non
rappresenta soltanto il collegio elettorale nellguastato
eletto, bensi tutta la Nazione ovvero il popoloeint#4,
come proclama, ad esempio, lart. 67 della Carta
costituzionale,

Per quanto concerne la problematica interpretativa
guest'ultima disposizione normativa, una parte aell
dottrina sostiene la tesi secondo la quale I'ondi@ato
costituzionale vigente non considererebbe illeditper sé
I'accordo “in quanto tale”, avvenuto tra il deputad gli
elettori o il partito politico, bensi si limiterebla prescrivere
soltanto lirrilevanza giuridica delle istruzioni he
“vincolassero” le parti contraenti.

Ispirandosi a questa tesi, Mortati afferma checddado
negoziale possa costituire lecitamente il contendio
un’obbligazione naturale, valida cioé nella misuracui
fosse spontaneamente adempiuta e garantita da una
sanzione politica indiretta, come potrebbe essengancata

442 |bidem
443 1dem p. 9.
444 |dem p. 11.
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riproposizione del parlamentare dissenziente rislia dei
candidati per le future consultazioni elettcYali
L’'obbligazione naturale, categoria dogmatica derigadal
diritto privato, & un rapporto caratterizzato daltasenza di
un dovere morale o sociale, in base al quale wergtato
soggetto e tenuto, secondo particolari circostamae
sufficienti, pero, a far sorgere un obbligo giuwmli ad
eseguire un’attribuzione patrimoniale a favore wialtro
soggetto altrettanto determinéto

A differenza dell’obbligazione in senso tecnicoaiviie”,
fornita di coercibilita e di azionabilita, che agsa al
creditore il potere di agire in giudizio per otteme
'adempimento della prestazione concordata, in tues
diverso caso il debitore naturale non ha I'obblgaridico
di adempiere, ma vi sarebbe tenuto unicamenterin di
doveri considerati come vincolanti esclusivamerdgeut
punto di vista morale o sociale, quali possonoressditolo
esemplificativo, il debito prescritto, il debito dioco e la
cosi detta disposizione fiduciaria, in cui le disiani fatte
a favore di una determinata persona dichiarata nel
testamento sono solo apparenti e, in realta, ey
un’altra persona, poiché il testatore, confidandslan
coscienza di colui che é indicato come erede otdega
nell’atto di ultima volonta, gli ha conferito liacico di
trasmettere a terzi tutti o parte dei beni lasgiatf’
Dunque, I'unico effetto giuridico prodotto
dall’obbligazione naturale ¢ il diritto alla cosgtth soluti
retentiq ossia all’irripetibilita di cid che e stato pagah

445 C. MORTATI, Concetto e funzione dei partiti politicin
Quaderni di Ricerca s.l.,, 1949, conNota introduttiva di F.
LANCHESTER, p. 16, ivww.nomos-leattualitaneldiritto.it
446 A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, op. cit., pp. 36836
447|dem pp. 368-369 e 918-919.
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assolvimento del dovere morale: cio significa che i
creditore naturale e titolare del diritto di tragee la
prestazione che sia stata spontaneamente adengalta
debitore, il quale, dunque, non puO ottenerne la
restituzioné*®

Riallacciandoci con il discorso all’esame ermereudella
disposizione costituzionale dell’art.67, anche seoo
Crisafulli gli eventuali vincoli che il deputatogtaura con i
suoi elettori o con il proprio partito di apparteza
rientrerebbero nello schema dell’'obbligazione red&ur
Questo costituzionalista afferma che non sia pdssib
ignorare il dato di fatto che tale accordo negeziadorre in
qualsiasi forma di rappresentanza politica, nomistde
critiche mosse all'idea di mandato dai giuristi ai d
politologi*4°.

Egli ritiene che in un sistema democratico caraizeto
dalla presenza di partiti popolari di massa, ldtacgegli
elettori non si riducéalla semplice scelta di una schiera di
valentuomini”#>°, considerati i pit idonei e i meglio in
grado di legiferare e governare in assoluta libedta
valutazione, ma, piuttosto, tale designazione Bacad
personalita che hanno contratto I'impegno a regolear
determinati modi e in base a certi orientamentolioigici,
attivandosi per far prevalere alcune soluzioni tpbie
stabilite preventivamente, rispetto ad altre conugng
praticabili.

A sostegno della sua tesi, Crisafulli osserva chéen
democrazie contemporanee il suffragio degli elettor

448 |dem p. 369.

449\, CRISAFULLI, Partiti, Parlamento, Governoin Id. Stato,
popolo, governo: illusioni e delusioni costituzidinaGiuffre,
Milano, 1985, pp. 213-214.

450 |bidem
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rivolto innanzi tutto ai partiti politici, prima @ora che agli
uomini, “0 comungue e quanto meno agli uomini, perché
esponenti dell'uno o dell’altro partito*>*.

Decisamente, questa posizione dottrinale ha una sua
considerevole fondatezza e dignita scientifica.

Infatti, la graduale estensione del suffragio elate fino al
culmine della sua universalita, con I'eliminaziotieogni
barriera sia censitaria, sia relativa alla capaaitéaverso la
rimozione di discriminazioni normative di tipo réae o
religioso, ha fatto si che gli schieramenti politdobiano
dato progressivamente origine alla formazione diitpali
massa, diretti da un@aadershipcarismatica, come risulta
evidente dall’esperienza costituzionale ingleseyedo
conservatori di Disraeli iniziarono a contrappaisiiberali

di Gladstone.

Entrambe queste correnti ideologiche si reseroccaoled
bisogno del popolo di avere alcuni strumenti di
canalizzazione, che articolassero e razionalizrase
domanda politica, comprendendo che cio fossed sado
per rendere efficiente la democrazia, evitando ebga
degenerasse verso derive anarchiche o plebiséarie
Seguendo il medesimo indirizzo di pensiero, ancrel§lli
ritiene che il divieto del mandato imperativo samci
dall'ordinamento costituzionale vigente, a diffexan
dell’art. 41 dello Statuto albertif®®, non impedisca in
modo categorico agli elettori di conferire aglitélan vero

e proprio mandato, né tanto meno vieti la sua diber

4°1 |bidem

42 F |LANCHESTER,Teoria e prassi della rappresentanaia, p.
19.

453 Art. 41 Statuto albertindd Deputati rappresentano la Nazione
In generale, e non le sole provincie in cui furosletti. Nessun
mandato imperativo puo loro darsi dagli Elettori”.
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osservanza da parte del parlamentare, ma, semgintem
non lo consideri giuridicamente vincolaftte

Questo orientamento interpretativo € accolto ardanein
autore piu recente, secondo il quale nell’art.| &&gislatore
costituente direbbe solo che ogni membro del Pantam
esercita la propria funzione “senza vincolo di nanod
non anche “senza mandato”: ci0 consentirebbe uariow
cogente “politicamenté®.

Sebbene la tesi, che assimila il divieto di vinatilmandato

a un’obbligazione naturale, sia fornita di una sua
autorevolezza interpretativa, tuttavia, non la ¢anddamo
poiché riteniamo che essa, comminando con la seepli
irrilevanza giuridica gli accordi intervenuti traletto e gli
elettori o il partito, finisca per ridurre il vaerpolitico-
costituzionale della funzione rappresentativa svalal
parlamentare, considerandolo sempliceméodene [uno]
strumento istituzionale di collegamento tra le esize
sociali e 'apparato statale*®®,

Se tale dottrina fosse accolta, legittimerebbe una
rappresentanza parlamentare di interessi settomali
categoriali, non piu fondata su ideologie o program
politici generali, introducendo in modo surrettizie
dissimulato il carattere vincolante del mandatdbsae
guest'ultimo sia esplicitamente vietato dallo sbtead. 67
Cost.

In questo modo, lidea di rappresentanza politica
ritornerebbe ad essere quella forma privatistica,

454 A M. SANDULLLI, Societa pluralista e rinnovamento dello Stato
in Id., Scritti giuridici, vol. I, Jovene, Napoli, 1990, pp. 71-72.

45 A SPADARO,Riflessioni sul mandato imperativo di partiio
Studi parlamentari e di politica costituzionaledistudio, Roma, n.
67 - Anno 1985 Trimestre 1, pp. 21-54.

456 N, ZANON, Il libero mandatocit., p. 291.
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razionalmente poco evoluta, risalente al Medioevo e
all’ Ancien Régimeche é stata analizzata in precedenza.
Come sostiene un costituzionalista, in relazion&a al
preoccupante tendenza dei sistemi politici ataakcepire
Istanze rappresentative squisitamente neo corperdi
individualistiche, non ci si puo esimere dallossee che
un’ermeneutica teleologicamente orientata al rispdei
valori costituzionali non debba adattarsi sempre egni
caso alle evoluzioni della societa civile, qualumcesse
siano, ma, al contrario, in certi momenti critionferprete
deve assolvere la missione indefettibile di resiste
tenacemente a quelle manifestazioni piu lontaneunla
comune spirito etico, proprio in nome di quei sumre
principi inderogabili fissati nella Carta costitamale®™".

In conclusione, siamo dellidea che Ila teoria
dell’'obbligazione naturale, applicata all'art. 670<t,
sacrifichi eccessivamente il principio della ragamtanza
politico-nazionale, a favore di un’interpretazione
frammentaria e disarticolata della sussidiarieizzontale.

In antitesi a questa tesi, c’'e un’altra correnteensiero
secondo cui l'art. 67 Cost. prescrive un vero eppoo
divieto del mandato in quanto tale, sanzionandaneco
sostiene Virga, la nullita, l'illiceita, o comunqglimvalidita
assoluta, degli accordi pattuiti fra I'eletto euios elettori o

il proprio partitd®8,

Sempre in ambito giuspubblicistico, anche Biscareitt
Ruffia ritiene che l'art. 67 Cost. stabilisca il vito
perentorio di stipulare alcun negozio giuridic@ scritto

47 In questo senso v. G. ZAGREBELSKYLe immunita
parlamentari: natura e limiti di una garanzia cdsizionale
Einaudi, Torino, 1979, p. 76.

48 p_ VIRGA, Il partito nell’ordinamento giuridico Giuffre,
Milano, 1948, p. 170.
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che orale, con cui il deputato o il senatore assuma
I'obbligo di appoggiare in Parlamento I'approvazai un
preciso provvedimento legislativo anticipatamernadisito
tra le parti contraerfti®.

Rispetto alla tesi dell'irrilevanza giuridica della
vincolativita del mandato, reputiamo che questamsdo
criterio interpretativo della disposizione costitumale in
esame attribuisca un valore eminente alla funzpmigica
esercitata dal membro dell’assemblea legislataatot che
“lo stesso carattere rappresentativo del parlameatdeve
coincidere con la sua natura di organo statale sduwirsi

in essa”4e,

In gquestaWeltanschauungcertamente piu aderente alle
esigenze sistematiche del diritto pubblico, la itauldel
mandato diventa I'espressione emblematica delllatso
equidistanza del deputato o del senatore da ogoi su
potenziale coinvolgimento con la sfera economicglide
interessi privati e frazionari sempre presentianslbcieta
civile*®,

Inserendo la problematica interpretativa dell'&t. Cost.
nel piu ampio orizzonte della dottrina statualestisecondo

Il pensiero di Jellinek gli eletti alla Camera sooxgani
dello Stato, membri di un collegio statale: percassi
assumono le funzioni di quest'ultimo non come se
esercitassero un loro diritto individuale, bensiguanto

49 P, BISCARETTI DI RUFFIA Diritto costituzionale: istituzioni
di diritto pubblicq Jovene, Napoli, 198%assim

460 N, ZANON, Il libero mandatocit., p. 291.

461 |bidem v. anche M. PACELLILa posizione giuridica di membro
del ParlamentopLibreria scientifica, Napoli, 1969, p. 543.
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svolgono un’attivita finalizzata obiettivament€ialieresse
generale dello Stat.

Secondo questa concezione organica, anche peroguant
riguarda l'istituto dell’elettorato attivo la stessapacita di
partecipare alle votazioni politiche non é confahile nei
termini di un diritto “naturale” di cui I'individuan quanto
tale sarebbe titolare, ma € un diritto “politicoérivante
dallo Stato, che gli elettori non esercitano seocapliente
come uomini, bensi in qualita di cittadini dellamamnita
civile*®3

E evidente come alla base di questa visione “iafite”
della capacita elettorale non vi Siesingolo individuo, ma
un’entita astratta che puo concretarsi nella Naaannello
Stato e che assume in sé il potere originario girema
decisione”4¢4,

Dunque, lo stesso diritto elettorale € una publliceione
esercitata nell'interesse della collettivita, piopperché
anche l'elettore agisce come un organo dello $tato
Ispirandosi a questinterpretazione organica della
consultazione elettorale, anche il costituzionalfsancese
Carré de Malberg scrive chébDans le systeme de la
souveraineté nationale, le citoyen n’a donc, ndomit inné

462 G, JELLINEK, System der Subjektiven offentlichen Redhté.,
Societa editrice libraria, Milano, 1912, pp. 18%1&a dottrina,
secondo cui i parlamentari non esercitano poteapipr ma dello
Stato, agendo in qualita di suoi organi, e ripreasghe da S.
ROMANO, Nozione e natura degli organi costituzionali dehtatq
in Id., Scritti minori, vol. |, Giuffre, Milano, 1950, p. 34.

463 J K. BLUNTSCHLI, Politik als Wissenschaftn Id., Lehre von
modernen Staatsr. it., Vallardi, Napoli, 1879, p. 346.

464E LANCHESTER,Teoria e prassi della rappresentanaia, p.
13.

465G, JELLINEK, System der Subjektiveit., passim.
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de souveraineté individuelle, ni davantage un dpoimitif

a I'exercice de la souveraineté nationaf&®.

Dunque, quando le Costituzioni moderne dichiarame ic
deputati rappresentano la Nazione, esse escludono
logicamente [lipotesi del conferimento di un marmdat
all’eletto da parte degli elettori, quasi che lppi@esentanza
politica fosse assimilabile ad un delegazione tepdra un
soggetto delegante e un soggetto delegato, coneranei
normali rapporti contrattuali di diritto privato.

Piuttosto, il significato di tali dichiarazioni ée I'insieme
dei deputati € concepito come un corpo collettivee c
rappresenta lo Stato: in altre parole, si pu0 aalerle che
la Camera elettiva éun organe de la souveraineté de
I'Etat” 457,

Sulla scia delle dottrine tedesche e francesi atdicanche
la teoria della rappresentanza politica elaborat®dando
nega in modo assoluto la liceita del mandato imtutale:
percio, egli afferma che il parlamentare € un oogdello
Stato.

Questo suo pensiero organicistico emerge in modtepte
nel momento in cui Orlando formula la sottile digibne
fra l'idea di elezione come “scelta” e I'idea deelone come
“rappresentanz4®

Mentre quest’ultima esprime la concezione cividigtdella
rappresentanza dell’Antico Regime, nella qualeettel
rappresenta contrattualmente coloro che gli haonéecito
un mandato vincolante per tutelare i loro intergssiati,
diversamente, I'accezione di elezione intesa coscelta”
implica, semplicemente, una designazione di cagpacit

466 R CARRE’ DE MALBERG,Contribution a la théorie générale
de I'Etat, Il, Sirey, Paris, 1922, p. 434.

467\/.E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 24.

468 |dem p. 25.
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politica nei confronti di qualcuno valutato in goadli
esercitare un pubblico ufficio finalizzato al bexoenuné®®.
Per illustrare la propria posizione concettualeladio
afferma di ispirarsi a un postulato fondamentaldlade
filosofia politica, che trova la sua enunciazionegsa nella
teoria sociale di Spencét.

Secondo linterpretazione di Orlando, questo fifoso
britannico avrebbe dimostrato che in tutti gli btatia
antichi che moderni, senza eccezione alcuna, @mesin
principio lato sensdaristocratico”, che € la manifestazione
della legge sociologica in base alla quédegouvernement
de I'Etat doit étre confié aux meilleurs, en d’agrtermes,
aux plus capables*’*.

In base a tale teoria, rispetto alle altre formgadierno che
si sono alternate nel corso della storia, ci0 che
distinguerebbe la democrazia rappresentativa argoltil
diverso criterio modale con cui si determina tad@acita
politica.

Precisamente, a differenza delle forme di Statmpoderne

o di quelle dispotiche, nella contemporaneita il papace
non e piu considerato colui che ¢ il piu forted@nente, o

il pill anziano, o chi é privilegiato per nascitar pasta o a
seguito di nomina da parte del sovrano, poiché quisti
criteri sono incompatibili con lo spirito democrcatideqgli
attuali ordinamenti politici.

In conseguenza di cio, si presume che i piu valanti
meliores terrae - secondo un’antica espressione

469 |dem p. 26.

4704, SPENCERPolitical forms and forcegsin Id., The principles
of sociology Williams & Norgate, London, 1893. Sullo stessndg
cfr. anche V.E. ORLANDOPDelle forme e delle forze politiche
secondo H. Spencen Id., Diritto pubblicocit., pp. 557-578.
471\V.E. ORLANDO,Du fondment juridiqueit., p. 27.
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anglosassori& - siano coloro che sono designati tali dalla
scelta compiuta dal corpo elettordfe

Attraverso le votazioni gli elettori si limitano addicare
coloro che sono ritenuti i migliori, ai quali affice le piu
eminenti attivita direzionali dello Statd*, tra cui &
compresa, evidentemente, anche quella legisfativa

A differenza dell’elezione come “rappresentanzag, |
concezione dell’elezione intesa come “scelta” arsimente
apprezzabile perché implica soltanto una designazih
capacita politica da parte degli elettori nei confr del
candidato al seggio parlamentare.

In termini condivisibili, essa nega che sia il ppa
trasmettere il potere legislativo, dal momento che
quest'ultimo e attribuito allassemblea parlameatar
direttamente dallo stesso ordinamento costituzeonal
“L’élection politigue n’est donc pas autre chose’une
désignation de capacités. Il n'ya aucune transrorssie
pouvoir. Les pouvoirs de I'assemblée sont détersnpra

la Constitution”47¢,

Dunque, dalla dottrina orlandiana emerge che Ia
consultazione elettorale € lo strumento tecnicoiamad il
guale il governo rappresentativo risolve la prolddoa
politico-giuridica di chi abbia il diritto di essemembro del
Parlamento, dichiarando, pertanto, tbe droit appartient

a celui qui est désigné par le vote des citoyens”

472 |dem p. 30.

43 |dem p. 31.

474 1dem pp. 26-27 e 31.

4751dem p. 24, dove l'autore dice chda volonté de I'Etat trouve
sa plus haute expression dans le pouvoir législatif

4% |dem p. 32.

477 |bidem
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Tuttavia, pur valutando positivamente il tentativh
Orlando di emanciparsi da una concezione contiatica
della rappresentanza basata sul mandato vincolaele,
stesso tempo, non possiamo esimerci da esprimeneeal
riserve critiche nei suoi confronti, per le ragioche
intendiamo esporre di seqguito.

Innanzi tutto, egli afferma che lo Stato moderncitodalla
Rivoluzione francese si caratterizza per la sumsest di un
rapporto diretto e immediato fra il potere sovrada,un
lato, e il singolo individuo considerato nei suoitt e nei
suoi doveri, dall'altro.

Dal momento che il diritto pubbligoostrivoluzionario non
riconosce piu alcuna forma di associazione interantd il
cittadino e lo Stato, conseguentemente, Orlandauaked
che:“La monade constitutive de I'Etat moderne, c’eshdo
I'individu” 478

Secondo questa tipica concezione della borghdsaale,
che si manifesta nel corso della Rivoluzione fraece
I'individuo é “il cittadino”.

Quest’ultimo e visto come il fondamento dei diritti
soggettivi e dei doveri pubblici, rispettivamentantiti e
iImposti dall’ordine politico-statuale: pertantm,est de la

collectivité des citoyens que se forme, directepi&tat”
479

478 1dem p. 6. A proposito della cultura giuridica indivlistica
della borghesia liberale, derivante dalla Rivolnedrancese, che
trova la propria espressione nell2éclaration des Droits de
I’'Homme et du Citoyedel 1789% nellaConstitutiondel 1791, v. A.
BALDASSARRE - C. MEZZANOTTE ntroduzionecit., passim
49V E. ORLANDO, Du fondment juridiqueit., p. 6. Sullo stretto
legame tra la Rivoluzione francese e la noziorfeittadino”, v. G.
BURDEAU, La démocratie: essai synthétiqueffice de Publicité,
Bruxelles, 1956passim
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Questa filosofia politica basata sull’individualism
giuridico, derivante dalla dottrina giusnaturatsti
influenza notevolmente il concetto moderno di
rappresentanza parlamentare, trovando la propria
formulazione emblematica di diritto positivo néltticle 7,
Sectionll, Chapitrel, Titre lll, dellaConstitutiondel 1791,
dove si dice espressamente ¢hes représentants nommeés
dans les départements, ne seront pas représentams
département particulier, mais de la Nation entiégtijl ne
pourra leur étre donné aucun mandat®.

83
La rappresentanza politica come partecipazione e

mediazione
Giunti a questo punto, riteniamo di spiegare bresme i
presupposti filosofico-antropologici dell'idea mada di
rappresentanza politica, elaborati dalla scuola diefto
naturale, per, successivamente, stigmatizzarngdeeaalla
luce della critica mossa da Hegel a tale concezione
intrinsecamente contrattualistica.
Il liberalismo dei giusnaturalisti si fonda sul mripio
teoretico secondo cui alla base dell’organizzazeomaale
vi sono i singoli individui, i quali, proprio peréhsono
individui astrattamente considerati, privi di ogmqualita
peculiare che li distingua e li determini tra laromodo
concretamente rilevante, sono tutti egualmente tidaia
diritti naturali imprescrittibili.
In conseguenza di cio, questa corrente filosoficafuta
decisamente quella consolidata tradizione di pemsie
risalente ad Aristotelésecondo la quale & naturale che vi

480 \www.conseil-constitutionnel. fr.
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sia chi governa e coloro che sono governdti®, dal
momento che quest’ultima concezione implicherebba u
differenziazione fra i soggetti del corpo socialepsiderata
incompatibile con le premesse individualistico-dijaae
dalle quali i giusnaturalisti partono per la forazibne delle
proprie teorie politiche.

Poiché il criterio fondativo dellordine politico €
essenzialmente un criterio individualistico, peresfa
filosofia sorge necessariamente il problema logico-

giuridico di come sia possibile passare dai “molti”
individui, atomisticamente intesi, allunita” detorpo
politico, il quale - proprio perché e “politiconon puod che
essere I'espressione di una totalita e, perci®ressino e
uno soltanto”.

La profondita concettuale della questione espogtende
dal fatto che non si tratta semplicemente di sorenda un
punto di vista quantitativo, tante volonta indivadiu
all'interno di un accordo pattizio tra associatia miu
specificatamente, da un punto di vista qualitatsigyone
I'esigenza di costituire e di far nascere un venaprio
soggetto politico, cioé urfpersona civile” 482 che produca
'unita della societa a partire da quella moltituali di
individui astratti, refrattari a ogni concreta dimaa
relazionale nella quale la personalita di ognunsvguppi

in modo caratteristico e peculidte

Proprio nella dottrina giusnaturalistica, giovaarsare che
in Hobbes il contratto sociale non &€ solamentesgmama

di tante volonta, ma assume un vero e proprio ealor

481 G, DUSO Liberta e costituzione in HegdrancoAngeli, Milano,
2013, p. 188.

482 1dem p. 189.

483 |bidem
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genetico, finalizzato alla costituzione di un vesaggetto
politico, che sia legittimato ad imporsi autori@mente.

A tale proposito, Balladore Pallieri, citando ilnseero di
guesto filosofo inglese, scrive chexll contratto sociale
e qualcosa di piu del consenso e dell’accordo, & aale
unificazione dei singoli in una sola persona>#*,
Tuttavia, come si puo comprendere facilmente, ttga
associativo, considerato in se, e semplicemente
I'*addizione” di tante singole volonta individualpercio,
€SS0 € in apparenza razionalmente inadeguato iduest
una persona civile, proprio perché, come e stattm,dm
guesto caso non sussiste tanto il problema (ga&at) di
mettere insieme tante volizioni particolari allemho di un
patto, ma il piu difficile problema logico (e, dung
gualitativo) di individuare quale sia l'unico sodgige
politico legittimato alla titolarita e all’eserczidel potere
sovrano.

Date le premesse individualistiche indicate in pdeEnza,
per poter pensare razionalmente l'unita di una itndine,
senza che fra questi due ultimi termini (unita dtitumine)
vi sia un salto logico, né una soluzione di coritiniHobbes
ritiene che l'unica soluzione possibile sia ammettehe
“uno” rappresenti “tutti*e®,

Questo soggetto “uno” € nient’altro che il sovral@ocui
legittimazione a comandare sugli altri non derigacdteri
materiali come la virtu o la particolare natura naadatta
all'assolvimento di una determinata funzione, maltanpiu
semplicemente, dal fatto di essere stato “autaieZzad
agire rappresentativamente in nome e per contattdi

484 G, BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 22.
485 G, DUSO Libertacit., p. 189.
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corpo politico, nonché ad esercitare il potere g@mo sulla
generalita dei consociét.

Ovviamente, questo espediente teorico, appenaaiudic
presuppone che pactum societatifinisca per coincidere
con unpactum subiectionjscon il quale tutti i contraenti
autorizzano un unico sovrano a rappresentarli relia
totalita, assegnandogli una delega.

Seppure il diritto naturale tedesco parli di unalahita del
patto, distinguendo il contratto mediante il quae
costituisce la societa politicaGésellschaftsvertrgg da
guello con cui i consociati si sottomettono all@ta dello
Stato {Herrschaftsvertray 48”, da quanto emerge dalla
nostra analisi reputiamo che l'atto costitutivo geitere
sovrano rimanga pur sempre “unico” nel suo fondamen
logico-giuridico, come Hobbes e Rousseu sembrano
insegnaré®,

Alla luce di queste riflessioni, riteniamo che adHadizione
liberale della Constitution del 1791 il principio
rappresentativo abbia un valore essenzialnteotgitutivo

486 G, DUSO La rappresentanza politicait., p. 45.

487 \W. KERSTING, La dottrina del duplice contratto nel diritto
naturale tedescoin Filosofia politica VIII, il Mulino, Bologna,
1994, pp. 409-440; nonché Iddie politische Philosophie des
Gesellschaftsvertrags  Wissenschatftliche Buchgesellschatft,
Darmstadt, 1994assim

488 G, DUSO,Libertacit., p. 193. Tuttavia, v. G. MIGLIO, op. cit.,
I. Storia delle dottrine politichgn. 259, dove l'autore, a proposito di
Hobbes, ritiene che ipactum unionissi divida in unpactum
societatise in unpactum subiectionisnonostante questa divisione
sia fondata da un punto di vista logico-concettudlgtavia,
riteniamo che il contratto sociale sia, in ogniaasinzionalmente
“unitario”, dal momento che il suo scopo essenzietmsiste
nell’autorizzare preventivamente il rappresentatfesercizio del
potere.
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della forma politica”4®% cio vuol dire che, attraverso il
patto associativo, lo State |'obbligazione politica si
costituiscono insieme mediante la rappresentaZi®yrehe
“@ l'unica via attraverso la quale il corpo politec puo
prendere forma in quanto tale ed esistef@®: in altre
parole, unita dello Stato e principio rappresewtasono
unum et idem

Come si e illustrato nei suoi lineamenti essenzikli
concezione liberale della rappresentanza politeca $uoi
presupposti filosofici in Hobbes, la propria formzbne di
diritto positivo nella Costituzione borghese deB17ed,
infine, & ripresa, nella dottrina pubblicisticalidaa, in
particolare dal pensiero giuridico di Orlando.

In base a quanto abbiamo anticipato, seguendo
'insegnamento di Hegel siamo dell’'opinione che siae
idea moderna di rappresentazione politica sia stn@nte
aporetica, cagionando una contraddizione insan#tailéa
liberta individuale e l'autorita costituita, comaendiamo
dimostrare.

Precisamente, la delega conferita al sovrano dessamati

e priva di un contenuto materiale determinato, p@icome
sappiamo, tutti i deleganti sono individui consatenn
modo astratto, perfettamente uguali fra loro: ques$a ha
soltanto il valore formale di attribuire il potere
rappresentativo a un altro.

Dal momento che lo scopo della scuola giusnatuicdis
non é“rispecchiare volonta e istanze diverse ed esistent

489 G, DUSO,La rappresentanza politicait., p. 46.

40 Usiamo il termine “rappresentazione” come sinonirdb
‘“rappresentanza politica”, corrispondente alla aoei di
Reprasentationlella dottrina dello Stato tedescaldem nota 3, a
pie di p. 44.

“Olidem p. 47.
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ma di produrre l'unita della societa, quell’unitahe la
rende possibile™®?, conseguentemente, i “molti” non
esprimono tante volonta politiche determinate, digetra
loro, da ricomporre ad unita, ma, al contrario,ldeo
deleghe, proprio perché sono prive di un contenuto
specifico che le distingua, esprimono tutte alessd modo
'unica volonta legittimante e costituente ['autari
sovrand®,

Cio significa che I'autorizzazione rappresentagvasolve
In un autentico atto di sottomissione da partecitéadini
all'attore politico: quest'ultimo é il solo arteéc del
contenuto materiale del comando normativo imposto
autoritativamente ai membri del corpo sociale.

Il profilo aporetico di quest'ambigua relazione fadiberta

e il potere emerge dal fatto che, da un lato, paagioni
appena spiegate gli individui percepiscono questanta
sovrandcome estranea e avversa®, dall’altro lato, nello
stesso tempo, sono giocoforza costretti a ricomeseead
ubbidire a tale volonta, dal momento che, in preoed,
loro stessi hanno autorizzato il sovrano a rapmtese
nella loro totalita come corpo unitat?é

Dunque, il fondamento giuridico della potesta sibdu
ridiede nella stessa volonta dei suddihe lo Stato hanno

492G, DUSOLibertacit., p. 189.

493 |dem p. 190.

494 | bidem

4% |dem pp. 190-191, dove lautore dice che il frontegpidel
Leviathanraffigura il sovrano, il quale non ha i cittadinifconte a
sé, ma dentro il suo stesso corfessi sono il suo corpo e la loro
volonta politica € la sua volonta”lo stesso concetto e espresso
anche da G. MIGLIO, op. citl, Storia delle dottrine politichep.
259.
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liberamente accettato, assumendo lI'impegno di prgst
obbedienza™®®.

Alla luce di queste considerazioni formulate, riéeno che,
con l'esaltazione del valore -costitutivo del proi
rappresentativo, I'idea moderna di rappresentamiiéiga
uscita dalla Rivoluzione francese finisca, paradivsente,
per essere la base di legittimazione di un processo
assolutistico di monopolizzazione del potere pmditi
anziché esserrfen correttivo od un rovesciamentd®’, in
stridente antitesi con quelle premesse liberahdéde sul
primato della volonta individuale, dalle quali lausla
giusnaturalistica aveva preso il proprio avvio secoli
XVII-XVIII.

Dunque, la concezione liberale della rappresentpolitica
postrivoluzionaria, a causa dei suoi presupposti iogicl
individualistici, non consente di formulare
un’interpretazione dell’'art. 67 Cost., che siarimania con

il principio di sussidiarieta orizzontale, dal mamm che
accentua in modo unilaterale la dimensione asstitdaidel
potere sovrano.

Pensiamo che nella societa civile descritta dal&teC
costituzionale si possano individuare alcuni lineatn
essenziali dellaburgerliche Gesellschafhegeliana, cioe
una societa articolata nella varieta delle sue @asoni,
comunita, corpi intermedi, che esprimono tutti doete
tensione alla politicita, seppure ancora incompiuta
concettualmente per la presenza di alcuni elemesitiual
di diritto privato.

49 G, BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 15.
497 G, DUSO Libertacit., p. 188.
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In conseguenza di cio, da un punto di vista spégolda
societa civile non puo essere ridotta soltantorachsieme
atomistico e indeterminato di soggetti isolati.
QuestaWeltanschauungniversalistico-comunitaria, che si
realizza nell'ordinamento costituzionale vigentgige che
'assemblea parlamentare rappresenti le tadierenze
determinate”*°8 corrispondenti ai bisogni e agli interessi
che riguardano la complessita del vivere social@oe,
invece, le“differenze indefinite”4%° di singoli individui
astrattamente considerati, distanti dalla concretedella
loro relazionalita interpersonale.

Richiamando alla memoria quanto € emerso nel corso
dell'analisi delle formazioni sociali, si € ossev&he nei
corpi intermedi lo svolgimento della personalitaama e
finalizzato alla maturazione della coscienza di sé,
condizione indefettibile affinché I'individuo acaisca la
consapevolezza di essere parte integrante di LAN®MO
etico-spirituale che lo trascende, ma che, nel siete
tempo, ha bisogno di essere “riconosciuto” dal Gimg
proprio per potersi realizzare come totalita podifi cioe
come armonia fra il particolare e I'universdfe

Da queste considerazioni, si deduce che la dicaomi
Stato/individuo, nella quale il liberalismo e I'afgtismo si
fondono insieme generando le gravi aporie sopra
stigmatizzate, puO essere risolta soltanto attsaver
un’interpretazione costituzionale del principio ldel
rappresentanza politica che non recida il legame ito
principio di sussidiarieta orizzontale, ma cheg¢ahtrario,

lo porti a compimento proprio nella realta statudédle
Istituzioni parlamentari previste dal diritto pasit vigente.

4% |dem p. 217.
49 | bidem
00 G W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., p. 520.
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Allora, lo Stato concreto diventa la realizzazia®d'idea
etica di liberta proprio perché essst das in seine
besonderen Kreise gegliederte Gan2¢”

Da cio discende che il singolo puo essere condimena
membro dello Stato soltanto nella misura in cui sg
innanzi tutto un membro di una di queste cerchréqudari,
all'interno delle quali egli matura gradualmenteplapria
vocazione alla liberta oggettiva, aprendosi a paqooco
alla prospettiva universale della politiéfta

Dopo aver ribadito quanto siano importanti le fozioai
sociali, intendiamo sottolineare il loro legame €astituto
della rappresentanza politica, soprattutto in relez al
principio costituzionale del libero mandato parlamaee.
Da questa dimensione organica, che caratterizzadieza
piu profonda dello Stato moderno, si deduce logaam
che i deputati e i senatori non sono i rappreséntianina
moltitudine indiscriminata di singoli individui, owme
vorrebbe la moderna rappresentanza politica saatk d
Rivoluzione francese, ma, invece, rappresentansfdee
essenziali della societa, i suoi interessi piuvaltdi che
trascendono ci0 che e meramente accidentale
contingente®s,

Mentre nellablrgerliche Gesellschafe realta corporative
e associative conservano ancora alcuni aspettatsiici,
insiti nel bisogno di garantire una comune protegia una
serie di interessi particolari, all'interno dellta® esse non
sono piu in tensione dialettica con l'interesse egale,
bensi, attraverso i rappresentanti parlamentasiolasno
una significativa funzione di mediazione.

°01 bidem “e il Tutto articolato nelle sue cerchie partimal.
°02 | hidem
%03 |dem p. 524.
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Tuttavia, € necessario chiarire ed esplicitare ahs®
autentico di tale mediazione.

QuestavVermittlungnon va confusa con un compromesso di
tipo contrattualistico: non si tratta, infatti, thovare un
punto di incontro fra lo Stato sovrano, da unaeagt i
singoli individui, dall’altra, entrambfintesi come realta
presupposte alla mediazioné®,

Se cosi fosse, ritorneremmo alla rappresentanzécpol
della Costituzione borghese del 1791, dalla qualerge un
insanabile conflitto fra autorita e liberta, logiwante non
risolvibile perché fondato su presupposti filosofic
individualistici.

In altre parole, Stato e individuo, assunti uniialt@ente in
quanto tali al di fuori della mediazione, non sono
concettualmente reali, sono privi di una loro cetezza
speculativa: sono soltanto termini astratti di apporto,
che anch’esso non potra che essere astratto, ahmente
inconsistente.

Percio essi vivono soltanto all’interno della metdbae,
completandosi a vicenda.

Come si e osservato nelle fasi precedenti di guastoo a
proposito della societa civile, I'individuo per kppare in
modo adeguato la propria personalita umana, nonché
maturare la coscienza di sé, ha bisogno di apailisi
dimensione della politicita.

Nello stesso tempo, lo Stato moderno, se non vesdere
soltantoMacht und Zwangcioé pura forza e costrizione, ma
ancheWille, cioe volonta e liberta, diventando un vero e
proprio “soggetto politico”, esige di essere riceciato
dalluomo come tale.

504G, DUSO Libertacit., p. 186.
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Tuttavia, l'individuo puo riconoscerlo solo nel memnio in
Cui, a sua volta, lo Stato sia degno di questansocimento
dinanzi all'uomo; percio, riteniamo che il modo gifiicace
che lo Stato ha per meritarselo sia quello di remdgi
interessi essenziali della societa realmente ptesen
all'interno delle istituzioni parlamentari, attrage i propri
rappresentanti: “das Interesse selbst ist in seinem
Reprasentanten wirklich gegenwartigf®.

A differenza della rappresentanza liberake si riduce a
un’autorizzazione fiduciaria all'imposizione deltpe sui
consociati, trasformati in sudditi, destinatari $ais di
precetti autoritativi sentiti come la manifestaaodella
volonta ostile dello Stato, al contrario, interpredo il
principio dell’art. 67 Cost. in relazione alla suksrieta
orizzontale, riteniamo che la rappresentanza palassuma
il significato diMitwirkung, cioé di partecipazione dei corpi
sociali all’'esercizio della sovranita.

Tuttavia, arrivati a questo punto della nostra sspone, e
necessario precisare che questa forma di rappezsene,
che valorizza il contributo attivo delle formazieuciali, si
distingue nettamente dall’antica rappresentanzaatetdi
origine medievale, ancora presente nell’Antico Regima
si colloca nella modernita, dal momento che & saéfde
fondata su presupposti concettuali di diritto pidiabl
differenziandosi dal8ltstdndische Verfassundi diritto
privatco®®.

Riteniamo che nell'idea di partecipazione sia msih
consapevolezza del proprio essere “parte”, cioesdere
'espressione di una parzialita, seppure si trditiuna

%05 G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophiecit., p. 524:
“L’interesse stesso e realmente presente nel progpipresentante”.
°06 G, DUSO L a rappresentanza politicait., p. 61: “la Costituzione
degli antichi ceti”.
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parzialita determinante per la comprensione adagieita
struttura concettuale dello Stato moderno.

Con tutta evidenza, la presa di coscienza dellgri@o
relativita implica il riconoscimento di un’alterifu grande
alla quale appartenere e aderire integralmente.

Pertanto, reputiamo che la rappresentanza poliitasa
organicamente come la partecipazione all'eseraiata
sovranita, non sia la difesa negoziale degli irggre
particolari delle comunita e delle corporazioni, in
opposizione all'interesse generale dello Statochpdiil
principio del libero mandato sancito dalla dispmsie
costituzionale in esame nega che | parlamentanosia
assimilabili a mandatari, ai quali sia stato consmoisato il
compimento di una specifica attivita ovvero siatatesloro
assegnate istruzioni dettagliate e vincolanti per |
svolgimento di determinati incaricfl.

Piuttosto, mediante I'attivita dei rappresentanta estessa
pubblicita delle assemblee legislative, osserviaohe,
proprio in forza del divieto di mandato imperative, la
stessa opinione delle cerchie a venire mutpta vista
dell'interesse generaleP®. cio significa che il Parlamento
e un'adunanza viva nella quale ci si persuade
reciprocamente, dibattendo insieme sul bene cordeha
societa politica®.

Conclusioni
Dopo aver sottolineato I'importanza della societgile
affinché nello Stato moderno si realizzi 'armopig@anica
della vita etica, successivamente, attraverso lisirsdorica

07 G.W.F. HEGEL Grundlinien der Philosophieit., pp. 520 e 522.
08 G, DUSO,La rappresentanza politicait., p. 71.

09 G,W.F. HEGEL,Grundlinien der Philosophieit., p. 522; M.
ROSSI, op. cit., p. 759.
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del passaggio dalla monarchia assoluta a quella
costituzionale e da quest'ultima a quella parla@ent
abbiamo confutato la concezione medievale della
rappresentanza fondata sul mandato vincolante,pper
analizzare I'idea moderna di rappresentanza paltiella
filosofia liberale.

Stigmatizzando le aporie della dottrina giusnatstiah,
abbiamo interpretato I'art. 67 Cost. in relaziohprancipio

di sussidiarieta orizzontale degli artt. 2-118, alt Cost.,

per arrivare a formulare una teoria della rappresea
intesa come partecipazione e mediazione per il bene
comune della societa politica.
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CONCLUSIONI FINALI

Giunti al termine di questo lavoro di tesi dottera arrivato
il momento di formulare alcune considerazioni casule,
che illustrino in modo definitivo la logica finatkel legame
esistente tra il principio di sussidiarieta oriziada e quello
della rappresentanza politica, all'interno dellastn@
Costituzione, non senza inquadrare questa ultima gdella
nostra esposizione all'interno di un orizzonte peaimatico
che riguarda, in piu generale, la dottrina dellat&te il
campo della filosofia politica.

Come si e potuto osservare dall’analisi delle disponi
normative esaminate, nelle sfere della famiglia edlad
societa civile l'individuo non € piu concepito inodo
astratto, secondo la dottrina giusnaturalistica e
contrattualistica, ma & thomme situé€’; ossia € colto nella
concretezza della vita etica che si svolge nellidonb
pluralistico delle formazioni sociali, dove l'elesiane del
“particolare” alluniversale” ha il suo inizio.

Traendo ispirazione dalla dottrina di Hegel, sisgsasvato
che la sussidiarieta € un principio “dialettico’ecttescrive
lo sviluppo dell’idea di liberta negli istituti €ii previsti
dagli artt. 2-29-118, ult. c., Cost.

Nel medesimo tempo, questo “divenire” (proprio here
un divenire in senso “speculativo”) si traduce anch
forme logiche del pensiero, elaborando in congattidici

il contenuto reale di questi stessi istituti disiciati dal
diritto positivo, sopra indicati: in questo modo 6i
dimostrato, con la riflessione filosofica, la lordrinseca
razionalita immanente, superando la contrapposizion
kantiana fra il piano debollene quello delSein

Tuttavia, come si € potuto constatare, nello stadio
“prepolitico” questo cammino della liberta non aarial
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proprio compimento definitivo, dal momento che gia
consorzio familiare, sia la societa economica, eorano
nel loro nucleo concettuale ancora alcuni elendirdiritto
privato, che rallentano il processo di sublimazigeeso il
bene comune.

Quest'ultimo, invece, secondo quanto € emerso, semb
perfezionarsi soltanto nello Stato, precisamentd ne
principio della rappresentanza politica sancitd’adl 67
della Carta costituzionale.

In queste conclusioni finali, si tratta allora difidire una

volta per tutte il rapporto dialettico che lega
inscindibilmente la sussidiarieta orizzontale coa |
rappresentanza.

Formulata in altri termini, la questione focale chentende
porre all'attenzione €& la seguente: in che senso,
nell’ordinamento costituzionale vigente, il benentme -
che e lo scopo essenziale della sussidiarietaaiaie - si
compie nella rappresentanza politica?

La risposta a questa domanda decisiva scaturista da
concezione stessa della rappresentanza derivarike da
Costituzione, intesa come la partecipazione e ldiaa®ne

dei corpi intermedi della societa civile all’eseroi della
sovranita statuale, come e stato sostenuto nethaltase di
guesta tesi.

Precisamente, riteniamo che ogni membro del Paritome
rappresenti la Nazione, concepita come la totatitaa di un
popolo storico che si organizza ad unita all'inteitelle
proprie istituzioni politico-statuali.

In conseguenza di ci0, il rappresentante parlamenta
raffigura e Iimpersona, in modo emblematico, quel
pluralismo sociale nel quale si articola quellsstepopolo
concepito nella multiformita della propria vita argca: la
Nazione, alla quale l'art. 67 Cost. si riferisce, il
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popolo reale e vivente>> che ogni parlamentare ha i
compito di rappresentare’.

Se cosi e, si deduce che nel nostro ordinamento la
rappresentanza politica si differenzia notevolmedte
quella dellaConstitutiondel 1791, la quale presupponeva
un potere sovrano contrapposto, autoritativameadeyna
societa pressoché inesistente, costituita da tingoli
individui isolati, vincolati soltanto da rapportotrattuali

di diritto privato, lontani dalla prospettiva defficita o della
moralita concreta.

Fermo restando quanto affermato sin  qui,
contemporaneamente, giova inoltre riconoscere che
nell’interpretazione sistematica dell’art. 67 cdnagtt. 2-
118, ult. c., Cost., la vivacita deltdirgerliche Gesellschaft
non si risolve nella legittimazione di un nuovo
corporativismo dagli accenti feudali, nel quale Ia
rappresentanza politica si confonde con quella naf®
degli interessi particolari, risalente @llicien Régime

Infatti, se il principio di sussidiarieta orizzolggpromuove

la partecipazione dei corpi intermedi all'esercidella
sovranita, a sua volta la rappresentanza politipeoprio
perché & fondata sul principio costituzionale deékrb
mandato parlamentare - impone a questa partecipazio
svolgersi responsabilmente nella direzione del lsenaune
dell'intera societa politica considerata unitariameenella
sua universalita.

Da cio si deduce che la rappresentanza politica endin
fondamento del libero mandato parlamentare, ma, al
contrario, € proprio I'assenza di vincoli condizamti, cioe

di mandati imperativi, che consente al parlamentdneeno

1 P. PERLINGIERICommentait., art. 67, p. 425.
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in linea di principio, di rappresentare la Nazione,
identificandosi con il popofo

Dunque, dall’analisi effettuata nel corso del preséavoro
emerge in tutta evidenza che la dimensione dallaalita
non e in conflitto con la sussidiarieta orizzontalezi, in un
certo senso, possiamo concludere che il “politico-
istituzionale”, proprio attraverso la rappresentanz
parlamentare, ne costituisca il suo compimentcetew, in
guanto realizzazione dello sviluppo dialettico ddiberta.

In altre parole, la stretta relazione fra gli a2t#29-118, ult.
c., Cost., da un lato, e l'art. 67 Cost., dall@ltimplica un
ethos che non € la pura naturalita deBsociation
spontanea, la quale rischia di disarticolarsi im wealta
empirica inorganica, destrutturata aesistemica, ma al
contrario, € unethos che si inserisce concettualmente
allinterno degli schemi giuspubblicistici dello &
moderno, razionalizzandosi e marcando le distanzegdi
anelito utopistico-illuministico mirante alla creaze
artificiosa di una “societa senza St&to”

Come acutamente sottolinea Bobbio, dopo Hegel d&boSt
diventa, nella moderna societa industriale, unaiepdi
“capro espiatorio” 4 al quale imputar&utti i misfatti della
storia” °, sia da parte del pensiero liberale inglese, aia d
parte di quello anarchico o del socialismo francdse
Proudhon, fino ad arrivare a Marx dove questo mscd@i
delegittimazione delle istituzioni politiche assumaesua
forma piu grave ed intensa.

2 Ibidem

3 Sulla relazione fra il pensiero illuministico e lendenze
utopistiche dellssociation spontanea, v. A. MATTIONI - F.
FARDELLA, op. cit., pp. 14-15.

4 N. BOBBIO, Studi hegeliani. Dirittacit., p. 32.

® lbidem
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Con particolare riferimento a quest'ultimo autore,
economista e filosofo, come e noto, nel suo peosir
dimensione statuale é soltanto un epifenomeno, enze
sovrastruttura giuridica e politica dell'insiemei dapporti
di produzione, che costituiscono, invece, la baséerdella
struttura economica della societa stéssa

In questo modo, la critica di Marx disconosce rabiente
ogni dignita concettuale allo Stato, il quale, ahgi essere
la realtd compiuta della volonta essente-in-sérespe
come avviene in Hegel, si riduce a qualcosa dicstorente
contingente, privo di una propria autonomia spdotdae
destinato, infine, ad estinguetsi

Riallacciandoci ancora una volta con il discorsdlasu
sussidiarieta, una dottrina recente si ispira akBiftbrde,
affermando in modo condivisibile chéi valori di
cooperazione solidale che concorrono a costituinemus
coesivo - in sostanza appunto il cemento assiotogdelle
societa, si giovano di apporti etici e di senstilieligiose,
dunque non solo degli strumenti giuridi&”

Piu avanti, nella medesima opera, questo costitahgia
italiano approfondisce ulteriormente tale concetto,
evidenziando il valore della sussidiarieta orizatetcome
strumento di integrazione e di correzion&lella

6 K. MARX, Zur Kritik der politischen Okonomjdr. it., Editori
Riuniti, Roma, 1957, pp. 10-11.

"F. ENGELSDer Ursprung der Familie, des Privateigenthums und
des Staatstr. it., Editori Riuniti, Roma, 1963assim V. anche N.
BOBBIO, Esiste una dottrina marxista dello Staja? AA. VV., Il
marxismo e lo Stafdviondoperaio, Roma, 1976, pp. 1-17.

8 S. PRISCO,Costituzionalismi antichi e moderni tra strutture
invarianti e specificita  storiche pp. 20-21, in
www.dirittifondamentali.it
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tradizionale verticalita del potere politico e dell
insufficiente (...) mera vincolativita giuridice.

Come anche noi riteniamo, € certamente fondamentale
accentuare limportanza deathos inteso come la
manifestazione armonica della natura organicakdsios

10 anche se, tuttavia, in questo autore tale giadieimbra

In parte attenuato dalla consapevolezza della sadas
coesistenza, nelle odierne societa di massa, tieseitco-
culturali diverse,'non essendo piu le societa idealmente e
per fedi religiose omogenee™, a causa dell'avvenuto
“<<disincanto del mondo>>" 12 oltreché
dell'“artificialita del riferimento al fioc, attestata dagli
sviluppi della tecnica e indagata dalla bioetic

A tale proposito, giunti quasi al termine di quaslessioni
conclusive, non possiamo esimerci dal porci questa
domanda: il relativismo assiologico dominante, ehrerge
dall’analisi empirica dei fenomeni sociali fino @into da
contaminare la stessa sfera politico-statuale dstltezioni
rappresentative, impedisce, di per sé, alla ragione
speculativa di comprendere concettualmente lisgoa
razionalita dell’'universo etico, nei termini pracd una
filosofia della conoscenza che sia saldamentetstaia da

un punto di vista teoretico?

Seppure nella concisione di queste pagine finaljliamo
provare ad affrontare in termini critici quest’atih delicata
problematica, cercando di fornirvi una rispostacadea.

%ldem p. 25.
101dem p. 27-28.
11|dem p. 28.

12 Ibidem

13 Ibidem
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Parafrasando Hegel, incominciamo da questa evidente
constatazione, che, tuttavia, formuliamo in term@torici:

chi non possederebbe la sapienza di non accorgersi,
nell’lambiente in cui si trova a vivere, di tanteseahe, di
fatto, non sono come dovrebbero essére?

Consapevole di questa incerta condizione attudle qeale

la vita comune e alimentata dall’arbitrio, dall’atentalita

e dall'erroré®, ragionevolmente e saggiamente lo studioso
italiano sopra indicato, rifacendosi a Bobbio, acsghe il
costituzionalismo nel mondo contemporaneo contféesti
pretese all'autorefenzialita dell’ “economico” e lie
sviluppo tecnologico e delle sue applicazioni, talon
grado di aiutare l'uomo, ma talaltra disumanizzanti
almeno rispetto alla dimensione dell'essere cheorfin
abbiamo conosciuto®®.

Pur riconoscendo l'autorevolezza morale dell'appell
responsabile all'antico diritto di resistefnZauttavia, come
abbiamo affermato sin dall’introduzione, il nosteworo

non e stato mosso da intenti “pratici”, seppure ilnob
secondo 1 lineamenti di una filosofia dell'azionecksle,
bensi da scopi “teoretici” e gnoseologici.

Rimanendo fedeli a questa nostra impostazionenanii,
pensiamo chéDer Staat ist kein reines Kunstwerk?®, dal
momento che esso si trova nel mondo, nella sfera
dell’arbitrio, del caso e della caducita, in cui gbpetti
transitori e decadenti sembrano prevalere su c® &h
necessario e razionale.

14 G.W.F. HEGEL Encyklopéadie der philosophischeit., § 6.

15 bidem

16 S, PRISCO, op. cit., p. 28.

71dem p. 25.

18 G.W.F. HEGEL,Il cammino di Dio nel mondo e lo Stato
appendice prima a IdGrundlinien der Philosophieit., p. 618: “Lo
Stato non € una pura opera d’arte”.

273



Ciononostante, come in un uomo ammalato & possibile
vedere, pur sempre, un uomo ancora Vvivénte
analogamente, riteniamo che un ordinamento pojitico
seppure lacerato da tante cattive intenzioni, tigtanella
misura in cui in esso & dato I'essenziale, deblvdecere
tutti i suoi momenti statuali fondamentali, che lo
individuano come tale e lo fanno essere, appteto Staat

als Staat”?°,

Nel corso di questo nostro lavoro, attraverso hesalella
famiglia, della societa civile fino alla rappresamta
politica, ci siamo sforzati di cogliere proprio gtieelementi
“essenziali”, che esprimono quella razionalita imeate
nei principali istituti etici dell’ordinamento cotzionale
vigente e che, dunque, costituiscono i presupposti
“filosofici” del principio di sussidiarieta orizzaale.

Da una parte abbiamo sempre tenuto presente landiome
effettuale della positivita, dal momento che sit&rali una
razionalita che sirealizza concretamente nel mastierno,
confutando una concezione formale ed astratta tiledea

di derivazione kantiana.

Dall'altro lato, abbiamo anche avvertito la tengoteale a
trascendere la dimensione della sola tecnicaliidica,
senza tuttavia eluderla, per sostenere con pitsivmta,
anche mediante il contributo della riflessioneddéca, la
nostra tesi di fondo.

Infatti, proprio  attraverso questa impostazione
metodologica, € stato possibile dimostrare il legache
unisce, nella loro profonda coerenza, il principid
sussidiarieta orizzontale con quello della rappresea
politica.

19 1bidem
20 |bidem “uno Stato in quanto Stato”.
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Cio ha consentito di comprendere concettualmente |l
concreto mondo etico nella sua profonda veritaharse
guesta realta in molti casi puo apparire soprafath
contesti accidentali, effimeri e transitori, i gugkr un certo
tempo e per determinate cerchie di interessi [aatic
possono avere avuto una grande importanza redativa
Tuttavia, alla fine, anche questi ultimi, per labdezza
della loro superficialita, sono destinati a ced#iranzi alla
suprema razionalita che attraversa, nonostante, tigt
alterne vicende della storia umana.

Per tali ragioni, riteniamo di concludere questcstrm
lavoro ricordando le parole di Hegel, tradotte @desderin
d’Entreves nella sua opera giovanit&i tratta allora di
riconoscere, nellapparenza del temporaneo e del
transitorio, la sostanza che é immanente e I'eteche e
attuale” 22,

21 G.W.F. HEGEL Encyklopadie der philosophischeit., § 6.

22 A, PASSERIN D’ENTREVESII fondamento della filosofiait.,
p. 91, nonché G.W.F. HEGEGrundlinien der Philosophieit., p.
58.
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