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Legge, potere e Stato nel processo di costruzione teorica

di Paul Laband

Giovanna Montella

«La riflessione sul metodo di Paul Laband
contribuisce a metterne a fuoco ['opera di
ricostruzione del diritto pubblico del primo

Reich...»

SoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Il metodo privatistico e I'applicazione del procedi-
mento logico dogmatico per la creazione di una scienza del diritto pubblico.
— 3. Lefficacia materiale della legge. — 4. Lo Stato e I’esercizio del potere se-
condo Laband.

1.  Introduzione

Le radici culturali dell’opera di Paul Laband hanno cesellato,
non solo nel mondo tedesco, ma anche in larga parte della cultura oc-
cidentale, le argomentazioni teoriche dei migliori studiosi che si sono
dedicati ad approfondire i grandi temi del diritto pubblico generale!.

Linfluenza delle sue suggestioni nella dottrina italiana appare
tangibile e incontrovertibile; a tale proposito vale la pena ricordare
come la prolusione al corso di diritto costituzionale che Vittorio
Emanuele Orlando tenne all’'Universita di Modena il 4 dicembre del
1885 e che dedico al tema del rapporto tra ordine giuridico e ordine
politico, determino I'ingresso ufficiale delle tematiche di Laband nel-
I'apparato scientifico del diritto pubblico generale.

L’ Autore, infatti, nella proposizione di utilizzare criteri tecnici ai
fini della ricostruzione teorico-giuridica del diritto pubblico, mostra
chiaramente la provenienza di quella matrice, allorché si appresta ad
esporre le qualita che il giureconsulto deve possedere ed in partico-
lare: «’abitudine a considerare le differenti nozioni ed istituti giuridici
come entita reali, esistenti e viventi»?.

“P. RipOLA, Stato e Costituzione in Germania, Torino, 2016, 6.

LF. MANEFRED, Paul Laband Und Die Staatsrechtswissenschaft Seiner Zeit, in Archiv
Des Offentlichen Rechts, vol. 111, n. 2, 1986, 197-218.

2V.E. ORLANDO, I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico.
Contributo alla storia del diritto pubblico italiano nell’ ultimo quarantennio 1885 - 1925,
Modena, 1925, 10 e ss.
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Gli istituti giuridici si presentano dunque come una realta e la
nozione giuridica viene sempre accompagnata da una certezza obiet-
tiva. L'Orlando ravvisa nei civilisti tali doti e propone la medesima
forma mentis ai pubblicisti impegnati nella trattazione tecnico-siste-
matica della materia, cosi da rendere la scienza giuridica scevra dalle
sovrastrutture di carattere filosofico o metafisico che tentavano di
opprimerla.

Peraltro, I'idea di porre ad oggetto della scienza giuridica sola-
mente quelle norme che fossero I’espressione e il prodotto di una vo-
lonta terrena superordinata in quanto corredate da un comando e da
una sanzione assunti a criterio per la loro giuridicita, era gia stata
presa in considerazione dalla scuola analitica inglese di John Austin
durante la prima meta dell’ottocento. Tale impostazione teorica
venne in seguito rielaborata e sviluppata in Germania attraverso gli
studi di Thon, Laband e Jellinek.

Verosimilmente, ¢ proprio attraverso lo studio delle opere di
questi Autori che la teoria si affermo in Italia grazie agli studi del-
I'Orlando sul metodo da applicare alla ricerca giuspubblicistica’.

La consistenza della ricerca nella depurazione da tutti gli ele-
menti ritenuti estranei, o meglio metagiuridici, da qualsiasi conside-
razione di carattere moralistico, teleologico o utilitaristico, diviene
infatti il canone identificativo del metodo giuridico. La validita
prende il posto del valore e si sviluppa nelle forme logiche che hanno
formato il corpus degli elementi pit rilevanti della scuola di Vienna
che, nata dalla confluenza di positivismo e scuola neo kantiana, rico-
nobbe in Hans Kelsen il suo maggiore rappresentante?.

All’ora attuale, il superamento dell’individuazione della vera
scienza nella certezza e nell'immutabilita delle sue regole, procede
verso la ricerca di nuove frontiere da superare, tuttavia, I'insegna-
mento di Laband e le sue rappresentazioni teoriche, hanno aperto la
strada a tutto il patrimonio culturale in tema di autonomia della ri-
cerca giuridica, che dalle teorie di Jellinek e Kelsen, giunge fino alle
pitl recenti elaborazioni del positivismo giuridico.

Le sue Tesi circa i fondamenti del diritto pubblico, presenti an-
cora oggi all’interno delle maggiori trattazioni, continuano a rappre-

3 R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, Torino, 1963,
269-270.
4R. ORESTANO, Introduzione ..., cit., 271.
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sentare le solide basi per la formazione dello scienziato del diritto
che voglia approfondire i grandi temi della teoria generale del diritto
e dello Stato, cosicché alla sua opera, ¢ stato giustamente attribuito
un valore canonistico’.

Laband puo essere considerato il padre di un moderno metodo
per lo studio del diritto ed anche di un moderno metodo di trattare
e ricostruire il diritto pubblico che, in fondo, rende obiettivo I'essere
giuristi nell’approfondimento della problematizzazione della propria
funzione e della propria collocazione culturale.

Comprendere la posizione di Laband aiuta a cogliere la fun-
zione politica di un certo modo di intendere il significato di scienza
giuridica e non con finalita di «archivio storico di antiquariato»,
bensi con il proposito di porre in evidenza come I'affermazione di un
metodo rigoroso, ovvero, di una riflessione sul diritto affidata alla lo-
gica, abbia il valore storico dell’abbandono dei residui propri della
politica medievale®.

Un uso della logica, dunque, priva di carattere astratto o meta-
fisico con profonde radici nella cultura e nella storia tedesca’.

2. Il metodo privatistico e 'applicazione del procedimento logico
dogmatico per la creazione di una scienza del diritto pubblico

La necessita del superamento di quella riflessione cosi come ope-
rata da Laband si concretizzera in seguito nella trasposizione della
metodologia propria del diritto privato nel diritto pubblico, o meglio,
in una operazione culturale da segnalare sicuramente all’attenzione
dei posteri in quanto misura dell’entita del suo apporto, storicamente
significativo, alla scienza giuridica e alla cultura europea®.

5 La definizione & di E.W. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, Berlin
1958, 242.

6 Sulla funzione politica della giurisprudenza costruttiva in generale, v. H. TRIE-
PEL, Staatsrecht und Politik, prolusione rettorale letta nell’universita di Berlino il 15 ot-
tobre del 1926, Berlin, 1926, 30 ss.

7\X. WILHELM, Zur juristischen Methodenlebreim 19 Jabrbuntert, Frankfurt a. M.,
1958. Ed anche per cio che concerne la problematica piu strettamente costituzionali-
stica sono innegabili i rapporti di Laband con la dottrina della monarchia costituzionale;
in proposito v. P. VON OERTZEN, Die soziale Funktion der Staatsrechtlichen Positivismus,
Frankfurt a. M., 1974, cap. II, Monarchisches Prinzip und Rechtstaat.

8n merito a questa trasposizione & nota la critica di Gierke e della sua scuola.
Cfr. O. VoN GIERKE, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, in



260 RIVISTA ITALIANA PER LE SCIENZE GIURIDICHE - 10/2019 — SAGGI

A tal proposito occorre anche tenere presente che il diritto pri-
vato aveva formato gia da tempo I'oggetto della riflessione degli stu-
diosi e che la sua struttura sistematica, frutto di un’elaborazione
profonda, teneva conto del fatto che la formazione culturale della
borghesia del tempo poneva in primo piano la sfera privata della vita
dell’'uomo facendo si che il diritto per antonomasia fosse il diritto
privato.

Laband, ricorrera dunque all’'uso della dogmatica in maniera
decisa, capillare e determinante secondo i canoni fondamentali ela-
borati dagli studiosi del diritto romano, vale a dire del diritto pri-
vato.

Il giurista si porra dunque di fronte all’esegesi delle discipline
normative con il bagaglio culturale e con gli strumenti provenienti
dalla precedente elaborazione intellettuale che va sotto il nome di
dogmatica. Un’operazione questa scientifica, ma anche politica, nel-
I'accezione piu nobile e profonda del termine, che riguarda cio¢ la
struttura complessiva della societ®.

Il concetto di scienza del diritto, che Laband interpreta secondo
i canoni della dogmatica, puo essere colto nella sua essenza solo lo si
analizzi attraverso il problema della scientificita, tema che in prece-
denza si collocava all’interno del percorso tracciato dagli studiosi e
che correva lungo la direttrice che dall’aristotelismo giunge al razio-
nalismo settecentesco occupando a fasi alterne la ricerca metodolo-
gica nelle varie discipline scientifiche.

La ricerca di elementi costanti ed universali atti a caratterizzare
il fenomeno giuridico sara dunque fondata sull’assunto aristotelico-
scolastico di cui il Filangieri tratta nella sua Scienza della legislazione
e dove si legge tra l'altro: “lo scrivo la scienza della legislazione per
tutti i popoli e per tutti i tempi” 'O,

I contenuti del cammino intrapreso da Laband rappresentano
dunque il risultato di quanto elaborato dalla dottrina tedesca fin da-
gli anni 40 dell’ottocento e questa riconduzione della teorica del di-

Schmollers Jabrbuch fiir Gesetzgebung Verwaltung und Volkswirtschaft, VII, 1883,
1097 ss.

9 C. ROEHRSSEN, G. MONTELLA, Itinerari tra diritto e politica, Torino, 2000, 40.

10 G. FILANGIERI, La scienza della legislazione, vol. IV, Libro Terzo, Milano, 1822,
80 “Ricordiamoci della proprietd della scienza, stabilita da Aristotile: Scientia debet esse de
universali bus et aeternis”.
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ritto civile ai risultati dell’analisi fattuale da un lato e ai concetti giu-
ridici generali (preesistenti e immutabili) dall’altro, imprimera nuova
forza a quei contenuti che segneranno il cammino verso la moder-
nizzazione degli stessi.

Il valore storico di Laband mi sembra sia da ricercare per I’ap-
punto nel suo prendere le distanze dai principi fondanti della restau-
razione che, all'indomani del Congresso di Vienna, apparivano
orientate verso la figura di un monarca quale centro del potere, una
concezione che si affermo nel mondo tedesco per tutto il secolo
XIX, ragioni queste che determinarono in Laband la volonta di pro-
porre una teoria generale del diritto e del governo dello Stato mi-
rante alla razionalizzazione del potere di un nuovo mondo, quello
borghese a cui gia Carl Friederich von Gerber aveva contribuito con
le sue opere!l.

Le premesse, probabilmente mai rese esplicite dallo stesso La-
band, rappresentarono il fulcro attorno al quale si sviluppo I'idea
della separazione tra Stato e societa civile. Separazione, quale ele-
mento caratterizzante della concezione borghese del cosiddetto
mondo sociale le cui conseguenze possono essere rintracciate: nel-
I'attenzione all’individuo quale elemento costitutivo della societa ca-
ratterizzato dalla volonta; nell’eguaglianza giuridico formale degli in-
dividui; nella considerazione delle formazioni sociali come artificio
basato sulla volonta.

Lelemento costitutivo della societa diviene dunque I'individuo
qualificato in parte dalla volonta, quale unico mezzo di comunica-
zione in suo possesso, in parte dall’eguaglianza formale insita nella
teoria contrattualistica di stampo liberale.

3. Lefficacia materiale della legge

La legge in senso materiale é un residuo, una sbavatura giusnatu-
ralistica cioé destinata a scomparire'2.

Laband non si ¢ mai dedicato all'indicazione delle problemati-
che da lui scelte per la presentazione delle sua dottrina attraverso
percorsi metodologici o, filosofico-giuridici. Il suo orientamento di

'y W, WILHELM, op. cit., P. VON OERTZEN, op. cit.
12y CARRE DE MALBERG, Contribution d la théorie générale de I'Etat, t. 1, 317; L.
Ducurt, L'Etat, le droit objectif, la loi positive, Paris, 1901, 517.
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studioso pud essere rintracciato nelle scarne indicazioni presenti
nella prima edizione del primo volume della sua opera di maggior ri-
lievo e corpo, apparsa nel 1876 (Das Staatsrecht des deutschen Rei-
ches) ed altresi nella premessa della terza edizione.

La sua ricerca ¢ esclusivamente dedicata al significato della giu-
ridicita della norma. E piu in particolare, il suo interesse primario &
quello di conoscere quale sia e dove sia il fondamento di quei «con-
cetti giuridici generali che sono presenti ed immutabili come i colori
della natura»®.

La riconduzione all’aspetto formale per esigenze sistematiche ¢
una necessita gia presente in Laband, questo il motivo che lo
avrebbe in seguito portato ad escludere dalla giurisprudenza I’osser-
vazione dello scopo degli istituti, dei dati materiali e politici.

A lui si deve I'elaborazione della distinzione tra legge materiale
e legge formale che ebbe origine dalla nota controversia intervenuta
tra Governo e Parlamento in Prussia, tra il 1862 e il 1866, a propo-
sito della richiesta da parte di Guglielmo I di approvazione di ulte-
riori spese militari. La crisi politica che ne nacque, dovuta al rifiuto
dell’opposizione di accettare i provvedimenti di riorganizzazione del-
Pesercito venne risolta dall’allora Cancelliere Bismarck che, riscon-
trando 1’assenza di disposizioni costituzionali esplicite circa la risolu-
zione del conflitto, concluse che la lacuna costituzionale avrebbe
consentito all’autorita del responsabile dell’esercito, vale a dire il
monarca, di prevalere sul Parlamento.

La forza della legge, infatti, sta nella riconduzione delle sue ca-
ratteristiche agli elementi formali, cid che Laband definira Gesezze-
sbefehl, ovvero, il comando rappresentato dalla sanzione regia, di-
stinto dalla formazione del contenuto che rappresenta invece 1’og-
getto della decisione parlamentare definito Gesetzesinhalt.

Lefficacia materiale delle leggi viene cosi determinata dai con-
tenuti che sono innumerevoli e, di conseguenza, la varieta degli ef-
fetti formali & per Laband il risultato della varieta dei contenuti, ai
quali il comando del sovrano conferisce efficacia formale!“.

Questa interpretazione provoco lo sfasamento tra il contenuto
della legge e leffetto che essa produce, un concetto che appare im-
portante ai fini dello studio e la comprensione dell’evoluzione che ha

3P LABAND, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, vol. 1, Tiibingen, 1876, V1.
14D LaBAND, Le droit public de I'Empire allemand, vol. 11, 361.
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condotto all’idea della riduzione della funzione di governo alla fun-
zione amministrativa, una caratteristica propria della giurisprudenza
tedesca che in parte si puo osservare anche in quella francese e che
sara esplicitata in Laband proprio per mezzo della distinzione tra
contenuto ed efficacia della legge. Cid che, se lo portera all’afferma-
zione che il potere sovrano ¢ chiamato a dare formalita al contenuto
della legge, nel cambio di visione prospettica, colleghera il sovrano
alla funzione amministrativa rendendolo allo stesso tempo il fulcro
della riduzione logica del potere a competenza e aprira la strada alle
successive teorizzazioni intorno alla distinzione tra politica e ammi-
nistrazione.

4. Lo Stato e [esercizio del potere secondo Laband

Nella costruzione di Laband si possono evidenziare due ele-
menti strutturali di grande rilievo per 1’analisi del suo pensiero: I'e-
sercizio del potere e lo Stato. La sua trattazione & incentrata sul ten-
tativo di spersonalizzazione del potere. Il punto di partenza ¢ senza
dubbio lo Stato, ma non il problema del suo fondamento, un aspetto
questo che mette in luce ancora una volta il suo forte legame con la
tradizione tedesca precedente. Lo Stato viene preso in considera-
zione nella sua componente umana e il diritto ¢ strutturalmente au-
tonomo e lo regola; ¢ per Laband una persona giuridica che orga-
nizza in unita un Popolo su un territorio e dunque in quanto tale do-
tata di poteri e funzioni e con una volonta diversa sia da quella dei
suoi componenti, sia dalla totalita di questi ultimi.

In questo modo Laband si distacca decisamente dalla dottrina
tradizionale tedesca della Genossenschaft, nella quale non vi ¢ distin-
zione tra singoli componenti e il gruppo in cui sono riuniti, cio che
ha costituito il tema portante delle accuse di Gierke!”, ma che ha
consentito a Laband di configurare gli investiti della funzione di co-
mando come organi dello Stato, rompendo con la tradizione dottri-
naria che riuniva Stato e societa civile in una indifferenziata mesco-
lanza di condizioni di fatto e di diritto, di moralita e diritto'.

Il diritto, a sua volta, regola 'organizzazione dello Stato attra-
verso una serie di regole che attribuiscono competenze sulla base del-

150. von GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., 1128 ss.
16 C. RoEHRSSEN, G. MONTELLA, Itinerari. .., cit., 48.
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I’esistenza di un potere, un fatto, del quale non pud essere discusso
alcunché: né la sua natura, né il suo fondamento, né la sua funzione,
ma che si caratterizza in quanto idoneo a conferire la possibilita di
imporre direttive che debbono essere eseguite anche in via coattiva. Il
potere si manifesta in una varieta di forme, tante quanti sono i conte-
nuti delle statuizioni legislative e connesse attraverso il criterio fun-
zionale. La visione dello Stato in Laband ¢ dunque autoritaria e vin-
colante. La sua riduzione del tutto al potere non ha necessita del ri-
corso alla separazione dei poteri e segna il distacco dall’assunto
contenuto nell’art. 16 della dichiarazione dei diritti del 1789.

In tale prospettiva il compito del giurista-interprete, attraverso
I'uso della dogmatica, sara quello di individuare tutte le articolazioni
dell’apparato statale e, sulla base delle norme, evidenziarne per
ognuna la natura e le funzioni. Indubbiamente, in tempi in cui era
ancora in auge la tradizione giuridica di discendenza medievale, la
razionalizzazione operata da Laband delineava attraverso un per-
corso logico-dogmatico le indicazioni attraverso le quali concettua-
lizzare la limitazione del potere.

Questa impostazione della tematica relativa al potere si manife-
sta altresi nella costruzione della figura del Kaiser che viene spogliata
di ogni sacralita attraverso la nota equiparazione ad un pubblico fun-
zionario o meglio al «presidente di societa per azioni» e che tuttavia
va collegata all'importanza degli uffici all’interno della trattazione del
sistema Stato cosi come descritto nella maggiore opera di Laband.

Egli descrive minuziosamente I'ufficio nelle differenti accezioni
di Amt e di Behorde: in senso oggettivo, di complesso di strumenti la
cui competenza va riferita ad un centro dell’apparato amministra-
tivo; in senso soggettivo, di centro di imputazione (I'autorita compe-
tente) di quel complesso di strumentil?.

La conseguenza di questa sistematizzazione si riassume nel-
l'idea, non espressamente descritta da Laband, ma deducibile dall’e-
laborazione delle sue argomentazioni, che sia I'ufficio a condizionare
la persona nella sua attivita e non il contrario, la titolarita dell’ufficio
infatti non dipende da condizioni personali o sociali in quanto pre-
determinata e attribuita dalle norme.

Tuttavia, mentre & chiara I'individuazione della funzione da
parte della legge, non appare altrettanto chiaro quanto dipenda da

17 Cfr. Das Staatsrecht, cit., vol. 1, 296 ss.
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una legge la creazione e I'organizzazione degli uffici, cid che sembra
evidenziare che in questa costruzione dello Stato il potere legislativo
si aggiunga al vero centro del sistema rappresentato dal Governo e
dall’apparato amministrativo che da esso dipende.

E dunque il Governo a predominare, o meglio il Kaiser che ha
alle sue dirette dipendenze, il Rezchskanzler con un solo apparato bu-
rocratico, il Reichskanzleramt e 1 ministri che sono ai vertici dei vari
settori dell’amministrazione.

Laband ricava dalla lettura della Costituzione del 1871 gli ele-
menti essenziali per la dimostrazione della supremazia dell’esecutivo:
¢ il Governo e non il Parlamento che predomina nel gioco dei poteri.
Queste argomentazioni lo condurranno verso la teorizzazione del po-
tere del Governo come un potere che solo molto piu tardi verra de-
finito politico.

Da questa costruzione si puo rilevare che la considerazione del-
Iattivita di governo come originaria limiti decisamente le conquiste
del 1789, soprattutto se si osserva che nel sistema labandiano a capo
del Governo c’¢ il Monarca e non il primo ministro, un potere che
trae origine da una legittimazione e non da un procedimento idoneo
a formalizzare la sua posizione attraverso una investitura demo-
cratica.

Per quanto questa impostazione sia autoritaria, resta moderna,
non reazionaria secondo il significato del lemma di non accettazione
del mondo moderno e che porta alla conseguenza di porre il reazio-
nario al di fuori della storia.

Tuttavia, cid che non si deve sottovalutare ¢ il fatto che, nella
valutazione della realta sociale che lo Stato deve organizzare, preval-
gano i principi propri del mondo borghese che non sempre sono
contenuti nelle proclamazioni solenni, ma nei fatti la cui interpreta-
zione, alla luce dell’esegesi delle norme giuridiche, pone in piena
luce il valore fondamentale e storicamente durevole dell’opera di
Paul Laband.

Abstracts

Laband puo essere considerato il padre di un moderno metodo
di studio del diritto ed anche di un moderno metodo di trattare e ri-
costruire il diritto pubblico che, in fondo, rende obiettivo I'essere
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giuristi nell’approfondimento della problematizzazione della propria
funzione e della propria collocazione culturale.

Comprendere la posizione di Laband aiuta a cogliere la fun-
zione politica di un certo modo di intendere il significato di scienza
giuridica e non con finalita di «raccolta antiquaria», bensi con il pro-
posito di porre in evidenza come I'affermazione di un metodo rigo-
roso, ovvero, di una riflessione sul diritto affidata alla logica, con il
valore storico dell’abbandono dei residui propri della politica medie-
vale.

Laband can be considered the father of a modern method of
studying law and also of a modern method of treating and recon-
structing public law which, basically, makes being jurists objective in
deepening the problematization of one’s own function and position
cultural.

Understanding Laband’s position helps to grasp the political
function of a certain way of understanding the meaning of legal sci-
ence and not for the purpose of “antiquarian collection”, but with
the intention of highlighting how the affirmation of a rigorous
method, that is, of a reflection on the right entrusted to logic, with
the historical value of eliminations of historical residues typical of
medieval politics.
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