
giuffrè editore milano

FRANZ WIEACKER

STORIA DEL 
DIRITTO PRIVATO 

MODERNO

VOLUME SECONDO

7



Titolo originale dell'opera: 

Franz Wieacker, cPrivakechtsgsschichlet 
@ Copyright by Vandenhoeck &t Ruprecht. GOttiDgeD 1967 

Questo volume - settimo di una collana che 
si affianca ai « Quaderni • annuali - si in
serisc:c nel programma di un Gruppo di ri
cerca per la storia del pensiero giuridico 
moderno, promosso e diretto da Paolo Grossi, 
presso l'Università di Firenze. 



Per la stori" del pensiero giuridico moderno 

7 

FRANZ WIBACKBR 

STORIA DEL 
DIRITTO PRIVATO MODERNO 
CON PARTICOLARE RIGUARDO ALLA GERMANIA 

Presentazione di 

UMBERTO SANTARBW 

VOLUME SECONDO 

Milano - Giuffrè Editore 



titolo orlgina1e dell'opera: 

Priflatrechtsgeschichte iJer N euzeit unter besonderer Ber,;icksichtigung 
der deutschen Entwicklung, 2., neubearbeite Auflage; Gottingen, 
Vandenhoeck u. Ruprecht, 1967. 

Traduzione italiana di UMBERTO SANTARBLLI (§§ 1-19, tomo I) e SANDRO-A. 

Fusco (§ 110-fine, tomo II). 

TUTTI I DJaJTTI SORO R.J&BaVATJ 

(19BO)npogra&a Mou & c. s.n.c. - 21100 VAUSB - VIA F. Gmccwumu 66 



PAGINA INTRODUTTIVA 

Ovunque citata, di solito sparsamente letta, di rado esaminata 
nella sua organicità, la ' Privatrechtsgeschichte der Neuzeit ' di 
Franz Wieacker ha costituito sino ad oggi per il lettore italiano, 
a causa del suo tedesco tanto ricco e fantasioso quanto di difficile 
approccio, una sorta di appuntamento culturale mancato, una oc
casione perduta per l'a'IJVio .d'un ripensamento che investisse anche 
molte delle Vicende del diritto privato di casa nostra nell'età nuova. 

In questa ferma convinzione e nella aJtrettanto ferma certezza 
che - a ventisette anni di distanza dalla prima edizione tedesca -
questo libro singolare e fortunato continui a rappresentare un sus
sidio insostituibile per lo storico del diritto, il 'Centro fiorentino 
per la storia del pensiero giuridico moderno ' ha voluto promuoverne 
e realizzarne la traduzione italiana. 

Dopo molti anni, dopo molte diffecoltà - e di varia indole -
la traduzione, condotta sulla seconda edizione tedesca del x967, vede 
alfine la luce. Mentre non posso celaie un sentimento di profonda 
soààisfazione contemplando l'opera ormai compiuta, mi è caro espri
mere un ringraziamento schiettissimo a Franz Wieacker per la sua 
liberalità e la sua pazienza.· un pari ringraziamento a Umberto 
Santarelli e a Sandro - Angelo Fusco, che hanno intelligentemente 
ed effecacetMnte affrontato e sostenuto la grossa fatica di tradurre 
un libro di non agevole trasposizione linguistica. 

Ma diffecoltà e oneri appartengono al passato.· ciò che conta è 
ora la presenza di questo impareggiabile strumento culturale defini
tivamente acquisito al nostro quotidiano tavolo di lavoro. 

PAOLO GROSSI 





PRESENTAZIONE 

La storiografia giuridica europea s'è trovata (da sempre, si 
può dire) di fronte a una specie di ' tentazione ', alla quale ha 
lungamente indulto quasi senz'accorgersene: quella di ridursi ad 
una 'storia di sopravvivenze', di farsi attenta più alla spigola
tura d'antichi 'resti• (di provenienza e di autenticità assai dub
bie, d'altronde) che non alla raccolta della gran messe che il 
campo pur offriva a chi soltanto avesse avuto occhi per vedere. 
Di questo ' peccato originale ' esistono non poche prove, ed al
cune tanto illustri da far quasi pensare ad una felix culpa. Tre 
titoli, scelti forse non proprio a caso, sembrano testimoniare con 
particolare evidenza quest'ottica distorcente: la Storia del Diritto 
romano nel Medio Evo del Savigny, il Diritto pri.vato dei popoli 
germanici con speciale riguardo all'Italia dello Schupfer, L'Europa 
e il Diritto romano del Koschaker; tre ' esponenti ' significativi 
d'un approccio alla storia dell'esperienza giuridica dell'Europa 
medievale e moderna che dimenticava il tessuto reale di questa 
esperienza per ricercar soltanto - con un'operazione di cernita 
più che discutibile - gli echi di storie diverse forzosamente pro
lungate oltre i limiti naturali (e per ciò stesso palesemente inva
licabili) delle loro vicende. In fondo, più che di ricostruir la storia 
dell'esperienza giuridica del Medioevo dell'Italia o dell'Europa 
- nella sua reale ' corposità ' storica - a questa storiografia 
premeva cantare una sorta di epopea del diritto romano o di 
quello germanico, senza neppur preoccuparsi di accertare prelimi
narmente ed in modo rigoroso cosa in realtà fosse q11esto diritto 
r o m a n o o g e r m a n i c o di cui si pretendeva di narrare 
(o d'inventare?) l'inverosimile storia 'ulteriore'. Quel che, da 
quest'angolo visuale, andava irrimediabilmente perduto - in la
vori pur mirabili per finezza d'erudizione - era la consapevolezza 
dell'irriducibile autonomia dell'esperienza giuridica medievale e 
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moderna in quanto processo storico, oggetto primario (e, in certa 
misura, esclusivo) della riflessione storico-giuridica. 

Per correggere in modo adeguato quest'ottica falsante bisogna 
prender le mosse, non già da revisioni di pura metodologia storio
grafica (anch'esse, certo, tutt'altro che inutili), ma piuttosto da 
un'adeguata rifondazione 'teorica' del lavoro storico-giuridico~ 
a voler usare un linguaggio di sapore vagamente galileiano, si 
direbbe che - anche in questo caso - l'ultima parola deve 
spettare al giurista. Il quale potrà, proprio sul filo d'una corretta 
riflessione teorica, indicare chiaramente l'esperienza giuridica eu
ropea (medievale e moderna) come aut on omo oggetto della 
sua indagine: oggetto storicamente mutevole, certo; processo sto
rico che come tale può essere interpretato solo a partir da se 
stesso, senza cioè esser ridotto ad incolore ' terreno di coltiva
zione' di 'sopravvivenze' impossibili e di ancor più assurde 
' rinascite '. È, questo, un discorso avviato da tempo: basterebbe 
solamente pensare alla lucida critica che, di certe visioni inutil
mente oltretombali (Vinogradoff) e di tutta la tradizione risalente 
alla Storia del Savigny, fece Francesco Calasso (1-). E tuttavia, 
malgrado che sia già avvenuta questa revisione teorica, non son 
cadute in desuetudine né lottica di cui or ora dicevamo né quella 
'visione romanistica' la quale - se in settant'anni ha perso il 
gusto un po' macabro del Vinogradoff per le larve - non per 
questo ha abbandonato la pretesa d'interpretare l'esperienza giu
ridica dell'Europa medievale e moderna quasi segmento d'una 
'tradizione' che la sopravanza e la ricomprende come il tutto la 
parte. Illuminante appare, per questo, anche l'uso corrente di 
certi termini per qualificare taluni momenti ' forti ' della storia 
giuridica europea; giacché è facile cogliere una nettissima summa 
divisio tra termini di sapore, per dir cosi, e s e g e t i c o che di 
per sé rinviano ad 'oggetti' estranei all'esperienza giuridica eu
ropea, e termini che invece ripetono la loro efficacia definitoria 
da ragioni ' interne ' alla materia stessa da definire. Appartiene 
alla prima categoria una nomenclatura celeberrima - G 1 o s -
sa t or i , Com men t a t or i (del Corpus ]uris, s'intende), 

(1) F. CAl.ASSO, Storicità del diritto, Milano, 1966, pp. 211-213, 234-235, 
~330. 
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Recezione (del Diritto romano) Usus mode r n u s (Pan
dectarum), Pan detti s tic a - di cui è caratteristica essen
ziale il riferimento ad un dato estraneo (non solo al termine, ma 
- a ben guardare - estraneo anche alla materia oggetto della 
definizione): quel che appare evidente dall'uso di questa termi
nologia - e, prima e di più, dallo strumentario concettuale di 
cui questi termini rappresentano solamente il calco linguistico -
è che coloro che pur hanno tanto lungamente (e acutamente) 
studiato certi punti nodali della storia della scienza giuridica 
europea sono stati attenti più all'oggetto estrinseco della lectura 
in cui quella scienza si esercitava che non ai nessi reali che in
serivano quella medesima scienza nell'esperienza giuridica del 
proprio tempo come suo ineliminabile momento riflesso. All'altra 
serie di termini - quelli, come or ora dicevamo, più attenti alle 
ragioni 'interne' della materia da definire - appartiene una 
terminologia di tutt'altro conio concettuale - G i u snatura -
1 i s m o , P o s i t i v i s m o , N a t u r a li s m o - dalla quale 
è manifestamente estraneo quel sapore 'esegetico' di cui si ra
gionava dianzi. 

* * * 

Lungo quest'itinerario, che ben si potrebbe chiamare di 1 i -
b e r a z i o n e della storiografia giuridica europea dall'ottica di
storcente delle tradizioni paralizzanti e delle rinascite ' miraco
lose ', la Privatrechtsgeschichte der N euzeit di Franz Wieacker 
rappresenta certamente una tappa significativa. Due dati sem
brano particolarmente meritevoli d'una sottolineatura. Il primo 
consiste nell'aver preso le mosse, per ricostruire la storia del di
ritto privato moderno, da un'analisi - non frettolosa né 
condotta a mo' di prefazione ' estrinseca ' - delle premesse 
m e d i e v a 1 i di questa storia: un'operazione che va facendosi 
ormai consueta (si pensi al primo volume del HandlJUch de1 
Quellen edito dall'Istituto Max Planck di Francoforte sul Meno 
sotto la direzione di Helmut Coing) (2), ma che consueta non era 

( 2) Di quest'aspetto del Handbuck abbiam fatto cenno recensendolo in Quad. 
Fior., 3/4 (I974-75), pp. 692 s. 
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_,,quando - nel 1952 - usci la prima edizione di questo libro. 
Né questo particolare rilievo, che all'esperienza giuridica medie
vale viene dall'esser considerata come premessa fondante di quella 
moderna, si risolve in un semplice riaggiustamento di cesure 
cronologiche: esso rappresenta piuttosto l'esito ultimo di quel 
procedimento di revisione cominciato assai prima, quando - tanto 
per citare una polemica esemplare - il Calasso aveva infranto 
lantica identificazione del diritto comune con un diritto romano 
' ammodernato ' in séguito alla sua ' prodigiosa reviviscenza ' 
medievale. 

Ciò che sostiene e giustifica questa revisione di prospettive 
- e che costituisce il secondo (e fondamentale) elemento di novità 
dell'opera del Wieacker - è un criterio che attiene alle premesse 
teoriche dell'analisi storiografica; e consiste nel fondare metodi
camente quest'analisi sul confronto tra o g n i situazione storica 
' generale ' e le c o n s e g u e n t i caratteristiche delle strutture 
giuridiche (nei termini cari al Capograssi potremmo dire, più 
chiaramente: nel ridurre quest'analisi alla scoperta del nesso 
specifico ed irripetibile che unisce o g n i esperienza comune alla 
su a esperienza giuridica) (8). Un simile criterio, applicato coe
rentemente allo studio dell'esperienza giuridica dell'Europa me
dievale e moderna, consente di ricostruire la storia di quest'espe
rienza senza bisogno di misurarla a paradigmi estrinseci. Di 
quest'autonomia di ricostruzione storica, e soprattutto dell'as
senza dei ' pregiudizt romanistici ', è dato di coglier più d'un 
frutto, in queste pagine: si veda, come veramente esemplare, 
il discorso intorno a quella che usualmente suol definirsi età dei 
Postglossatori e dei Commentatori e che il Wieacker qualifica 
invece come punto d'arrivo della scienza giuridica medievale e 
di cui indica a protagonisti i Consiliatores (cfr. infra, § 5, pp. 107-
130). Quanto la terminologia tradizionale - col suo sapore 'ese
getico' di cui poc'anzi dicevamo - lasciava intravedere un di-

(1) Si pensi al titolo - .assolutamente esemplare - dato dal Wieacker al 
suo contributo al • Ius Romanum Medii Aevi t.: Allgemeine Zustllnde umi Rechts
zustllnde gegen Ende des weslromischen Reiches (IRMAE, I, 2, a), che ben potrebbe 
tradursi: Esperienza comune ed esperienza giuridica sul finire dell'Impero roman0 

d'Occidente. 
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segno palesemente ' romanistico ' tutto incentrato sui ' rinasci
menti ' più o meno ' miracolosi '; altrettanto il discorso del 
Wieacker mostra chiaramente d'avere il proprio naturale centro 
di gravità nell'esperienza giuridica di cui ricostruisce la storia 
(protagonista è la ' scienza giuridica m e d i e v a 1 e '), e d'esser 
proprio per questo in grado di dare il rilievo primario ch'essa 
merita alla funzione reale che i giuristi esercitarono nella 1 o r o 
società - come Consiliatores, per l'appunto (') -, mettendo 
correttamente in secondo piano le ' tecniche ' di cui essi si gio
varono nella lettura del Corpus giustinianeo e che determinarono 
i 'generi' della loro produzione letteraria (11). In questa prospet
tiva diventa del tutto secondario il problema del diverso grado 
di • praticità ' della riflessione dei Glossatori rispetto ai Commen
tatori (o ai Consiliatores, se si wole), oppure dei Civilisti al con
fronto coi Canonisti; se per • praticità ' si voglia intendere (un po' 
grossolanamente, a dire il vero) un'immediata utilizzabilità fo
rense delle conclusiones dei doctores. Perché - come tutto l'im
pianto di questa ricostruzione del Wieacker dimostra con perfetta 
lucidità e rigorosa coerenza - la 'praticità' dei doctores (quella 
Zectura tanto storicamente spregiudicata e cosi intrisa di autentica 
'contemporaneità' ch'essi fecero della littMa giustinianea e di 
quella canonica) fu cosa culturalmente ben più profonda d'un 
mero restauro di prassi giudiziaria; e la funzione decisiva ch'essi 
assolsero nella società europea - col formare quel ceto d'intel
lettuali che diventò sùbito protagonista della vita pubblica -
rappresentò ben altro che un'operazione di pura accademia. Pro
prio riflettendo su quel genere di ' praticità ' e sulla reale portata 
storica di questa funzione, si può intender bastevolmente quanto 

(&) Un termine, questo di Cottsiliatorn, che nel discorso del Wieacker as
sume una pregnanza di signllicato infinitamente maggiore di quella che riduce 
il CMJriliator a semplice ' autore di consiUa ': pregnanza che, invece, sfuggi del 
tutto al BBTTI, quando recensl la prima edizione di quest'opera (cfr. SDHI, 
XVIII [1952], 293). 

(1) Negli anni pita recenti la ridessione si è approfondita lungo quest'itine
rario, dando frutti che sembrano davvero pregevoli: cfr. SBRICCOLI, L'interpre
lflrionl 4ello sltdulo - Cottlribulo allo studio della funzione dei puristi neU' et~ 
eomunale, Milano, 1968; e, da ultimo, la rassegna critica del CAVANNA; SDHI, 
XLIV (1978), 95-138. 
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angusta sia la pretesa di ridurre la storia dell'esperienza giuridica 
europea a mera tradizione fatta di ' rinascimenti ', di recezioni 
e di usi ' moderni ' d'antichi testi normativi. 

Né questo mutamento di prospettive - con le premesse 
teoriche che lo fondano - resta sterile e conchiuso in se stesso; 
giacché è evidente che proprio da questo nuovo modo d'inten
dere e di valutare l'esperienza giuridica basso-medievale nasce 
l'esigenza di riconnetterla - seguendo i nessi e gl'itinerarl dei 
processi storici ' naturali ' - ali' emergere delle successive espe
rienze dell'età moderna e contemporanea. Itinerari e processi, neJ 
ripercorrere i quali nessuno osa negar valore a certe svolte che 
hanno tanto profondamente rinnovato il tessuto dell'esperienza 
giuridica europea, nel contesto dei fondamenti teorici più che 
non nel concreto dei contenuti normativi e dei valori, per dir 
cosi, ' secondari ': il Giusnaturalismo sei-settecentesco, per esem
pio, col suo lucido proclamare il ' diritto di ragione ' (V emunft
recht) ha rappresentato indubbiamente un'ideologia giuridica nuova 
nella misura in cui ha mirato ad 'autofondare' l'esperienza giu
ridica (sulla 'ragione', per l'appunto, come sostanza e basamento 
della volontà illuminata del Sovrano o di quella del Popolo) su
perando cosi le precedenti ' eterofondazioni ' (sull' i d e a d i 
R o m a , sui t e s t i del Corpus giustinianeo, sulla c u 1 t u r a 
a n t i c a o su una g i u s t i z i a r i v e 1 a t a fattasi per virtù 
propria paradigma assoluto del fus naturale). Ma, anche nel coglier 
l'originalità di certe svolte, allo storico dell'esperienza giuridica 
spetta pur sempre il còmpito d'attinger gradini più alti ed ' og
gettivi ' d'interpretazione, raggiunti i quali non ci si contenterà 
più di parlare né di continuità né di rinascimenti né di rivolu
zione, ma converrà piuttosto discernere - in ogni momento 
' critico ' e creativo - quanto si rinnova magari in conseguenza 
del mutare delle prospettive generali e teoriche da quel che invece 
resta in sé immutato (malgrado ogni rifondazione del sistema dei 
principi). 

In questo senso, per come è attenta a cogliere ogni rinnova
mento di quadro teorico e di contenuti normativi, e nel con
tempo a sottolineare le continuità riscontrabili al di là d'ogni 
mutamento, quest'opera del Wieacker è davvero esemplare: chi 
volesse convincersene appieno, non ha che da leggere le pagine 
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dedicate al bilancio complessivo della Receziol,le e dell'Usus mo
tlemus o all'analisi delle connessioni del Giusna.turalismo con la 
riflessione teologico-giuridica della Seconda Scol;lstica e con tutto 
il patrimonio di norme e di principi che l'esperienza giuridica 
europea era venuta accumulando nei secoli. 

• • • 
Nel presentare al pubblico italiano quest'opera una parola 

deve forse essere spesa sul rilievo primario che - per ragioni 
del tutto ovvie - nelle pagine del Wieac~er è dato alle vicende 
~he interessano la Germania (8} : giacché un libro scritto da un 
tedesco per tedeschi (anche, seppur non esclusivamente, per gli 
studenti che frequentano i corsi di ' Storia del diritto privato 
moderno'} non poteva non avere un'ottica - per dir cosi -
' germanocentrica '. E può esser necessario - per ragioni altret
tanto ovvie - accomodare preliminarmente l'occhio del Lettore 
italiano a quest'ottica per lui inconsueta, in modo da consentirgli 
di valutare correttamente quel che altrimenti potrebbe apparirgli 
solamente opinione sbagliata e falsante. Cosi, per esempio, si 
spiegano {e si giustificano} certe sottolineature e certe attenua
zioni che potrebbero anche tornare sgradite al Lettore italiano: 
il quale - sempre per limitarci a qualche esempio - è avvezzo 
a dare all'Umanesimo come fatto culturale un rilievo e una col
locazione cronologica del tutto diversa da quella che invece ap
pare corretta {e consueta) all'occhio dello studioso tedesco: solo 
tenendo conto di questa {naturalissima} differenza, il Lettore ita
liano potrà meglio valutare le pagine dedicate dal Wieacker per 
l'appunto all'Umanesimo (§ 5, III, pp. 120 ss.; § 7, IV, 2, b, 
pp. 210 ss.; § 8, IV, pp. 234 ss.} con un taglio cronologico (e non 
solo cronologico} che va dai ConsiUatores medievali - da Cino 
da Pistoia (1270 circa-1336) - fino a tutto il XVII secolo e della 
cui perfetta legittimità ci si può render conto se non si dimen
ticano le profonde differenze che segnap.o la storia della cultura 
in Italia e in Germania. 

M RWevo che 6 teatimonfato, anche· aal plano fonnale, dal sottotitolo del

l'opera (• COll ~ ripM4o """ G......141 tJ. 
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Un discorso analogo potrebbe farsi per la Recezione, non come 
fatto in sé né come ' concetto ' (7), ma in quanto concreta opera
zione storica e tratto caratterizzante d'una precisa fase della 
storia giuridica d'Europa: perché non v'è dubbio che, in questa 
prospettiva storica, l'angolatura 'germanocentrica' sia affatto de
terminante, e che al Lettore italiano sia chiesto di cogliere anzi
tutto la differenza che - al di là d'ogni similitudine 'concettuale' 
- corre tra quella che lo stesso Wieacker definisce la ' Recezione 
pratica ' ed il ' Rinascimento giuridico ' italiano. Né l'impresa 
gli sarà difficile, sol che quel Lettore non dimentichi quan,to diverso 
sia il punto di partenza - il ' materiale ', se si preferisce - di 
quei due fatti storici; se, anzi; terrà a mente che - sempre per 
parlar figurato - la Recezione ebbe ad ' oggetto ' proprio il 
' prodotto ' del Rinascimento giuridico. L'unità si ricomponebbe, 
forse, se l'angolo visuale dello storico diventasse davvero e u -
r o p e o : ma finché i • particolari riguardi ' resteranno per an
tico vizio nazionali (ed è già tanto che non siano più nazionali
stici), saranno inevitabili certe particolarità prospettiche che toc
cherà al Lettore di ' compensare ' con la vigilanza della sua lettura. 

Certo, ' recezione ' e ' rinascimento ' son già di per sé schemi 
interpretativi più che discutibili: l'una e l'altro sottintendendo 
che un ' diritto ' possa esser recepito o rinascere entro società 
diverse da quella in cui s'era forma' ' e sviluppato; schemi che 
certamente hanno avuto la loro massima fortuna quando il di
scorso storico-giuridico non si preoccupava quant'era necessario 
della coerenza teorica dei propri fondamenti, e :finiva per questa 
via col confondere un ordinamento o un'esperienza giuridica 
- come tali i~uscettibili sia d'esser recepiti in toto che di 
' rinascere ' tali e quali a nuova vita - coi patrimont relitti 
(i testi normativi, per esempio) da ordinamenti e da esperienze 
al termine (ovviamente improrogabile) della loro vicenda storica. 
Contraddizioni teoriche come queste son tali, da non poter essere 
ovviate con temperamenti suggeriti dal semplice buon senso: 
esse, una volta messe allo scoperto, esigono un ripensamento 
radicale. Se il Lettore colto avrà la (doverosa) pazienza di leggere 

· (') -Per- questo .potremmo. senz:&ltro rinv.iare. alla_ ~one .. del BBTTI che 
si citava poc'anzi (cfr. partic. SDHI, XVIII [1952). 292-296). 
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(o di rileggere} questo libro da\-vero fondamentale, si renderà 
facilmente conto di quanto grandi siano i meriti del Wieacker 
- cosi libero, lui romanista insigne (8), dai 'pregiudizi romani
stici' - in quest'opera di revisione critica dei presupposti teo
rici da cui deve prender le mosse lo storico dell'esperienza giu
ridica dell'Europa medievale e ·moderna (8). 

Un discorso a parte meriterebbero infine le pagine che il 
Wieacker dedica all'esperienza giuridica contemporanea; nelle quali 
- seppur in quell'ottica 'germanocentrica' di cui si :..agionava 
ora - emergono in primo piano i segni drammatici di questi 
nostri tempi, le crisi spirituali e culturali che hanno travagliato 
(ed insieme arricchito) la vicenda storica d'Europa: i fas4:i e la 
fine dell'idealismo e del positivismo; la tragica esperienza nazio
nalsocialista; il rinascere del giusnat.lJI'alismo - sia di matrice 
cristiana (cattolica e protestante) che di fonchzione razionale -
come risposta, 'esi~tenziale' prim'ancora che rifies..o;a, a quel
l'istanza di giuridicità ' metapositiva ' che nasceva dalle macerie 
immani dell'ultimo conflitto mondiale; l'ideologia dello Stato 
' sociale ' con tutte le sue premesse e le sue implicazioni. Il Let
tore provveduto leggerà ed apprezzerà da sé solo queste pagine 
per quel (moltissimo) ch•esse meritano come sintesi storica e 
come testimonianza d'un'esperienza di vita lucidamente vissuta 
e sofferta. Nel meditarle, non si vorrà dimenticare quell'intitola
zione data dal Wieacker all'ultima parte della sua fatica - alla 
riclwca della Giustizia - che mette a nudo, come meglio non si 
potrebbe, il senso ultimo e più riposto della ' sapienza civile ' 
e della sua storia. 

• • • 
Questa che ora presentiamo è una t r a d u z i o n e , che, 

come tale, ha sollevato per chi l'ha fatta problemi non sempre 

M Non è certo, quello del Wieacker, il solo eaempio che si posaa addurre 
cli romanista ' spregiudicato ': si pensi, tra i nostri, all'ORBSTANO e alla sua ma
gistnle Inlrotlvnone flllo studio slorico del dirillo romano, II ed. Torino, 1g61. 

(9) Che poi, talvolta, lo stesso Wieacker a1fermi che fino al Giusnaturalismo 
la scienza giuridica europea è stata solamente una scienza esegetica paga della 
sua funzione;cli,lfttlrice cli testi (cfr. § 15, V, 2, e, bb, pp. 418-419) nulla toglie 
alla sostanza storica d'insieme della sua opera. 
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facilissimi a risolversi. Quelli • generali ', prima di tutto: perché 
- come ha acutamente osservato il Gadamer (1°) -, se tradurre 
altro non è che interpretare, non c'è traduzione che sia puro 
ricalco del suo originale, e la (pur doverosa) fedeltà non esclude 
ad ogni passo per il traduttore il peso di scelte i cui esiti restan 
chiaramente segnati nel testo ch'egli vien componendo. Tradurre, 
infatti, non è solamente (come il termine di per sé suggerirebbe) 
trasferire un libro da una lingua all'altra mediante un'operazione 
del tutto estrinseca, ma comporta necessariamente la lettura la 
comprensione e la riscrittura d'un testo che alla :fine apparirà 
necessariamente • manipolato ' dal suo traduttore. Anzi, se un 
pregio il lavoro di traduzione può (e deve) avere, è proprio quello 
di compiere cosi a fondo questo procedimento di lettura e di 
riscrittura, da far poi dimenticare al suo lettore che si tratta 
d'un testo tradotto. È per l'appunto quel che ci siamo sforzati 
di fare nelle pagine che seguono. 

Nel nostro caso, poi, s'è posto anche qualche altro problema 
più specifico. Il primo - e più grande - è stato quello di de
terminare se si dovesse fare una traduzione o un' e d i z i o n e 
i t a 1 i a n a ; se - cioè - lasciar intatta l'ottica chiaramente 
'germanocentrica' del libro, o invece - in vista anche di pos
sibili utilizzazioni scolastiche - far qualche ' aggiustamento ' 
- come sarebbero appendici o altri apparati - per prospettare, 
accanto a quella originale del libro, anche un'altra possibile ottica 
orientata su punti di riferimento diversi. Abbiamo (e giustamente, 
credo) preso la prima di queste due strade, parendoci indebito 
ogni pur segnalato intervento nel tessuto dell'opera: il Lettore 
provveduto saprà certamente fare da sé solo quest'opera di' com
pensazione ' fra l'ottica del libro e la sua propria prospettiva di 
lettura (e se questo Lettore sarà, per avventura, uno studente, 
l'esercizio gli potrà anche giovare). 

C'era poi il problema dell'apparato bibliografico: che è ricco, 
certo, ma - anch'esso - • germanocentrico' e soprattutto fermo 
al 1967 quando usci la seconda edizione su cui abbiam condotto 
la traduzione. Aggiornarlo (magari con appendici ad ogni par-

(18) H. G. GAIWIER. Verità s meJodo, .. trad. it. G. VAnmo1 Milano 1972, 
pp. 443-444-
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te o ad ogni paragrafo} o no? Abbiam risposto di no; non solo 
spaventati dall'enormità del còmpito, ma anche convinti che 
un'opera come questa la si cerca e la si legge non per trovarvi 
un ragguaglio bibliografico completo ed aggiornato (se pur ne 
esistono), ma per quel che essa contiene per originalità d'impianto 
e di giudizio; si cerca, insomma, il pensiero del Wieacker, e basta. 
Ed è stata, questa, una scelta rigorosa, a cui non abbiam mai 
derogato: nemmeno quando l'aggiornamento sarebbe stato fa
cile (11), o l'integrazione a comodo (almeno) del Lettore italiano 
appariva quasi d'obbligo (18). Quel che, invece, abbiam cercato 
di dare sempre, è l'indicazione delle traduzioni italiane delle opere 
citate, in modo da consentire al nostro Lettore di profittare quanto 
più possibile dell'apparato bibliografico (18). 

• • • 
Al momento di concludere quest'impresa - assai più lunga 

ed aspra di quanto si prevedeva all'inizio - vogliamo dir grazie 
di cuore alla Casa editrice Giuffrè e a Paolo Grossi direttore della 

(11) Tanto per citare l'esempio forse pià ' clamoroso ', abbiam lasciato (infra, 
p. n5, nt. 19) la citazione del contributo del CASA.MASSIMA sui manoscritti delle 
opere di Bartolo conservati nelle biblioteche tedesche comparso nel 1962 (ZSS, 
RA, LXXIX, 1962, 169 ss.) senza rammentare, dello stesso CASAJL\SSIMA, il 
monumentale Iter germanicum (Codices operum Barloli a 5tll(ofiwrato rlC8fl&iti • 
Iter germanicum a cura di E. C., Firenze, 1971). Questo abbiam fatto, convinti 
che nessun criterio è di per sé perfetto, ma che - una volta scelto - dev'esser 
seguito in modo rigorosamente uniforme. 

(1') Sempre per restare agli esempi estremi, al lettore potrà. apparir singolare 
che quando si ragiona dell'Umanesimo italiano, si citi il FlUEDRICB (cfr., per 
es., infra, p. 123, nt. 47) - che è pur sempre (e solamente) un libro di storia 
letteraria - e non si rammenti nemmeno il celeberrimo lavoro del GAJUN, 

L'Umanesimo italiano, Bari, 1952. Anche qui s'è preferito astenersi da aggior
namenti, che avrebbero (in questo caso specifico) avuto ancor di pià sapore d'un 
intervento indebitamente censorio, dal momento che il libro del Garin comparve 
per la prima volta proprio in tedesco (Der ilalienisc'M HumanismflS, Bern, 1947). 

M Rientra tra questi aggiornamenti puramente estrinseci la cituione (man
cante, ovviamente, nell'originale tedesco) di un lavoro del Kisca (cfr. iw/r•. 
pp. n8-u9, nt. 34) . daL quale. abbiam tratto. la narrazione in italiano della 
celebre storia (o storiella?) dei giudici di Frauenfeld. 
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collana, per la pazienza che hanno avuto nell'aspettar la conclu
sione del nostro lavoro; e a Gianfranco Garancini per il prezioso 
aiuto dato nell'ultima revisione delle bozze di stampa. 

A chi scrive resta, con la gioia affaticata d'aver giunto la fine, 
il ricordo prezioso d'un'altrettanto preziosa esperienza di studio. 

M.:>dena. Università, settembre 198<> 
UMBERTO SANTARELLI 



PREFAZIONE ALLA SECONDA EDIZIONE TEDESCA 

Soltanto ora mi riesce esaudire le cortesi insistenze dell'Editore, 
e presentare la seconda edizione di questo libro, dopo che della prima 
si erano da tempo dovute /are delle semplici ristampe. Sarà utile 
spendere qui qualche parola sulla struttura di questa nuova edizione 
e sulle sue novità rispetto a quella precedente. 

Della prima edizione si è conservato in linea di massima sol
tanto il piano generale, mentre il testo è stato rivisto pagina per 
pagina, e spesso riscritto daccapo. L'apparato critico è stato arric
chito per consentire al lettore di ripercorrere il più possibile la strada 
/atta dall'autore per arrivare alle sue conclusioni, e per dar conto 
dello stato attuale dei nostri studt e dei problemi ancora aperti e di
battuti. Si è cercato anche di colmare due lacune particolarmente 
avvertibili nell'edizione precedente, dando spazio a una visione d'in
sieme della scienza canonistica medievale e rendendo autonomo il 
discorso intorno all'età dell'Usus modernus. In qualche lettore potrà 
forse restar l'impressione che anche cod all'Usus modernus -
l'epoca certamente più lunga e più ricca di apporti alla storia del 
diritto privato moderno - non sia stato fatto il posto che avrebbe 
meritato; gli è che la nostra esposizione è orientata a cogliere più 
il progredire dell' autoconsapevolezza scientifica che la crescita (anche 
sul piano dogmatico) dell'ordinamento privatistico e la consolida
zione della prassi forense, le quali rappresentano il principale ap
porto dell'Usus. Non ci è parso, invece, di dover parlare dell'Uma
nesimo giuridico come d'un'epoca autonoma, malgrado la crescente 
attenzione che ad esso vien dedicata come /atto culturale in senso 
ampio e per i suoi specifici apporti alla storia della scienza giuri
dica. In Francia e nei Paesi Bassi, infatti, l'Umanesimo giuridico 
ha dato una forma veramente nuova alla scienza del diritto privato, 
e gli effetti di questo rinnovamento si sono avvertiti in tutta l'Europa. 
In Germania, invece, malgrado certi inizt promettenti, questa /un-
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zione 1innovat1ice è stata assunta (ed assolta} soltanto dalla Scuola 
storica. Al contrario ci è pa1so giusto consenJare al Giusnatu1alismo 
laico il rilievo che gli deriva dall'essere componente prima1ia e fon
damentale deUa storia del diritto p1ivato: si giustifica cosi che esso 
ab1Jia consenJato anche in questa seconda edizione quel suo spazio 
che a prima vista pot1ebbe sembfa1e non del tutto adeguato. Infine, 
la convinzione che la sto1ia del diritto privato non 1app1esenta un 
fatto 01mai conchiuso, che essa è non inerle pat1imonio della tradi
zione bensl t1ama anCOfa incompiuta affidata al nost10 p1esente, ha 
spinto l'autore a seguirne lo sviluppo fin negli anni più 1ecenti. 

Né pot1à sfuggi1e al letto1e che p1oprio in questo campo l'aut01e 
stesso, come contemp01aneo, sia soggetto in misu1a parlicola1e a 
condizionamenti di ca1attefe più p1op1iamente pefsonale. 

Nell'ultimo decennio le ricefche di sto1ia del diritto privato hanno 
conosciuto in Eu1opa, ed anche in Germania, una fioritu1a supe-
1io1e ad ogni aspettativa; e questo è, f01se, uno degli aspetti più 
positivi della scienza giu1idica contempo1anea. N atu1almente questa 
nuova edizione non poteva non esse1ne influenzata: a queste nuove 
1icefche essa deve anzitutto la consapevolezza della costante presenza 
del diritto 1omano a no1d delle Alpi fin dall'epoca dello sviluppo 
dei cent1i di cultura ecclesiastici nell' XI secolo e, più anc01a, a 
partire dalla f01mazione di un ceto di giuristi come conseguenza del 
«miracolo bolognese•· Una tale consapevolezza è (ma solo parzial
mente} testimoniata dall'uso, che ab1Jiam fatto, del termine «proto-
1ecezione,. ad indicare, per l'appunto, gl'inizt di quella presenza. 

Similmente è dovuto ai risultati dei più 1ecenti studt storico
giu1idici il riconoscimento della parie decisiva avuta da questo ceto 
dei giuristi nell'avviare lo sviluppo costituzionale amministrativo e 
giudiziario del nascente Stato modefno. Maggiormente basato su no
stre riflessioni autonome è, invece, il mutamento di giudizio sulla 
Scuola storica e sul Positivismo giuridico del XIX secolo nella pro
spettiva d'un 1innovamento scientifico operatosi sulla base dell'Idea
lismo filosofico. 

Chi scrive si rende PMfettamente conto di quali aspettative anche 
questa nuova edizione abbia dovuto lasciare inappagate per non 
diventare un altro libro; o, meglio, il libro d'un altro. In primo luogo 
la nostra esposizione è dominata, almeno per la prima parte dell'età 
moderna, dall'idsa della continuità della t1adizione giuridica: la 
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quale, nell'Europa continentale, tenuto conto dell'origine del ceto dei 
giuristi, fu quasi esclusivamente una tradizione romanistica. Si è 
trascurata quindi necessariamente - sebbene l'autore speri d'essere 
immune da pregiudizi romanistici - l'altra costante fondamentale 
della storia del diritto privato tedesco. Intendiamo alludere all'im
pronta duratura lasciata nell'esperienza e nella coscienza giuridica 
dalla rigogliosa tradizione di vita del diritto tedesco; la quale, fino 
al tardo Illuminismo e alla Rivoluzione francese, ha rappresentato 
la nota dominante della realtà giuridica in Germania, inaridendosi 
solamente quando la Scuola storica scoprì la « Storia del diritto te
desco » e il « Diritto privato tedesco », dando loro pieno rilievo cul
turale e autonomia scientifica. L'autore di questo libro auspica tut
tora una trattazione generale d'indirizzo « germanistico », che possa 
fungere quasi da contrappeso alla possibile unilateralità della sua 
opera. Né si deve dimenticare che questa nostra storia del diritto 
privato vuol essere un tentativo di individuare gli effetti che la con
sapevolezza della scienza giuridica ha avuto sulla realtà sociale: per 
questo essa non può essere una storia dei dogmi. Un'opera del ge
nere, che servirebbe finalmente a spezzare da una parte le classiche 
cristallinazioni del secolo XIX - fisse ai sistemi del «diritto ro
mano attuale » - e dall'altra quelle del « Diritto privato tedesco », 
rimane l'altra urgente necessità della nostra disciplina. 

Si potrebbe, infine, muovere al nostro lavoro un'obiezione più di 
fondo ed attuale: che esso lascia spazio alla realtà politica e sociale 
solamente quando questa è stata percepita ed integrata dalla coscienza 
giuridica. Ma questa è una conseguenza necessaria del fatto che og
getto di una storia del diritto possono essere appunto solamente le 
obiettivazioni della vita sociale negli ordinamenti giuridici. D' al
tronde ci si vo"à concedere di aver sempre tenuti presenti i presup
posti sociali, sia della condizione del giurista che della formazione 
ed applicazione del diritto. 

Di fronte al còmpito enorme di scrivere una storia del diritto 
privato europeo (o anche solo tedesco) ogni tentativo è destinato a 
rimaner frammentario, anche a non tener conto dei limiti dell'autore: 
della pochezza delle sue forze e delle sue conoscenze, dei condiziona
menti derivanti d4lla sua visione della storia. Nasce di qui la nostra 
1'addoppiata g1'atitudine per tutti coloro che, nella comune ricerca, 
ci sono slati d' M#k> con il loro lavoro con il consiglio e lo scambio 
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di vedute. Ringl'aziare tutti nominando ciascuno A qui assolutamente 
impossi'bile, per quanto grato sia il ricordo di alcune persone: ci 
dobbiamo limitare a ringraziare l'assessore WoUschltiger, i referen
dari Reinhardt e Kau/hold, il candidato di giurisprudenza Sclùich
ting per la loro collaborazione nella ricerca della letteratura e nella 
correzione delle bozze. Un ringranziamento speciale vada all'Editore 
per avere, non solo accolto con pazienza, ma anche appoggiato e in
coraggiato i desideri deU' autore. 

La dedica della prima edizione a Fritz Pringsheim (t a4 aprile 
Ig67) A qui rinnovata alla Sua memoria. 

FRANZ WIEACKER 
GOttingen, giugno 1967. 
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SCUOLA STORICA DEL DIRITTO, PANDETTISTICA 
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20. 

LE ORIGINI DELLA SCUOLA STORICA DEL DIRITTO 

I. La fine del Giuanaturaliamo di matrice illuminista. - II. La scoperta della 
storicità. - III. La Scuola storica del diritto tra Romanticismo e Classicismo. -
IV. La conceikm.e di una scienza filosofica del diritto positivo, il Formalismo e 
l'eredità giusruionalista della Scuola storica. 

I. I. Le codificazioni giusnaturaliste avevano rappresentato 
il trionfo di una cultura giuridica improntata alla morale pratica. 
E tuttavia esse non erano riuscite a dare i frutti sperati: sia 
perché la piccola élite che le aveva espresse non era stata in 
grado di rendere partecipe senza riserve del suo slancio riforma
tore scienza giuridica e giurisprudenza, sia perché come onerosa 
contropartita se ne era andata sempre più chiaramente delineando 
la inclinazione del legislatore assolutista, da un lato a limitare 
le possibilità di una elaborazione scientifica evolutiva e dall'altro 
ad imbrigliare la libertà interpretativa del giudice a mezzo di 
commissioni ministeriali (Prussia) o del legislativo (Francia). Per 
la scienza del Diritto comune la breve stagione dell'infiusso gius
razionalista sulla produzione normativa aveva coinciso pertanto 
dappertutto con una profonda crisi non· solo di vita interiore ma 
anche di validità esterna (1-). Sarà proprio la coscienza di questa 
generale situazione di oppressione ed interdizione, nel momento 

(1) Appartengono a questo periodo le tendenze del tardo Illuminismo asso
lutista - approfonditamente esposte da SCBBI.5Jnr, Einstsrnkeil und Frei'Mil. 
ltlu und GBslall dtw tl-.dschstl U•iwwsillJI und. ilww RBforn1, Reinbeck 1g63, 
(Rohwolts deutsche Enzyklopidie 171/172), pp. 31 ss. - verso una politica del
l'istruzione orientata in senao pragmatico e diretta ~ trasmissione di C()D.oscenze 
ritenute utili per lo Stato. Tali tendenze culminerQD.O nella richiesta di aboli
zione delle Università (p. 37); cfr. anche SdunsTBIN, Wil,..,_ "°" HfltrlbollU, 
Frankfurt a. M. 1952, pp. 216 ss. 
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in cui crescita del senso civico e rinnovamento culturale umani
stico tendono a condurre ad una generale avversione contro i 
meccanismi legislativi dello Stato autoritario, a determinare in 
Germania la fine del Giusnaturalismo illuminista (1). 

Al tempo stesso ombre profonde avevano cominciato a profi
larsi ad opera del nuovo movimento critico nel quadro splendente 
di una produzione normativa che era apparsa guidata unicamente 

(1) Per gli effetti immediati della filosofi.a idealista sulle concezioni di Scbelling, 
Beyme e Humboldt a proposito dell'Università di Berlino, ·vedi ScHAFFSTEIN, 
op. cit., pp. 223 ss. e da ultimo ScHELSKY, op. cit., pp. 66 ss. Essi emergono con 
chiarezza dai cinque «manifesti della riforma• editi da ANRICH, Die Idee der 
deutschen Universitttt. Die funf Grundschriften aus der Zeit ihrer Neubegrundung 
durch klassischen Idealismus und romantischen Realismus, Darmstadt 1956. In 
particolare si veda: ScHELLING, [Quattordici1 lezioni sul metodo dello studio ac
cademico, 1802, pp. 3 ss., strettamente basato sulla sua filosofia dell'Identità; 
p. es. « l'aspettativa di una visione organicamente globale della scienza da parte 
della Scienza delle Scienze, la Filosofia t intesa come quella che «già nei suoi 
intenti . .. deve essere necessariamente diretta alla totalità della conoscenza t: 
pp. 6 s.; su cui HoLLERBACH, Der Rechtsgedanke bei Schelling, Frankfurt a. M. 
1957, pp. 152 ss.); J. G. FocHTE, Deducirler Plan einer in Berlin zu errichtenden 
hiJheren Lehranstalt etc., 1807 (edito nel 1817), pp. 127 ss. (al posto dello « appren
dimento meccanico t si deve • elevare al livello di chiara consapevolezza l'attività 
dell'intelletto t; in questo senso la futura Università dovrà essere «una scuola 
dell'arte di applicare scientificamente la ragione t: pp. 130 s.); ScHLBlERMACHER, 
Gelegentliche Gedanken Uber Universitltten im deutschen Sinn ett;., 1808, pp. 221 ss. 
(costituzione di una repubblica dei dotti [di una «associazione scientifica t], che 
è compito dello Stato •ammettere e proteggere•: pp. 222-225; •essa realizza 
la consapevolezza della necessaria unità del sapere t: p. 231); inoltre STEFFENS, 
[Sette] lezioni sull'idea di Università, l8o8/1809, pp. 312 ss. (con particolare rigore 
nei confronti degli antecedenti razionalistici e delle concezioni utilitaristiche 
dell'Assolutismo illuminista, pp. 325 ss., pp. 320 ss.; affiorare quasi infatuato 
dell'idea dell'identità del cittadino con lo Stato; la •autentica, non effimera vita 
interiore dello Stato t; e la verità e moralità• che e deve essere considerata sacra 
da ciascuno nella totalità dello Stato, e dallo Stato intero in ciascuno t: pp. 333 ss.); 
e infine Wilhelm von HUMBOLDT nella sua incompiuta memoria sulla organizza
zione interna ed esterna dell'Istituto scientifico superiore di Berlino (1809 o 
1810, pp. 377 ss.: « Einsamkeit und Freiheit t; prospettiva centrale quella di una 
ciidea pura dellaO scienza « che le Università hanno da considerare continuamente 
come un problema non ancora non del tutto risolto, rimanendo quindi in una 
condizione di costante ricerca, mentre è la scuola secondaria che ha da mani
polare ed insegnare nozioni fatte e finite t).·Su ciò da ultimo WIEACKER, Wand
lungen im Bilde der historischen Rechtsschule, Karlsruhe 1967, pp. 8 ss. 
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dalla Ragione. Certamente nell'età d'oro del Giusnaturalismo laico, 
da Grozio a Pufendorf, il pensiero giuridico aveva avuto il merito 
di formulare postulati evidenti e rigorosi della idea di diritto che, 
intesi in costante rapporto di reciproco scambio con una scienza 
giuridica orientata alla prassi, si erano andati sempre più arric
chendo e precisando. Irrigiditi però più tardi a dogmi di una 
attività legislativa che pretendeva di essere chiamata a produrre 
per ciascun concreto modello di Stato il diritto valido una volta 
per sempre, tali postulati avevano :finito col tramutarsi in ostacolo 
a quella giustizia viva che, proprio perché immutabile filo con
duttore attraverso le più disparate situazioni storiche, può attuarsi 
soltanto tramite ordinamenti positivi che siano diversi per ognuna 
di esse (3). Eppure l'ingenuità del Giusrazionalismo teoretico era 
apparsa in origine del tutto innocua proprio perché sembrava 
non escludere la possibilità di un adeguamento costante del di
ritto alle novità o al migliore stato delle conoscenze. Ma ogni 
illusione era destinata ben presto a cadere allorché l'autorità 
costituita, fatte proprie quelle teorie, pretese di imporle ai sudditi 
come contenuto di un precetto normativo, cancellando in tal 
guisa per il futuro ogni possibilità di autoemendamento. Fu così 
che la Ragione si tramutò in puro nonsenso, il beneficio in 
calamità (4). 

Ridotto ad una tale situazione di sclerosi, il Razionalismo 
illuministico sembrò tradire in ultima analisi il proprio nucleo 
ideale. Al suo apogeo esso era riuscito con ammirevole spregiu
dicatezza a rompere con ogni peggiore tradizione: aveva smasche
rato il carattere di superstizione della caccia alle streghe, aveva 
abolito la tortura, aveva eliminato le forme qualificate di esecu
zione capitale, le pene corporali e quelle infamanti (ormai àna
cronistiche), con la riforma del diritto e della esecuzione penale 
aveva posto pietre miliari sulla via del trionfo del senso d'urna-

(8) Infra, pp. 82 s. 
(') Questa nota espressione di Goethe (Faust I, 1776; già nell'U1·/aust del 

1775) possiede naturalmente, considerata nell'intero contesto, un senso quasi 
contrario, essendone lo scopo quello di porre (certo sotto l'influsso di Rousseau) 
il «bagaglio ereditario t (e dunque storico) «di leggi e diritti t a fronte del 
~ diritto naturale, che è nato insieme a noi •· 
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nità. Gli influssi benefici sul diritto privato erano stati invece 
meno evidenti ed univoci. Qui un razionalismo sfrontato e super
ficiale si era spesso non soltanto sovrapposto alla coscienza giu
ridica sviluppatasi dalla tradizione o alla razionalità insita nella 
realtà stessa delle cose, ma, con la pretesa assurda di costituire 
una sorta di monopolio di Stato su ogni futura xnanifestazione 
di diritto naturale, aveva finito col bloccarne altresi lo sviluppo 
ulteriore. La generale avversione per la storia, caratteristica di 
questo atteggiamento della Ragione illuminista colpiva cosi anche 
la storia futura, cioè in sostanza l'avvenire dei popoli di cui essa 
voleva essere espressione. · 

~. Un simile stato di cose non poteva essere a lungo tolle
rato, quanto meno dai migliori ingegni di quel mondo della cul
tura che stava allora nascendo in Germania. Da parte loro i ceti 
borghesi in ascesa avevano cominciato a sviluppare un proprio 
autonomo senso· dello Stato che si poneva chiaramente in oppo
siziolle con il paternalismo autocratico dell'Assolutismo illuminista. 
Anzi fu proprio la spinta proveniente dall'Assolutismo centralistico 
a ~eterminare in Germania (cpsi come in Francia, dove aveva 
preparato e al tempo stesso provocato il fenomeno rivoluzionario 
di integrazione nazionale) la nascita di una coscienza civica bor
ghese unitaria, di un « rapporto immediato i> del cittadino con il 
suo Stato (6). quale ebbe òccasione di esprimersi ad es. nel sen
timento di partecipazione con cui l'intera Nazione tedesca seguì 
le guerre di Federico II, alle quali è dovuto del resto, secondo 
la testimonianza dello stesso Goethe, anche il risveglio della co
scienza culturale nazionale (8). Il senso dello Stato cessò cosi di 
essere patrimonio esclusivo dei governanti per entrare lentamente 
a far parte anche della coscienza dei governati: conseguenze im-

(1) Sulla immediatezza di questo rapporto, sempre fondamentale MEINBCKE, 
Weltbilrgertu~ unà Nationalstaat', Miinchen 1928; cfr. anche O. VossLER, Der 
Nationalgeàan/le von Rousseau bis Ranlle, Miinchen 1937; E. R. H11BER, Deutsche 
Verfassungsgeschichte seil z789, I, 1957, pp. 3-18; per altre informazioni vedi 
infra sub 3. Sugli e:fletti in campo culturale, voN SRBIK, Geist unà Geschichte 
vom àeutschen Humanismus etc., I, Miinchen 1950, pp. 164 ss., pp. 170 s. Indi
cativo SrEFFENS, op. cii. (sufwa, nt. 2). 

(•) Poesia e verità, parte la, libro 20. 



LB ORIGINI 1 

mediate sul piano pratico ne furono da un lato l'accendersi di quel 
sentimento di dedizione alla Patria come organismo a tutti SO.:. 
vraordinato, in cui si scaricavano le forze spirittUili represse del 
Pietismo ('), e dall'altro la presa di consistenza delle a$Wrazioni 
dei nuoVi ceti borghesi ad una propria partecl~one diret.ta sia 
agli organi di governo che alla produzione giuridica. Qu~ll'opera 
d'arte :che era lo Stato del tardo Assolutismo apparivlf àdeSso 
come ~ meccanismo inerte, le sue leggi come pure costruzioni 
senza radici nella coscle~a giuridica, i suoi sforzi per il raggitin
gìmento della «felicità• dei sudditi c9me atteggiamenti pat~ma
listici -~ei confronti di cittadini ormai emancipati. Questi: sòno i 
$entime,:l'.ti che già precocemente traspaiono·. nelle critichè·. d,i Ar
chenho}i: allo Stato prussiano concepita come una ·sorta ili mac
china, o- nell'atteggiamento di Justus Moser. verso le antiche li
bertà · ~omunitarie ancor vive nelle tradiziom istituzion~li della 
sua tetra di Osnabriick, o infine nello stesso titolo dell'opera di 
Moser: Fantasie patrio'ttiche. 

Queste nuove aspirazioni del cittadino avrebbero potuto essere 
realizzate soltanto attraverso una rivoluzione politica che, facen
dosi ~r cosi dire interprete del pathos dello Stato, fosse riuscita 
a porre la Nazione stessa come sovrana al posto del monarca 
assoluto e avesse saputo condurne a termine l'opera di centraliz
zazione e razionalizzazione. È la via battuta ad es. dalla Francia, 

(') Le scaturigini religiose si intravedono, già verso la metà del XVIII se
colo, in Cissides und Pa1;hes di Ewalt von KLBIST, nel Phiothas di LESSING 
e in Tod fUr Vaterland di Thomas ABBT. Su Pietismo e Storicismo tedesco 
vedi ANTONI, La lotta 1;ontro la ragione, Firenze 1942, pp. 209 ss. con ulteriori 
indicazioni bibliografiche alla p. 210, ntt. 1-3. Sugli spunti escatologici della 
rivoluzione spirituale idealista intorno al 1800 cfr. KRONBR, Von Kant bis Hegel, 
11, Tiibingen 1961, p. 1 ss. (con riferimento alla lettera di Hegel a Schelling del 
1799: •Venga il regno del Signore e le nostre braccia non rimangano inerti t; 
cfr. ora anche TESSITORE, I fondamenti della filosofia politiGa di Hutnboldt, Na
poli 1966, pp. 14 s.). Espressioni tratte dalla sfera sacrale compaiono anche in 
STEFFEN, Vcwlesungen, cit. (nt. 2): •che non si maledica l'epoca, il clii nascosto 
splendore ci apprestiamo noi stessi a mettere in luce e godere• (op. di., p. 319; 
18o8/1809); •cosi anche gli Stati ... esistono soltanto per testimoniare lo splen
dore dell'Eterno. E la nazione che non se ne rende conto è da ritenersi barbara •; 
•la serena e divina essenza del tutto • (p. 329); il •sacro legame, attraverso il 
quale lo Stato nella sua totalità entra a far parte ... di ogni cittadino• (p. 332); 
ecc. 
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dove il vecchio Regime troppo a lungo si era lasciata sfuggire 
l'occasione di una riforma dello Stato magari in senso illumini
stico. In Germania invece si riusci a frenare ed interrompere il 
decorso di una analoga evoluzione. La situazione generale era del 
resto diversa. Mancava innanzi tutto una monarchia centralizzata; 
inoltre strutture sociali più antiquate ed una fioritura culturale 
sviluppatasi lontano dalle grandi capitali politiche avevano di
stratto dall'azione sociale spingendo piuttosto verso movimenti 
di «poesia e pensiero & nel senso più proprio del termine (8). Certo 
anche in Germania, colpiti dal fascino della legislazione napoleo
nica, alcuni degli spiriti migliori guardarono alla Francia e - spe
cie dopo le guerre di liberazione, allorché per 1IIl attimo i tempi 
sembrarono maturi per una democrazia nazionale - credettero 
aperta la via ad una costituzione e ad un Codice tedesco unitari, 
che non fossero frutto di imposizione dall'alto bensi espressione 
della nazione stessa. Ma in realtà con la Restaurazione queste 
forze furono ben presto emarginate e costrette sul « cammino 
interno » di un tentativo di rinnovamento del diritto che, svanita 
con il ritorno dei sovrani legittimi dopo la caduta di Napoleone 
l'occasione della integrazione democratica di uno Stato unitario 
tedesco, muoveva da una _presa di coscienza della storicità e scien
tificità del suo oggetto. 

3. A tutto ciò va aggiunto soprattutto che nuovi movimenti 
di pensiero avevano finito nel frattempo con lo scuotere anche 
l'autorità filosofi.ca del Giusnaturalismo laico. L'apporto decisivo 
di Immanuel Kant alla demolizione del Giusnaturalismo più an
tico e acritico è stato da tempo riconosciuto (9), anche se lo si è 

(8) Su questi collegamenti di carattere generale vedi; MEINBCKE, Weltbilr
gertum, cit.; ID., Das Zeitalter der deutschen Erhebung (z795-z8z4), I"' ed., Bielefeld 
1906, 7"' ed., GOttingen 1963, pp. 57 ss. e passim; DILTHEY, Die Reorganisatoren 
des preuf3ischen Staates, in: Gesammelten Schriften, XII1, Stuttgart 196o, pp. 37-
130; BRUNSCHWIG, La crise de l'Etat prussien à la fin tlu XVIIIe siècls et la 
génèse de la mentalité romantique, Paris 1947. 

(9) LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, cit., III.2, Miin
chen/Berlin 1910 (rist. Aalen 1957), pp. 185 ss.; Io., Kant und Hugo, in: ZPrivOfiR, 
XXVIII (1901), pp. 670 ss.; DuLCKEIT, Naturrecht und positives Recht bei Kant, 
1932, specie pp. 62 ss.; ScHONFELD, Grundlegung, cit., pp. 379 ss.; WBLZEL, Di
ritto naturale e giustizia materiale, Milano 1965, pp. 250 s., pp, 253-260. 
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variamente e spesso non correttamente valutato (1°). In questa 
sede ci dobbiamo accontentare di riferire i risultati. Diversamente 
che al Thomasius, il cui primo attacco all'idealismo giusnaturalista 
era restato senza successo per la sua inadeguatezza metodologica, 
con la Clitica della ragion pratica e con i Principi metafisici 
tiella dottriu del diritto riusci a Kant di confutare la meta
fisica giuridica sia del primo Giusnaturalismo che del successivo 
Giusnaturalismo laico e di dimostrare la inammissibilità dei loro 
postulati contenutistici assoluti mettendo in luce, già prima di 
Hegel, il condizionamento reale (non la impossibilità!) (11) cli ogni 
decisione etica materiale. In tal modo però venivano spiritual
mente discreditate - spesso anche a scapito dei loro meriti pra
tici, che la lamentata sprovvedutezza metodologica non avrebbe 
necessariamente dovuto inficiare - le vecchie formulazioni gius
naturaliste, acriticamente riprese dai grandi fondatori del Gius
naturalismo laico, come pure gli inquietanti attacchi del legisla
tore illuminista al diritto storico delle nazioni. Cosi il problema 
della giustizia del diritto positivo, dopo l'accettazione in diversa 
guisa già intorno al 1800 della filosofia di Kant da parte degli 
esponenti più ricchi d'avvenire del pensiero giuridico con in testa 
Hugo, Feuerbach e Savigny, finì col fondarsi d'ora in avanti sui 
principii kantiani dell'autonomia morale della persona e della sua 
volontà etica {11) e sulla concezione, pure kantiana, dell'ordina-

(1') A chiarimento dei malintesi nella interpretazione neokantiana, vedi 
WBLZEL, Diritto nalufale, cit., pp .. 250 ss.: intendendo con dovere g i u ridi c o 
- in contrasto con gli «obblighi• del Thomasius (supra, I, p. 482) - «il dovere 
morale, di cui è lecita l'attuazione in via coattiva • (WELZEL, Diritto nalufale, cit., 
p. 251 nt. 18), Kant ha conservato la possibilità di individuare concretamente 
il contenuto del dovere e di conseguenza un'etica materiale della giustizia. 

(11) WELZEL, Diritto nalufalB, cit., p. 254. 
(11) Co1NG, De, Rechtsbegriff de, mesclllichen Pefson und die Theorie der 

M1nschenfechle, in: Deutsche Landes,e/efale mm III. Intemationalen Kongress /iJr 
Rechtsve,gleich, London 1950, specie pp. 1g9 ss. (ora anche in Zuf Geschic;hle des 
Privalrechtssystems, Frankfurt a. M. 1962): a proposito dell'in11.uenza su Savigny, 
Puchta e Stahl del concetto di persona in senso morale; In., Kant und die 
Rec;htswissmsc;hajt, Frankfurter Universitll.tsreden, XII (1955); TEGETHOFF, Kant 
untl Savigny. De, Einftup des deulsdaen Idealismus besondefs Kants au/ F. C. 
11. Savigny, Diss. Frankfurt 1952; da ultimo KIEFNER, Der Einftup Kants auf 
tlie Theorie untl PfQÌS des ZivilfBGhts im I9. Jahfhundefl (non ancora pubblicato). 
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mento giuridico come quello che consente a ciascuno la massima 
libertà compatibile con la corrispettiva libertà degli altri membri. 
A seguito della spinta critica presente nel pensiero di Klµlt, specie 
nella Critica della ragion pura, la questiòne delle . ~ondizioni a 
priori di una etica sociale fini con l'identificarsi con il problema 
delle condizioni formali per una legittimazione filosofica della 
scienza giuridica. Dall'etiéa kantiana (in sé assolutamènte non 
formale) sj originò cosi quel filone del· Formalismo scientifico, 
cioè del Positivismo giuridico, che avrebbe poi dovuto convertire 
il tardo Usus modernus in una scienza autonqpia 'del diritto 
positivo (18). 

Non sarebbe esatto invece ritenere che la critica' di Kant alla 
metafisica giuridica giusnatura).ista abbia reso imposslbilè ogni ulte
riore contributo metodologico alla scienza giuridica positiva da parte 
del Giusnaturalismo laico (1'). La concezione eh~ vedeva il Giusnatu
ralismo come piano di un ordine scientifico del diritto positivo non 
ne fu in alcun modo toccata; non per niente infatti fu possibile a 
kantiani come Anselm Feuerbach (e in certo senso Fr~ von Zeiller) 
di essere, ciononostante, legislatori giusnaturalisti (11). Del pari fu pro
prio sul piano della autonomia morale ka11tiana che potè svilupparsi 
quella indipendente etica giuridica sovrastorica che, attraverso Savigny 
e Puchta e il loro modo di concepire la persona. giuridica, il diritto 
soggettivo, l'autonomia della volontà negoziale, la« esistenza autonoma » 
del diritto come mezzo per la realizzazione della moralità, domina 
interamente la Pandettistica più antica (141). Cosi per Savigny il diritto 

(18) Vedi più avanti, pp. 30 ss. Ottimo Gonzalez VICEN, Sobre los origines 
y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico contemporaneo, in: Annuario 
di filosofia del derecho, VIII (1961), pp. 9 ss.; e ancora A. NEGRI, Alle origini del 
formalismo giuridico. Studio sul problem(i della forma in Kant e nei giuristi kantiani 
tra il z789 e il z8oa, .Padova 1962; MARINI, Savigny e il metodo della scienza 
giuridica, Milano 1965, specie pp. 122 s~.; pp. 138 ss. 

(11) WELZEL, Diritto naturale, cit., pp. 263 s., con l'avvertimento che la cri
tica di Hegel al Giusnaturalismo si limita a riprovare la astoricità (con le parole 
di Hegel, la «vuota generalità t) del Giusnaturalismo laico, di cui egli cerca di 
superare il formalismo aprendo le porte a quella dimensione storica che esso 
aveva trascurato (p. 265). Il Welzel interpreta pertanto la filosofia del diritto 
die Hegel come • la forma più perfetta di dottrina giusnaturalista materiale t. 
Diversamente però Leo STRAUSS, Nalurrecht und Geschichte, Stuttgart 1956, 
pp. 98 s., pp. 332 s.; cfr. comunque p. 31 e p. 37. 

(11) Vedi sujwa, I, pp. 500 e 514. 
(18) Cfr. SAVIGNY, Sistema del diritto romano atl,uale, I, tr. it.; su cui COING, 

Kant und die Rechtswissenschaft cit., p. 38; WILHEJ:.M, Metodologia, cit., p. 65. 
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è «il limite, entro il quale l'esistenza e l'attività di ogni singolo ac
quista un sicuro, libero ambito d'esplicazione • e al tempo stesso la 
«regola, per mezzo della quale viene determinato quel limite e dtmque 
quell'ambito •· Per questa via Savigny arriva a configurare una rela
zione tra diritto e morale tale da offrire un fondamento etico alla auto
nomia del diritto: il diritto· è cioè al servizio ·della morale, ma non 
« nel senso di renderne operative le norme, bensi nel senso di assicu
rare lo sviluppo della forza ·insita in ognuna di quelle •· Conseguente
mente il diritto « domina incontrastato nella sua sfera • e non può 
avere altro compito che quello di servire da strumento« all'etica de
stinazione della natura ~ana • (17). · 

Il. Con l'aggettivo «storica• con cui la Scuola storica del 
diritto volle definirsi, essa rivendicò praticamente per sé il com
pito di schiudere alla conoscenza la dimensione storica del diritto. 
Se si desidera però davvero comprendere l'autentica portata di 
questa nuova impostazione scientifica, è necessario innanzi tutto 
chiarire il significato del modo d'intendere sé stessa tipico della 
Scuola storica. Essa sembra concepire non soltanto il diritto come 
storia, bensi - come traspare già dal titolo della rivista con cui 
la Scuola si fonda - la stessa scienza del diritto come « storica
mente orientata •· Visto tuttavia nel quadro di un generale pro
gramma di rinnovamento della scienza del diritto p o s i t i v o , 
un tale assunto non può avere altro senso che quello di una 
identificazione dell'oggetto della scienza giuridica col diritto at
tuale come frutto evidente di evoluzione storica (e quindi come 
autodeterminantesi, indipendentemente dalle astrazioni del Gius
naturalismo laico o dalle imposizioni del legislatore illuminista). 
Certamente non può esserle ascritto il senso più ampio che la 
conoscenza storica debba sostituirsi alla elaborazione dogmatica 
della giurisprudenza. Il riferimento al carattere di dato storico 
precostituito proprio dell'oggetto su cui la scienza giuridica è 
chiamata ad operare, rappresenta pertanto solo un aspetto nel 
programma generale di rinnovamento di questa scienza, appunto 
quello della individuazione del s u b s t r a t o m a t e r i a 1 e che 
essa avrà il compito di organizzare spiritualmente ad unità. È 
chiaro t\lttavia che già questo aspetto si rivela sufficientemente 

(17) $~VlGNY, Sistema, cit., p. 75. 
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importante, per spingere innanzi tutto ad analizzare le premesse 
generali di una tale scoperta della storicità del diritto: e cioè il 
progressivo svilupparsi del senso storico del XVIII secolo (18). 

I. Il movimento critico, che nei confronti del diritto e della 
attività legislativa aveva avuto inizio agli albori del secolo, aveva, 
già a partire dal Thomasius, relativizzato, • storicizzato & il Gius
naturalismo laico più antico (18). D'altro canto pure il Montesquieu, 
ne Lo spirito delle leggi (1748), aveva inteso diritto e costitu
zione come prodotto da una parte dei concreti rapporti naturali 
e sociali e dall'altra dello spirito dei tempi (80). Sotto il suo in
flusso fu dunque possibile a Justus Moser porre anche in Ger
mania la questione delle condizioni storico-empiriche della cultura, 
dell'assetto costituzionale e dell'organizzazione giuridica di un 
certo territorio. Sempre nel segno di questo empirismo fiorì nella 
seconda metà del secolo, principalmente in Gottingen, una scienza 
della storia e del diritto pubblico pragmaticamente orientate (11) 

(1') Su ciò che segue (per la letteratura su Hugo e Savigny vedi però pià 
avanti p. 48 nt. 2 e p. 53 nt. 18) cfr. in generale: RoTHACKER, Einleitung in 
dis GsislBswisSBnSe'l&a/e 1, Tubingen 1930; TROELTSCH, Savigny, Grimm, Ranke, 
in HisloriscAe ZBilsc1trife, CXVIII (1923), pp. 415 ss.; MEINECKE, Le origini dello 
storicismo, trad. it. Firenze 1954, pp. 231 ss.; C. ANTONI, La lotta contro la ragio
ne, cit., pp. 103 ss. e passim; ed ora ID., Storicismo e antistoricismo, Napoli 1965. 
Sui presupposti della Scuola storica del diritto vedi particolarmente: E. J. BEKKER, 
tlber dett Streit del' 1tisl(wisc1'en uttd p1tilosop1tisc1'en Rechtsschule, Heidelberg 1886; 
E. v. H1PPEL, Gustav Hugos juristischer Arbeitsplan, 1931, pp. 15 ss.; THIEME, 
DtJZ, XLI (1936), pp. 153 ss.; ID., ZSS, GA, LVI (1936), pp. 202 ss.; Erik WoLP, 
Gro{lB RB&1ttstlenker cit., pp. 467 s., 484, 486 s.; KosCHAKER, L'Europa, cit., 
pp. 254 ss. e passim; HOETINCK, Hislorisclfe RB&htsbeschouwing, Prolusione ret
torale 1950; Cari SCHMITT, Die Lage der europaiscAen Rechtswissensc'l&aft, 1950, 
pp. 21 ss.; SCHAFPSTEIN, Willfelm von Humboldt und Savigny, ZSS, GA, LXXII 
(1955), pp. 154 ss.; GAGN:4R, Studien zur Itleengeschichte, Stockhohn 196o, pp. 15-
46; schematicamente anche WIEACKER, Vom romischen Recht 1, Stuttgart 1945, 
pp. 153 ss. 

(11) Vedi supra, I, p. 485. 
(IO) Da ciò è in11.uenzata anche la critica di Voltaires al Diritto naturale 

assoluto: THIEME, ZSS, GA, LVI (1936). p. 349. 
('1) DILTHEY, Il secolo XVIII e il mondo storico, trad. it. Verona 1967, 

pp. 99 ss.; MEINECKE, Storicismo, cit., pp. 2 IO s.; VON SRBIK, op. cit. (supra, nt. 5). 
pp. 121 ss.; WOLF, Rechtsdenken, cit., p. 484; THIEME, zss. GA, LVI (1936). 
pp. 51, 641, 700 nt. I (dove però non si capisce il secco rifiuto di ogni relazione 
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e perfino una scienza del diritto privato tedesco, a cui ebbero 
ancora modo di formarsi pionieri della Scuola storica del diritto 
quali Hugo ed Heichhom (11). Caratteristica comune di questa 
fase della scienza giuridica tedesca era già comunque il crescente 
contrasto con le principali correnti razionalistiche del Giusnatu
ralismo laico (111). 

2. Nel frattempo un più maturo sviluppo della consapevo
lezza storica aveva reso possibile per la prima volta un'esperienza 
spirituale particolarmente fruttuosa: cioè la scoperta (di matrice 
neoplatonica e nominalistica) (") della immanenza nei fenomeni 
storici del senso della Creazione e al tempo stesso la presa di 
coscienza della inesauribilità ed irripetibilità di queste individua
zioni storiche. I presupposti ideali di tali scoperte si trovavano 

tra la Scuola di Piitter ed il t Positivismo • di Hugo); G. voN SELLE, DU Georg
Aupsl-Universillll zu G/Jln•gen, G6ttingen 1937, specie pp. 131 ss. Approfondisce 
il discorso anche ANTONI, op. cii., (supra, nt. 18). pp. 159 ss. La acuola di 
GOttingen ci viene cosi caratterizzata da un contemporaneo, il DllOYSEN, lslorica, 
tr. it. Milano-Napoli 1966, pp. 427 s.: • I.a scuola storica di Gottinga elaborò 
una specie di sistematica delle nuove scienze e scienze ausiliarie e prese ad 
infondere anche nelle discipline pià lontane lo spirito di tale sistema. E mentre 
pià d'uno fra i grandi poeti e pensatori della nostra nazione si immergeva nel 
problema teoretico della conoscenza storica, si sviluppò nel lavoro stesso della 
ricerca storica un acume, una sicurezza della critica, che, a qualunque campo 
della storia si applicasse, recava risultati nuovi atlatto e sorprendenti•· Sul rap· 
porto metodologico di Savigny con Piitter, vedi. WoLF, RecAlsdenker, cit., p. 486 
e nt. 36 (a proposito del • Possesso• di Savigny). 

(Il) THIEME, ZSS cit., pp. 215 ss.; WoLF, Recilstlenker, cit., pp. 484 (Piitter 
e Reitemeier). Su Justus Friedrich Runde (dal 1785 al 18o7 in G6ttingen) vedi 
ld.NDSBEllG, GescAicile, cit., III.I, pp. 452 s. (ntt. 288 s.); da ultimo H. MARX, 
Die jurisliscie Mel'/Jotle dff Recilsjiwlvng avs dff Nfllur dff Sacie bei]. SI. PiUI# 

"· ]. F. Ru•de, Diss. G6ttingen 1967. 
(11) Cfr. supra, I, p. 481; WOLF, RecAlsdenker, cit., pp. 467, 484. Il secolare 

contrasto tra la corrente empiristico-individuale e quella razionalistico-astratta 
è uno dei temi fondamentali del libro del WELZEL pià volte citato. Caratteristica 
per l'accettazione di un orientamento individuale è anche l'esigenza, espressa
mente avanzata dal NmBUBll, di un metodo filosofico anziché t geometrico•: 
R/Jmiscie GescAicAle, J•, 1828, p. IX. 

(H) WELZEL, DiriUo nfllurtJle, cit., pp. 76 ss. (Agostino); pp. 99 ss. (Duns 
Scoto); e pp. 171 ss. (Occam), cfr. supra, l, pp. 396 s. Essa si basa sulla esperienza 
di una volontà metal'azienale deh Creater.e, insmidabile, per l'intelletto uinano 
alla quale fa riscontro la spontaneità delle decisioni etiche della persona. 
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nella dottrina leibniziana delle monadi, nella entusiastica fil0$Qfia 
della cultura di Shaftesbury con il suo filone estetico e nella 
teoria dei ricorsi storici della cultura umana di Giambattista 
Vico ("). Dietro questi infiussi infatti il pragmatismo moraleg
giante dello Storicismo più antico era riuscito anche in Germania 
ad elevarsi ad entusiastico idealismo :filososo:fìco-culturale {18). Cosi 
ad es. nelle Idee per una filosofia della storia dell'11manità Her
der concepirà la storia universale nell'àmbito di un unico pro
gramma educativo del Creatore evolventesi all'infinito, e quindi 
come un contingente processo di sviluppo ("'). Analogamente nella 
:filosofia immanentista del giovane Schelling la storia apparirà nel 
suo complesso come « rivelazione dell'Assoluto • nel tempo, e le 
epoche terrene delle civiltà e degli imperi come gradi successivi 
del processo di sviluppo organico, con cui lo Spirito assoluto 
realizza sé stesso (•). Ovviamente da questo momento in poi il 

(U) Prineipi tli w- sCÌBftra nt101111 inlomo 111111 comtm11 nlllfw11 delle nazioni 

ue., Napoli 1725; su cui in generale B. CaocB, LII filosofi/I Ili G. B. Vico, Bari 
1965; MBIHBCKB, Slcwieismo, cit., pp. 37 ss. e fJllSsim. In particolare vedi ScRON
ll'BLD, GrtMullBgtlng, cit., p. 364 (• gradualità • del diritto naturale; tutti i popoli 
hanno un linguaggio spirituale comune, anche se ciascuno di essi se ne serve 
in guisa diversa). 

(") Cfr. la nt. 7 (KltOHBR, TBSSITORB). 

{9') Cfr. Benno voN WIBSB, DllS Deulsche in 4er PlfflosotihiB, 1941, p. 279; 
MBINBCKB, Storicismo, cit., pp. 344~363; ScRONÌ!'BLD, GrwndlBgwng, cit.,pp. 358 ss.; 
l'ultiina indagine approfondita è di HoLLBRBACR, Dw RBChlsgBllllnk1 bn ScheUing, 
Frankfurt a. M. 1957, specie pp. 143 ss. Anche Savigny si volge in modo coe
rente contro la concezione pragmatica della storia come collezione di esempi 
politico-morali (ZGR, I (1815), p. 4] e propugna (1o4., III (1817), p. 12) una 
trattazione genetica: · • Sarà la storia stessa ad oftrire la verità t (WILRBLM, 
M111oilologill, cit., p. 18). 

(") • La storia nel suo compleBBO è una costante, graduale rivelazione del-
1' Asaoluto t; essa è• il creatore dell'organismo, l'autore materiale dell'opera d'arte, 
in cui ai manifesta l'idea divina del diritto t. A questa frase di Schelling, rife
rentesi anche allo Stato e al diptto, rinvia già il LANnsBBRG, GuchichlB, cit., 
IIl.:z, pp. 214 e 216; cfr. ora anche SRBIK, Gtlist, cit., p. 140 e soprattutto 
HOLLBRBACR, Rt1ehlsgll4ank1, cit., pp. 275 ss.; cfr. anche pp. 50 ss.; lo sviluppo 
di questo spunto si avrà soltanto a partire da Hegel: vedi WBLZBL, Dirillo ntJltl.. 

rak, cit., p. 175. Si ammettano o meno influssi diretti (pita avanti, nt. 33), si 
devono pero tener ferme le conclusioni cui Savigny giungeva: concezione genetica 
del preceaao storico-giuridico, configurazione del rapporto giuridico e dell'intero 
contesto degli istituti come organismo (Sislmtll, cit., I, p. 335; su cui WILBBLll, 
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diritto n.on poteva. pih essere inteso come sistema, fuori della 
storia.; di leggi naturali generali della società umana o addirit
tura eome semplice costruzione di un legislatore su presupposti 
razionali (I'). la nuova concezione della storia come programma 
educativo di Dio teso a consentire lo sviluppo più completo del
l'Utnànità, opp'tlre come autorealizzazione dello Spirito conservava 
tuttavia in sé la tendenza ad una attuazione finita dell'idea di 
diritto, cosicché il ritorno alla storia cui ora si assisteva non 
.significò più, come invece aveva minacciato di essere nel Gius
rtatutalismo del Thomasius e del tardo Illuminismo (80), una rela
tivizzatione o addirittura una « naturalizzazione t dell'idea di di
ritto. Nellà parte più vitale del pensiero della Scuola storica, 
la storia giuridica non si limitò a riguardare un passato ormai 
morto; fatto oggetto di conoscenza indifferente, bensi andò a 
costituire l'elemento vivo della stessa elaborazione giuridico-scien
tiftcà (*1). Per quanto riguarda in particolare la posizione del 
Sàvigny, la dottrina più moderna ha creduto giustamente di poter 
dimostrare che su di lui l'influsso di tali concezioni si sia eserci
tàto prevalentemente attraverso la mediazione di Herder (81) 

mentre l'apporto di Schelling tende ora ad essere valutato più 
cautamente (88). 

Mmdologla, <lit., W· 53 e 59 s.), e infine la singolare dottrina della •spinta interna t 
degli istituti alla feconda produzione di nuova diritto (Sistema, I, p. 370; cfr. 
WD.JDU.)I, Melodologia, cit., pp. 57 e 661• 

(") • Lo Stato è un organismo che non può essere manovrato o costruito, 
ma che si sviluppa e si articola t afferma Schelling, portando alle estreme con
seguenze la sua filosofia immanentistica. Stimolante Gisela v. Bussx, Die Lt11wt1 
uom 5111111 aJs Organismus, 1928; cfr. HoLLRRBACH, Rechlsgedanhe, cit., pp. 140 ss., 
152; GAGN:tll, Idet1ngesd1ichle, cit. (swjwa, nt. 18), pp. 24 ss.; in particolare pp. 31 s. 

(") Vedi MBINBCKE, Storicismo, cit., passim; A. Vo1GT, Umrisse einw Slflllls
lt!lwe bei ]. G. Hwder, 1939, specie pp. 49 ss. (dottrina dello Stato e umanità); 
ANTONI, La loua, cit. (nt. 18), pp. 240 ss.; BOCKENFl>RDB, Die Hislorische Rechls
sehulB wnd die Gesclticllllicltlleil des Rechls, in: Slud. zum 60. Gebwrlsltlg uon ]. 
RUllr, Basel•Stuttgart 1965, pp. 15 s. 

(81) G. V1cBN, Sobre los origines, cit. (nt. 13), pp. 4 s.; B0cKENF0RDB, Dii 
Hislorisclu Rechlssc'"'1e, cit., pp. 14 ss. 

(81) LANl>SBERG, Gt1sc'Mchle, cit., 111.2, pp. 214-216; EHRBNBBRG, Herders 
B""""""g /iW die i.lBdllswissenschaft, 1903; RoTHACKBR, Einleitwng, cit. (nt. 18); 
Erii: ,Wou,·Rt1chlMntluw, cit., pp. 476, ·484, 432 s. 

(Il) Vedi da ultimo l'accurata ricerca di HoLLERBACH, Rechls&1danit!, cit., 
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3. Nella storicità del diritto la Scuola storica scopri la sto
ricità del popolo tedesco; il che la portò a vedere nel diritto, 
dapprima implicitamente poi esplicitamente, un prodotto del 
V olksgeist, dello s p i r i t o p o p o 1 a r e . Anche di ciò essa era 
debitrice nei confronti dello Storicismo. In effetti alle origini di 
questo movimento si trovavano concezioni della storia quale 
manifestazione di una forza provvidenziale superiore alla volontà 
degli individui; il suo contenuto ideale consisteva dunque in una 
filosofi.a della storia fondata sulla constatazione basilare di un 
disegno divino universale, quindi sovranazionale, abbracciante 
tutte le civiltà e le epoche storiche (M). Ma è tuttavia innegabile 
che per lo Storicismo fossero sempre stati i popoli - ed anche 
questo trovava la propria giustificazione nelle sue origini come 
teologia della storia - ad essere i veri protagonisti delle varie 
epoche e delle diverse civiltà (86). Sono essi nelle « Idee • di Herder 
a susseguirsi nella pianificazione divina del mondo quali artefici 
della determinazione storica; e sono le « voci dei popoli • che 
Herder riconosce nella Poesia, intesa come espressione preminente 
della lingua e dunque del popolo. Già da quando Montesquieu 
aveva instaurato il noto parallelo tra diritto e lingua, si era au
tomaticamente imposto l'agganciamento dei gruppi linguistici ad 
un loro proprio diritto storico. La nascita di una coscienza na
zionale borghese nell'Europa centrale (38) offriva adesso più che 

p. IIl.2, 214 (al seguito di Brie, V. MOeller und Loening); inoltre KANTOROWICZ, 
HZ, CVIII (1912), p. 302 s., con presa di posizione critica, e infi.ne, semplificando 
grossolanamente, A. Ross, Theorie d81' Rechtsqualil41, Leipzig-Wien 1929, p. 128: 
• mal digerite reminiscenze di Schelling t; nella stessa direzione anche GAGNtR, 
ldeengeschicllle, cit., pp. 32-40. Tutt'altro problema è il vedere in che misura 
Savigny, che aveva conosciuto ed udito Schelling in Jena, abbia poi di li a poco 
a Marburg posto a base della sua metodologia il concetto schellinghiano di scienza 
(cfr. pià avanti nt. 76). 

(") Su ciò concordano in atteggiamento di volta in volta entusiastico, em
piriatico, razionalistico, da Vico a Montesquieu a Voltaire, da Lessing a Herder. 
Il primo Romanticismo tedesco (NOVALIS, Europa oder die Chrislenheil, Berlin 
1837; TIECK, Schu·ahisches Zeitalter [del Minnesang]) terrà ancora fermo a 
questa prospettiva di storia universale (cfr. BENZ, Die dewlsche Romanlik, Leipzig 
1937, pp. 138 ss., 227 (Schlegel in Francia): pp. 256 s. [Tieck)). 

(15) Cosi già in Vico .(cfr. nt. 25). 
(11) Supra, p. 6 e nt. 5. 
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mai l'occasione di guaJdare appunto ai popoli e alle loro culture 
nazionali come agli attori della storia universale (87). I ceti colti 
ora emergenti avevano scoperto infatti in sé stessi l'espressione 
del popolo come nazione in senso culturale e presero quindi a 
sentire le creazioni della cultura come frutti del Volksgeist (88). 
Non era pertanto più possibile continuare a considerare il diritto 
come un puro prodotto della attività razionale del Legislatore, 
specie dopo che Herder nel criticare questa concezione ne aveva 
parlato « con disprezzo schernitore ». E allora, come parte dell'in
tera cultura, sembrò anch'esso fiorire «silenziosamente» dall'in
conscio collettivo dei popoli - allo stesso modo che per il Ro
manticisrn,o ~ canto popolare » ed « epos popolare » erano manife
stazioni inconsapevoli di «poesia spontanea• (89). Anche questa 
concezi(>ne contribUirà, sempre attraverso Herder, ad influenzare 

(87) II primo notevole doc~nto di ciò è l'entusiastica esperienza di • ar
chitettura tedesca t che Goethe fa di fronte al Duomo di Strasburgo; determi
nante all'inizio dell'età romantica l'opera di Wackenroder in Norinberga (BENZ, 
Romantik, cit., pp. 20 s.). 

(") Il termine è stato espressamente adottato dal Savigny, non nel suo 
scritto programmatico (con cui invece viene oggi spesso inconsapevolmente messo 
in relazione), bensl soltanto piuttosto tardi nel « Sistema del diritto romano at
tuale t e chiaramente sotto l'in1lusso del Puchta - il che è indicativo del suo 
rapporto abbastanza freddo nei confronti dell'esperienza popolare romantica. 
Per i precedenti di questo concetto vedi soprattutto S. BRIE, Der Volksgeist bei 
Hegel utul in der historis1;1ten Re1;hlssdiule, 1909; altre indicazioni fornisce, J. 
STERN, nella sua presentazione del volume per il giubileo del Beruf di Se.
vigny e degli scritti connessi (TBIBAUT e SAVIGNY, '(]ber die Notwetuligkeit eines 
allgemeinen bilrgerlichen Rechls filr Deutschlatul; Vom Beruf unserer Ze# etc. Mit 
den Nalihtragen der x7. Aujlage utul der Urteile der Zeitgenossen, herausgegeben 
und eingeleitel von Jaques Slem, 1914 [rist. Darmstadt 1959]); cfr. anche 
Scs6NFELD, Grundlegung, cit., pp. 441 ss.; v. SRBIK, Geist und Geschichte, cit., 
pp. 174, 205. Il punto di riferimento più antico è HEGEL, Religione popolare 6 

Cristianesimo, in: Scritli teologici giovanili, trad. it. Napoli 1972, p. 51 [e p. 404 
dell'originale tedesco (Volkweligion und Christentum, 1873 e~ito da NoBL nelle 
Hegels theologischen Jugendschriften, Tiibingen 1907), che non ba corrispondente 
nella trad. it. non essendo stata tradotta lAppendice della cr-0nologia dei xnano
scritti] indicativo della carica religiosa del termine che MONTESQUIEU, Esprit 
des lois, intende invece empiricamente. 

(89) Chiara a questo· proposito, nella sua delicata sensibilità epigonale, la 
novella giovanile di STORM, lmmensee, 1849: i canti popolari «non vengono 
affatto composti; essi si sviluppano, cadono dal cielo, sfiorano la terra come il 
polline estivo, un pò qua e un pò là, e si cantano in Inille posti al tempo stçsso. 

2. Fa. WIEACKER ·il. 
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Savigny e, in maniera ancora più accentuata, il ramo germani
stico della Scuola storica. Uniti così dalle affini esperienze spiri
tuali, spronati dall'esempio fecondo di Maestri e compagni di 
fede, i fondatori della Scuola storica affonderanno, tutti allo stesso 
modo, le loro radici nell'humus di questo generale mutamento 
della coscienza culturale del Paese. 

4. Con il risveglio della riflessione sulla storicità della propria 
esistenza:, ebbe l'avvio nella scienzR giuridica un processo che 
ancora oggi non può dirsi esaurito. Esso ha significato la presa 
di coscienza del rapporto tra dovere ed essere storico, tra norma 
giuridica e realtà sociale - cosa che fino a quel momento l'antica 
autorità del Corpus ]uris ed il razionalismo bidimensionale del 
pensiero giusnaturalista aveva impedito. Quasi tutte le parole 
d'ordine e le prese di posizione della cultura del XIX secolo si 
lasciano ricondurre a questo processo e possono essere inquadrate 
nel contesto della formazione di una propria coscienza sociale da 
parte dei giuristi tedeschi. Il Volksgeist del Savigny; il diritto 
giurisprudenziale del Puchta~ il diritto nazionale di Beseler, la 
giurisprudenza degli interessi di Jhering, il diritto associativo e 
la funzione sociale del diritto in Gierke, sono tutti tentativi (non 
diversamente che la formula mattiana dell'é.lienazione dell'uomo 
nella società capitalistica) per il ristabiliment{l. della identità tra 
la coscienza giuridica e giuridico-scientifica da un lato e la risco
perta natura storica e dunque comunitaria d~ll'esistenza (in senso 
nazionale o sociale) dall'altro ("0). Sarà questo l'ultimo e più du
revole contributo dello Storicismo al pensiero giuridico del se
colo XIX. 

III. 1. La denominazione «Scuola storica•. seppur~ del tutto 
giustificata, non deve trarre tuttavia in inganno sulla Circostanza 

I~ questi canti ritroviamo le azioni e le so_flerenze più nostre; è come se tutti 
noi vi avessimo messo mano •· 

('3) Torna insistentemente sul rapporto patologico tra metodo storico del 
XIX secolo e autocoscienza sociale (anche se dandone una interpretazione diversa 
dalla nostra) WILHELM, Metodologia, cit., pp. 23, 33, 40 ss.; p. 77 (ipostatizzazione 
e funzione compensativa della Giurisprudenza dei concetti), pp. 86 ss.; pp. 110 

(Gerber), p. 126 e p. 177; da ultimo egregiamente il BOcKENFé>RDE, DieHistorische 
Rechlsschule, cit. (nt. 30), pp. 20 s. 
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che il risveglio del senso storico non fu la sola, e forse nemmeno 
la più importante, condizione per quel rinnovamento della scienza 
giuridica che si operò intorno al 1800 sotto questa etichetta. Ad 
una tale interpretazione limitativa si opporrebbe non foss'altro 
la coincidenza di questo rinnovamento con la stagione più feconda 
del genio tedesco, allorché le maggiori correnti della cultura con
temporanea, il Romanticismo e il Classicismo, si trovarono a 
rivaleggiare l'una con l'altra ed entrambe con le gigantesch~ 

costruzioni della filosofia idealista. È sempre stata una naturale 
tentazione cercare di mettere in rapporto la Scuola storica del 
diritto ed il suo fondatore Savigny ora con il Romanticismo ora 
con il Classicismo. Più anticamente si era ritenuto Savigny una 
delle espressioni più genuine del Romanticismo; dopo l'ampio 
disegno storico del Landsberg tuttavia (1890), si cominciò a de
dicare maggiore attenzione alle componenti classiche e classici
stiche del pensiero del Savigny fino al prevalere odierno dell'at
tribuzione al Classicismo tedesco del ramo fondamentale della 
scuola, quello romanistico (41). 

(U) L'attribuzione di Savigny al movimento romantico ha trovato fino a 
pochi decenni fa generale accoglimento nella storia delle idee: cfr. RoTHACKER, 
HZ, CXXVIII {I923); In., Einleitung in die Geislesunssenschaft, Tiibingen 1930, 
pp. 125 s., 4I5 ss.; cfr. anche MElNECKE, Storicismo, cit., p. 464; tra gli storici 
del diritto essa è stata sostenuta più tenacemente, anche se con atteggiamento 
critico, da H. U. KANTOROWicz, Volksgeisl ,und historische Rechtsschule, HZ, 
CVIII (1912), p. 302 (con qualche limitazione invece in ZSS, RA, LIII [1933], 
pp. 465 ss.: conversione al Romanticismo solo dopo il matrimonio con Gunda 
Brentano e su presunto influsso di Jac. Grimm); palesemente in accordo con 
entrambi GAGNJ!:R, Ideengeschichte, cit., pp. 34 s. Un primo ridimensionamento 
è avvenuto ad opera dell'accurata ed equilibrata esposizione del LANDSBERG, 
Geschichle, cit., III.2, pp. 185 ss. Un superamento si è infine avuto nella più 
recente dottrina storico-giuridica su Savigny: dapprima con i richiami di F. voN 
HIPPEL allo Storicismo empirico-pragmatico di Hugo (Gustav Hugos juristischer 
Arbeilsplan [infra, p. 48, nt. 2], p. 5I) e di THIEME ai precedenti della Scuola 
storica nel secolo XVIII (DtJurZ, XLI [1936], p. 153; ZSS, GA, LVI [1936], 
pp. 202 ss.), poi con gli accenni pure di THlEME, DtRwiss., VII (1942), pp. 55 ss., 
e di, KOSCHAKER, Europa, cit., pp. 442 ss.) al persistente radicamento di Savigny 
nel "vecchio Reich; infine con le ricerche di FoRSTHOFF (nt. 67) sulla funzione 
politico-culturale della Scuola storica del diritto e con il riferimento di SclIAFF
STEIN, ZSS, GA, LXXII (1955), p. 154 ss., agli influssi èi Humboldt. Oggi pre
domina una valutazione cauta della componente romantica in Savigny: cfr. Erik 
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Per una autentica collocazione culturale della Scuola storica 
del diritto tali classificazioni hanno tuttavia soltanto un valore 
limitato. Nell'imponente sistema di correnti spirituali del cosid
detto Movimento tedesco del 1-770-1830, esse finiscono col perdere 
tutto il loro carattere differenziatore. Se infatti è possibile, o 
addirittura necessario, considerare Savigny contemporaneamente 
come discepolo di Herder, di Kant e di Schelling e in continuo 
scambievole rapporto con Classicisti e Romantici, non ha chiara
mente alcun senso, seguendo una cattiva abitudine della Storia 
delle idee, tentare di spiegare la Scuola storica semplicemente 
come prodotto di moventi ideali. Essa deve piuttosto essere capita 
dal suo interno, come autonomo centro gravitazionale nell'ambito 
di quel più generale fermento dello spirito tedesco cui qui sopra 
si è fatto cenno. 

2. Una volta fatta questa riserva, si potrà in prtmo luogo 
affermare che la Scuola storica del diritto nelle sue linee essenziali 
n o n è un prodotto del Romanticismo - qualunque sia la por
tata che si voglia attribuire a questo generale e difficilmente 
definibile movimento culturale sviluppatosi sullo scorcio del XVIII 
secolo. Certo è soltanto che la data di fondazione della scuola 
coincide con il punto di massima fioritura del Romanticismo e 
che entrambi i movimenti si trovano in costante rapporto di 
osmosi nel quadro generale della cultura dell'epoca. Una più at
tenta considerazione del problema dissuade ciò non ostante da 
una sopravvalutazione di queste interrelazioni. 

Innanzi tutto nel valutare i cosiddetti <e influssi » ci si dovrà ben 
guardare da interpretazioni troppo semplicistiche. La Scuola storica 
del diritto è infatti già di per sé un'entità non delimitabile in modo 
sufficientemente preciso. Hugo ed Heichhorn ad es., che pure non ne 

WOLF, Rechtsdenker, cit., p. 474 (soltanto per il Volksgeist: p. 496); WIEACKER, 
Grunder und Bewahrer. Rechtslehrer der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte, 
Gèittingen I959, p. 122. Diversamente però ora lo studio, accurato e ricco di 
materiali ma un po' unilaterale, di ScHULER sul rapporto Savigny-Grimm (ZSS, 
GA, LXXX [1962], pp. 251 ss.). Schuler ritiene impossibile che Savigny possa 
essere stato un • cJa,,aico ~ e Jacob Grimm un romantico, visto che entrambi 
poterono svolgere • un ruolo portante all'interno della Scuola storica • (cosi 
pp. 252 s.). 
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possono essere considerati al di fuori, crescono tuttavia dallo Stori
cismo pragmatico di GOttingen e sono ben poco toccati dal Romanti
cismo; Ja.cob Grimm al contrario è uno degli spiriti più fecondi del
l'ultima età romantica (41}~ al di là di questi atteggiamenti sta poi 
quello del Savigny, che riesce a conservare una sua posizione auto
noma, ponendosi ad un livello superiore. Ancora più policromo è il 
quadro che offre il Romanticismo per sé considerato (43). 

a) Nell'ultimo decennio del XVIII secolo il Romanticismo più an
tico (o «di Jena t: Wackenroder, Tieck, i fratelli Schlegel, Novalis e 
Schelling), prendendo le mosse da Herder ma anche sotto l'influsso 
diretto di Kant, Fichte e Goethe, con la scoperta di relazioni spirituali 
universali aveva infir.J.tamente ampliato la coscienza culturale della 
propria epoca. Esso aveva posto cosi non soltanto i fondamenti di 
una ermeneutica per la poesia o per le arti figurative, ma aveva fatto 
della conoscenza, per cosi dire, una sorta di bacchetta magica per 
scrutare gli abissi dell'inconscio, elevando la storia a manifestazione 
terrena dello Spirito e la scienza storica a regina delle scienze. In tal 
modo esso aveva permesso di concepire come scienze storiche, dando 
loro una nuova base, tutta una serie di discipline di recente istituzione 
quali la Linguistica, i settori filologici della Germanistica, Romanistica 
e Orientalistica, lo studio delle Lettere e la Critica letteraria, e infine 
~ Dottrina dello Stato e l'Economia politica (44). 

b) Precorso da queste scoperte, il Romanticismo più recente (o «di 
Heidelberg t: Brentano, Achim von Arnim, GOrres, i fratelli Grimm), 
che in campo politico dal 18o6 aveva preso posizione contro il regime 
napoleonico, si rifaceva invece all'idea della storicità della cultura del 
popolo tedesco (46). Con più ai"dore (anche se in limiti più angusti) 
che non prima Herder e il giovane Goethe, esso si dedicò alla ricerca 
nell'arte e nella poesia di un Medioevo t e de s c o ("). A partire 

(O) Sul punto molto chiaro il BENZ, Die deulsche Romantik, Leipzig 1937, 
pp. 312 BS. 

(") Come orientamento vedi KLucKHORN, Das ldeengul der àeulschen Ro
mantill, Tilbingen 1941; STRICH, Deulsche Klassik unrl Romantik orleY Vollentlung 
11nrl UfUflUllieAkeil 1, Bem 1924, entrambi con presupposti metodologici e cate
gorie di p&DSieto che non possono qui essere esaminati. 

(") Che si parli di Scuola storica anche nelle scienze dello Stato, è stato 
senz'altro favorito dall'inquadramento della Scuola storica del diritto nel concetto 
di Romanticismo qui pteaupposto. 

(") Una buona visione d'assieme in BENZ, Romantik, cit., pp. 250 es. («poesia 
nazionalet); pp. 279 as. (t Romanticismo in Heidelberg •); pp. 354 es. (•Dio
libertà-patria t); e ancora KLucKHOBN, Die lrle1 rles Volkes im Schriflum del' 
deulsclNn B1D1Bgunf flon M IJsu unrl Hertl8r bis Grimm, Berlin 1934. 

(") La saga dei Nibelunghi div. d. Hagen, I canti d'amOl'e dell'llà Sfleva del 
Tieck, i Canli eroici danesi di Wilhelm Grimm, le Favol8 dei fratelli. Grimm, Il 
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dal 1807, in concomitanza con la riorganizzazione prussiana dello 
Stato, venne ad operarsi una fusione tra l'idea di cultura elaborata 
dal movimento e l'idea liberale di Nazione in senso libertario (Fichte, 
Amdt, il barone von Stein). Pur nella innegabile riduzione di prospet
tiva rispetto all'ampiezza d'orizzonte della prima età romantica, questa 
svolta verso la ricerca del proprio passato fini col vivificare prevalen
temente quelle p a r t i c o 1 a r i scienze storiche che avessero una 
qualche attinenza con l'elemento etnico. Questa riscoperta dei trascorsi 
tedeschi e germanici non tardò a far sentire i suoi effetti anche sulla 
storia del diritto. L'intera opera di Jacob Grimm è appunto un frutto 
di questo periodo di massima fioritura del Romanticismo. 

e) Accanto al Romanticismo nazionale e liberale si era venuto 
sviluppando, alla vigilia delle guerre di liberazione, un Romanticismo 
sociale e statualistico di impronta cristiano-conservatrice ed organo
logica (Adam Miiller, Gentz, Haller, i fratelli Gerlach, lo stesso Hein
rich von Kleist). Questo Romanticismo «politico» divenne, dopo il 
Congresso di Vienna, l'ideologia dominante della Santa Alleanza e 
della Restaurazione; a lui risalgono non poche delle responsabilità 
per la repressione dei movimenti liberali tesi all'ottenimento della 
Costituzione o al raggiungimento dell'unità nei maggiori Stati tedeschi, 
in Italia e in Polonia. Ma mentre esso acquisterà un peso sempre mag
giore sull'orientamento e sulla opera politica di Savigny, specie dopo 
l'instaurarsi dei suoi rapporti con la Corona di Prussia, cadrà invece 
in un contrasto semprè più accentuato con il Romanticismo nazional
liberale della Scuola giuridica germanista (Georg Beseler, Falck, Rey
scher, lo stesso Jacob Grimm). Il dissidio, carico di conseguenze, tra 
Germanisti e Romanisti della Scuola storica (pp. 95 ss.) sarebbe do
vuto nascere sostanzialinente proprio da questa lotta gloriosa della 
idea democratica nazionale contro la Restaurazione. 

In un contesto talmente intricato, ogni semplicistica attribu
zione della Scuola ·storica ~1 Romanticismo diventa problematica. 
Resta ferma l'appartenenza indiscutibile di Jacob Grimm al pieno 
Romanticismo; è anche innegabile che il vero fondatore della 
scuola, Savigny, in virtù dei suoi legami personali e del continuo 
scambio d'idee, sia sempre stato unito da molteplici occasioni di 
contatto con le personalità guida del movimento romantico. Più 
in particolare, il giovane Savigny era legato personalmente in 
vane guise già dagli anni di Marburg . con il Romanticismo « di 

corno magico di Brentano-Arnim. Sulle prime ripercussioni generali della leg
genda nibelungica e sul recupero della pittura tedesca pià antica ad opera dei 
fratelli Boisserée, vedi BENz, Romanlih, cit., pp. 239 ss., specie p. 243. 
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Heidelberg •, sia per gli acquisiti. vincoli di cognazione con i Breo.
tano e ccm. Achim von Amim sia per essere stato allievo di Jaoob 
Grimm. li suo profilo personale lo distaccava naturalmente in 
modo assai netto da questo ambiente ("); e d'altra parte simili 
legami, in un'epoca come questa di intimo rapporto personaie ed 
epistolare (48), in una cerchia culturale relativamente ristretta, 
erano del tutto naturali, anzi inevitabili. Sono essi tuttavia che 
hanno reso possibile al Savigny di procedere, nel suo programma 
di rinnovamento, di concerto con la Germanistica all'insegna di 
una scienza giuridica nascente dal Volksgeist. Lo stesso suo at
teggiamento contrario alle codificazioni illuministe e rivoluzionarie 
dell'epoca giusnaturalista potrà essere giustificato dal Savigny con 
motivi tratti dal Romanticismo nazionale. 

Ma questi collegamenti cambiano poco alla sostanza di quello 
che la critica di Feuerbach al programma savigniano aveva già 
messo in luce (GB). E cioè che nessuna delle due grandi scoperte 
romantiche, che nel XIX secolo avevano elevato la storia ed il 
concetto di popolo a categorie dominanti delle scienze dello spi
rito, anzi addirittura della stessa vita spirituale nazionale, svolge 
un ruolo decisivo nel rinnovamento savigniano della scienza giu
ridica: né la conoscenza storica attuantesi mediante lo strumento 
magico dell'idea di evoluzione organica (110), né la scoperta del-

(") Indicativa la lettera di Creuzer (piti. a.vanti, nt. 53) e il rapporto di 
Savigny con i cognati Clemens Brenta.no e Achim von Arnim (cfr. Erik Woi.P., 
Ruhtsdsnker, cit., pp. 474, 504). 

('8) A documentazione di ciò resta il ricco carteggio di Savigny, che ci oftre 
precise e istruttive informazioni sul suo ambiente privato, politico e coltura.le. 
Vedine la maggior parte in A. STou., Frieàrich Carl van Savigny. Eiti Bild sBitws 
Lebens mtl einer Sammlung seiner Briefe, I, Bèrlin 19z7; Il, Ber!in 19z9; III, 
Berlin 1939. Per gli intricati rapporti con il Romanticismo, particolarmente im
portanti le lettere dei fratelli Grimm a Savigny, edite da W. SCBOOF, con la 
collaborazione di Ingeborg Sc:hnack, nel 1953; su di esse vedi WIEACK.11:11, ZSS, 
GA, LXXII (1955), pp. 232 ss. Sulla pubblicazione di ulteriori lettere cfr. infra. 
p. 54 nt. 18, in fondo. 

(411) Cfr. nt. 64. 
(IO) La • unità di passato e presente •· il • senso interiore della continuità • 

(M:EINECKE, Storicismo, cit.), che sono le caratteristiche dello Storicismo roman
tico, sono entra.ti a far parte della coscienza. storico-scientifica. del Savigny 
(cosi come nella sua teoria dell'istituzione è riconoacibile la concezione romantica 



SCUOLA STORICA, PANSIB'rTI$TICÀ E POSITIVISMO 

l'inconscio o subconscio collettivo (lo • spirito popolarè silenzio
sarnente operante •) col'lle fondamento primo della cultma e della 
storia (11). Una valutUione più accurata del programnta e del
l'opera di Savigny offre conferma di questa interpretazione. I 
legami con il Romanticismo si riducono alla :fine a quelli derivanti 
dall'unità della comune coscienza culturale del tempo e dall'ap
profondimento della dil'llensione di una storicità spontaneamente 
creativa.· 

delle unità organiche: vedi pifl avanti nt. 83), ma non del suo complessivo modo 
d'intendere la vita; a ben vedere ad una simile accettazione il Savigny non è 
giunto nemmeno nei suoi, altrimenti multivoci, scritti programmatici (pp. 388ss.). 
Per lui storia del diritto è essen~ia.lment~s1;9ria. ~-a) della. aciema, ma 
non storia dei popoli o degli Stati (WIBAcKJtR, Griinder und Bewtilwsr, cit., pp. 129 s.). 
Indicativi sono i malintesi emergenti nel carteggio con Jacob Grimm (cfr. 
WIBACKBR, op. cii .• pp. 158 s.) é la lettera del Bachofen, uno dei più genuini storici 
romantici, a Savigny nel 1854 (in: SelbsJbiogr.pWs ufld Anlrillsrede, [ed. da 
Biumler nel 1927], p. 13 e.passim; ~cui Scs6NFBLD, Gnmdlepng, cit., p. 507). 
Soltanto la storia giuridica del tardo XIX secolo riuscirà. ad impadronirsi degli 
strumenti scientifici dello Storicismo più sviluppato e, nelle opere migliori, anche 
del suo senso storico (infra, pp. 107 88.); e solfà.nto in questa epoca si comincerà 
a riproiettare indietro sul Savigny il proprio ideale attuale di conoscenza storica. 
Su diritto e li.Jtgua in Savigny e Humboldt da ultimo FlollBLLI, in La sloria del 
dirillo nel quadro dellB sdenz11 sloriche, Firenze 1966, pp. 447 88. 

(Il) Già per questo motivo non si può accogliere la designazione ....._ spora
dicamente tentata - della Scuola storica del diritto come nazionale, o addirittura 
nazionalistica (VINOGRADOFF, Oulline of Hislori&al ]urisprudsn&e, Oxford 19:&6, 
pp. 131 88.); fin qui anche Tsm11B, Naltwre&hl ufld nropaische Privaweclds
geschichte, Basel 1954, p. 15 e nt. 7. A maggior ragione non deve ritenersi respon
sabile la Scuola storica per il successivo sconvolgimento della cultura giuridica 
europea ad opera del vitalismo etnico (fraintendibile su questo punto TH1B11B, 
op . ..U. cii., p. 52: •Tuttavia esso [se. H, Giusnaturalismo] Viene oscurato da 
nubi che si addensano dapprima e maggiormente sulla Germania t). Si dovrà ' 
piuttosto concludere con A. B. SCBWl.RZ, Einftu/J deulscllw Zivilisli/I lm.Auslande · 
(ora: Recldsgeschichte und Gegenwarl, Karlstuhe :rg6o), pp. 42988.,con: KOSCBAKBR, 

Europa, cit., pp. 419 88. e con la maggior parte degli studiosi stranieri che la 
Scuola storica del diritto ha rinforzato ed approfondito i comuni fondamenti 
europei della Scienza giuridica (WIBAcKBR, Grindsr ufld Beflltl.\r11r, cit., pp. 141 s.; 
cfr. anche Erik WOLF, Rechlsdm/lsr, cit., pp. 527 ss.). Più cònciliante TROBLTSCH, 
Nlllurredd ufld Huma•iliJI, in: Detdschsr Geisl wfld Westetlropa, Ttibingen 1925, 
pp. 15 ss., il quale mette a raffronto elementi comuni e differenze caratteristiche 
tra il pensiero giuridico dell'Europa occidentale e quello tedeaco, coid come pe
ricoli e vantaggi dell'uno e dell'altro. 
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3. Con maggiore fondamento si è lnvece volute;> ~vvi~ 
Savigny al Classicimlo tedesco a cavallo del secol9. È. inf~tij 
subito apparso chiaramente come della riscoperta de;ll'antico di .. 
ritto romano - in contrasto consaJ)evole con la tfa~one ~ 
l'Usus. ntOtliwnus - non potesse da1"$i ragione ~ base 4e1la 
sensibilità per il propri o attuale spirito popo~. In q~ 
scoperta si rispecchiava piuttosto l'ideai~ culturale dd Cla~o 
e più in partici>lare il 'Venir meno della sua adesioQe all'indeteJ'
minato sentimento storico e popolare d,l Preromanticl$mo e deJlo 
Stwm und Draflg e la sua conversione ~ll'idea di 1Ul8. esem~e 
ed armonica autorealizzazione della e~tura. Una tale svolta era 
resa possibile dal fatto che la filosofu\. della storia di Jler~ si 
presentava già tome una sorta di pia.no formativo dell;~tà 
su disegno divirlò, e dunque conteneva già in sé un ideale CU:itu
rale normativo. L'awersione di Lessing, di Herder, c:lel giovane 
Goethe e anche di Schiller per la sen~nte Età dei Lumi oon 
il suo legalismo razionale potè avere pertanto come . sbOcco il 
primo vero Classicismo della nostra cultura, detepnjµando l'einer
gere di un nuovo modo di sentire manifestantesi in quelle più 
alte esigenze di forma interiore, di legalità e di· misura umana, 
che suscitava il nuovo impegno pedagogico per la reaHzr,azione 
di un migliore ideale d'Uomo. 

Appunto queste. nuove esigenze dominano la letteratura classica 
di Weimar, le note del rinnovato dramma musicale del Gluck fino 
al Classicisnlo viennese, l'architettura classicheggiante di Langhans e 
Gilly fino a Klenze e Gartner e, in tono minore, ancora . l'arte figu
rativa di un Mengs e di un Oser fino a Carstens e Thorvaldsen. Nelle 
scienze dello spirito ne diviene massima espressione la filosòfia dello 
Stato, della cultura e della lingua di Wilhelm von Humboldt (61). In 
questa che è forse l'eredità più felice dell'111uminismo, in cui il nuovo 
ideale umano si trasfigura nei personaggi senza tempo delle opere di 
Gluck e di Mozart, nella Ifigenia nel Tasso o nella Figlia """1wale 
del Goethe, nella Sposa di Messina di Schiller, la personalità umana 
tenta di afiermarsi contro la tendenza alla dissoluzione nel magma 

('9) SPRANGER, W. 11. Humboltll unti 4ù Hu,....il/JtsitlH, Berlin 1909; 
ScBAnsnuN, W. "°" Htmtbollll, Frankfurt a. M. 1951, pp. 88 BB.; pp. 323 as.; 
da ultimo TBssriOllB, ofJ. t:U., (nt. 7), specie pp. 39 88. (con ulteriore letteratura). 
Per gli biftullli su Savipy, vedi ScBA11J1STBU1, S11wpy unti H"""1oldl, ZSS. GA, 
LXXII (1955), pp. l.54 ss. 
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delle forze spirituali, ora scoperte come costituenti l'inconscio sovra
personale della storia e delle civiltà. Sebbene sorto per primo, il Clas
sicismo, massima espressione formale scaturita dalla borghesia, soprav
viverà al Romanticismo dominando il vecchio ideale borghese di cul
tura fino allo scoppio della rivoluzione, industriale dapprima, poi na
zionale e infine sociale, del secolo XIX. 

L'inserimento del rinnovamento ottocentesco della scienza giu
ridica in un simile quadro trova ragione del resto anche nella 
collocazione personale del suo maggiore esponente. Già per origine 
sociale, stile di vita (118) e linguaggio Friedrich Carl von Savigny 
può essere annoverato alla Weimar classica. Il suo sereno e smor
zato senso formale e il «decoro culturale» (54} che gli è proprio 

(18) Una •natura del tutto sistematica t, una «colonna dorica t viene defi
nito il giovane Savigny da un autentico romantico come il CREUZER, (lettera a 
Susanne v. d. Heyden del 25-12-1804; cfr. WmACKER, Vom riimischen Reehl 1, 

Stuttgart 1945, p. 269). Numerosi atteggiamenti personali minori {WIEACKER, 
P. C. v. Sallipy, in: Grihulsr unà Bewalwtw, cit.: ad es. ammirazione, in occa
sione di una visita alla manifattura di porcellane di :Meissen, delle classicistiche 
ed anticheggianti figure « Bisquit • a preferenza delle «antiquate pecorelle, tira1:e_ 
a lucido e colorate• caratteristiche delle tradizionali figurine del Rococò; p. II:S 
antipatia per il disarmonico e • stridente contrasto • della boscosa valle del Saale 
nei pressi di Jeua con le nude rocce calcaree ci.rcostanti, che richiama «alcuni 
passi a mezzo umoristici e a mezzo sentimentali di Jean Paul •) e la ricca let
teratura biografi.ca su Savigny (cfr. op. cit., pp. 114 ss.) confermano questa im
magine - anche laddove gli autori preferiscano seguire il ritratto tradizionale 
di un Savigny romantico. Sul rapporto di fondo del Savigny con lingua e let
teratura, utile anche Erik WoLir, Rechtsdenkt!f', cit., p. 499 (sul suo •moralismo 
estetico t, p. 477); sugli influssi di Humboldt anche in questa direzione, 
SCRAFFSTEIN, ZSS, cit., pp. 154 85. 

(") Vedi su questo già LANDSBERG, Gesehichte, cit., III.2, p. 247; WIEACKER, 
Gt'Wnàw und Bewa'hrer, cit., pp. 112, n6 nt. I, 122; cfr. anche p. 130. Che 
·questo atteggiamento trovi conferma nella maggior parte dei biografi del Savi
gny (non sufficientemente penetrante invece ScRULER, ZSS, GA, LXXX (1962), 
pp. 251 ss.) è altrettanto indicativo per il nucleo centrale della sua persona
lità che l'accenno rivelatore ali'• ignoranza e torpore di epoche letterariamente 
scadenti t (p. 119 dell'edizione originale del « Beruf •) o la distinzione tra • sane • 
neoformazioni dogmatich~ del Diritto comune e invece « insane, cattive t, puri 
« errori • basantesi su U1U!- • scriteriata confusione, d u n q u e su un difetto di 
scienza• (SislBma, cit., I, pp. tu s.). Certo da tali affermazioni traspare la fred
dezza personale e la necessità di isolamento dai fastidiosi influssi disturbatori 
dell'ambiente esterno tipiche di un carattere tendenzialmente contemplativo; 
ma esse lasciano anche intravvedere l'imperturbabile personalità che all'amico 
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sono espressione di quel modello di personalità, cui il Goethe, 
reduce dall'Italia, comincia a dar corpo di fronte all'intera na
zione con il suo stesso modo di vita (56). Classico (e dunque, per 
le particolarità strutturali della storia della cultura tedesca, al 
tempo stesso classicistico) (116) è anche il suo concetto della cul
tura e della scienza e particolarmente il suo rapporto con le fonti 
del diritto romano. 

Clemens Brentano tratteggiava il quadro meraviglioso di un grande e fecondo 
futuro che lui, il giovane Savigny, • avrebbe atteso sotto il manto di gelo della 
sua inaccessibilità• (in SToLL, F. C. von Savigny, I, Berlin 1927, p. 223). Per 
una migliore comprensione non sarà vano richiamare alla memoria i giudizi, 
spesso incomprensibilmente benevoli, del tardo Goethe sulla molle arte classi
cistica del suo ambiente di Weimar e nello stesso tempo il suo infelice discono
scimento dei talenti più vivi. In entrambi gli atteggiamenti si manifesta - ac
canto ad una limitata capacità di amore - anche lo sforzo di mantenere lontana 
quella massa informe di figure, che avrebbe potuto minacciare la. propria unità 
di misura interiore. 

(15) Sull'ammirazione di Savigny per Goethe vedi Erik WoLF, Rechtsdenker, 
cit., p. 476; sulle affinità ìnteriori di Goethe e Savigny vedi ScHONl'ELD, Grund
lsgung, cit., pp. 445; cfr. ift/ra, p. 73 s. Savigny è quindi unito a Goethe da 
caratteristici atteggiamenti di fondo: il significato di protesta contro le astra
zioni dell'Illuminismo attribuito ad ogni esperienza immediata dell'individuale 
(si pensi alla celebre lettera di Goethe a Lavater del 1781 sulla •totalità del 
mondo, che egli riesca a cogliere in ogni individuum i1Jeffabile t); sull'accentuato 
e al tempo stesso soddisfatto; a volte coscientemente smorzato senso della forma, 
che altro non è se non espressione simbolica della volontà di una propria tra
scendente autorealizzazione; infine l'avversione nei confronti di capovolgimenti 
rivoluzionari, addirittura (in Goethe) nei confronti di teorie di storia naturale 
incentrate sulla catastrofe, ed il favore per la lenta evoluzione (sul comune orien
tamento evoluzionistico vedi ad es. MEINECKE, Stori&ismo, cit., p. 475 e passim; 
l"ELLENBACH, GoU/&es gescM&llllic/&er Si••· 1949; ScHONl'BLD, Grundlegung, cit., 
p. 445; per Savigny cfr. WIEACKER, Grinder u. Bewahrer, cit., pp. 128 s.): e La 
pura rivoluzione non esiste: si pensi ai lenti avvicendamenti interni della scienza 
e ci si guardi il più possibile (I) dal credere alle rivoluzioni t. Nei riguardi dei 
più acuti problemi contemporanei, deriva da questi atteggiamenti il distacco di 
Goethe rispetto all'entusiasmo democratico-nazionale delle guene di liberazione 
(pià volte rinfacciatogli) e quello di Savigny verso le codificazioni rivoluzionarie 
o progressiste del Giusnaturalismo laico. 

(") Sulla particolare stratificazione culturale, che ha condotto in Germania 
alla coincidenza tra periodo classico e Classicismo (che altrimenti sono soliti 
escludersi a vicenda), notevole Karl ScHEFFLER, Spate KlassiA, Urach 1946, 
pp. 42 ss., specie p. 71: istruttivo anche per una migliore comprensione del ruolo 
di Savigny nella scienza giuridica del suo tempo. 
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4. Questo Classicismo aveva trovato la sua realizzazione ideale, 
a partire dalle scoperte di Winckelmann e di Lessing, in una 
reinterpretazione di quel concetto di Antichità, r.he dal XV secolo 
in poi aveva sorretto tutti i nuovi modelli educativi europei. La 
tendenza verso una forma civile umana, da valere al di là di 
ogni limite temporale, dà luogo alla nascita di un « secondo Uma
nesimo t: espressione anch'esso, come ogni umanesimo, di rina
scita spirituale. Le stesse scienze dell'Antichità uscirono rinnovate 
da questa reinterpretazione del loro oggetto (17). Nel segno del 
nascente Classicismo infatti, Heyne in GOttingen e il suo allievo 
August Friedrich. Wolf in Halle avevano dato inizio ad una revi
sione della Filologia classica, che in Berlino .doveva poi essere 
avviata verso una lunga fioritura dallo stesso Wilhelm von Hum
boldt (18), da Boeckh e da Lachmann. Contemporaneamente 
Niebuhr iniziava ad applicare alle fonti della storia romana la 
critica testuale e r ermeneutica caratterizzanti questa rinnovata 
scienza filologica (511). Ma uno degli effetti principali del rinnova
mento fu la restituzione del suo generale prestigio culturale alla 
formazione scientifica acquisita all'interno dell'Università. Tant'è 
che perfino la Prussia, nel pieno del suo sforzo di trasformazione, 
con la fondazione dell'Università di Berlino (18ocj/I.o) sembrò in 
un breve fortunato periodo voler conciliare, per la prima volta 
nella sua storia, il senso dell'Uomo con quello dello Stato (80). 

(111) Sulla generale ascesa delle scienze dello spirito vedi voN Slm1x (Sfl/Wa, 
nt. 5), pp. 193 ss.; per il ruolo guida della Filologia classica, p. 197. :t sintomatico 
che la letteratura citata alla nt. 2 a proposito della riforma univeISitaria e 
scientifica si riferisca quasi esclusivamente alle cosiddette • Scienze dello spirito • 
(oppure - come nel caso del filosofo della natura Schelling - ad una scienza 
naturale interpretata però con il Jnetodo e le categorie della filosofia dell'Identità. 
e quindi ancora una volta delle scienze dello spirito: SCBJU.LJNG, V OFkstl"lm, 
cit. [nt. 2], pp. 92 ss.: dalla undicesima alla tredicesima lezione). Altrettanto 
sintomatica è la posizione preminente dell'Ermeneutica (teologica, filologica, 
giuridica o in generale storica) nel rinnovamento della scienza operato dall'Idea
lismo tedesco. 

(18) Sull'umanesimo classicista di Humboldt, con istruttiva documentazione 
epistoJare, vedi 5aunsTEIN, W. VOfJ Humboldl, cit., pp. 92 sa. 

(18) VON SRBIK, Geisl, u. GesclJ., cit. (su;ra, nt. 5), pp. 2u ss. 
(80) Du.TBBY, Die Reorganisalèon des preussis&lefi. Staalss z807-za, in Ges. 

Solwqt8n, Xlii (1g6oj, pp. 64 ss.; MEnfBCXE, ZeitlllfeF IÙI' Erllefnntg, cit. (11t. 8) ; 
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L'impatto di questo « secondo Umanesimo » con la scienza del 
diritto romano e 1a spinta verso l'alto che ne derivò segnarono 
anche l'ora della nascita per la Scuola storica. Le prime avvisaglie 
si erano già potute riconoscere nel crescente influsso acquistato 
.sui romanisti tedeschi del XVIII secolo dalla giurisprudenza an
tiquaria ·olandese (81}, per la quale GOttingen, a seguito dei suoi 
precpci rapporti con la Scuola culta (81) dei Paesi Bassi, aveva 
sempre rappresentato un importante centro di diffusione. Sarebbe 
stato ormai sufficiente che uomini come Hugo in Gottingen, come 
Weiss ed Hopfner, maestri di Savigny, in Marburg e GieBen, 
o come Hauboldt e Biener in Lipsia riuscissero a condurre la 
Romanistica fuori dalle sue oscillazioni tra esegesi, Usus modernus 
e ricerca antiquaria, ponendola in un più stretto rapporto con 
le scienze dell'Antichità, perché il processo di rinnovamento della 
scienza del diritto privato nello spirito del « secondo Umanesimo » 
ne risultasse pienamente avviato. Il documento di fondazione della 
Scuola storica, il Diritto del possesso di Savigny, nasce appunto 
in questa atmosfera; e dopo la chiamata di Savigny come collabo
ratore di Humboldt alla fondazione dell'Università berlinese (1810), 
ebbero inizio anche le aperte formulazioni programmatiche in libelli 
e manifesti. 

Il ramo romanistico della Scuola storica del diritto sta dunque 
anche a rappresentare il tardo ritorno in Germania di una giu
risprudenza orientata in senso umanistico (88). La sua produzione 

SCBAFl"STEIN, W. v. Humboldt, cit., pp. 190 ss., 216 ss.; da ultimo, in maniera 
approfondita, ScBELSKY, Einsamkeit, cit. (nt. 1), pp. 48 ss.; sul sottostante ideale 
di scienza vedi ScBELSKY, of>. cit., pp. 79 ss.; cfr. qui di seguito pp. 31 ss. 

(11) I, pp. 333 s. 
(11) Quali sono documentati ad es. dalla edizione del Corpus luris curata 

dal Gebauer o dall'acquisto per l'Universitil. di G6ttingen, da lui ispirato, di 
tutti i manoscritti e gli appunti inediti del Brenkm.ann (LANDSBERG, Geschichle, 
cit., 111.1, p. 238). In generale sulla Scuola storica di G6ttingen cfr. supra, 
pp. 12 s. e nt. 21. 

(11) Cfr. Erik WoLF, Rechtsdenker, cit., pp. 532 s. e passim; e ancora ID., 
Vom Wesen des Rechls in deutscher Dichlung, Frankfurt a. M. 1946, pp. 40 s.; 
tuttavia con una valutazione molto più caut.a (un apparato appiccicaticcio di 
nomi, di aneddoti e di letture orecchiate; •un ornato di cultura antiquaria•) 
che forse non rende del tutto giustizia alla vera portata dell'esperienza culturale 
neoumanistica e delle sue ripercussioni pubbliche. Al contrario KoscBAKER, 
L'Eu.Nopa, cit., pp. 471 nt. 88 e pp. 480 s., qualifica la Scuola storica non come 
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scientifica fondamentale consiste non tanto in opere di storia 
quanto piuttosto in lavori sistematici di dogmatica, oppure di 
filologia antiquaria, oppure infine in contributi « storico-lette
rari » (64). La sua efficacia esterna non riposa, a differenza che 
per la storiografia del XIX secolo, su una propria filosofia della 
cultura, o sulla forza di persuasione emanante dall'idea di evo
luzione, o sul pathos politico nazionale, bensì sull'ethos del metodo 
critico rigoroso, della ricerca filologica della verità o della immu
nità da contraddizioni logiche (66) ( 66). Né mancarono ad un tale 

umanistica ma tout court come dogmatica: il che significa portare alle estreme 
conseguenze la pur giusta convinzione che lo scopo principale della • scienza 
giuridica storica • fosse il rinnovamento della dogmatica giuridica. 

(64) Ciò è stato già esattamente riconosciuto, in occasione della sua polemica 
con Savigny, da Anselm FEUERBACH, Einige Wot'te uber historische Rechtsgeleht-
samkeit und einheimische teutsche Gesetzgebung, prefazione a BoRST, Beweislast 
im Civilpyozess, 1816; ristampa in Jacques STERN, Vorrede, cit. (nt. 38), pp. 195 s. 
Sulla concezione della storia in Savigny vedi da un lato (in senso restrittivo) 
WIEACKER, Grunder u. Bewahrer, cit., pp. 126-131 e WESENBERG, Privatrechts
gesch., cit., p. 153; e dall'altro Erik WOLF, Rechtsdenker, cit., pp. 479, 482 s. (cfr. 
p. 492), che in Savigny ritrova (e non soltanto nel programma ma nell'intera 
opera) l'idea di una • storiografia genetica » nel senso di Herder (cosi a p. 484); 
per una totale evidenziazione del senso storico è anche F. VON HIPPEL, Hugos 
jur. Arbeitsplan, 1931, pp. 15 ss.; cfr. anche MANJGK, ZSS, RA, LXI (1941), 
p. 187 ss. In posizione mediatrice il KuNKEL, ZSS, RA, LXXI (1953), p. 536 s. 
che pone l'accento sull'acquisto in profondità della prospettiva storica. Da ultimo 
sulla concezione della storia nella Scuola storica e sui suoi legami con la realtà 
sociale vedi lo stimolante lavoro di B6CKENF0RDE, Die Hist. Rechtsschule, cit. 
(nt. 30). 

Un equilibrio tra queste diverse valutazioni si raggiunge in linea generale 
con la constatazione di G. V1cÉN, op. cit. (nt. 13), che il superamento completo 
del concetto razionalistico di storia si avrà in verità soltanto con Hegel (il « dialogo 
della ragione con sé stessa») e in particolare attraverso il chiarimento del valore 
della «elaborazione storica• nell'ambito della concezione metodologica savigniana 
di una scienza del diritto filosofica: la storia è l'oggetto necessariamente pre
esistente di una scienza del diritto veramente « filosofica » o « sistematica ~. cioè 
dogmatica (cfr. SAVIGNY, Sistema, I, pp. 107, 109 ss.; vedi infra, pp 34 ss.). Sui 
limiti del legame con la realtà sociale di un tale concetto di storia vedi infra, 
pp. 78 s., 81 s. 

(65) L'antitesi tra l'ethos di una ricerca storico-filologica e il pathos di una 
storiografia politica normativa fa sentire ancora i suoi e:ffetti fin nell'opera di 
'Iheodor Mommsen: vedi AHred HEuss, Theodor Mommsen, Kiel 1956, pp. 58 ss., 
99 ss.; cfr. infra, pp. 105 ss. 

(66) Sullo specifico intreccio di storia giuridica e dogmatica, che ne dc..veva 
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umanesimo scientifico ripercussioni nella vita pubblica: il trionfo, 
nel XIX secolo, dell'ideale humboldtiano di formazione culturale 
ebbe infatti come conseguenza il fiorire degli studi classici nelle 
Università e nei Ginnasi favorendo per tale via il consolidarsi di 
un generale orientamento umanistico negli strati sociali cultural
mente rilevanti agli inizi dell'Ottocento (87). 

IV. Siamo cosi arrivati a trattare, esaurito il discorso sui 
presupposti ideali generali che hanno per lungo tempo impe
gnato forse :fin troppo la dottrina, di ciò che rappresenta la vera 
e propria essenza della Scuola storica: la fondazione ex novo di 
una scienza giuridica sistematica e cosciente del suo metodo. 
Questa ricerca di nuove basi non può spiegarsi soltanto sul fon
damento di una generale crescita culturale o dei molteplici in:ftussi 
della metafisica storica idealistica, del Classicismo, del Neouma
nesimo. Il suo nucleo consiste piuttosto in un processo di tra
sformazione interna della stessa scienza del diritto, che intorno 
al 1800 volge lo sguardo verso un nuovo ideale di scienza: positiva, 
cioè autonoma, e al tempo stesso :filosofica, cioè operante con 
metodo sistematico. Soltanto di recente si è cominciato a fare 
oggetto di più attenta ricerca questo ideale scientifico del secolo 
scorso (68). Il contributo chiarificatore più notevole va ravvisato 

necessariamente risultare, cfr. WmACKER, Gf'fl11dw ecc., cit., pp. 137 ss.; WILRBLM 
Metodologia, cit., pp. 21 ss.; da ultimo B6CKENP0RDB, Die Hist. Rechtsschule, cit. 
(nt. 30), pp. 21 ss. 

(87) Su questo soprattutto FoasTBOFF, ZStaatsw, XCVI (1936), pp. 93 ss. 
{88) Sulla concezione di scienza di Beyme, Schleiermacher e Humboldt, ba

sata sulla critica al pensiero di Kant, sulla filosofia dell'Identità di Schelling e 
sulla filosofia della cultura dell'Idealismo tedesco vedi il recente approfondito 
lavoro di SCHBLSKY, Einsamheit und Freiheit, cit. (nt. 1; sulla letteratura fon
damentale del tempo, nt. 2) pp. 65 ss., 79 ss.; su una certa cristallizzazione dello 
Storicismo nelle scienze dello spirito del XIX secolo vedi già RoTHACKER, Logik 
und Systematik d8f' Geisteswissenschaften, Miinchen 1947, pp. 129 ss. Giustamente 
il KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 451 mette già in relazione la scuola di Savigny 
con « una idea piti alta della scientificità della speculazione giuridica & e ipotizza 
un a legame con l'ideale. universitario che nello stesso periodo si andava after
mando ... , e che fu realizzato con la fondazione dell'Università di Berlino ». Per 
gli eftetti di una tale concezione sul nascere di una scienza del diritto dogmatico-
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nelle indagini Sul concetto di scienza dovute alla :filosofi.a idea
lilstica pòstkanti.ana quali in particolare la teoria della scienza di 
F'ichte é la ermeneutica di Scbleiennacher, la concezione, elabo
rata da Anselm Feuerbach e da alcuni giuristi non appartenenti 
alla ScUola storica, di una scienza filosofica eppur positiva del 
diritto e della legislazione, il rinvio al significato centrale della 
Melodologia di Sa'\igny (I802/I803) ed al ruolo di guida del 
Puchia nella costruzione del. formalismo concettuale della scienza 
del diritto. Tutto ciò ha significato la elevazione della dogmatica 
giuridica dell'Usus modernus a scienza criticamente fondata, ca
pace"'~ organizzare sistematicamente dall'interno la totalità del 
materia.J.e giuridico positivo e di costituirne, attraverso i proce
dimenti formali della riflessione gnoseocritica e della comprensione 
ermeneutica, da un lato l'unità scientifica interiore e dall'altro, 
pur rispettandone l'autonomia, le relazioni di metodo con le altre 
scienze dello spirito. 

I. L'accertamento delle condizioni per l'esistenza di singole 
scienze sistematiche attraverso la elaborazione di una teoria gene
rale dellà scienza diviene intorno al 1800, sotto l'influsso pre
dominante di Kant, un problema capitale della :filosofi.a, idealistà 
tedesca. Non per nulla i fondatori della Università di Berlino 
incentrarono unanimemente il loro modello sul rapporto di dipen
denza di ciascuna delle discipline di insegnamento universitario 

sistematica (•filosofica•) agli inizi dell"Ottocento, in parte con una problematica 
tolta dal • Formalismo• giuridico. fondamentale il WILBELM, Melodologia, cit., 
pp. 48 ss.; in particolare pp. 59 ss. (il modo di procedere sistematico del Savigny), 
pp. 89 ss. {•ipostatizzazione t derivante dalla concezione del diritto come frutto 
di procedimenti deduttivi in Puchta); p. 91 (forma e materia della scienza del 
diritto in Puchta) ; pp. l l l ss. (svincolamento del diritto - inteso come • sistema 
di possibili manifestazioni del volere • - dalla realtà sociale in Gerber); consulta 
inoltre l'ottimo G. V1cÉN, Sobye los o'Yigines, cit. (nt. 13); cfr. an~he A. NEGRI, 
Alle origini del /oYmalismo giu'Y., cit. (nt. 13); MARINI, Savigny, cit. (nt. 13); per 
lo sviluppo successivo vedi in particolare PoRzio, Formalismo e anti/ol'nlalismo 
nello sviluppo della metodo'/ogia giuridica modema (Estr. Bollettino Bibliot. Ist. 
giu'Y. Napoli, II [1962), pp. 254 ss.). Per le affermazioni seguenti vedi ora 
approfonditamente WJEACKER, W andlungen im Bilde der historischen Rechtsschule, 
Karlsruhe 1967. 
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nei confronti della scienza basilare, Ja. filosofia: come dire sul 
rapporto tra sapere particolare e il e sapere universale t della 
filosofia. Per la scienza del diritto il problema è stato però posto 
per la prima volta non dalla Scuola storica bensi, se si fa ecce
zione di alcuni precursori isolati ("), da Ansehn Feuerbach (79). 

Seguace di Kant e della sua gnoseologia critica, Feuerbach seppe 
ben presto riconoscere che il Giusnaturalismo non era onna,i più 
in grado di porsi quale rappresentante di una scienza del diritto 
assurta a tali vette. Dal vecchio metodo giusnaturalistico egli 
derivò tuttavia la possibilità di una ideale organizzazione razio
nale del materiale giuridico libera da contraddizioni logiche, che 
elevasse la Giurisprudenza al rango di scienza filosofica, cioè 
gnoseologicamente critica, sulla scia della metafisica dell'Idealismo 
tedesco. Analogo programma, anche se con mezzi più modesti, 
fu fonilulato quasi contemporaneamente du Gustav Hugo per la 
scienza del Diritto comune (71). Alla riorganizzazione scientifica 
del diritto privato non risalente alla ~radizione del Diritto comune 
rivolsero invece la loro attenzione poco più tardi, e indipenden
tem~te dalla Scuola storica del diritto, i germanisti Falck (71) 

e Reyscher (71). 

~. Ma anche in questo spetta a Savigny un ruolo centrale. 
Che al di fuori dei suoi scritti programmatici e dei lavori più 
propriamente storici il suo originario contributo alla costruzione 
di una scienza dogmatica del diritto positivo sia rimasto a lungo 

(") Il ruolo di pioniere svolto da Seidenstikker (1700-1817) è ora messo in 
luce da V1ctN, op. rii., pp. 10 s. e specialmente nt. 23; vedi anche FLATT, Id111n 

6IW RllfJisilm 4. Nalwrrt1ehls, in; Vtlf'Miscltlll v,,.Stde, Leipzig 1765, P· IO e nt. 27 

come anticipazione della critica alla Scuola ~ca. 
(IV) VIdN, op. rii., pp. II s. e da ultimo •pprofonditamente GALLAS,P.J.A. 

P~'M t Krill(, 4" na#lrlidum Rldlls t, ini Hridelb. SiU.Blf'., Phil.-Hist. Kl., 
1964/1. Fo11~~ la sua prolusione in Landshut •Su filosofia ed empiria in 
J'l!.pporto alla llCieua del diritto positivo• (~8o4); su cui RADBRUCR, P. J. A. 
P~ll•, l937• p, 67; V1ctx, op. cii., pp. u s.; GALLAI, op. eil., pp. 30 s. 

('1) MARINI, o/>. IJil. (nt. 13), pp. 139 8'· Su Warnk6nig vedi Vien, op. cii., 
pp. 13 s.; cfr. i•/r•. p. 142 e nt. 34. 

(") V1cm1, op. rii., pp. 12 s.; cfr. i•frfl, p. 91. 
M Infra, p. 91. 

3. Fil. WtEACKER • II. 
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inosservato, è dovuto alla circostanza che tra la sua monografia 
dogmatica fondamentale Del dtri"tto del -possesso (1803) e il St
stema del diri"tto romano attuale (pubblicato a cominciare dal 1839) 
per circa una generazione apparvero di Savigny soltanto lavori 
storico-giuridici e scritti programmatici che sembrarono orien
tati piuttosto nel senso di una concezione storico-evolutiva del 
diritto. A partire dal breve cenno del Kantorowicz e dalla edi
zione curata dal Wesenberg (H) ci è noto tuttavia che già nel
la lezione sulla Metodologia gffwidica (Marburg 18o2/03) {711) il 
Savigny aveva schizzato un programma di collegamento tra 
una « trattazione :filosofica » (78) della scienza della legislazione 

( 71) KANTORowxcz, Sarnpys Marbtlrgw MelltodBtllBlwe, ZSS, RA, LIII (1933), 

pp. 465 11. La pubblicazione della ormai celebre lezione è un ulteriore merito 
di Wesenberg per la scoperta di Savigny: F. c. VON SAVIGNY, JtWimseie Mtf
thodenlellre z8011-x803. Edita da G. Wesenberg nella relazione curata da Jacob 
Grimm, StUttgart 1951. Vedi anche la dissertazione (preparata sotto la guida 
del Wesenberg in Kiel) di E. SceEI.E, Die jtlrislise/18 Melhodenlelwe des jutagen 
Savigtty; HOLLKRBACH, Dw RuAtsgedafie bei Se/18Uittg, Frankfurt a. M. 1957, 

pp. 296 81.; WIBACKBB, Grilttder "· B6flJalww,. cit., pp. 137 ss.; V1ctM, Solwe los 
origittes, cit. {nt. 13), pp. 18 s., con un interessante accenno alla realizzazione 
della metodologia. nel •Diritto del possesso t (p. 19). Da ultimo esaurientemente 
MARINI, Savipy, cit. (nt. 13), pp. 5g-162. 

(") Cfr. anche inff'a, p. 6o. 
(") L'e1igenza ora emergente, che la scienza del diritto sia filosoficamente 

orientata, corriBpOnde strettamente al concetto di scienza presente nelle lezioni 
sul metodo degli studi accademici di Schelling: « l'esigenza, che discende dall'idea 
stessa della cosa, di considerare tutte le scienze nel senso di un sapere generale 
ed assoluto t (Seconda lezione, in: Die funf Gruttdschriflett, cit. [supra, nt. 2], 
p. 17; su cui vedi ScHBLSKY, Einsamk11fl u. Freiheil, cit. [nt. 1], p. 72); oppure 
la ftloso:lia come e scienza delle acienze •• diretta alla totalità della conoscenza 
(pp. 6 s.); vedi ancora Fichte (elevazione dell'attività dell'intelletto a chiara 
coscienza.) e Schleiennacher (la necessaria unità di tutto il sapere), entrambi in 
Gruttilsclwiflen, cit. Su Wilhelm von Humboldt cfr. particolarmente SceBLSKY, 
op. fili. eil., pp. 8o s., 82 ss. (formazione scientifi.ca come filosofi.a, con importante 
documentazione). Un sintomo significativo è la comparsa per la prima volta 
nella Scuola storica della designazione della nOstra. disciplina come • scienza del 
diritto• (KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 356). Spunti erano già presenti nella 
distinzione gravida di consegaeme, introdotta da Schiller nella prolusione di 
Jel;l& su «Che cos'è ed a quale scopo si stadia la storia universale t (1789), tra 
(diremmo oggi) «impiegati della cultunu e • tagegni filoso4ch: vedi ScHlu.sKY, 
op. eit., pp. 76 s. La descrizione pii\ signihativa del retroscena di tutti quésti 
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(il che è già di per sé indicativo) ed una «Storica». La prospet
tiva storica avrebbe dovuto servire alla individuazione del mate
riale giuridico, inevitabilmente predisposto dalla storia (o più 
esattamente: dalla tradizione scientifica di testi e di pensiero); 
quella filosofica avrebbe dovuto invece organizzare questo mate
riale secondo una connessione sistematica interna fino ad ottenere 
non più un nudo « aggregato • di norme giuridiche, bensì un in
sieme sorretto da una sua struttura spirituale unitaria (77). Questa 
relazione metodologica tra materia e forma corrispondeva esatta
mente al modello di scienza che per il rinnovamento delle scienze 
dello spirito si era preso a prestito dalla gnoseologia kantiana. 
« La singola unità ,. - dice la Metodologia ricalcando quella 
concezione - « che nella trattazione filologica viene presa in con
siderazione come tale, nella trattazione sistematica deve essere 
al tempo stesso pensata come un tutto ... Il contenuto del 
sistema è la legislazione, dunque norme giuridiche. Per poterle 
riconoscere, sia nella loro singolarità che nel complesso, abbiamo 
bisogno di una medi azione 1 o g i ca, della forma ap
punto, cioè della t r a t t a z i o n e 1 o g i c a di quanto dell'in
tero contenuto della legislazione si sia percepito per via di cono
scenza. Il momento f o r m a 1 e deve servire o a mettere in luce 
il dispositivo di singole norme giuridiche - a volte si parla in 
simili casi di definizioni o di distinzioni - oppure a cogliere il 
collegamento tra più disposizioni e ad ordirne il contesto. Questo 

sforzi ci viene fornita tuttavia da HEGEL, Fenomenologia dello spirito, I, 1, trad. 
it., Firenze 1972, pp. 65 ss., z7: «È questo movimento delle entità reali che 
forma la natura della scientificità. Considerata sotto il punto di vista dei suoi 
contenuti, essa rappresenta la necessarietà della loro composizione ad insieme 
organico: il tramite, attraverso il quale si raggiunge il concetto di sapere, di
viene, per mezzo di quella, necessario e perfetto al tempo stesso, cosi che questa 
attività preparatoria cessa di essere un casuale filosofare che si riallaccia a questi 
o a quegli oggetti, rapporti e pensieri di una coscienza imperfetta, cosi come il 
caso li presenta, o che cerchi con un andare e venire di ragionamenti, conclusioni 
e deduzioni di trarre da determinati pensieri la verità; piuttosto quel tramite 
servirà ad abbracciare attraverso il movimento del concetto l'intera realtà della 
coscienza•· 

(") Melodologia, cit., p. 17 1.; cfr. W1EACKER, GuB, pp. 137, 139 con ulte
riori citazioni dalla t Metodologia •· 
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è ciò che si suole propriamente chiamare sistema • (le spaziature 
non sono contenute nel testo originale) (78). 

Un'analisi dell'opera del Savigny nel suo complesso mostra 
come egli abbia tenuto fede fino in fondo, con la fermezza che 
gli è propria, a questo piano di lavoro originario (79). La tendenza 
costante dei suoi sforzi verso la costruzione di una scienza del 
diritto positivo non viene infatti contraddetta né dal suo pro
gramma storico né dagli altri lavori più specificamente storici; 
anzi ne risulta confermata. Le idee fondamentali espresse in 
Vocazione del, nostro tempo (r814) avevano già trovato modo 
di manifestarsi in una lettera del r8ro (80) ed erano state quindi 
concepite prima dell'appello del Thibaut in favore della codifica
zione. Originariamente esse erano destinate a contenuto dell'in
troduzione alla Storia del diritto romano nel, Medioevo (81) e a-

(78) Metodologia, cit., p. 38; su cui WIEACKER, GuB, cit., pp. I39 s. Ora anche 
:MARINI, Savigny, cit. (nt. 13), pp. I4I s. richiama l'attenzione sugli indussi, forse 
attraverso la mediazione di Hugo, del concetto di forma della gnoseologia kantiana. 

(79) WIEACKER, GuB, cit., pp. I3I, I38 s. La continuità di questo piano di 
lavoro viene ora messa in dubbio nuovamente da TBIEME, ZSS, GA, LXXX 
(I962), pp. 1 ss. senza tuttavia adduzione di nuovi dati; restrittivo anche il 
KUNKEL, JZ, (I962), pp. 457 SS. 

(88) In una lettera del I3 aprile I810 (indirizzata a Bang; STOLL, I, p. 415) 
Savigny preannuncia un •terzo t progetto •che si dovrebbe occupare dello spirito 
della legislazione·•; esso sarebbe però ancora • appena abbozzato nei' miei pen· 
sieri •· Tenuto conto del consueto modo di lavoro del :iavigny, questo signifi
cherebbe che struttura generale ed organizzazione concettuale erano già stati 
definiti e che soltanto la stesura per iscritto non era stata ancora iniziata. A ciò 
comsponderebbe ·il fatto che la lettera allo Heise dell'8-9-1810 (STOLL, II: 
Periodo dell'insegnamento [1929], p. 50) presuppone già il piano di riforma del
l'istruzione. Dalla lettera all'editore Zimmer di Heidelberg, del 4 luglio 1814 
(su cui HENNIG, ZSS, GA, LVI [1936], p. 394) - dunque precedente all'appa
rizione dello scritto di Thibaut in favore di un codice nazionale -, si deduce che 
il manoscritto del Bwuf era già stato abbozzato; il saggio di Thibaut avrebbe 
allora soltanto ofterto il destro ad una ristrutturazione in chiave polomica. 

(81) Ciò si ricava direttamente dalla lettera allo Zimmer (nt. So). u~ pre
cedente riferimento a quella destinazione si può vedere nel passo della lettera 
del 1810 (STOLL, I, p. 415) in cui il Savigny osserva che questo «terzo [progetto], 
minore si, ma che mi sta ugualmente a cuore • dovrà servire • a render chiara • 
la connessione tra i due lavori maggiori ricordati nella ·lettera (cioè il Diritto 
romano nel medioevo ed il successivo Sislnta tùl diri#o romano attwale. Una 
simile funzione intermediatrice si adduce meglio che ad ogni altro scritto al 
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vrebbero dovuto, come del resto tutto il libro, servire di stimolo 
per la « trattazione storica » del diritto positivo mettendone in 
luce le radici nella tradizione. In effetti era quella la loro giusta 
colloca.zione. L'indagine sulla tradizione del diritto romano in 
Europa era la conseguenza logica della premessa che 1' oggetto 
del diritto è· sempre predeterminato dalla tradizione culturale 
(e nazÙ)nale). Qui possiamo riconoscere in modo particolarmente 
evidente il ruolo della storicità nell'insieme della concezione savi
gniana. La indisponibile connessione del diritto con la totalità 
della cultqra nella sua attuale continuità storica, che il Savigny 
opponeva :al razionalismo legislativo dell'Illuminismo, costituiva 
per lui la vera materia della « trattazione storica »; e per mezzo 
di essa, nella costruzione ex novo di una scienza del diritto posi
tivo su basi sistematiche e filosofiche, gli riuscirà di ricomprendere 
anche la dimensione storico-giuridica. 

L'attuazione di questo schema metodologico in tutti i suoi 
elementi essenziali verrà realizzata completamente dal Savigny 
soltanto più tardi, nel Sistema del diritto romano attua/,e (81). In 
essG, tramite un'esposizione particolarmente sintetica, egli cer
cherà di sostituire al « puro ordine esterno » la sottolineatura 
« del rapporto organico esistente tra le norme all'interno degli 
istituti», tra questi ultimi e l'intero ordinamento e tra l'ordina
mento e la« natura umana» (Sistema, cit., I, pp. 21, 384, e passim), 
trovando cosi lo spazio per una costruzione dogmatica creativa 
(«produttiva») (88). In tal senso è coerente ed appropriato - se
guendo il Kantorowicz e il Wilhelm - vedere il momento cen-

B~. tenendo conto che entrambe le altre opere maggiori . possono davvero 
essere considerate come una realizzazione del programma: la prima mette infatti 
in luce le connessioni tra diritto antico e diritto attuale, e la seconda offre una 
elaborazione dogmatica e sistematica del materiale storico. 

(Il) Cfr. WIBACKER, GuB, pp. 13S ss. 
(88) WILHBLlll, Metodologia, cit., pp. 59 ss. Sugli ulteriori sviluppi di questo 

concetto della Giurisprudenza come costruzione formale in Puchta e in Jhering 
dr. infra, p. So e nt. 79 ss.; p. 130 s. nt. 20; p. 151 nt. 61. Il ruolo predominante 
di Puchta, anche in confronto al Savigny, nella creazione di una scienza del 
diritto su criteri strettamente sistematico-concettuali è stato già sottolineato 
Ja Ernst Immanuel Bekker (infra, p. 143); simolante ora WILHELM, Metodologia, 
cit., pp. S9 ss.; V1c:BN, Solwe los origines, cit. (nt. 13), pp. 19 s.; sul punto infra, 
pp. So s. 
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trale' del rinnovamento della scienza giuridica agli inizi dell'Otto
cento pella creazione di un nuovo formalismo scientifico. 

3. In linea principale gli sforzi della corrente fondamentale 
della Scuola storica del diritto, quella romanistica, furono dunque 
intesi - e qui sta il suo merito maggiore - ad innalzare la 
dogmatica ormai antiquata dell'Usus moder•us a vera scienza 
« filosofica t, nel senso della dottrina della scienza dell'Idealismo 
tedesco, in armonia con la teoria della cultura e con la gnoseologia 
proprie della filosofia idealistica. È da questo punto di vista che 
appare in piena luce l'autentico significato, già da tempo messo 
in risalto, di quella eredità g i u s n a t u r a 1 i s t a che più tardi 
la scuola stessa vorrà disconoscere (H). 

In effetti la Scuola storica del diritto aveva concepito sé stessa 
fin dagli inizi come superamento « del » Giusnaturalismo; e questa 
opposizione sarà ancor più accentuata in seguito nella interpreta
zione che della Scuola darà il suo erede diretto, il Positivismo 
giuridico. Ma in realtà Savigny non può essere considerato in sé, 
e per sé un avversario della teoria del Diritto naturale, se si in
tende questa come il necessario elemento ideale della scienza 

(") Ciò è diventato negli ultimi decenni sempre più evidente: vedi per tutti 
A. B. SCHWARZ, ZSS, RA, XLII (1921), pp. 578 s.; Io., PandeklBnwissenseha.ft 
u. heut. riJm. Rei;ht, Ziirich 1928; BRANDT, Eige1dums1Jrwerb u. AuslauseltgesdtJfl, 
1940, pp. 66 ss.; WIBACKBR, Vofll riJH1isehen Rultt 1, Stuttgart 1945, pp. 270 s.: 
KoscHAKBR, L'Europa, cit., pp. 466 ss.; WBSBNBBRG, Pri11atr1elttsgeselt., cit., p. 149; 
Erik WoLF, Reelttsdenker, cit., pp. 467 s., 484, 487; WIBACKBR, Griinder u. Bewaltrer, 
cit., pp. 131 s., 137. Da notare la posizione del V1c:4s-, Sobre los cwigines, cit., 
pp. 5-7, che vede nel perdurare del Razionalismo giusnaturalista nelle categorie 
della rinnovata scienza del diritto (diversamente dalle altre scienze dello spirito, 
tutte modellate sulla concezione di scienza dell'Idealismo) una sorta di • supe
ramento della propria natura • che avrebbe causato la impossibilità fino ad oggi 
di una formulazione gnosecritica in termini generali di quanto di singolare e 
concreto si trOvi negli ordinamenti giuridici, cioè di una elevazione del Positi
vismo (•Formalismo•) a principio metodologico. La vecchia denominazione di 
« criptogiusnaturalismo • (cosi ancora l'ed. precedente, p. 228 nt. 28) risale al 
diffidente atteggiamento del Bergbohm, sempre alla ricerca di eresie giusnatura
liste sotto l'insospettabile manto del Positivismo (cfr. infra, p. 364); essa non 
coglie nel segno in quanto lo stesso Savigny non ha mai messo in dubbio i 
postulati fondamentali del Giusrazionalismo teoretico, e cioè la possibilità di una 
giustizia incondizionata e la totale siste~tizzabilità dell'ordinamento giuridico. 
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giuridica (811). È vero tuttavia che egli, come tutti gli esponenti 
più in vista della scienza del diritto intorno al 1800, sotto l'in
ftusso di Kant aveva rotto con il Giusnaturalismo precritico; non 
esisteva più per lui alcun diritto naturale sostanziale, che potesse 
essere ancora assunto ad oggetto della filosofia del diritto. La sua 
opposizione alle oodifìcazioni giusnaturaliste era certo diretta in 
generale contro il razionalismo illuminista, ma concretamente 
innanzi tutto contro il Code civil. il figlio putativo della odiata 
e temuta Rivoluzione, e anche contro l' Allgemeines Land1'edlt, 
che gli appariva egualmente sospetto per il suo spirito illumini
stico e comunque privo di dignità scientifica (84). Nell'opera di 
fondazione di una scienza del diritto positivo la Scuola storica 
ha invece recepito ·gli assiomi, il sistema e le concettualizzazioni 
del vecchio Giusnaturalismo laico, almeno nella misura in cui ne 
fosse in qualche modo possibile l'armonizzazione con la critica 
kantiana. 

Di questa eredità giusnaturalistica della Scuola storica è pos
sibile offrire un yero e proprio bilancio: 

a) Innanzi tutto il si s te m a d e 11 e P a n d e t t e che, 
applicato per la prima volta dichiaratamente da Hugo e Heise, 
fu poi ripreso da Savigny (") e rimase determinante per la Pan
dettistica del secolo XIX e per i CQdici da questa apprestati. 
Esso risale a Darjes e Nettelbladt, entrambi allievi di Wol:ff, e per 
loro tramite al sistema giusnaturalista di Samuel Pufendorf (88). 

b) Anche il metodo adottato per ricavare sistema e concetti, 
come pure il tipo di deduzione logica di decisioni giuridiche da 

(") Cfr. WIBACUR, Gtdl, P· 132. 

(81) Sul punt.o vedi supra, I, pp. 510 s. e nt. 48, 49; cfr. p. 168. 
<8') Un tale sistema venne preso d.apprima a base da Huao, InsliluJionm 

tlBs rÒMi6dt8n Rs,;'/tls 1, 1789 (Dl& già non più nell& seconda edizione), per eBSere 
poi ripreso da HBISB, Gnmdriss stftBS Sysl1mss tlBs gnnBinBn CirJilrsdlls .rum Bslffll/s 
wm Pantl8GlstworlBsufJ8Bn, 18o7 (un puro schema ordinativo) e per suo tramite 
da Savigny nel proprio corso di Pandette: l.BNBL, BriB/s Saflipy1 M Hfiu, 
ZSS, RA, ~XVI (1915), pp. 96 ss., specie pp. n6, u6, 134; ScawARZ, ZSS, 
RA, XUI (1921), p. 181; BoBBKBR, Gnmdlagm, ll.1 (1951), p. 73; Wll.BBLll, 
MBlodologia, cit., pp. 64 s. 

(") Fondamentale A. B. SCBWAllZ, ZSS, cit., pp. 578 ss.; cfr. pure W1BACx1u1., 
.Zt1m s,,,,_"" Mt.UG'llan v-6(-BG'ltls, 1941, PP· 9 ss.; WILBBLM, Mslotlologia, 
cit., pp. 64 ss. 
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quel sistema o da quei concetti, derivano alla Scuola storica del 
diritto dal« metodo dimostrativo• del giovane Christian Wolff (•). 
L'eredità del razionalismo ·wolffiano si riflette forse nel modo più 
chiaro nella « piramide concettuale • del Puchta ("). Ma già Sa
vigny, nella Metodologia, aveva postulato una « connessione • 
interna, una « unità della trattazione ... , un contenuto generale 
una comunanza di compiti per la scienza del diritto, che non 
siano soggetti ad alcunché · di casuale •· La giurisprudenza ver
rebbe a confinare cosi « direttamente con la filosofia, la quale 
attraverso una operazione di d e d u z i o n e totale deve indivi
duare l'intera portata di quel compito comune •· Si è già accen
nato più sopra (p. 35) al ruolo assegnato alla forma, cioè quello 
di dare un ordine alla ·elaborazione logica, alle correlazioni tra 
più norme cosi come al loro insieme («sistema in senso proprio •). 
Una generazione più tardi, il Sistema del diritto romano tJu.ale • 
identificherà « l'essenza del metodo sistematico nella presa di co
scienza e nella esposizione delle connessioni interne o delle aBinità, 
che fanno dei singoli concetti e regole giuridiche una sola grancle 
unità •· Anche i rapporti giuridici possono essere compresi sol
tanto « nel grande contesto di questo sistema, di cui ancora una 
volta si manifesta la natura organica •, mentre la elaborazione 
delle fonti a « risultati di un sistema giuridico t, con l'occhio alla 
« completezza interna del sistema • viene considerata come il tra
guardo ultimo dell'impegno scientifico app~cato ~ diritto. Appare 
evidente già da queste parole quanto le' còncettualizzazioni deJ 
Wolft, forse attraverso l'influsso di Hegel su Puchta (91), vengano 
approfondite di~letticamente e, tramite la concezione di Istituto 

(81) Franz BEYBRLB, Deulsclie Rechtswissensc'/ulll, 4 (1939), p. 15 (con netta 
valutazione negativa); WntACKER, Zum System cit., p. n e nt. I; TsiBKB, Natur 
unti europllisclie Privalrechlsgesclticltte, p. 46; BozQBR, Grufldlagm tJer biirger
liclten Rechlsortl111111g, Il.I (1951), pp. 76 ss.; WILJQ~. Melodologia, cit., pp. Sgss.; 
LARBNZ, Storia del metodo, cit., pp. 19 ss.; Vie~. $obrs los origi1111s, cit., p. 19 
(sugli influssi delle posizioni di Leibniz e WoUJ ~ Puchta a proposito della 
struttura razionale della realtà). 

(98) LARBNz, Storia del metodo, cit., pp. :r9 ~· 
(11) Como, JZ, VI (1951), pp. 481 s.; LA.UN~, ftoria del melodo,cit., pp. 19 ss. 

(il ~ di IU!gel). 
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come rapporto giuridico «organico» (82), raffinate e vivificate. 
Lo sviluppo ulteriore della Pandettistica insegna tuttavia come, 
nonostante. tutto ciò;- il formalismo giusrazionalista, con la sua 
derivazione more geometrico di concetti generali da assioni e, da 
quelli, di concetti particolari giù giù fino ai singoli dogmi, in via 
di principio non fosse stato à.ncorà abbandonato. 

e) Sembra inoltre significativa la circostanza che i concetti 
basilari impiegati dalla Pandettistica, e che ancor oggi indubita
bilmente constituiscono gli elementi portanti del sistema civili
stico, siano tutti derivati non dall'Usus modernus ma dalle siste
matiche del Giusnaturalismo laico, anche se in parte soltanto 
nell'ambito della Scuola storica essi ricevono una formulazione 
vl!raménte rigorosa: cosi ad es. il concetto di diritto oggettivo, 
quellò di , diritto soggettivo con le sue partizioni, la figura del 
negozio giuridico, la dichiarazione di volontà; e ancora il con
tratto a prestazioni corrispettive, l'obbligo della prestazione, la 
impossibilità della prestazione, ecc. In effetti alla nuova scienza 
del diritto non rimaneva altro che servirsi di questa assiomatica 
del Giusnaturalismo laico, se non voleva correre il rischio di ri
cadere nella esegesi testuale dell'antico Diritto comune oppure 
- come accadrà più tardi al Naturalismo giuridico (1111) - ridursi 
a derivare concetti e principi giuridici direttamente da fini ed 
esigenze sociali. È questa la ragione per cui il formalismo siste
matico e concettuale caratteristico del Puchta ("} e del giovane 
Jbering (95) si spingerà addirittura al di là di quello che era stato 
alla base del Giusnaturalismo laico. 

d) Pure dal Giusnaturalismo la nuova scienza del diritto posi
tivo ha recepito l'idea di una generale missione morale del diritto. 
E tuttavia la più antica etica sociale giusrazionalista, quella di 
Grozio e di Pufendorf, con tutte le sue componenti materiali e 

(") WILBELM, Metodologia, cit., pp. 48 ss. (sull'abbandono da parte di Puchta 
e del tardo Positivismo del concetto di •Istituto t, p. 92}; B6cxxNi'ORDB, Die 
Hisl. Reclltsschvle, cit. (nt. 30). pp. 15 s., pp. 19 s. (in particolare sulle relazioni 
tra •rapporto giuridico• e rapporto della vita reale); cfr. anche infra, pp. 77, 81. 

(") Cfr. infra, pp. 318 ss. 
(") Cfr. infra, pp. So s. 
(96) Cfr. infra, pp. 151 s. 
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la sua tradizione classica e scolastica, veniva adesso Hniti.va
mente superata dalla Critica della ragtOff fwtJtica e dai Princi;i 
.met,afmci della doUrina del diritto di Immanuel Kant, con cui 
le si sostituiva l'etica formale del dovere e della libertà dedotta 
dal riconoscimento dell'autonomia morale della persona. Nella 
Fonàarione tleUa nu'lafisica dei costumi questa impostazione por
tava ad es., alla negazione della possibilità che il soggetto ve
nisse considerato in funzione strumentale rispetto ad un fine 
che si collocasse fuori della sua sfera personale (98) ed in pari tempo 
alla concezione dell'ordinamento giuridico come quel principio 
orga.nifzativo in grado di presiedere alla delimitazione dell'ambito 
entro il quale la libera esplicazione dell'autonomia morale di cia
scuno non venisse in conflitto con l'esercizio della corrispettiva 
libertà di ogni altro. Un tale tipo di etica trovò generale accogli
mento non solo nella filosofia idealista tedesca pre-hegeliana ma 
anche da parte degli stessi artefici del rinnovamento della scienza 
giuridica, Hugo, Feuerbach, Savigny. Ad essa in particolare va 
ricondotta - come abbiamo già osservato (pp. 540 s.) - la con
vinzione del Savigny che il diritto contribuisca alla salvaguardia 
dei costumi, non tanto garantendo e l'osservanza dei prtcetti, 
quanto assicurando la libera esplicazione di quel senso giuridico 
che è innato nella volontà dei singoli •; e che quindi esso abbia 
« un ambito entro il quale domini incontrastato • senza che all'in
fuori della « determinazione morale della natura umana • debba 
perseguire altro fine (e men che meno porsi «compiti politico
economici in nome del pubbJico benessere •) ("). Del pari, alla 
concezione kantiana di una libertà che sia tale da poter coesistere 
con la libertà di ciascun altro (88) si riallacciano le definizioni 

(") KANT, FOflllatnmH d8Ua -1afisi1;r1 dsl llOSltMni, trad. it., Firenze 1g63, 
p. 130: •L'uomo e comunque qualsiasi essere ragionevole esiste come scopo per 
sé stesso, e non come mezzo a disposizione di questa o quella volontà; in ogni 
!Wone perciò, che riguardi sia lui stesso che altri esseri raziocinanti, egli deve 
essere sempre considerato come scopo• (cfr. da ultimo wBLZBi. DWitlo cit., 
pp. :z53 8';). . .. 

('') sAvigny, Sislnna, c;it,~ I, pp. 335 ss. e f'118st1fl. Cfr. WIBACKBB, Gritttùr 
u. B1walwtw, cit., pp. 134 &s. é avpra, nt. IZ (CoING, TBGBTBo:n, KJBlrlfBa). 

('8) Sul punto da ultimo FLu11B, Allgnl8iflM' TBil. d. BGB, 11, DllS R1&lls-
111c'Mft, Berlin 1965, pp. 49. ,54, 57; cfr. pp. 136 as. 
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c;lel Savigny di diritto soggettivo, di autonomia privata, di negozio 
giuridico, cli volontà neguziale ("). 

La tlrcostanza di avere inteso la libertà nel senso della filoSofi.a 
idealista, cioè come responsabilità morale di persona autonoma ed 
indipendente nel volere, dimostra l'infondatezza delle accuse di quanti 
lamentano che la Scuola storica, distaccandosi dal Giusnaturalismo, 
«bbia abbandonato in mano del più puro Positivismo l'impegnativo 
compito della fondazione morale del diritto (100). In effetti Savigny 
per es., nonostante le tentazioni cui era esposto dall'esercizio di pub
bliche funzioni nello Stato prussiano dell'età della Restaurazione, ha 
sempre cercato, per quanto umanamente possibile a chi abbia impegni 
cli politica interna, di vivere secondo gli ideali che propugnava (101). 

4. Da quanto siamo venuti fin qui esponendo risulta dunque 
evidente che l'eredità giusnaturalista non costitui per la Scuola 
storica il residuo male assimilato di un'epoca ormai trascorsa, 
ma piuttosto rappresentò la struttura portante cli una organizza
zione metodica del materiale giuridico offerto dalla tradizione ad 
autonoma scienza del diritto, orientata secondo canoni critici
stici. In ciò consiste appunto l'apporto fondamentale del rinno
vamento da essa operato. Una scienza giuridica infatti che, ri
fiutate le astrazioni del Giusnaturalismo laico, avesse poi limi
tato il suo compito escJusivamente alla comprensione storica, 
avrebbe certo tradito la sua funzione pubblica. Continuando in
vece decisamente sulla scia dell'etica e della metodologia razio
naliste essa è riuscita a sfuggire, non senza tuttavia sporadici 

(88) F. C. voN SAVIGNY, Sistema, cit., I, p. 7 e passim. 
(100) Cfr. TmEME, Natu'Yrecht, cit. (nt. 51), pp. 15, 52. In questo contesto 

si possono trascurare le pur possibili obiezioni teoretiche alla idea - presa da 
Kant - della destinazione etica del diritto (cfr. WELZEL, Diritto nata'Yale, cit., 
pp. 253 ss.; Io., Vom Ì'Y'Yenden Gewissen, Tubingen 1949, pp. 6 ss., 19 ss.). D'altra 
parte non si può nemmeno mettere in relazione l'influsso di Hegel (senza dubbio 
minore nella storia del diritto privato del XIX secolo) con la svolta verso un 
Positivismo statua.lista, come invece sembra voler fare certa superficiale storio
grafia contemporanea (citata, con implicita accetta2ione, da THIEMB, Natu'YJ'ecAI, 
cit., p. 47 nt. 157). Una fruttuosa interpretazione di Hegel (cfr. ad es. WELZEL, 

Diritto natu'Yale, cit., pp. 261-274) inizia soltanto dopo il superamento dei malintesi 
della e destra t hegeliana e dei suoi antichi avversari. 

(101) WIEACKER, G'Yilnde'Y u. Bewahrer, cit., pp. 121 s. e nt. 17-18; sull'opera 
di Savigny nel Consiglio di Stato prussiano vedi infra, p. 55 e nt. 19. 
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cedimenti, ad ogni tradizionalismo reazionario od astrattezza filo
logica. D'altro canto le costruzioni vuote ed ingenue della dot
trina giusrazionalista., grazie al ritorno alle fonti storiche della 
Giurisprudenza europea caldeggiato dal Savigny - il che signi
ficava automaticamente il recupero di almeno uno squarcio della 
realtà sociale del teni.po -, poterono essere riportate a ~cre
tezza e rehw!rite nel :flusso di una tradizione giuridica antica. 
La grande scienza civilistica del XIX secolo si rivela in tal modo 
come frutto della con:ftuenza e della singolare sintonia delle più 
disparate correnti spirituali. Eppure, nella sua rigorosa compiu
tezza metodologica, essa rimane ancor oggi, anche dopo il venir 
meno di quasi tutti i suoi presupposti culturali e sociali, il mo
dello esemplare del tipo di formazione scientifica del giurista, 
continuando al tempo stesso ad imporre la sua impronta all'in
tero fenomeno della tradizione giuridico-culturale nella nostra 
epoca. 

Ma l'eredità della Scuola storica non è forse oggi, alle soglie 
dell'ultimo terzo del nostro secolo, ormai da lungo tempo esaurita? 
Comunque ci si senta di rispondere a questo interrogativo, essa 
ha però segnato durevobnente di sé la storia del diritto. Alla fine 
del XVIII secolo la Gturisprudenza europea si dibatteva in uno 
scisma profondo. Da un lato si assisteva alla reviviscenza di un 
tardo Usus modernus a cui però non riusciva, nemmeno attraverso 
il brillante contributo di eminenti dogmatici quali i francesi Domat 
e Pothier, di rielaborare spiritualmente il patrimonio giuridico del 
Diritto Comune operandone la riduzione interna a pochi principi 
generali; dall'altro lato si era venuta sviluppando wia legislazione 
- a seconda dei casi assolutistica o rivoluzionaria - che, non 
ostante tutti i suoi pregi, minacciava di soffocare la viva spiri
tualità della scienza giuridica. Di fronte a questa situazione è 
stato merito della Scuola storica riuscire a rifondere il complesso 
morente del fus commune in un nuovo tessuto di principi generali, 
in grado di sbrigliare la fantasia giuridica in una produttività 
fino a quel momento sconosciuta e di arricchire smisuratamente 
Ia gamma delle possibilità giuridico-dogmatiche. Certamente il 
problema della giustizia o quello della felicità dei popoli non di
pendono soltanto dalla cirrost-anza çhe gli ordinamenti giuridici 
siano cresciuti attta\i'el"S() il filtro della riflessione intellettuale e 
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metodologica. Chi però creda nella capacità dello Spi.rito univer~ 
sale di attuarsi modificando ed ordinando la vita associata del 
genere umano, non potrà fare a meno di rironescere, nel rinno
vamento della scienza del diritto operato dalla Scuola storica, 
uno dei contributi più durevoli arrecati alla evoluzione del pen
siero giuridico. 





21. 

PRECURSORI E CAPI 
DELLA SCUOLA STORICA DEL DIRITTO 

I. Romanisti: Hugo, Savigny e Puchta. - II. Germanisti: B.ichhom, Jacob 
Grimm e Georg Beseler. - III. Il rapporto tra le due correnti e la disputa 
nazionalista sul diritto romano. - IV. Figure isolate ed avvenari della scuola: 
begeliani e pratici del diri«o. 

I. La crescita di prestigio della scienza giuridica fa della 
storia del diritto privato tedesco agli inizi del XIX secolo, per 
la prima volta dall'epoca dei Commentatori, una storia di maestri. 
Su questa circostanza si fonda anche la distinzione (tutt'oggi ope
rante) di storici del diritto e dogmatici del diritto civile in • Ro
manisti • e « Germanisti »: quelli i veri fondatori della scuola e 
protagonisti della missione della rinnovata scienza del diritto 
privato, questi dapprima volonterosi seguaci dei Romanisti ed 
infine dissidenti. 

All'opera dei Romanisti va ricondotta quella che è la parte 
essenziale dello sviluppo sistematico della Pandettistica, mentre 
i Germanisti o si dedicarono, in stretto aggancio con le conce
zioni romantiche, allo studio del diritto tedesco come elemento 
di una scienza dell'antichità tedesca (è questo il caso, ad es., 
di quasi tutta l'attività di Jacob Grimm), oppure schiusero alla 
ricerca scientifica come « Diritto privato tedesco ~ settori trascu
rati dalla Pandettistica quali il diritto degli immobili, il diritto 
commerciale e dei titoli di credito, la teoria delle associazioni, 
delle persone giuridiche e della comunione. Inutile dire che questa 
divisione del lavoro, se ha arricchito la scienza giuridica tedesca, 
ha anche dato luogo a pregiudizi e dispute inutili {1). 

(I) Cousa.pevolezza di ciò ebbero già, dichiaratamente o meno, i glaristi più 
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Conserveremo nel nostro lavoro questa part;~ione ~ionale in· 
considerazione del fatto che il dissidio ha rischiato, verso la metà del 
secolo, di improntare di sé il destino della scienza del diritto civile. 
Attualmente con il sopravvenire di nuove fùnziOni essa ha perduto 
quasi ogni fondatezza. Del resto anche nella fase iniziale di attività 
della Scuola storica le si può riconoscere soltanto una giustificazione 
relativa: cosi ad es. Hugo ed Eichhom si tro~o molto più vicini 
per rango e metodo tra loro che non rispetto a Savigny. 

I. Dopo precursori quali aauboldt e Beckmann, i cui lavori 
antiquari stanno ancora direttamente sotto l'influsso di . lieyne, 
il filologo di GOttingen, Gustav H u go (1764-i844) viene tra
dizionalmente considerato come il fondatore di una scienza del 
diritto civile storicamente orientata (1). 

a) Nato a LOtrach, Hugo si recò nel r182 a completare i suoi studi 
a GOttingen dove, divenuto dal r188 docente e già dal r192 profes
sore, rimase fino alla morte con sempre maggiore ascendente scienti
fico e non privo dei consueti riconoscimenti accademici. In certo qual 
senso scavalcato dagli altri fondatori della Scuola storica del diritto, 
soprattutto da Savigny, non seppe dimostrarsi indifferente nei confronti 
di uno sviluppo, che nella coscienza dei contemporanei metteva nel
l'ombra il suo contributo autonomo alla riforma della scienza civili
stica (•). Il signi:fìcato principale della sua opera risiede nella critica 
energica al Giusnaturalismo laico, nella sua partecipazione alla co-

indipendenti del XIX secolo. Vedi ad es. E. VOK MOBLLEB., Trmtttmf tlM deut
scm "· tlM f'lltn. RNi/lhgesclicltle, 1905. Cfr. ora TBIEIDC, zss, GA, LXXX (1963), 
pp. 1 ss.; WmAcKB:a., Erattiot1 MIWitlahis, pp. 341, 343; e da ultimo In., Pesl
u'/wifl Jouf Klmt, 1967, pp. 186 ss. 

(') LAKDSBERG, .III.2, pp. 1-48; ID., Kattl u. Hugo, ZPrivllftR, XXVIII 
(1901), pp. 670 ss.; A. MB:a.KEL, GvslarJ Hllfo, 1900; F. VOK HIPPBL, <iuslarJ 
HflfOI jwisl. A.~tt, ora in: Ges. Sclri/l#fl, 1964, pp. 47-g1 (d'ora in poi 
ai citerà facendo riferimento a questa edizione); EicmurG:a.ttN, Die Rec'ldst>lilo-
80(>1" G. HtlfOS, Den Haag 1935; Heim. WBBBB., G. Hugo, 1935; TBIBMB, ZSS, 
GA, LVI (1936), p. 641; EBBL, G. Hugo, Prof. itt GMlittpn, G6t.t. UDivenititsrede 
1964; dr. aac:he AKTONI, La lolla cOtllro la ,..,.,,,..., cit., pp. 121 s.; JIAJllRI, Savipy 
cit., pp. 138 ss. (sai formalismo kantiano di Hugo e relativi e1fetti sulla meto
dologia di Savigny). 

(') Sai punto vedi ]lllUllKG, e ancora E. I. B1ncm, Htsitlalb. Prof. ,..,, àm 
z9. Jl., 1903, p. 138; giusto il giudizio di MEJBll, PreussJb, XLIV (1879), p. 482. 
Sai punto e sulle ragioni di questo modo di vedere cfr. vow HIPPBL, G. H11fos, 
cit., p. 75; EBEL, G. Hllfo, cit., p. 33 e passim. 
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struzione di una teoria («filosofia•) autonoma del diritto positivo e 
nella elevazione della ricerca storico-giuridica, fino a quel momento 
di stampo antiquario, a coerente esposizione generale della sto1ia del 
diritto romano secondo un principio interno unitario. Ad un adeguato 
apprezzamento della figura di Hugo sono state finora di ostacolo, oltre 
che la fama di Savigny, le materiali difficoltà di accesso alla sua pro
duzione scientifica, diffusa in una serie, per di più ripetutamente edita 
e modificata, di compendi e recensioni quali il Corso di diritto civile 
(7 volumi, I• ed. I789 ss.; n• ed. del 30 voi., I832; in esso: Enciclo
pedia giuridica), i Contri'buti alla conoscenza della letteratura giuridica 
degli ultimi 40 anni, I-III, (Berlino I828-I845), la Rassegna civili
stica, particolarmente importante dal punto di vista del metodo, ed 
altri lavori di incomoda consultazione. All'opera di recupero di tutto 
questo materiale ha dato inizio principalmente lo studio di F. von 
Hippel sul Piano di lavoro giuridico di Gustav Hugo. Secondo quanto 
espresso nel titolo, la ricerca si prefigge di desumere dall'esame del
l'intera opera dello Hugo quella che ne è stata la concezione giuri
dica di fondo, sempre tenuta ferma in ~odo coerente e metodicamente 
sviluppata. 

b} Hugo si era formato allo storicismo pragmatico della « Scuola 
di Gottingen •, che fu la prima in Germania, con lo studio disci
plinato delle fonti e con spiccato realismo politico, a prendere 
coscienza della realtà sociale e politica della situazione tedesca. 
A questa scuola Hugo sviluppa il suo atteggiamento critico nei 
confronti del razionalismo astratto e dottrinario del tardo Gius
naturalismo laico e della legislazione da esso espressa. Come allievo 
di Kant egli era in grado, nell'ambito della sua disciplina scien
tifica, di formulare con metodo questa sua critica. Il « Giusnatu
ralismo come filosofia del diritto positi'Vo • di Hugo non è più un 
giusnatliralismo astratto, e nemmeno « storico » o « relativo » nel 
senso. di un Thomasius: il titolo stesso del lavoro rende chiaro il 
senso dell'assunto dell'autore: il materiale giuridico« positivo» de
ve poter essere padroneggiato con gli strumenti metodologici della 
teoria della scienza («filosoficamente»} e il Giusnaturalismo deve 
essere sostituito da una teoria generale del diritto vigente, o ad
dirittura divenire esso stesso un giusnaturalismo «induttivo» (4). 

(') Sulla critica di questa posizione da parte del FALCK, Jurist. Encycloplidie, 
auc.li zum Gebrauch- bei akademischen Vorlinungen,~1821; pp.- 337 ss., cfr. ora G. 
VICÉN, Sobre los origines, cit. (p. 353 nt. 13), p. 12. 

4. Fil. WIEACKER ·Il. 
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La disciplina del Diritto naturale va a costituire cosi il momento 
:filosofico della scienza del diritto; e il rifiuto del Giusnaturalismo 
laieo, ipotetico e speculativo con le sue esigenze astratte nei con
fronti del diritto empirico, si fa definitivo. L'osservatore obiettivo 
non può pertanto non riconoscere ad Hugo una parte di primo 
piano tra i maggiori pensatori del suo tempo nello sforzo per la 
creazione di una scienza del diritto con caratteristiche autonome, 
storica e filosofi.ca ad un tempo, che superasse il dualismo tra 
tendenze antiquarie della giurisprudenza pratica e speculazione 
giusrazionalista. Nel C01'so di diritto civile Hugo ha dato ap
punto un esempio delle possibili attuazioni di questo programma (1). 

Il rifiuto delle speculazioni dottrinarie del legislatore razionalista 
ha trovato ripetutamente espressione nel rude scetticismo cli Hugo: 
« Raziocinamenti cli carattere generale • sono completamente privi cli 
valore in sede cli legislazione, dove è del tutto fuor cli luogo voler fare 
«esperimenti•· Nei confronti cli un «vago diritto cli natura generale• 
si può usare, in sede cli elaborazione cli principi giuridici e di leggi, 
altrettanto poco riguardo che nelle ricette mediche per la ·e metafisica 
della teoria dei corpi• (cioè per i principi generali della fisica). Si fa 
sentire qui in maniera inconfondibile il modo cli procedere individua
lizzante ed empirico proprio del primo Storicismo in confronto al me
todo generalizzante ed astraente del razionalismo giusnaturalista a 
partire da Cartesio e da Hobbes. 

Con uguale scetticismo pragmatico - assimilato in GOttingen dal 
] ournal dello Schlozer - Hugo si volge anche contro la saggezza 
cli Stato del legislatore illuminista e contro la sua « fabbrica cli leg
gi» (8). «È legittimo pensare» afferma seccamente «che i giurisperiti 
che sottopongono le loro opinioni alla firma dei governanti non siano, 
presi nella loro media, più intelligenti dei loro contempo:çanéi •· Con
seguentemente Hugo respinge anche ogni forma di casistica con pre
tesa di autorità vincolante: un'assurdità voler« costringere sotto forma 
cli legge il diritto nella sua totalità •· Autentiche fonti cli diritto ri
marranno piuttosto la consuetudine e « tutte le manifestazioni di di
ritto spontanee », oltre a quello che altri giuristi di GOttingen con
temporanei cli Hugo, il Piitter e il Runde, erano soliti designare come 
natura del fatto (7). Quali debbano essere gli sviluppi futuri, sostiene 

(1) Hugo si è schierato apertamente non soltanto contro il legislatore illu
minista ma anche contro il razionalismo del Wolfi (per es. 1n Civilisl. Maga.rin, 
II.3 (1812), p. 39; sul punto vedi ScBONll'BLD, Gn.ndlegung, cit., pp. 348 s.). 

(1) Huoo, Beilf. 1. juf. Bf.lehuk., Il, 1829, p; 255. 
(') ~. supra, p. 13 nt. 22. 
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Hugo, sarà bene cercare di dedurlo dall'analisi storica e comparata. 
La dottrina del diritto naturale inoltre non offre a fronte dei dati di 
fatto reali nessun criterio sufficiente per la determinazione del Buono 
e dell'Utile; se ci si dovesse attenere ad essa, non vi sarebbe più alla 
fine « un solo rapporto giuridico che non possa essere fatto oggetto 
di chicane » (cioè che non si lasci arbitrariamente screditare come con
trario al diritto di natura). 

Sulla base di questo solido senso comune riesce dunque ad Hugo 
di criticare il Giusnaturalismo laico senza dover ricorrere né al prin
cipio di un inconsapevole spirito popolare né a quello di un necessario 
sviluppo organico (8). Il suo punto di vista si riconnette a quello del
l'Empirismo pragmatico, che l'esperienza vissuta della Rivoluzione 
francese e degli errori del Razionalismo astratto in essa palesatisi 
aveva contribuito a rafforzare ulteriormente specie in Inghilterra 
(Edmund Burke) e nella Germania del nord. 

e) Movendo da questi fondamenti critici Hugo, cosi come i 
più grandi pensatori del suo tempo, si sforzò di costruire una 
scienza giuridica autonoma, ad un tempo empirica e « filosofica » 
(supra, pp. 32 ss.), che superasse il dualismo tra giurisprudenza pra
tico-antiquaria e speculazione giusrazionalista, di cui soffriva l'Eu
ropa dalla :fine del XVII secolo (9). Nelle parti migliori della sua 
farraginosa opera dogmatica si trova già anticipata quella siste
matizzazione interna ed elaborazione concettuale del materiale 
positivo secondo i criteri di una specifica coerenza tecnica inte
riore, che la teoria della scienza del tempo ormai richiedeva (10) ; 

è questo il caso ad es. del Corso di diritto civile e del Corso di 
diritto privato romano attuale (11). In tal modo rimaneva an-

(8) Hugo si pronuncerà criticamente anche alla :fine della sua vita contro 
il t Volksgeist • di Savigny (GOttGelAnz, CII (1840], p. 1019; in occasione della 
pubblicazione del primo volume del t Sistema del diritto romano attuale•). Un 
giudizio più benevolo aveva dato invece del t Diritto consuetudinario • del Puchta 
(GOttGelAnz, XC (1828], p. 1731). 

(9) Von H1PPBL, Guslav Hugos, cit., pp. 54 s. 
(18) Anche il contributo di Hugo alla formazione concettuale ed alla costru

zione sistematica si perde nell'intrico di compendi e riedizioni che punteggiano 
la sua lunga ed operosa vita di studioso (vedi EBBL, G. Hugo cit., p. 22 e passim). 
Ebel,.(pp. 26 s.) accenna ai meriti acquisiti da Hugo nella ricerca di un concetto 
unitario di obbligazione; mi sembra tuttavia poco credibile che Savigny si sia 
servito dei risultati di Hugo •come al solito senza darne menzione• {EBBL, op. 
cii., p. 27). 

(11) VON HIPPBL, Guslav Hugos, cit., p. 68 nt. I. 
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cora intatta la visione concreta della realtà sociale (12), che con 
il formalismo della più tarda Pandettistica, con Puchta, con il 
primo Jhering, con Gerber (e Laband) doveva andare perduta. 

d) Sarà sempre la componente empirista a ricondurre infine 
Hugo, sotto l'influsso dei filologi e degli storici di Gottingen, 
alle fonti del diritto romano. I suoi lavori antiquari, in partico
lare la sua nota ricerca sulla bonorum possessio, la edizione dei 
Frammenti di Ulpiano e della Lex Rebria, infine la Storia della 
letteratura romanistica (cioè della scienza del Diritto comune in 
età medioevale e moderna) costituiscono una applicazione pra
tica del metodo della rigorosa « induzione storica » da lui propu
gnato e circoscrivono di già l'ambito della tematica più specifica..; 
mente storico-giuridica di Savigny e dei suoi successori (13). Ma 
più ancora che in questi contributi, il merito di Hugo consiste 
nell'essere riuscito da una «generale prospettiva sociale» (14) a 
rendere fruttuoso anche per la storia del diritto il nuovo modo 
di far storia inaugurato dalla Scuola di Gottingen. Con la sua 
Storia del diritto romano, ampiamente e lungamente divulgata, 
seppe sondare per la prima volta la dimensione storica più pro
fonda della evoluzione giuridica romana (secondo lo stato delle 
conoscenze di allora) ed integrare il materiale antiquario in un 
conchiuso disegno espositivo, articolandolo in periodi di volta in 
volta caratterizzati da loro proprie connessioni reali (15). Nella 
critica all'astratto razionalismo del Giusnaturalismo fo.ico e dei 
suoi legislatori, nella metodica costruzione di una scienza del 
diritto sistematica e nel collegamento del diritto con la sua sfera 
di efficacia storica e sociale, Hugo ha anticipato il contributo più 
duraturo della Scuola storica del diritto. Nessun altro ha saputo 
apprezzare con più precisione di Savigny, sia pure con il senso 

(12) VON HIPPEL, op. ult. cit., p. 50 nt. I. 

(1•) Cosi giustamente EBEL, G. Hugo, cit., p. 28. 
(H) VON HIPPEL, Gustav Hugos, cit., pp. 50 nt. 1, 73: •Egli infonde auten

tica vita alla storia del diritto t. Già nella sua recensione a GIBBON, « tJbersickt 
des romischen Rechts t (1789; un estratto dalla History of the Decline and Fall 
of the Roman Empire) Hugo accennava indicativamente all'« idea di un'opera 
sullo spirito del diritto romano t. 

(15) Cosi esattamente già il LANDSBERG, pp. 45 s.; cfr. anche EBEL, G. Hugo, 
cit.,p P• 28 s. 



PRBCtJllSORI E CAPI 53 

della misura che gli è proprio, il « merito personale spesso tra
scurato • di Hugo in questa « conquista divenuta ormai patrimonio 
universale• (16). Se tuttavia colui che per primo in Germania 
aveva posto le basi di una scienza del diritto ancorata alla storia 
si vide ben presto scavalcare - non senza rimanerne ferito -
dagli sviluppi ulteriori della Scuola storica, ciò fu dovuto (certo 
in egual misura che alla minore forza di attrazione della sua 
personalità) anche alla sua rinuncia limitante a quello splendido 
fondamento scientifico, che invece il principe della scuola seppe 
dare al proprio programma storico. Ed infatti soltanto in essa 
aleggiò ram.pio respiro umanistico di Herder e di Hùmboldt, 
capace di trascinare gli spiriti del tempo (17). 

z. S avi g n y (18). 

Nato nel 1779 in Frankfurt, Friedrich Carl von Savigny discendeva 
da Uil casato protestante originario della Lorena che, abbandonata 
nel 1630 la propria patria, aveva dato prova di sé nei territori sud-

(lii) F. C. von SAVIGNY, Dw Zehenle M<1y z788, ZgeschRw, IX (1838), 
pp. 430 s. Non c'è ragione di interpreta.re questa l<1udfltio, come vorrebbe EBEL, 
G. Hugo, cit., pp. 20 s., in mal<1m P•rlem. 

(1') Diverse la spiegazione e la valutazione generale che fornisce EBEL, G. 
Sugo, cit., pp. 20 s.; p. 27 e p<1Ssim. 

(1') La immensa letteratura sulla vita e sull'opera di Savigny (vedine un 
elenco dettagliato in Erik WoLF, Reehlsdenkw, cit., pp. 537-542) si lascia sud
dividere secondo le seguenti linee generali: una prima ondata di necrologi subito 
dopo il 1861; la posata valutazione del LANDSBRRG, III.I, pp. 181 ss. (che utilizza 
ampiamente le prese di posizione precedenti); la polemica dei seguaci del Natu
ralismo giuridico e del Giusliberismo contro il formalismo di Savigny e della 
Pandettistica, con relative repliche dei difensori di Savigny; il ritratto ricco, 
misurato ed amorevole di Erik WoLF, Rechlsdenker, cit., pp. 377-435; la giaduale 
reinterpretazione della figura di Savigny negli ultimi decenni (TBIEM:R, WRSEN
BERG, WIEACKER ecc.), ed infine l'ondata celebrativa in occasione del primo 
centenario della morte (1961). Ai nostri :lini basti qui ricordare (per una gene
rale collocaZioJJ..e della Scuola storica cfr. supr<1, p. 12, nt. 18): lUNTOllOWICZ, 

Was isl uns St1vigny?. in: Recht u. Wirtschaft, I (19u), pp. 747 ss. (vedi anche 
l'estmtto del 1912); In., Volksgsist und hisl. Reehl$schule, HZ, CVIII (1912), 
pp. 29.s ss.; e inolve. ID .. ZSS, RA. LW (1933),, .pp. 465 ss. (sulla • Metado
logia t di Marburg); ID., Law Quarterly Review, LIII (1937), pp. 326 ss.; peJ' una 
difesa di Savigny vedi invece MANIGK, WflS isl uns S<1vigny, RuWirt, II (1912), 
pp. 174 ss.; In., S<1vigny und der Modemismus im Rechi, 1914; In., ZSS. RA, 



54 SCUOLA STORICA, PANDETTISTICA E POSITIVISMO 

occidentali della Germania al servizio di più Principi tedeschi. Rima
sto precocemente orfano, dal r795 al r799 studiò diritto in Marburg, 
dove i suoi Maestri, Weiss e Hopfner, lo indirizzarono verso le scienze 
dell'Antichità. Qui cominciò ben presto e con tratto sicuro a svilup
pare progetti scientifici ed accademici. Del tutto indipendente dal 
lato economico, poté dedicarsi nel periodo r799/r800 a collezionare 
instancabilmente, durante una prima peregrinatio academica attraverso 
la Germania, contatti personali, esperienze spirituali, manoscritti ed 
estratti. Di ritorno a Marburg, già nel r803 vi divenne dapprima pro
fessore e ben presto un celebrato Maestro. Dopo ripetuti viaggi di 
studio attraverso la Germania e a Parigi (r804/r8o5), prese in moglie 

L (1930), pp. 598 ss. (ree. STOLL, I e II voi.); ID., Savigny und die Krilik de,. 
Re11eplion, ZSS, LXI (1941), pp. 187 ss.; e ancora RoTHACKER, Savigny, Grimm, 
Ranke, HZ, CXXVIII (1923), pp. 425 ss.; ID., Einleitung in die Geisteswiss., cit., 
pp. 37-62, 89 ss. e passim; F'ELGENTRAEGER, F. C. von Savignys Einjlufl auf 
die t!bereignungslehf'e, 1927; ZWILGMEYER, Die Ruhtsl. Savignys, 1929; THIEME, 
Zwisehen Natuf'J'e&ht und Posilivismus, DJZ, VI (1936), pp. 154 ss.; ID., De,. 
junge Savigny, DtRwiss, VII (1942), pp. 53 ss.; CoNRAD, ZSS, GA, LXV (1947), 
pp. 261 ss.; KOSCHAKER, L'Euf'opa, cit., pp. 453 ss.; WESENBERG, zss. RA, 
LXVII (1950), pp. 459 se.; ID., ZSS, RA, LXIX (1952), pp. 439 ss. e soprattutto 
ID., Privatf'e&htsgesehiehte cit., pp. 148 ss.; WIEACKER, Vom f'èim. Reeht 1, Stuttgart 
1945, pp. 267 ss.; ID., ZSS, RA, LXXII (1955). pp. l ss. · (ora in GrindtJf' u. 
Bewahf'er, cit., pp. 107-161); ID., Savigny und die Bt'Udet' Grimm, ZSS, GA, LXXII 
(1955), pp. 232 ss. (ora in Grindet' "· BtJwahf'er, cit., pp. 144-161); SCHAFPSTEIN, 
Savigny und W. von Humboldt, ZSS, GA, LXXII (1955), pp. 154 ss.; D. STRAUCH, 
Reeht, Geset11 und Staat bei F. C. von Savigny, 196o, su cui WIEACKER, ZSS, RA, 
LXXVIII (1961), pp. 517 ss.; WILHELM, MtJtodologia, pp. 17-72; LARENZ, Storia 
del metodo, cit., pp. 5-16; GAGN:4R, Stud. 11. Ideengeseh., cit., 15-51; B6CKENF6RDE, 
Die historisehe Reehtssehule, cit. Della letteratura per il centenario del 1961 vedi 
in particolare: THIEME, ZSS, GA, LXXX (1962), pp. 1 ss. (con ulteriore lette
ratura p. 2 nt. 7); çoNRAD, Juristenjahrb., II (1961/62), pp. I ss.; DICKEL, 
F. C. von Savigny z. GedlJehtnis, JurRd, 1961, pp. 48I s.; FIBCHLI Basler Jur. 
Mitt., 1g62, pp. l ss.; G1BERT, Papeles Universitarios del Colegio MayM Ysabel 
la Catoliea, Granada 1963, pp. 8g ss.; GMCR, Savigny und ditJ Entwieklung def' 
Reehtswissensc:haft, 1962; ScHULER, Jae. Grimm und Savigny, ZSS, GA, LXXX 
(1962), pp. 198-305, 1pecie 212 1s.; KUNKEL, JZ, XVII (1962), pp. 457-463; 
F. ScHWARZ, AcP, CLXI (1g62), pp. 481 ss.; per gli apprezzamenti degli stia
nieri al • Rechtshistorikertag • di Magonza nel 1962 (Bov:4, CALASso, KUTTNER) 
cfr. ZSS, RA, LXXXI (1963), pp. 531 ss. Da ultimo approfonditamente Mil.INI, 
Savigny e il melodo della seiema giurirliea, Milano 1965. Per le lettere di Savigny 
(oltre alle più importanti ricordate più sopra, p. 23 nt. 48) vedi Erik WoLF, 
RtJ&htsdenh11f', cit., p. 537 (pubblicazioni di Felgentraeger, Kantorowicz, Oechsli, 
Pftilf, Strauch u. Vahlen). 
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Gùnda Brentano, la sorella di Clemens e di Bettina. Nel 18o8 si trasferl 
presso l'Università bavarese di Landshut e nel r810 fu chiamato a 
Berlino per collaborare alla fondazione della nuova Università, di cui 
divenne poi rettore nel periodo tempestoso 1812/1813. Da questo mo
mento in poi il suo scritto programmatico e la creazione della Zeit
schrift fU,, geschichtliche Recheswissenschaft lo pongono, anche mate
rialmente, alla guida della Scuola storica del diritto. Negli anni Venti 
una fastidiosa « affezione al capo & lo costringe a forme di vita e di 
lavoro più appartate favorendo in lui il crescente sviluppo di una re
ligiosità interiorizzata di stampo quietistico: ciò non gli impedi tuttavia 
di continuare la sua opera presso l'Accademia delle Scienze ùi Berlino 
e al servizio della Corona di Prussia. Partecipe già dal 1819 dei lavori 
di revisione della legislazione prussiana (principalmente dell'ALR), più 
tardi Maestro del Principe ereditario Friedrich Wilhelm (IV), nel 1829 
fu chiamato a far parte del Consiglio di Stato prussiano {11} e nel 1842, 
previo abbandono della cattedra berlinese, gli· fu affidata la direzione 
di quel Ministero della Legislazione che era stato appositamente creato 
per la revisione (con spirito restaurativo} dell'Allgemeines Landrecht, 
Per l'avversità dei tempi e per l'orientamento conservatore del suo 
titolare, l'Ufficio diede esteriormente soltanto scarso frutto; e tuttavia 
va ascritta a suo merito duraturo la preparazione della legislazione 
sulla cambiale e del futuro diritto commerciale e delle obbligazioni (80). 

Nel r848, ormai vecchio ed estraneo allo spirito dei tempi, si ritirò 
dalla vita pubblica; e tuttavia il suo influsso sulla Corona e sulla Bu
rocrazia continuò a farsi sentire in misura notevole nel rinnovato clima 
di restaurazione dopo il r850. Savigny mori nel r86r al massimo della 
fama acquisitasi in ~ania e in Europa. Le tre più importanti ri
viste storico-giuridiche tedesche portano ancor oggi il nome della Fon
dazione Savigny, creata in sua memoria. 

a) Nell'economia spirituale della nazione tedesca spetta a Sa
vigny un posto, il cui adeguato apprezzamento renderebbe neces
sario andare al di là dei limiti di questa esposizione. Per l' equi
librio delle sue doti spirituali ed estetiche egli è divenuto, non 
solo un classico della dottrina giuridica, ma anche un principe 
della scienza del suo tempo e 'UD. Maestro di eleganza linguistica. 

. M Sulla sua attività in questa funzione,-~ istruttivo H. SqlNEIDER, 

1Hr #WeW•· Slaamal r8z7-z9z8, 1952, pp. gg-109;,.143 1111!-. 150 ss., 176 88., 194 se. 
e~ (vedi indice). · 

(I') Per la poaiaione asaunta da Savipy e per la sua opera in qualità di 
ministro vedi da ultimo Scaul.Ba, ZSS, GA, LXXX (1963), pp. 293 se.; ulteriori 
indicazioni op. loc. cii., nt. 399. 
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Egli è uno dei pochi giuristi di tutti i tempi che sia entrato a far 
parte della comune coscienza culturale; i suoi lavori appartengono 
al novero delle poche opere giuridiche che possano essere consi ... 
derate patrimonio della letteratura nazionale. La sua apparte ... 
nenza alla élite sociale e culturale del vecchio Reich ne fece ben 
presto un riorganizzatore di Università ed Accademie (sulla cui 
composizione personale cercò sempre di avere - ed òttenne ..:.._ 
un continuo, per lo più positivo, controllo) (111) e, dalla sua chia ... 
mata a Berlino, l'amico della Casa Regnante e cosi uno degli 
uomini più influenti sulla politica del diritto e della cultura nel 
periodo della Restaurazione prussiana. Il suo orientamento fu 
moderatamente conservatore e generalmente caratterizzato, an ... 
che in senso materiale, dall'interesse al mantenimento del già 
esistente (11) ; atteggiamento che, come non di rado accade, si 

(11) THIBMB, DtRwiss, VII (1942), p. 55; cfr. WIBACKBR, Gt-ilmler u. Bewahrer, 
cit., pp. 119 s.; adde pp. 156 s. 

(0 ) Cfr. Wt:BACKBR, Gt-ilmler u. Bewahrer, cit., pp. 120 s., pp. 146 s., p. 149 
(per i rapporti con Jacob Grimm dopo l'allontanamento di questi da GOttingen 
vedi infra, p. 88). Caratteristica la posizione di Savigny sulla quenione della 
riforma del diritto matrimoniale prussiano negli anni Quaranta (si vedano le 
istruttive lettere riportate in LlBRMANN-ScBo:BPS, Materialien z. tweuss. Ehere
form im Vormarz, rist. GOtt. AkWiss. 1961, n° 14, pp. 490 ss.). In quella occa
sione Savigny si abbandona nei confronti dei fratelli Gerlach a· concezioni quasi 
teocratiche; rispetto alla posizione estremista di quelli, al loro despotismo. ai 
loro intrighi, dimostra tuttavia moderazione e senso giuridico. Ben divei:so era 
stato invece il suo atteggiamento precedente se i fratelli Gerlach possono lamen
tare il costituzionalismo, addirittura (anche se forse con scherzosa esagerazione) 
il •giacobinismo t del Savigny dei primi anni berlinesi (cfr. ora SCBOBPS, .A.us 
tl. ]ahren preuss. No,t u. Erneuerung. Tagebilcher unti Briefe tler Briltler Gerla&'/f 
u. ilwes Kraises, 1963). L'ammonimento di GOnners (Ueber. Gesetzgebung u. Ree'/ds
wissensciaft, 1815) contro i pericoli rivoluzionari della teoria del e Volksgeist t 
non fu altro che una pura e semplice, anche se ben meditata, denuncia politica: 
cfr. WmACKBR,. Gt-ilntler u. Bewahrer, cit., p. no; Erik WoLF, Rec'/dstlenker, cit., 
pp. 505, 507. Gli interpreti liberali del Savigny sono stati indotti dal desiderio 
di avere Savigny dalla parte dei propri ideali borghesi di libertà, di progresso, 
di Nazione, ad apportare ripetutamente ritocchi inconspaevoli che· qua e là 
ancora fanno sentire i loro efietti. Pitt coerentemente la critica • da sinistra t, 
da Karl MARX (Das piilos. Mani/est tl. llist. Ree'/dssciule, Krit. Gesamtausgabe 
d. Engels-Instituts Moskau, I.1, pp. 251 s.; cfr. WmACICBR, GuB, cit., p. 109 e 
specialmente W1LHBLM, Metodologia, cit., p. 39) ed Heinrich HBINB (•modo di 
vedere fatale, fatalistico t: Versc'/fietlene Gesc'/fiç'/dsauffasungen, Simtl. Werke 
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irrigidì con letà e con l'impressione della minaccia da parte di 
nuo'Ve forze. Certo tutto ciò non rimase pri'Vo di signiftcato anche 
per la sua posizione ,scientifica; tuttavia nei limiti di una storia 
del diritto privato non potremo interessarci più da vicino che di 
quel settore della sua opera più specifi.camente dedicato al rinno
'Vamento della scienza del diritto. 

Anche per la comprensione di questo aspetto particolare comunque 
saranno necessari, ove se ne vogliano veramente cogliere i tratti fon
damentali, alcuni chiarimenti preliminari (11). 

aa) Gli scritti programmatici del Savigny, più che indagini 
storico-filosofiche, rappresentano veri e propri manifesti di poli
tica del diritto e della cultura. Essi hanno di mira quel rinnova
mento culturale e nazionale, in senso politico, .della scienza del 
Diritto comune, che Savigny si era prefisso come scopo fin dagli 
inizi (14) ed a cui poi si è mantenuto ininterrottamente fedele 
nonostante lunghe pause nell'attività scientifica. È tenendo conto 
di questo scopo quindi che l'intero programJBa deve essere inter
pretato. La «trattazione storica• dell'ordinamento giuridico vi
gente rappresenta per Savigny, come documenta già ai tempi di 
Marburg il suo corso giovanile sul metodo. la integrazione empi
rico-positiva della « trattazione filoso:fica », cioè giusteoretica in 
senso sistematico. Soltanto la combinazione di questi due metodi 
è in grado di conferire a quella che in questo periodo Savigny 
sintomaticamente chiama ancora « scienza della legislazione » il 
suo carattere di scienza (26). È questa per noi l'unica interpreta-

[Elster'], VII, p. 295; cfr. W1LHiLK, Melodologio, cit., p. 39 nt. 86; alle pp. 38 ss. 
vedi anche le critiche anteriori: Thibaut, Hegel, Sta.hij fino a Kantorowicz e al 
giovane Radbruch, ha reinterpretato i cara~ri conservatori e tradizionalisti 
della personalità di Savigny come elementi reazionari e quietistici. Cfr. anche 
sufwo, p. 30 nt. 64 e infra, pp. 175 s. 

(") Su ciò che segue vedi W:ssmmERG, J>rivfllreeTdspseh., cit., pp. 149 ss.; 
WIEACKER, GuB, cit., pp. 123-143 {diverso in piil punti tj'spetto all'edizione 
precedente pp. 233-:138). 

('•) WlEACKlta, GuB, cit., pp. 117 s.; sul suo proposito - attuato poi in 
modo sorprendente - di divenire un rifotmatore, un • Kant della scienm giuri
dica •· vedi 804., nt. 12. 

(") Pet una plfl aJ>PRl'fondita motivazione vedi Wtucm, GuB, cit., pp. 
136 88.; cfr. Slf/Wll, pp. 34 s. 
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zione che si trovi in soddisfacente accordo con le unanimi prese 
di posizione dei più significativi pensatori del tempo in merito 
al problema della fondazione scientifica della Giurisprudenza {26), 

né vi sono sintomi che contraddicano una tale funzione della 
storia all'interno dell'opera del Savigny. 

bb) E tuttavia la concezione che ha Savigny del gioco dei 
fattori storici è già diversa dall'idea che ne abbiamo noi. Il diritto 
gli appare (cosi come ad altri pensatori del suo tempo) come parte 
dell'intera cultura, e la storia del diritto dunque come storia della 
cultura. In questo egli è seguace della filosofia della storia di 
Herder, secondo cui i popoli niente altro sarebbero che gli ese
cutori materiali di un piano divino mirante ad una piena attua
zione dell'elemento umano. Cultura è però intesa dal Savigny 
(a differenza dalle nostre concezioni odierne, per le quali essa non 
rappresenta che una delle funzioni della società) (27) come tradi
zione s p i r i t u a 1 e , addirittura, cosa per noi del tutto sor
prendente, come tradizione letteraria, « Litterargeschichte »; nel caso 
particolare della storia del diritto romano nel Medioevo, quasi 
come la storia dei manoscritti e dei libri che hanno tramandato 
:fino a noi le testimonianze e le opinioni dottrinali sulle fonti 
giuridiche romane (28). Chi non tiene conto di questo, rischia di 
fraintendere il Volksgeist di Savigny come dato biologico o come 
realtà sociale, anziché come tradizione culturale, e quindi di ri
scontrare presunte incongruenze nel suo programma {119). 

cc) Per discendenza e per posizione sociale Savigny fu uomo 
politico; il suo impegno per il rinnovamento della scienza del 
diritto fu pertanto inteso anche come atto di politica del diritto. 
Non è dunque possibile comprendere appieno i suoi propositi 
senza conoscere il suo orientamento di fondo nel travaglio delle 
aspirazioni politiche del suo tempo. Una tale comprensione è resa 

(") Più precise informazioni supnJ, p. 4 nt. 2; p. 34 nt. 76. 
(17) Sui problemi che da questa visione D&11Cevano per i rapporti della Scuola 

storica con la società del XIX secolo, cfr. ora B0c:KENl'6RDE, Die historisc'fle 
Rechtsschule, cit. (nt. 17 i.f.) ed infra, pp. 8I s. 

(18) WIEACKER, GuB, cit., pp. 129 a.; p. 159 sul sintomatico carteggio con 
Jacob Grimm a proposito della trasmissione orale o scritta delle Pandette. 

(•) Cfr. infra, pp. 6g s. Il malinteso è presente anche in WIBACKER, Vom 
rOm. Recht 1, cit., pp. 268 s. (cfr. anche ed. precedente p. 236). 
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tuttavia più difficile dalla circostanza che parlando di Savigny è 
necessario tener conto, se non di una frattura nella sua perso
nalità, almeno di una linea di forte tensione intellettuale: seb
bene infatti dal momento della sua maturità spirituale :fin nelle 
grandi opere dogmatiche dell'età avanzata egli si sia sempre 
orientato alla teoria giuridica ed all'etica della libertà di Kant, 
le sue più intime convinzioni politiche e religiose lo hanno portato 
in pratica a sostenere la causa dei diritti storici della Corona, 
della Chiesa, delle corporazioni e dei ceti privilegiati (30). Va certo 
più a merito che a biasimo di Savigny l'essere stato in grado di 
reggere ad una tale tensione. I suoi conflitti spirituali con i con
temporanei e la maggior parte delle dispute, specie in tema di 
codificazione, sono comunque comprensibili appieno soltanto ove 
si tengano presenti queste scelte politiche preliminari. 

dd) Per la interpretazione della sua opera è inoltre signifi
cativo che quasi tutti i lavori fondamentali siano stati concepiti 
in età sbalorditivamente precoce (31). In particolare i problemi 
della storia del diritto romano in età medioevale cosi come la 
elaborazione sistematica del diritto romano attuale sono stati 
presi di mira già durante il terzo decennio di vita e da allora 
mai più abbandonati. E a questa saldezza nei programmi di la
voro corrisponde una perseverante fedeltà alle posizioni intellet
tuali e metodologiche precocemente assunte. Entrambi questi ele
menti inducono a prediligere nel caso di Savigny - più di quanto 
non si farebbe in sede di studio di altre personalità più spon
tanee - quelle interpretazioni del suo pensiero che si lascino in
quadrare senza contraddizioni nel contesto generale dell'opera (81). 

b) Cercheremo d'ora in avanti di seguire questa norma per 
l'interpretazione dei suoi lavori fondamentali. 

(IO) Cfr. nt. 21. 

(11) WIEACKER, GtlB, cit., pp. n7 s.; cfr. pp. I23 s. 
(Il) Cosi già WIEACKER, GtlB, cit., pp. I23-126; esattamente anche il LAllENZ, 

Storia dBl mslodo, cit., pp. S ss. Le osservazioni di TmEME (ZSS, GA, LXXX 
[I963]. pp. 20 s. e nt. 55: •Se noi giudichiamo dal volume del suono, è certo 
che il colpo di timpano produce una sensazione più forte di qualunque, e per 
quanto bello, assolo di violino •) non sono all'altezza del compito di una inter
pretazione distaccata. 
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aa) Inediti e dunque senza eco nella letteratura rimasero durante 
la vita di Savigny i suoi COl'Si di lezione, tra gli altri il primo, parti
colarmente importante, -corso sul metodo tenuto a Marburg; e tut
tavia proprio le lezioni sono quelle che con maggiore incidenza hanno 
influito sul suo uditorio accademico, e quindi su intere generazioni. 
Nella Metodologia. giurilica (Savigny ha appena ventitrè anni) è 
già presente, come abbiamo osservato (•), la maggior parte dei 
motivi di fondo dell'intera opera: la concezione kantiana del di
, ritto e la conseguente idea della sua autonomia {del suo selbststiin
diges Das6"n); il programma di una trattazione filosofica e di una 
trattazione storica della scienza giuridica; i principi della teoria del
l'interpretazione. Soltanto la teoria della connessione del diritto con 
la cultura nella sua totalità e, con la sua storia non è ancora piìt che 
accennata. Se l'esposizione ha nel complesso il carattere di uno schizzo, 
questo non è dovuto al fatto che gli appunti dello studente Jacob 
Grimm siano riusciti a rendere soltanto insufficientemente il tenore 
della lezione parlata, bensi alla circostanza che molta parte del pen
siero di Savigny non era ancora giunta a definitiva maturazione. 

bb) Un'opera magistrale è invece già, a ventiquattro anni, 
il primo dei gran.di lavori: il Diritto del possesso (1803). Esso 
deve la sua fama duratura. e del tutto meritata, non tanto al 
suo oggetto (84) o alla particolare impostazione dogmatica quan
to alla sua forma espositiva che, in un tema complicato e con 
evidenti caratteri di esemplarità, realizzava in maniera classica, 
al di 1-l. di ogni ricerca antiquaria elegante o astrazione gius
naturàlista, rideale della nuova scienza giuridica, riuscendo a 
mettere in luce l'unità organica e senza contraddizioni di un 
particolare istituto. Non più dunque esegesi nello stile del' Usus 
modemus e nemmeno - tutto sommato - indagine storico
giuridica su fonti antiche, quanto piuttosto autentica creazione 

("}: Cfr. Sflfml, pp. 36 s. e nt. 79; sul punto vedi ora LARENZ, Storia del ""'°"'· cit., pp. 12 ss. 
(li') Cioè la interpretazione delle fonti romane sulla base del principio, rica

vato da una selezione sistematica ed accurata. delle fonti stesse, della volontà 
di possedere. Il principio sembra trovarsi in stretta. connessione con l'altro, tratto 
dalla filosofia bntiana, dell'autonoma volontà. della persona come fonte di rap
porti giliridici (cfr. :KlBFNER, Dw EinjlufJ Kams, cit., p. 352, nt. 12, i.f.}. E 
inoltre de costrllzioni medioevali vengono mostrate non solo nella loro contra
rietà alle fonti 'U18. anche nella loro erroneità -... Si veniva cosi delineando un 
carattere puristico del metodo che doveva poi rivelarsi di notevole importanza t 
(WESENBBRG, p. 151). Ottimo anche LAURIA, Possessiones, 11, Napoli I957• pp. 3 ss. 
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ideale (35), addirittura artistica, incentrata sul principio costrut
tivo unitario della volontà di possedere, e «condotta », quasi 
come un tema musicale, con raffinatezza ermeneutica e con il 
senso dell'equilibrio caratteristico del Savigny. L'ideale di una 
scienza del diritto civile al tempo stesso storica e « filosofi.ca ~. 
cioè diretta alla scoperta dei principi insiti nel materiale storico, 
sembrò ai contemporanei prender corpo qui in maniera classica
mente esemplare. La rapida ed ampia risonanza del libro (38) 

mostra chiaramente come esso venisse subito inteso, in confor
mità con gli scopi propostisi dall'autore, quale modello della 
nuova dogmatica giuridica esprimentesi dall'ideale scientifico del 
tempo divenendo così il prototipo della classica monografia dog
matica della Pandettistica tedesca. 

cc) A partire dal 1815 comincia ad apparire la Storia del 
diritto romano nel Medioevo (37). Le linee generali dell'opera - cui 
andò durevolmente la predilezione del Savigny - risalivano 
tuttavia ai primissimi inizi della sua attività scientifica (38). An
che questo lavoro appare legato in un unico necessario conte
sto alle convinzioni metodologiche del Savigny. Esso pone le 
basi per una mediazione tra l'antico diritto romano e l'attuale 

(36) LANDSBERG, IIl.2, p. I94; coglie nel segno anche Erik WoLF, Rechts
denker, cit., pp. 485 s. 

(a•) È impossibile ormai rendere la straordinaria impressione prodotta da 
un'opera di cui il lettore odierno, a parte il raffinato linguaggio scientifico e la 
trasparente eleganza, non è in grado di elogiare altro che il metodo resogli 
familiare da cosi numerose monografie dogmatiche. E questo proprio perché il 
libro ha posto le basi di quella che è ormai divenuta la nostra dogmatica e 
dunque qualcosa di consueto. Bisogna inoltre considerare che lo stesso libro 
• non avrebbe suscitato lo stesso scalpore se non fosse cresciuto sullo sfondo della 
ipertrofica e contraddittoria letteratura t (dell'Usus modernus): WESENBERG, 
p. II8. 

(87) Voli. I-VIP, Heidelberg 18I5/31; 2• ed., 1834/51; rist. Darmstadt 1956; 
tr. ingl.: CATHCART, HistOYy o/ Roman Law during the Middle Ages, Edinburgh 
1829 (incompleta); tr. francese: GUENOUX, Histoire du droit romain au moyen 
age, voll. I-IV, Paris 1839 (incompleta); tr. it.: BOLLATI, Storia del diritto romano 
nel Medio Evo, voli. I-III, Torino I854/57. 

(38) WIEACKER, GuB, cit., pp. II7 s.; p. 123. La ingente raccolta di materiali 
dalle biblioteche della Germania meridionale e in Parigi (a partire dal I804) 
presuppone già l'esistenza di un progetto dell'opera. 
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attraverso la storia dei suoi successivi sviluppi in Europa e 
rende possibile in tal modo la « trattazione storica » ed erme
neutica dello stesso materiale giuridico vigente. In effetti il 
tema reca già l'impronta della concezione di fondo del Savigny 
in merito alla unità della cultura giuridica europea ed alla tra
dizione come intermediazione spirituale di carattere letterario tra 
presente e passato. È questo che dà ai primi quattro volumi quel 
pat'hos, quella elevatezza di tono, che è dato riscontrare fin.o alle 
pagine della trattazione dell'età dei Glossatori; dopo di che i 
volumi successivi tendono piuttosto a disperdersi in notizie bio
grafi.che e storico-letterarie. Come nessun'altra, quest'opera è in
dicativa sia della grandezza sia dei limiti del Savigny. La sua 
coscienza della continuità, il suo amore appassioJUl,to per i Iliano
_scritti, i libri, gli autori, la sua sensibilità infine per i problemi 
delle Università europee e dell'insegnamento in esse impartito 
danno ampio respiro alla raffigurazione di tutte quelle epoche in 
cui formazione culturale, dottrina e tradizione documentale svol
gono un ruolo determinante; i problemi elementari della storia.
e quindi anche della storia giuridica, non entrano invece nell'an
golo visuale della sua prospettiva oppure divengono oggetto di 
una annotazione, ma· sempre quasi con una sorta di timore di 
fronte alla nebulosità diffusa di forze spiritualmente informi (88). 
È indicativa la circostanza che Savigny, che pure sa tratteggiare 
quadri cosi freschi e pieni di vita dell'ambiente universitario 
medioevale, non sia poi in grado di aprirsi il varco verso una 
forma di storiografi.a volta a cogliere la immediatezza della vita 
giuridica. E tuttavia, anche se non come storia di situazioni e 
di avvenimenti storico-giuridici vitali, bensl come storia della 
formazione culturale giuridica e dell'insegnamento, l'opera è ri
masta fino alle soglie del presente, quale prima sistemazione e 
trattazione critica della tradizione, il fondamento di tutta la ri
cerca medievistica successiva {410). 

(") Cfr. sul punto già sU/Jf'a, p. 26 nt. 54. Sulla caratteristica rinuncia alla 
storia dei dogmi (da cui pure si sarebbe detto, data la natura dell'opera, non 
potersi prescindere) degno di nota WILHBLM, Metodologia, cit., pp. 30 s. 

(•0) Sull'opera collettiva internazionale• lus Romanum Medii Aevi t (IRMAE). 
che dovrebbe rappresentare la successione odierna all'opera di Savigny, vedi 
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dà) Le prese di posizione p r o g r a m m a t i c h e del Sa
vigny, manifestazioni di pensiero d'importanza fondamentale in 
una disputa che in Germania valse a condizionare la legislazione 
per quasi un secolo, vanno annoverate tra i documenti più signi
ficativi della storia del diritto privato tedesco. Non si tratta di 
scritti d'occasione ma di veri e propri manifesti {41), come è di
mostrato in generale dal loro accordo con le convinzioni più du
·rature del Savigny e documentato in particolare dalle lettere del 
13-4-1810 al Bang e del 4-7-1814 all'editore Zimmer di Heidel
berg {a) che mostrano con chiarezza come i pensieri fondamentali 
del « Beruf » fossero stati concepiti originariamente per servire 
da introduzione alla Stona del diri"tto romano nel Medioevo {48). 

Essi svolgono dunque nel piano di rinnovamento savigniano un 
ruolo ben determinato: quello cioè di motivare il compito della 
scien.Za del diritto vigente sulla base del carattere di dato storico 
indisponibile dell'oggetto di sua competenza. In questo contesto 
vanno anche valutate le· proporzioni degli scritti programmatici 
nell'economia dell'opera intera - senza lasciarsi fuorviare da 
quelle che ne possano poi essere state le ripercussioni pubbliçhe 
sulla politica del diritto successiva. 

supra, I, p. 12 nt. 18; p. 76 nt. 68. Indicativa per la crescita, nel frattempo veri
ftcatosi, dei materiali e dei problemi connessi va ritenuta la circostanza. che l'ide& 
originaria di procedere ad una rielaborazione del lavoro di Savigny ha dovuto 
essere abbandonata e sostituita con il progetto attuale. 

(41) WIBACKBR, GuB, p. J24. Ha torto TmBMB, zss. GA, LXXX (1963), 
p. 21 nt. 55. 

(") Quest'ultima in HBNNIG, ZSS, GA, LVI (1936), pp. 394 ss. Secondo il 
Savigny • per poter scrivere la storia del diritto romano nel Medioevo è neces
saria una preliminare esposizione delle proprie vedute in merito alla nostra . 
scienza t; questa sarebbe dovuta apparire (l'appello del Thibaut non era stato 
ancora pubblicato) t in uno scritto a parte t; sul punto vedi WIBACKER, ZSS, 
RA, LXXII (1955), p. 18 nt. 91 e ora SCHULER, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 236 
nt. 172. 

(") Un presentimento, importante dal punto di vista metodologico, se ne 
ha già nella recensione del Savigny al manuale di storia del diritto romano dì 
Hugo (1808: ora in F. C. von SAVIGNY, Vermischte Schriften, V, rist. Aalen 1968, 
pp. I ss.). Completano il quadro le notizie di TBIBMB, ZSS, GA, LXXX (1963), 
p. 20 nt. 54 sul raffronto tra gli appunti del corso di Istituzioni tenuto da 
Savigny a Berlino nell'estate 1814 (bibl. universita.'"ia di Greifswald, M 38o9} 
e gli appunti dello stesso corso stesi nel 1838 •. 
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La Rivista per una scienza storica del diritto (Zeitschrift fur 
geschi.:;htliche Rechtswissenschaft), fondata nel 1814 dal Savigny 
in collaborazione con l'Eichhorn, prospettava già nel suo ti
tolo una ben meditata soluzione accennando non ad una storia 
del diritto bensi ad una scienza del diritto (capace di concepire 
sé stessa in maniera) storica. Secondo il saggio di p r e s e n t a -
zio ne della rivista (44), due scuole si fronteggerebbero da sem
pre: la storica e la «astorica» (41i). Quest'ultima vorrebbe consi
derare il diritto esclusivamente come « un portato arbitrario della 
propria capacità e del proprio discernimento »; la prima muove
rebbe invece dalla convinzione che non esiste « alcun aspetto della 
essenza umana totalmente distinto e separato ». Il diritto sarebbe 
piuttosto inevitabilmente connesso con un legame di ineluttabile 
necessità ai suoi presupposti storici; la « materia » del diritto 
attuale sarebbe dunque un prodotto di tutto l'arco del passato 
di una nazione e quindi individuabile e perpetuabile soltanto 
attraverso una attività scientifica storicamente orientata. Da que
ste formulazioni chiare e coerenti traspare una concezione del 
diritto come componente inscindibile della cultura considerata 
come qualcosa di unitario ·e che non può intendersi se non in 
senso storico. A questa teoria si sarebbe certo potuto obiettare 
che anche il libero agire dei contemporanei, come storia f u t u r a , 
possiede la stessa necessarietà e la stessa legittimazione storica 
dell'azione trascorsa dei nostri predecessori (46): ma ad una tale 

(") F. C. von SAVIGNY, tJber den Zweck dieser Zeitschri/t, ZgeschRw, I (1815). 
pp. l-17, ora in Vermischte Schriften, cit., I, pp. 106 ss.; vedi anche a pp. 373 ss, 
dello stesso numero della rivista (= Verm. Schr., cit., p. 115 ss.) la replica al 
pamphlet del Gonners • tJber Gesetzgebung und Wissenschaft in unserer Zeit • 
.(1815); cfr. anche sempre del SAVIGNY, Stimmen /ur und wider neue GesetzbU&her, 
ZgeschRw, III (1817), pp. 1 ss. 

(45) Lo stesso raffronto e le stesse denominazioni ritornano anche nel corso 
di Istituzioni del 1814 (supra, nt. 43). Contro la discriminazione (forse nemmeno 
cosciente) che ne risulta nei confronti dell'opinione contraria si è già schierato 
nel 1839 il THIBAUT, tJber die sogenannte historische und nicht historische Rechts
schule, AcP, XXI {1839), pp. 418 ss. 

(46) Questa critica costituisce il motivo di fondo immaginabile di ogni po
lemica politicamente e socialmente impegnata da Thibaut a Kantorowicz (cfr. 
nt. 48). Anche Karl Marx (nt. 21) ironizza affermando che Savigny· pretende 
• che il battelliere navighi non sulla corrente del fiume bensi nella poca acqua 



PRBCV:RSOJU B CAPI 

obiezione avrebbe fatto ostacolo la metafisic.a storica derivata 
dal pensiero di Herder e l'idea di evoluzione in esso insita. Tutto 
ciò non significa necessariamente che sia venuta meno ogni con
nessione tra il pensiero di Sarigny ed il problema centrale del 
Giusnaturalismo, cioè la costante rice1·ca di un diritto assoluta
mente valido. La storia viene infatti da lui pur sempre concepita 
non come espressione di una dinamica di vita irrazionale e mec
canicamente determinata bensì comè , relazione spirituale tra pas
sato e presente sostenuta dalla tradiZione; o in altri termini, per 
usare un concetto oggi molto consueto, come storia degli sviluppi 
subiti dalla ragione e dalla libertà umane. · 

àd) Un'afferniazione ancora più esplicita di questi principi 
è contenuta nel celebre scritto polemico del 1814 Della vocazione 
del n1Jstro tempo per la legislazione e la giurisprudenza (Vom Beruf 
unstrer Zeit fur Gesetzgebung unti Rechtswissenschaft), uno dei 
contributi più belli della prosa giuridica al patrimonio letterario 
della lingua tedesca. Il lavoro ha assunto, in questa versione 
monografica, la forma di una replica al saggio del Thibant, ap
parso nello stesso anno, Sulla. necessità di un comune codice civile 
per la Germania, e tuttavia, come abbiamo visto, le linee fonda
mentali del pensiero i.n esso espresso non sono da ricondurre a 
questo spunto occasionale (47). 

della sorgente t. Le formulazioni cautelative del Savigny non valgono a risolvere 
soddisfacentemente questo rapporto dialettico tra libertà e storicità dell'azione 
umana: • L'in:O.nsso preponderante del materiale già dato non è eliminabile in 
alcun modo; esso ci sarà nocivo :fino a che lo accetteremo inconsciamente, ne 
trarremo invece frutto se saremo capaci di opporgli una viva forza creatrice, 
di vincerle tramite la conoscenza. storica e di impadronirci cosi di tutta la 
ricchezza delle generazioni passate t (Beru/, cit., p. n3; cfr. inoltre ZgeschRw, 
I (1815), Pt>· 3 s.). :4 tuttavia possibile una migliore comprensione del suo pen
siero se si ridette che pei Savigny la storia non è semplice passato bensl l'ordi
namento giuridico presente nel suo dj.venire storico. Esso fornisce la materia 
prima che è poi compito della scienza del diritto plasmare ad unità organica 
(cfr. p. 569 nt. 77). Sul rapporto dei Singoli con il • Volksgeist t vedi le osserva
zioni critiche di AH Ross, Tll6""6 tlBr RechtslJtullen, LeipzigfWien 1929,pp. 159s.; 
dopo di lui Sann.u, :ZSS, GA, LXXX (1963), che sembra tener fermo alla 
concezione non proprio felice di una tipostatizzazìonet del Volksgeist. 

(") Per una comoda ristampa di entrambi i lavori, insieme con altre impor· 

!I. ho WIEACD!ll • Il. 
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Anche il giurista e musicologo A. E. T h i ba u t (1772-1840) 
appartiene al periodo di massimo splendore spirituale della Genna
nia, e non soltanto per la sua amicizia con Schiller e Goethe. Nato a. 
Berlino, fu professore a Jena a. partire dal r8o2; dal r8o6 ininterrot
tamente ad Heidelberg, ebbe pari importanza. come rappresentante 
sia del tardo Giusnaturalismo laico che della vecchia scienza. del Di
ritto comune (•). 

Lo scritto del Thibaut rappresenta la manifestazione di un 
vivo senso civico liberale. Alla vigilia della restaurazione politica 
in Germania lo studioso si faceva paladino di una comune co
dificazione tedesca sul modello dell' Allgemeines Lantlrechl prus
siano, dell' ABGB austriaco ed ancor più del Code ci'Uil. Da un 
codice siffatto egli si riprometteva una crescita unitaria del Paese 
diviso tra le varie dinastie, una garanzia contro i presunti (certo 
non a torto) «attacchi della reazione & (") e soprattutto la ele-

tanti prese di posizione di contemporanei, vedi la ed. per il giubileo a cura di 
J. S'l'ERN, Thibaut u. Savigny, cit. (p. 551 nt. 38) a cui ci riferiremo nelle citazioni 
future. Politicamente vicino a Thibaut, PFE1FJ'ER, un giurista liberale moderato 
dell'Assia, nelle sue Idee# zu eimw uuen Civilgeselzgebu111 far Teulsc"8 Staal#n, 
~gen 1815, elaborò un progetto concreto di codice civile generale tedesco; 
prevenutamente contrario il SAVIGNY, ZgeschRw, III (1817), pp. 22 ss. 

(18) LANDSBERG, III.2, pp. 69-88 s. e passim {indice); WoBLBAUPTBR, Dicil#
jwrislsn, I, 1952, pp. 120 ss. 

(••) Sullo sfondo politico della controversia si esprime ora convincentemente 
WJLRELM, Metodologia, cit., pp. 25 ss. e spec. p. 25 nt. 30: Thibaut avrebbe avuto 
di mira tramite la codificazione e una riforma del sistema sociale; chiara è l'im
pronta politica e rivoluzionaria del suo scritto laddove parla di ' voce popolare ', 
' felicità dei cittadini ', ' vincolo di gratitudine dei governanti • (nei confronti 
del popolo)•· Nella sua prima replica a Savigny (Heidelberg. Jb. d. Litt. 1814, 
p. 177 e p. 183; ora in: S'IBRN, TAibaul und Savigny, cit., pp. 174 ss.) Thibaut 
gli rinfaccia già e paura della rivoluzione • e e tendenze pietistiche •· Illuminante 
sul pensiero di Thibaut in questo periodo la notizia dal diario di Sulpice Bois
serées in data 20-9-1815 {in Fr. V. BIEDERMANN, Goelliss Gesprlk"8 •. 1907/n, 
n. 1714): t Thibaut ammette di avere avuto torto nella difesa di GOrres [nel 
precedente luglio 1814). Goethe gli replica: Si, insegnatemi pure a conoscere 
il mondo. Nel momento in cui ha cominciato ad accendersi l'entusiasmo io ho 
fatto propria la maledizione del vescovo Arnulphus contro tutte le chiacchiere 
politiche tedesche lavandomene cosi le mani ecc.•· Thibaut e Goethe nel 1814 
erano dunque venuti a diverbio; e Thibaut aveva preso le difese del patriota 
G&Tes contro Goethe, le cui idee in questo periodo ci sono ben note dal celeble 
colloquio con il Luden. Anche gli scritti del F'BUERBACB nascono dalla steaaa 
situazione politica (Einige W orlB i4blw Aislorisc"8 Recldsgeldrsa""'6il '"'". ",._ 
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vazione del diritto, da morta tradizione dotta a vitale patrimonio 
politico dell'intera nazione. Con queste sue pretese Thibaut pre
corse però un cosi lontano futuro di integrazione nazionale demo
cratica che il corso delle cose sembrò sulle prime dargli torto. 
Il Congresso di Vienna infatti e la Restaurazione in Europa sbar
rarono alla Germania il cammino verso la costituzione di una 
nazione libera e unita; sarà soltanto il movimento del 1848 a 
riprendere il programma di Thibaut - e, come i fatti dimostra
rono, ancora troppo prematuramente. Quando infine esso potè 
essere realizzato nell'Impero bismarckiano, l'avvio di nuovi pro
cessi sociali aveva ormai fatto perdere un'altra volta la grande 
occasione della integrazione per mezzo di un codice nazionale. 

Nel Beru/ Savigny obietta senza mezzi termini al Thibaut che 
tutte le codificazioni sono « non organiche • e dunque o dannose o 
superfiue; in maniera « organica » infatti il diritto può svilupparsi 
soltanto dalla convinzione popolare, cioè attraverso la consuetudine, 
la scienza e la prassi. « Popolo » viene inteso pertanto qui come con
cetto culturale e paradossalmente sembra quasi identificarsi in ultima 
analisi con i giudici e gli studiosi di diritto di un Paese. Un tale modo 
di vedere è tuttavia del tutto coerente. La Scuola storica del diritto 
aveva infatti di mira il rinnovamento della scienza giuridica e la ri
valutazione del suo ruolo nella vita pubblica a spese della codifica
zione statale: a questo fine non avrebbe certo avuto senso richiamarsi 
alla silenziosa vitalità e creatività del V olksgeist. 

llBimisehs lsulschs Gss1Jlzgibung, 1816, prefazione ad un lavoro di Nepomuk Borst 
sull'onere della prova; più tardi in Kl. Schriflen, pp. 133 ss.; ora in STERN, 
TAW-1 u. St1iligny, cit., pp. 195 ss.; cfr. R.ADBRUCH, Fewerbaclf 1, 1957, p. 131). 
Feuerbach si pronuncia qui contro la frattura tra teoria e prassi e contro il 
rifiuto dell'Usus modensus in nomr. del programma storico. L'occasione era in 
eftetti fornita proprio dall'atteggiamento di Savigny, timoroso delle conseguenze 
della Rivoluzione francese anche per quanto riguardava gli interessi patrimoniali 
concreti della propria classe (W1BACKBR, GuB, cit., p. n9). In Thibaut, verso 
la fine, questi malumori hanno trovato nuovo alimento nella esperienza della 
Restaurazione e dei nuovi sforzi democratici nazionali (sull'emergere contempo
raneo di Beseler e Reyscher vedi infra, pp. 91 ss.); egli strepita orllll!-i in ma
niera drastica contro • il misticismo e la bigotteria t, contro · • l'atteggiamento 
spossato ed ipocrita• della Scuola storica (AcP, XXI (1839), p. 391; p. 408). 
Che Thibaut non si comportasse in tal modo senza motivo dimostra il secco 
1'i6uto opposto da una ment.e chiara e tutt'altro che liberale come Puchta al 
totalitarismo teocratico di L. von Gerlach (in laRMAN:N-SceoBPS, Materitllie#, 
cit.; cfr. nt. 21). 
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Il rinnovamento della scienza del diritto e dell'educazione giu
ridica infatti non può essere visto come un momento di una fase 
precosciente, quasi in incubazione, dell'Essere, bensl rappresenta 
un gènuino atto di volontà politica. Per poter presentare tuttavia 
questo atto politico, il cui fine ultimo avrebbe dovuto essere la 
monopolizzazione della scienza giuridica, come un passo necessario 
sul cammino della evoluzione contemporanea del diritto, Savigny 
cerca e trova nella figura del g i uri s t a il Tappresentante 
esclusivo della cosciell?.a giuridica popolare. La produzione giu
ridica infatti, che alle origini, sia pure intervenendo sacerdoti e 
giudici laici, può essere considerata una prerogativa del popolo 
intero, a poco a poco più tardi sarebbe divenuta competer.z;:i 
esclusiva di un ceto di giuristi dotti (50). 

A questo proposito il Savigny rinvia in particolare allo splendore 
della giurisprudenza romana (praticamente svincolata dalla legge) e 
per contrasto, con giudizio tuttavia chiaramente affrettato, alle ca
renze dei codici giusnaturalistici, tra i quali, circostanza quel'!ta molto 
indicativa per le sue convinzioni politich-:-, pone pur sempre al punto 
più basso della scala il rivoluzionario Code civil e all'apice l'ALR, 
perdurante espressione della tradizionale divisione in ceti (11). Indice 
di un dissenso generalizzato è invece la profonda avversione del Sa
vigny per l'utilitarismo illuministico, che lo accomuna a quanti det
tero la loro opera pec una riforma dell'Università sulla base delle idee 
della filosofia idealista, dunque a Beyme, a Schelling, a Wilhelm von 
Humboldt (511). A ciò si aggiunge in lUi la diffidenza, tipica della sua 

(18) Ciò emerge ancora più chiaramente, certo sotto l'influsso del Gewohn
heitst'er:ht di Puchta, dalle varianti al programma introdotto nella prefazione 
al primo volume del Sistema (1839), p. x; Cfr. XIV; p. XXVII (su cui da ultimo 
THIEME, ZSS, GA, LX,XX (1963), pp. 15 s.). Nel corso di Istituzioni del 1838 
(sujJf'a, nt. 43) Savigny fa coincidere e l'attività del legislatore con quella del 
giurista t; questi infatti dovrà e riconoscere il cosiddetto diritto consuetudinario, 
metterlo in luce e mantenerlo vivo t (la citazione si trova in THIRKE, ZSS, GA, 
LXXX (1963), p. 20 nt. 54). 

(51) Da questa scala valutativa era facile agli avversari di Savigny desumere, 
e con buon fondamento, le tendenze restaurative dell'autore. Sull'atteggiamento 
della Scuola storica nei confronti del Code civil vedi CoNRAD, Deutschland
Ff'ankf'eich, 1943, pp. 54 ss.; sul diverso, più pacato giudizio espresso da Savigny 
dopo avel'e acquisito una migliore conoscenza del codice francese cfr. THIEME, 
ZSS, GA, LXXX (1963), p. 15. 

(51) Sul punto SCHELSKY, EinsamkBil und Ff'eiheil, Hamburg 1963, pp. 44 ss., 
74 ss .. 79 ss. 
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classe, verso il processo di disfacimento della vecchia organizzazione 
sociale in ceti, mes!o in moto da quel concetto borghese di ugualianza 
che l'Illuminismo aveva gestito come spinta rivoluzionaria (dall'alto o 
dal basso). 

La concezione culturale di « p'lpolo » risulta con chiarezza 
ancora maggiore dalle seguenti formulazi..::!li del Savigny. La vita 
giuridica è per lui una « componente individualizzata dell'intera 
vita di un popolo • che scaturisce tacitamente e necessariamente 
dalla sua esperienza allo stesso modo che la lingua. Non è pos
sibile quindi imporre ad un popolo un diritto « naturale » o « ra
zionale », come invece pretenderebbe la « illimitata presunzione • 
e la «oscura brama di cultura» (scil. del legislatore giusnatura
lista) (68). Una simile stoccata può essere letta come attacco a 
Thibaut soltanto se si intenda per « popolo » non « comunità di 
cittadini liberi » bensì « tradizione culturale ». Solo muovendo da 
questo presupposto era possibile a Savigny ignorare che anche 
in qualità di ml'>.nifestazione spontanea di volontà politica, come 
plel>iscif.e de tous les fours (Renan), il diritto può soddisfare 
pienamente le condizioni che ne permettono la identificazione 
come prodotto del Volksgeist. Popolo dunque non è affatto per 
Savigny la realtà politica e sociale della nazione storicamente 
intesa, bensì un concetto culturale ideale: la collettività unita da 
una comune formazione spirituale e culturale (54). Anche questa 
posizione diviene pienamente comprensibile soltanto alla luce della 
filosofia della storia di Herder, secondo la quale la storia di un 
popolo non rappresenta nient'altro che un elemento di mediazion~ 
nel piano pedagogico divino per la realizzazione dell'umanità. È 
innegabile tuttavia che in tal modo Savigny abbia messo a tacere 
ogni anelito politico della moderna nazione verso il proprio rin
novamento sociale. 

Sempre questo conceito di popolo, inoltre, rende possibile a 
Savigny quella conversiòne al diritto romano in apparenza cosi 

(A) In questo accenno alla • oscuritil t del legislatore sedicente colto (• illu
minato t) si cela ovviamente una tagliente ironia. 

(") In modo analogo la LinguiStica romantica trascura volentieri il contri
buto dato alla creazione di una lingua da eminenti personalità o da istituzioni 
culturali nazionali (come l'Accademia Francese), cosi come le mutazioni lingui
stiche determinate dalle trasformazioni sociali. 
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sorprendente e tanto spesso tacciata di incoerenza (1111). Il suo 
modo di procedere si rivela infatti del tutto coerente se solo si 
tien conto che, concependo «popolo • culturalmente, il diritto ro
mano diventa per lui in pratica un elemento essenziale della vita 
giuridica tedesca intesa come processo di formazione culturale. 

È questo ad es. il motivo per cui Savigny ammette (p. u8) lo stu
dio del diritto nazionale come pure delle recenti codificazioni (del di
ritto romano): anch'esse appartengono infatti, al pari dello stesso 
Corpus Juris, alla storia del diritto tedesco. Senza senso sono invece 
per lui le continue querele contro la recezione del diritto romano : 
« essa non si sarebbe mai verificata senza una intrinseca necessità ». 
Proprio attraverso la «recezione organica ( !) del diritto romano si è 
potuto mantenere il s a n o ( !) andamento parallelo di cultura e di
ritto: e infatti l'intera cultura dei popoli moderni è restata interna
zionale». Si può ben capire che i suoi avversari non si lasciassero con
vincere da espressioni apodittiche come «con intrinseca necessità», 
«recezione organica», «sano andamento parallelo», la cui chiave an
dava ricercata in una filosofia della storia di impronta idealistica da 
essi niente affatto condivisa. Di fronte, poi, all'appello della coscienza 
culturale umanistica di Savigny alle caratteristiche unitarie della sto
ria della formazione giuridica europea, il richiamo altrove presente 
alla c o s c i e n z a p o p o 1 a r e (necessariamente nazionale e addi
rittura particolaristica) deve aver suonato alle loro orecchie come 
professione di fede meramente formale all'idea nazionale romantica 
delle guerre di liberazione: atteggiamento questo che i più indulgenti 
vollero valutare come illusione e i più impietosi - tuttavia a torto -
come ingannevole tattica. La verità è che Savigny (come Goethe) nel 
conflitto tra aspirazioni nazionali e tradizione europea fece la scelta 
che gli dettava il senso di responsabilità nei confronti dell'intero corso 
della cultura europea (li&). 

Dopo quanto ora detto ci si attenderebbe di sentire Savigny 
caldeggiare soprattutto lo studio del diritto romano nella tradi
zione medioevale e nell'Usus modernus tedesco. Ed in effetti alle 
fonti di questo periodo si era volto tutto l'amore del giovane 
Savigny, che si era andato accaparrando un notevole materiale 

(H) Così ancora l'edizione precedente di questo volume (pp. 235 s.; p. 241) 
ed ora di nuovo THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963), pp. 8 ss., il quale coerente·· 
mente disapprova l'autocritica dell'autore (Grunder u. Bewahrer, cit., pp. 107 ss.; 
cfr. anche Eranion Maridakis, 1963, p. 339 s.). 

(H) Coglie nel segno KoscHAKER, L'Europa, cit., pp. 445 s. 
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librario ed aveva instancabilmente setacciato le biblioteche eu
ropee alla ricerca di manoscritti (li?). Eppure ciò non ostante Sa
vigny propugna adesso lo studio del diritto romano alle sue « ra
dici• (9), cioè delle fonti giustinianee (p. 119). Il cammino in 
questa direzione era stato già spianato avanzando la pretesa, in 
sé coerente e del tutto giustificata, « di isolare t u t t i gli ele
menti culturali della scienza storica per giungere in questo modo 
a padroneggiarla •: se tradizione è infatti storia degli influssi 
esercitati da un dato fenomeno, essa racchiude in sé t u t t ì 
i gradini successivi dello sviluppo. Ma tuttavia se la dottrina 
storico -giuridica di Savigny (e dei suoi allievi) preferisce porre 
decisamente l'accento non sul diritto dei Commentatori, così come 
lo si era recepito in Germania, oppure sullo stesso Usus modernus 
{come ci si sarebbe attesi in una esposizione storica del diritto 
attuale) (88), bensi sull'antico diritto romano, evidentemente deve 
essere qui entrato in gioco un impulso d'altra natura. Il fatto è, 
che soltanto nel diritto romano il Savigny, con il suo umanesimo 
ed il suo sensibile istinto per la forma spirituale classica, ravvi
sava l'ideale di una concezione giuridica « scientifica »; ed egli 
non si sentiva disposto a sacrificare questi suoi valori estetici, 
ed ancor meno la possibilità di una utilizzazione dell'opera dei 
grandi giureconsulti romani per la formazione del giurista moderno, 
al concetto organico di evoluzione. E d'altronde le sue più intime 
aspirazioni possono essere capite soltanto movendo da un ideale 
di cultura pedagogicamente orientato. 

Sulla contraddizione in cui cade in tal modo con il proprio con
cetto di tradizione Savigny cerca evidentemente di scivolar via rifu
giandosi in un linguaggio chiesastico, il cui senso si lascia difficilmente 
dischiudere: « La storia svolge in epoche come la nostra {611) ancora 

(17) WIEACKBR, GuB, cit., pp. 129 S. 
(111) Non del tutto ingiustificati erano dunque i rimproveri mossi al purismo 

antiquario del Savigny non solo dai germanisti socialdemocratici ma anche dallo 
STAHI., Philos. d. R. nach geschichtl. A.nsicht, I, 1830, p. IX, e dal KmauLFF, 
Theorie d. gem. CirJilr., I, 1839, p. XIX. Con piglio ancora più deciso il Thibaut 
parlava nello stesso periodo (AcP, XXI [1839], p. 419) di atteggiamento «.rigido, 
antiquario t, tale da allontanare dai problemi del presente (cfr. WILBJo:LM, Meto
dologia, cit., pp. 33 s.). 

(11) In queste parole si nasconde forse una testimonianza iJJdicativa della 
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un'altra e più s a n t a (I) funzione. Soltanto per suo tra.mite infatti 
può rimanere vivo il contatto con le condizioni o r i gin a r i e di 
un p o p o 1 o , e la perdita di questo contatto è destinata a privare 
il popolo della parte mi g li o r e della. sua vita s p i ri t u a 1 e • . 

Noi riteniamo comunque che sia possibile interpretare il pro
gramma di Savigny muovendo passo per p~sso proprio dalle sue 
premesse. E tuttavia come molti plaidoyers, al tempo stesso ac
cesi e logicamente fondati, anch'esso non è privo di forzature o 
di vere e pròprie ambiguità. Cosi ad es. non avrebbe forse dovuto 
riconoscere Savigny che la sua concezione del diritto sostenuta 
da ragioni europee cd uma11istiche nulla aveva in comune co11 
quello spirito popolare e nazionale cui egli allora, subito dopo 
le guerre di liberazione, cosi efficacemente si era richiamato ma 
che ciò non ostante in verità sembra piuttosto aver temuto? 
E nondimeno non saremmo più oggi propensi a credere ad un 
suo consapevole tentativo di manipolazione dell'ambiente cultu
rale contemporaneo per soddisfare la propria « sete di potere in 
campo politico-scientifico •, messo in opera « servendosi di una 
tendenza attuale• con l'intento «di imporsi contro di essa• (80), 

bensi propenderemmo più a pensare ad una maDifestazione della 
tensione vitale tra volontà e conoscenza, ,a çui nessuna argomen
tazione veramente impegnata può sottrarsi, Al Savigny è stato 
possibile risolvere questo conflitto soltanto grazie all'unità de~a 
sua forza spirituale. Il suo niodo di sentire ed il suo programma 
sono il prodotto di uno stesso aogiuolo: coniati entrambi dal 
tradizionalismo, dall'umanesimo europeo e ·dalla volontà di cul
tura che ne caratterizzavano la personalit~ ed a cui faceva ri
scontro la tensione per il rinnovamento della scienza giuridica e 
per il suo trionfo su una legislazione « ascientifica • o addirittura 
demagogica. 

Il traguardo prefissosi dal Savigny era chiaro e coerente. Suo 
intento non era cercare di stabilire il predominio della storia 
giuridica sulla vita, bensi rinnovare la sckJ)Za del diritto attra-

preoccupazione dì Savigny per le violente scosse ca~te dalla Rivoluzione fran
cese e dalla sollevazione tedesca del 1813 era quel~ provocata ed animata. 

(•0) Cosi ancora l'ed. precedente di questa o~. p. 237. 
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verso il superamento della ostiliià per la tradizione e delle astra
zioni e.critiche, e dunque « afilosofiche t, del tardo Giusna!uralismo 
laico (11). Tutti gli elementi del programma che fossero inconci
liabili con questo f;ampito di politica culturale vennero rifiutati 
o emarginati come innocue mitologie scientifiche. In effetti i con
cetti romantici di evoluzione e di popolo potevano essere presi 
in seria considerazione soltanto per un rinnovamento della Giu
risprudenza che indirizzasse i giovani sia verso la ricerca co11·· 
templativa che verso attività creative ed applicative dd diritto, 
cioè verso compiti di diretta incidenza sulla vita pubblica. Una 
scienza giuridica concretamente operante non poteva limitarsi, se 
voleva restare all'altezza dei tempi, ad essere una storia del diritto 
semplicemente esplicativa ma doveva piuttosto porsi in modo 
dinamico, come azione sgorgante dalla stessa storicità. 

Diversamente pertanto da quel che allora stava succedendo con il 
movimento di rinnovamento delle scienze della Storia t dell'Antichità, 
che cercava di formare la gioventù attingendo direttamente al pas
sato, antico o recente, nella Scuola storica del diritto lo Storicismo 
non riusci ad afferinarsi fino alle sue ultime conseguenze. La diver
sità degli intenti appare in tutto il suo peso se solo si considera la 
grandiosa unità di metodo e di concezione storica che permea il capo
lavoro storico-linguistico di Wilhelm von Humboldt, la Introduzione 
alla vammatiea della lingua Kawi, o la !storica di Droysen. 

Dietro la polemica Thibaut/Savigny si fronteggiavano in realtà 
due scelte di fondo personali: cultura aristocratica e politica 
democratica, tradizione europea e nascente sentimento nazionale, 
scienza e prassi operante. Si tratta delle stesse posizioni che ri
tornano anche in Goethe e SchiUer (giovane), ad es. nella loro 
valutazione della Rivoluzione francese e della moderna idea di 
nazione (8 ) : da una parte il conservatore che recepisce e riflette 
e dall'altra il moralista rivoluzionario, là l'allievo di Plotino e 
Spinoza, qui il seguace di Rousseau e di Kant. Savigny, radicato 
come Goethe nell'Europa del XVIII secolo, guardava ai grandi 
sommovimenti europei dopo il 1789 con. lo stesso animo di chi 

(O) Esatto il WiLBlWI, Meloàologia, cit., pp. 28 s.: perfino per Savigny la 
storia si tròva al servizio del presente. 

(11) Cfr. VON SRB1K, Geisl und Gest:h., cit. (p. 350 nt. 5), pp. 146 ss., 152 ss. 
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senta tremare il terreno sotto i piedi (") ; nessuno dei due ormai 
poteva essere più compreso da coloro che nei nuovi tempi si 
trovavano a profondere la loro azione e a sperare. Sicuramente 
questa scelta personale ha preservato la Germania, con vantaggio 
forse per la sua scienza giuridica, da quel fenomeno di frammen
tazione che ha inV'ece colpito gli altri ordinamenti giuridici europei 
a seguito della nascita dei nuovi Stati nazionali e che, dopo il 
tardo Assolutismo e la Rivoluzione francese, era ormai diventato 
inevitabile; ma essa ha pure contribuito a ritardare di mezzo 
secolo l'integrazione politica e giuridica della nazione tedesca. 
Poiché però all'interno di ogni cultura vitale entrambi gli atteg
giamenti di fondo dell'esistenza umana hanno sempre in egual 
misura diritto d'asilo, la storia del XIX secolo ha dato ragione 
sia à Thibaut che a Savigny, a ciascuno nella parte migliore del 
suo pensiero: a Thibaut nella sua affermazione dell'esigenza di un 
codice comune quale garanzia di libertà e di unità nazionale (86) ; 

a Savigny nella sua previsione che soltanto attraverso un rinno
vamento della scienza del diritto, cioè attraverso la costituzione 
di una cultura scientifica, la Germania potesse un giorno divenire 
matura per un tale codice. 

Per finire rimane da chiedersi quanto peso avessero effettiva
mente fortuna e decoro della tradizione culturale rispetto al più 
urgente compito di provvedere alla integrazione del diritto nella 
nascente società del XIX secolo. È una circostanza che certa
mente dà da pensare, quella che quasi tutti i pensatori, che si 
siano davvero impegnati nelle scelte fondamentali del XIX se
colo, si siano pronunciati su tutti questi problemi contro Savigny: 
da Thibaut, e da altri patrioti della Liberazione, fino a Karl 
Marx; dal movimento nazionaldemocratico dopo il 1830, attra
verso Otto von Gierke, fino ai critici della Pandettistica, da qua-

(18) Sulla presa di posizione di Goethe per il Nettunismo geologico contro il 
Plutonismo come segno caratteristico di questa atmosfera culturale (cosi già 
LANDSBERG, III.2, p. 243) vedi W1EACKER, Griltuler, u. Bsuiahrw, cit., p. 128; 

sulla avversione anche contro rivolgimenti di carattere intellettuale cfr. stqwa, 
P· 27 nt. 55· 

(") Il LANDSBERG, III.2, p. 79 s., che vive l'esperienza dell'unificazione 
giuridica nazionale del 1900, riconosce al Thibaut il successo storicamente più 
duraturo. 
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lunque posizione - naturalista, sociale o socialista - essi mo
vessero. E difficilmente il nostro secolo potrà esprimere un diverso 
giudizio. 

ee) Che Savigny in realtà non avesse mai abbandonato il 
suo programma, inteso nel senso che abbiamo ora esposto, si 
vide chiaramente allorché, dopo lungo silenzio, cominciò ad 
apparire, dal 1839 in poi, il Sistema del diritto romano attuale. 
Quest'opera della tarda maturità, rimasta incompiuta (11), ha 
esercitato una profonda influenza sulla generazione successiva e 
non soltanto per la classica armonia della lingua e dell'esposizione. 
Già l'introduzione dimostrava apertamente che Savigny continuava 
a tener fermo all'obiettivo, preannunciato sin dal corso giovanile 
sul metodo e in verità mai abbandonato nemmeno negli scritti 
programmatici, di una scienza del diritto che fosse la risultante 
di una « trattazione » sistematica ( « filosofica » nel corso sul me
todo) e «storica» cioè ermeneutico-esegetica. Una tale scienza del 
diritto non può essere né soltanto astrattamente speculativa né 
soltanto storico-antiquaria (88). Se essa ha da essere una « scienza 
della legislazione • logica ed ermeneutica al tempo stesso, pre
supposto della sua struttura logica dovrà essere un sistema con
tingente; e presupposto della sua ermeneutica la conoscenza della 
«storia dei suoi influssi it, cioè di tutta l'antica tradizione europea 
relativa alle fonti romane. È questa la concezione che traspare 
già dal titolo « Sistema del diritto romano attuale I), parola per 
parola. 

Savigny tenne dunque fede fino in fondo al suo programma 
storico. Ma in fase di realizzazione del Sistema non seppe dare 
attuazione coerente alle sue vedute (87). Certo egli riusci a libe
rarsi, mediante una rigorosa stilizzazione sistematica, dalle oscu-

(85) Il Savigny si arresta alla dottrina generale della teoria civilistica; una 
importante integrazione è rappresentata dal tardo Obligalionenrschl, I e II, 
Berlin 1851-53. 

(") Prefazione al primo volume, p. XIII, con espressa riserva contro un tipo 
di ricerca puramente antiquaria. 

(87) Il LANDSBERG, III.:z, p. 231 parla a questo proposito di •rottura libe
ratrice delle catene del programma t: con riferimento però alla costanza e alla 
coerenza con cui Savigny ha saputo mantenere fin dagli anni giovanili la sua 
concezione di una scienza del diritto storico-filosofica, non sembra avere, almeno 
in questa forma, ragione. 
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rità della tradizione, ma disgraziatamente si allontanò anche da 
quella esegesi orientata alla prassi che era una delle cuatteristiche 
salienii dell'Usus modernus; perfino le fonti romar.e vengono se
lezionate intenzionalmeflte secondo il loro postCt e il loro ruolo 
nel sistema. In realtà tutta 1' opera è concepite , con magnifica 
trasparenza, in vista della costruzione di una ',,,. .. --'- generale del 
diritto (88) che si sostituisca al Giusnaturalismo e sia capace al 
tempo stesso di costituire una « filosofi.a del diritto positivo » (89). 

Fondamento di una tale filosofi.a rimane la dottrina kantiana del 
diritto: la «essenza autor..0ma » del diritto, che deve rendere pos
sibile senza costrizioni l'estrinsecazione del senso moraìe proprio 
dell'individuo (70); il diritto soggettivo come sfera di libertà in 
grado di coesistere con la libertà di ogni altro; negozio giuridico 
e volontà negoziale come espressbni dell'autonoma personalità 
umana (71). Rimaneva il problema di come integrare concreta
mente e coerentemente in quesb. dottrina assiomatica del diritto 
il materiale giuridico positivo a disposizione. A Savigny è ancora 
ignota la rigorosa « piramide concettuale » di Puchta, in cui anche 
l'ultima propvsizione normativa del sistema si lascia ricavare dal 
vertice della struttura assiomatica attraverso l'intermediazione di 
concetti definitori. Il suo strumento operativo per la costituzione 
di un nesso logico rhe abbracci l'intero ordinamento giuridico è 
piuttosto l'« istituto» o (e una. rigorosa distinzione dal primo non 

(88) LI!. forte prevalenza di una teoria giuridica assiomatica si lascia ricon
durre già (e lo si può provare concretamente) all'influsso di Puchta. 

( .. ) Sull'affinità con la formula di Hugo •Il diri"tto romano [cioè l'odierno 
diritto comune] è il nostro diritto naturale• esattamente THIEME, ZSS, GA, 
LXXX (1963), p. I7. 

(7°) Sistema, cit., I, p. 335 ss. e passim; cfr. WIEACKER, GuB, cit., pp. 134 s.; 
CoING, Kant u. d. Rechtswiss., Frankfurter Universitii.tsreden, XII (1955), p. 38. 
L'apparente contraddizione di questa posizione con la celebre affermazione del 
programma che il diritto non abbia • alcuna essenza propria • ma che rappresenti 
soltanto la stessa •vita dell'Uomo • vista da una particolare prospettiva (Beruf, 
cit., p. 30; su cui Erik WoLF, Rechtsdenker, cit., p. 486), non deve trarre in 
inganno: nel programma infatti Savigny si riferisce all'inevitabile condiziona
mento storico del materiale della scienza giuridica, mentre qui, seguendo Kant, 
egli tratta del rapporto tra l'idea formale e regolativa del diritto e il senso 
morale. 

('1) Sul punto vedi ora FLUME, Atlg. Teil, cit. (p. 576 nt. 98). 
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è facil~) il« rapporto giuridico t. L'ù...,ità formale de.1l'ordinamento 
giuridico non viene quindi realizzata immediatamente attraverso 
le proposizioni normative '1ensi mediatamente attraverso « rd.p
porti giuridici organici -. ; I' ordinamento giuridico non è tanto quin
di ordinamento normativo quanto ordinamento istituzionale (71). 

Il concetto evanescente di istituto giuridico crea all'interprete 
odierno alcuni problemi. Chiaro è soltanto come esso sia scaturito 
dalla esigenza savigniana di una concezione armonica e totale di 
ordinamento giuridico. La sua compatibilità con il modo kantiano 
di intendere il diritto soggettivo e l'autonomia delle parti neces
!iterebbe invece di ulteriore approfondimento ("8'). Contraddizioni 
si manifestano inoltre anche a propo.;ito della relazione tra rap
porti giuridici e istituti da un latv e realtà sociale sottostante 
dall'altro: entrambe le figure sembrano infatti essere concepite 
ora come «archetipi naturali .. di rapporti umani fondamentali, 
ora invece come la loro tipizzazione giuridica astratta ora infine 
.:ome ·strumenti logici operativi per un.a complessa costruzione si
stematica indutfr1a. Questo irrisolto rapporto con la realtà viene 
appena velato esteriormente attraverso la generale raffigurazione 
di un « contesto organico •; e tutto sommato il problema viene 
lasciato aperto. L'interpretazione odierna crede di riconoscere che 
quelle figure non sono state concepite dal Savigny come idee o 
tipi d~lla realtà sociale ma com~ generalizzazioni giuridiche. Il 
loro « carattere organico 11 si riferisce, non alla realtà t..ontingente 
ed ordinata dei fenome....U sociali; bensì ad un postulato teorico
giuridico: al carattere complesso e creativo del pensare per con-

(71) Zw1LGMBYER, Die Rechlslehre Sarngnys, I929, pp. 13 ss.; più dettaglia.
tamente WILBBLl!I, Metctlologia, cit., pp. 48 es.; PAWLOWSKI, Gedenhm zur Me
thode der çeselzesawlegung, in: AcP, CLX (Ig6I), pp. 2I6 ss.; sul rapporto 1:1a 
istituti giuridici e realtà sociale vedi ora BiSCKENP6RDE, Die htsl. Rechlsschule, 
cit. (nt. I7), pp. 20 s.; cfr. anche supra, pp. 4'l s. 

(") Di questo avviso già il CoING, Gf'Und.riige der Rechlsphtlosophu, I950, 
pp. 273 s. ed ora sopzattutto WILHBLM, Metodologia, cit., pp. 48, 52 ss., 7I; sulla 
mancanza di mediazione tra idea e concetto vedi particolarmente LARBNZ, Storia 
del metodo, cit., pp. Io s.; cfr. anche URBASCBBK, Emptrisc11e Rechlswtssenschaft 
t1nd Natu"echl, Meisenheim 1966, pp. I8 ss. (con riferimento alle dottrine giu
ridiche del Maurenbrecher). In PUchta interverrà poi la decisione per la • ipo
statizzazione logica t (WILBBUI, Metodologia, cit., p. 92). 
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cetti nella scienza del diritto. Ciò starebbe ad indicare il limite 
ultimo posto sia allo sforzo di composizione ad unità spirituale 
del materiale giuridico concreto, sia alla stessa concezione savi
gniana della storicità e conseguentemente al rapporto tra scienza 
«storica• del diritto e realtà sociale sottostante. 

3. Puch ta. 

A fronte di queste incertezze si può affermare che il vero 
trionfo del rigoroso formalismo concettuale della Pandettistica sia 
stato indotto soltanto dall'allievo ·del Savigny e suo successore 
alla guida della Scuola: Puchta. 

Georg Friedrich P u c h t a ("). nato nel l7g8 . da un noto ma
gistrato di Ansbach, subi già nel ginnasio di Norimberga (18n-1816) 
l'infiusso personale di Hegel, ciò che si farà avvertire durevolmente 
nonostante la sua più tarda avversione per i giuristi allievi di Hegel. 
La sua rapida e brillante carriera accademica, che attraverso Monaco 
(1828), Marburg (1835) e Llpsia (1837) già nel 1842 lo conduce alla 
cattedra di Savigny (resasi vacante per la nomina di questi a Mini
stro). verrà bruscamente e precocemente interrotta dalla morte nel 
1846. 

Sebbene non all'altezza del suo Maestro Savigny per livello 
intellettuale e per forza creativa, gli fu però superiore per capa
cità sistematrice e concettualizzante al punto di esercitare sul 
metodo della Civilistica già negli anni Trenta un influsso mag
giore di quello dello stesso Savigny. 

a) Nel Diritto consuetudinario (vol. l, 1828; vol. 2, 1837) 
Puchta percorre coerentemente fino in fondo il cammino, ormai 
inevitabile per la Pandettistica, dal Volksgeist al monopolio del 
diritto da parte dei giuristi. Riallacciandosi al Bwu/ di Savigny 
e portandolo alle estreme conseguenze, il Puchta, con lo stru-

(H) l.ANDSBBRG, III.2, pp. 439-461 e passim; ScR6Nll'BLD, Ptlehla ut1d HBfsl, 
in: Fetschr. Binder, 1930, pp. 1-69; ID., GnmtllBfrmf, cit., pp. 444 as. e passim; 
BBYBRLB, DtRwiss., IV (1939), pp. 13 ss.; WILRBLM, Mslodologio, cit., pp. 77 as.; 
HOLLBRBACB, D# RBddsgBdon/ls bei SeMlling, 1957, pp. 323 ss.; LumNz, 5"""' 
tlsl mslodo, cit., pp. U ss.; URBASCBBK, Empirise'As Rsdlswiss., cit., pp. 24 88.: 

cfr. anche F. v. HIPPBL, Ztw gUB16mtJIJ. jurisl. SyslBtnbUtlffflf, 1930, pp. 36 88. 
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mento della dialettica storica hegeliana (75), divide la vita dei 
popoli in tre fasi successive identificate come «il periodo del
l'innocenza t (!), il periodo del «pluralismo• (cioè dell'empiria 
pratica) ed infine il periodo della « scienti:ficltà t in cui il mol
teplice si comporrebbe a « più elevata unità t. Alla produzione 
del diritto sarebbe ormai chiamato in quest'ultima fase, che 
è quella attuale, soltanto il giurista provvisto di una forma
zione scientifica, a cui Puchta attribuisce, come « organo t del 
popolo, un monopolio sulla teoria e sulla prassi giuridica. Il po
polo non rappresenta per lui altro che <e ·quello stadio a cui suole 
arrestarsi l'intelletto comune ed incolto ('8), per il quale l'invisi
bile è anche inesistente t. In tal modo andava però perduta quella 
sensibilità per l'aspetto reale del popolo e della società che aveva 
caratterizzato il Romanticismo attraverso tutte le sue svariate 
vicende spirituali e che proprio ora con Friedrich List e con Riehl 
cominciava a riempirsi di chiari contenuti politici e sociali. Era 
quindi da attendersi che una simile provocazione fornisse quanto 
prima l'esca ad accanite reazioni da parte del movimento nazio
.naldemocratico. 

Sarebbe tuttavia un errore classificare sbrigativamente quella 
formula come una irrealistica manifestazione di dotta arroganza. 
In realtà Puchta è uomo del suo tempo, fortemente radicato al 
pensiero del XIX secolo. Nemmeno il Savigny si è mai posto, 
con altrettanto chiara consapevolezza sociale e politica, il pro
blema di chi siano realmente i promotori della produzione del 
diritto nella società contemporanea. La dottrina delle fonti ela
borata dal Puchta trova la propria collocazione specifica nella 
più generale concezione di un sistema scientifico razionale: essa 
assolve il doppio compito di impegnare loperatore scientifico del 

(") Sulla posizione di Pucbta rispetto ad Hegel vedi in particolare ScB~N
'l'BLI> (nt. precedente);su Puchta e Schelling: HoLLBRBACB, ReeAlsged., clt., p. 321 
(nessuna influenza specifica). 

(ft) Nell'uso corrente dell'epoca queste parole non avevano il senso alteszoso 
di oggi; esse non vogliono signi1icare niente altro che •l'opinione comune, non 
llOStenuta da una speciale preparazione teorica t. J;: vero tuttavia che nello stesso 
contesto Pachta parla di • vedute estremamente superficiali e triviali t (cfr. · 
ScBULBR, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 225 nt. 122). 
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diritto iu una mlSSlone c re a t i v a di derivazione di nuove 
regole dalle concettualizzazioni giuridiche ~ al tempo stesso di 
elevare a dignità di fonte il prodotto di questa attività scien
tifica ("'). 

b) Era questo un presupposto necessario del suo m'~todo scien
tifico. Puchta è infatti il fondatore della classica giurisprudenza 
dei concetti del secolo XIX. Le sue Pandette e il suo Corso ài 
Istituzioni hanno convertito qu&ta eredità giusrazìonalista nel 
più autentico principio metodologico della Pandettistica ed han
no avuto effetti più dwaturi e più rapidi dello stesso «Sistema• 
del Savigny, che anzi ne ha subito pale&emente l'influsso ('18). 

L'abbandono in pratica dei «rapporti giuridici organici• e degli 
«istituti• di Savigny (79), ha permesso a Puchta la costruzione 
della sna piramide concettuale, cioè di una scala dei concetti a 
partire dagli assiomi e giù giù senza interruzioni, rendendo pos
sibile per la prima volta una rigorosa deduzione delle varie mas
sime e decisioni giuridiche. È il Puchta stesso a parlare di una 
« genealogia dei concttti •: il giurista deve poter « seguire • in 
entrambi i sensi il flusso di ciascun concetto attraverso i singoli 
anelli intermedi che hanno avuto parte al suo sviluppo, deve 
dive:iire cosciente della « origine • (!) di ciascun diritto soggettivo 
risalendo v e r s o 1 ' a 1 t o fino al concetto d e 1 diritto in 

(") Su quanto esposto qui di seguito particolarmente stimolante WILBBLM, 
Meloàologia, cit., pp. 81 ss. e LARENZ, Storia tlel metotlo, cit., pp. 1:;: ss.; Po:az10, 
Formalismo, cit. (p. 32, nt. 68 in fondo) pp. 26o ss. 

(78) :t per questo motivo che Jhering potrà afiennare con ironia sferzante 
(Seno e fa&11lo flBlla giurisprudmza, tr. it. LAVAGGI, Firenze 1954, pp. 269 ss.; 
che il paradiso dei concetti è rimasto a lungo vuoto a vantaggio del paradiso 
dei giuristi. Fino a che non è arrivato Puchta portandosi appresso vere e propiie 
schiere di giuristi; Savigny tuttavia ~i sarebbe stato ammesso soltanto a fatica 
e non senza una lunga opera di convinzione. La battuta di questo scherzo non 
proprio felice; essa si basa sulla precocità della morte di Puchta (di cui anche 
Jbering è 11tato allievo!), avvenuta nel 1846, rispetto a quella di Savigny (1861) 
e sulla non ingiustific=:i.ta allusione alla circostanza che Puchta avesse fatto non 
solo di molti suoi allievi ma anche del suo maestro Savigny dei seguaci della 
Giurisprudenza dei concetti. 

(") Soltanto pro forma parla ancora qua e là, conformemente all'indirizzo 
della scuola, di t insieme organico t o di •organismo vivente t: WJLBBLll, Melo
dolofÌ'", cit., p. 82. 



PRECURSORI B CAPI 81 

assoluto per poter poi r i d i s c e n d e r e da questo concetto 
s up re tn o ed t arrivare t di nuovo ai singoli diritti soggettivi (80). 

La legittimità di ogni massima giuridica si fonda ora esclusiva
mente sulla sua precisione sistematica, sulla sua verità logica e 
razionalità; la produzione giuridica non è altro che t sviluppo per 
derivazione concettuale t. Con ciò si introduce quel procedimento, 
che il giovane Jhering prima esalterà come t giurisprùdenza co
struttiva t per poi deriderlo di li a poco, e che la Giurisprudenza 
degli interessi riproverà come t metodo dell'inversione t, in forza 
del quale è dal concetto che vengono dedotti i principi ·e le de
cisioni, anziché rica'Vare induttivamente sistema e concetti dalle 
norme giuridiche, dalle decisioni giurisprudenziali e dalle valuta
zioni sociali. 

Contro tutte le apparenze, questo vincolo al metodo deduttivo 
non rischia di soffocare il giurista, ma anzi gli dà spazio per una 
costruzione speculativa o t produttiva t sottoposta soltanto al li
mite della t coerenza logica interna t (81). Puchta ascrive espres
samente ad un tale procedimento la capacità di produrre diritto: 
attraverso di esso è possibile portare alla luce, come t frutto di 
deduzione scientifica t, massime giuridiche nascoste nella coscienza 
giuridica nazionale che non siano riuscite a manifestarsi né nella 
convinzione popolare né nella legge (81). L'entusiasmo del giovane 
Jhering ci testimonia ancor oggi del felice senso di padronanza 
che questa scoperta suscitò nei migliori ingegni del tempo. Diver
samente che a Christian Wolff e ai suoi allievi, il cui procedi
mento deduttivo :fini per tramutarsi in vuota speculazione, al 
Puchta, questa mente superiore, c~o l'ingegrio più acuto della 
Scuola storica, riusci con il suo metodo di plasmare il diritto 
positivo del tempo nelle fon:ne classiche di una scienza dogmatica, 

(89) PucBTA, CtwSflS d. lt1sl., I, p. 101, ·su cui si veda: WILBBLM, Metodo
logia, cit., p. 89; LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 19 sii.; URBASCBEK, Empirische 
Rechlswiss., cit., p. 25 (che però intende diversamente la •genealogia•). 

('1) Di cui costituisce evidentemente già un Preavviso quella • tensione in
terna degli istituti t, cioè la loro entelechia, cui accenna Savigny {WILBELM, 

Metodologia, cit., p. 57) e la opinione di questi che i giuristi romani abbiano 
concepito i loro concetti giuridici come • creature viventi t. 

(Il) PuCBTA, Ctwsus d. Insl., I, 36, su cui LARENZ, Storia del metodo, cit., 
p. 19. 

6. Fil. WD!ACDR • JI. 
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attuando in tal modo quel Formalismo scientifico verso il quale 
fin dall'inizio del secolo si erano indirizzati gli sforzi della scienza 
giuridica. 

Per altro verso però questo formalismo rappresentò anche una 
scelta fatale per il futuro delle relazioni tra scienza del diritto e 
realtà sociale. Mentre infatti nel caso di Savigny poteva ancora 
considerarsi aperta la questione se gli istituti giuridici fossero 
concepiti . o meno come manifestazioni o tipi ideali della vita 
associata, nòn può sussistere alcun dubbio che per Puchta i con
cetti giuridici debbano essere intesi come completamente svinco
lati dal loro substrato reale ed abbiano ormai soltanto una pura 
esistenza intellettuale. In tal modo si suggellava il distacco defi
nitivo della scienza giuridica dalla realtà sociale, politica e morale 
del diritto e la vittoria ufficiale del formalismo come paradossale 
conseguenza di un movimento per il rinnovamento scientifico che 
aveva preso le mosse proprio come reazione al razionalismo for
male del Giusnaturalismo laico (83). 

e} Dal seno di questo Formalismo scaturità d'ora in avanti, 
come necessaria reazione, l'opposta corrente del Naturalismo so
ciale. Quasi tutti i movimenti d'opposizione alla Scuola storica 
e al Positivismo giuridico negli ultimi 130 anni si lasciano ri
condurre senza difficoltà alla protesta antiformalistica contro la 
rinuncia della scienza giuridica al contatto con la realtà sociale. 
Così I' opposizione nazionaldemocratica, da Reyscher e Georg Be
seler fino a Kirchmann; quella individualistico-utilitaristica del 
secondo Jhering (più avanti pp. 151 ss.) e di Franz von Liszt fino 
alla Scuola del diritto libero e alla Giurisprudenza degli interessi; 
quello socialista, a partire dalla critica di Karl Marx alla Scuola 
storica fino al Socialismo cattedratico viennese e al più recente 
Marxismo. Forse soltanto Hegel e i suoi eredi più genuini, nella 
scienza giuridica soprattutto Lorenz von Stein e fino ad un certo 
punto Otto von Gierke, sfuggono a questa regola; a prezzo tut
tavia della rinuncia, almeno da parte dei più di loro, di ogni 
efficace influsso sulla storia del proprio tempo. 

(11) Vedi in particolare Poaz10 (supra, nt. 68), pp. 254 ss.; pp. 309 ss.; 
dr. infra, pp. 280 ss. 
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Di fronte a questi attacchi la difesa del Formalismo si è an
data invece facendo sempre più debole. Né il Neokantismo o 
Rudolf Stammler, né la Dottrina pura del diritto o Gustav Rad
bruch sono più riusciti a ricondurre sotto lo stesso tetto il For
malismo del « dover essere » e il Naturalismo dell' « essere » sociale 
(pp. 347 ss.). Tutto fa credere che sia nostro destino vivere con 
questa frattura interiore, almeno fino a che, facendo ritorno ad 
una metafisica . del diritto (restaurativa, rinnovata o nuova che 
essa voglia essere), non si abbandoni di nuovo l'idea di una scienza 
giuridica autonoma; e anche allora, chi ci può garantire che non 
venga sacrificato pure per questa via, come a suo tempo attra
verso il Formalismo positivistico, il rapporto con la realtà sociale 
e dunque con la morale pratica? 

D'altra parte non vogliamo qui disconoscere lo specifico ethos giu
ridico di una tale scelta. Si può infatti dimostrare che Puchta vide 
in questo Formalismo - e questo è già indicativo dell'ambiente prus
siano prequarantottesco - la garanzia per l'affermazione della giu
stizia sia nei confronti della restaurazione reazionaria sia nei confronti 
della « sopravveniente rivoluzione ». In questo senso è particolarmente 
significativa la lettera con cui un ultra prussiano, Ludwig von Ger
lach, mette in guardia con toni quasi minacciosi contro il caos a cui 
condurrebbe la completa inosservanza della autonomia del diritto con
seguente alle manovre del proprio gruppo avverse alla costituzione 
ed orientate in senso teocratico (84}. L'accusa di disimpegno politico 
e sociale unanimemente pronunciata fino ad oggi dai critici naturalisti 
e socialisti del Formalismo giuridico (85) sarebbe in ogni caso ingiu
stificata nei confronti dell'atteggiamento personale di Puchta. 

II. La riconsiderazione del programma della Scuola storica 
conduce anche ad una nuova valutazione del rapporto della Ger
manistica con la Romanistica. Se lo scopo principale della Scuola 
fosse stato davvero la ricerca storico-giuridica, il quadro esteriore 
di perfetto accordo tra i due indirizzi gemelli tramandatoci dal
l'attaccamento di Jacob Grimm a Savigny e dalla loro comune 
opere di fondazione della Zeitschrift fur geschichtliche Rechts-

(84) Edita in LIERMANN-ScHOEPs, Materialien (nt. 22); cfr. anche nt. 49 i.f. 
(86) Cfr. infra, pp. 151 ss. (Jhering); pp. 157• 180 (O. v. Gierke); pp. 150, 159 

(Socialismo cattedratico). 
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wissenschaft (18) sarebbe ancora inoffuscato. Siccome però in 
effetti la Romanistica aveva avanzato la pretesa di un -totale 
ri~ovamento culturale della scienza giuridica fondato sulla tra
dizione del diritto romano, il ruolo dei Germanisti si rivelò fin 
dagli inizi precario e difficile (87). In questa situazione i suoi membri 
o si diedero a continuare le ricerche pragmatiche sulle strutture 
costituzionali e sulle fonti giuridiche cui aveva dato inizio la 
Scuola di Gottingen (come ad es. Eichhom), o si dedicarono com
pletamente, sulla scia della filologia tedesca, allo studio amorevole 
delle antichità giuridiche germaniche e tedesche (come Jacob 
Grimm), oppure si volsero ai· settori generali e particolari del 
diritto privato trascurati. dalla Pandettistica (come i commenta
tori dell' ALR o i fondatori della scienza èommercialistica tedesca). 
Ogni qual volta comunque essi cercarono di avanzare pretese 
sulla totalità della vita giuridica del loro tempo, il conflitto con 
la Civilistica romanista si rivelò inevitabile. È questo ad es. l'aspro 
cammino che imbocc~rono i due giuristi di Kiel, Georg Beseler 
e molto più tardi Otto von. Gierke. · 

1. Karl Friedrich E i eh ho r n (•) (1781-1854) consegui nel 
1803 a GOttingen l'abilitazione all'insegnamento universitario e nel 
18o5 fu chiamato come professore a Francoforte sull'()4.er. Trasferi
tosi a Berlino a seguito della soppressione di quella Università, fu 
costretto ben presto per motivi_ di salute ad abbandonare la cattedra 
(1829); da. quel momento, salvo brevi interruzioni per un insegna
mento berlinese e per l'esercizio, dell'ufficio di giudice presso il Tribu
nale superiore di Berlino (a partire dal 1834) si dedicò completamente 
alla ricerca scientifica. 

(") Questo quadro è stato pil\ tardi reso ancora pil\ armonico attraverso 
la finzione della unità originaria di motivi e programmi della Scuola storica -
con il che è divenuta completamente inspiegabile la frattura tra i due indirizzi. 

(87) Su· ciò che segue sempre fondamentale la conferenza berlinese di O. 
v. Gierke, Die hislorische Rechlsschule d# Germrsnislen, 1903; cfr. inoltre TBtEME, 
ZSS, GA, LXXX (1963), pp. I ss., specie pp. 7 a. e 16 s.; WJEACKER, Eranion 
Maridakis, pp. 343 ss.: Festschr. J. Klein, Gottingen 1967, pp. 183 ss.; EBEL, 
Jacob Grimm u. d. dlsch. Rwiss., 1963. . 

(88) LANDSBERG, III, 2, pp. 262 ss.; HUBNER, K. F. Eichhom u. seine 
Nach/olg.; ID., Fest8chr. Brunner, 1910, pp.-8o7 ss.; JELll:SJC, Die hisl. Melhode 
K. F. v. Eichhorns, Baden-Wien 1936. 
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Come coeditore della sezione germanistica della Zeitscbr. fur 
gesch. Rechtswiss. (dal 1814) (89} e come autore della Storia del
diritto e dello Stato teàésco (18o8), egli viene tradizionalmente 
annoverato tra i fondatori dell'indirizzo germanistico della Scuo
la storica del diritto. I meriti del suo libro vanno visti (come 
per la Stona de/, diritto. romano di Hugo} nella presentazione 
sincronica di antichità giuridiche, fino ad allora prese in esame 
solo separatainente dalla dottrina, a formare vivaci ritratti di 
singole epoche, che richianiano le conchiuse rappresentazioni di 
Justus M0ser; ed inoltre nella connessione tra storia del diritto 
privato e storia delle strutture costituzionali che d'ora in avanti 
e per lungo tempo rimarrà caratteristica tipica della Germani
stica (90). Anche nella valutazione critica delle fonti Eichhoni 
si fa continuatore del Pragmatismo della Scuola di Gattingen 
- cosi come del resto nel complesso egli si pone più sulla scia 
dello Storicismo più antico che non della contemporanea filosoiìa 
romantica della storia. È pertanto la raffinatezza accademica dellè 
onoranze ufficiali che traspare nelle parole con cui Savigny nel 
1851 saluta il settantenne compagno di lotta dei tempi trascorsi: 
« Senza il lume di un predecessore lei ha aperto per primo la via · 
allo studio del diritto tedesco infondendo nuova vita alla nostra 
scienza•· 

Ciò nonostante proprio da questo indirizzo pragmatico scatu
rirà quel concetto così importante per la futura autocoscienza 
dei Germanisti che è « il diritto privato tedesco attuale •· Già 
nella Storia tlel diritto e dello Stato tedesco del 1808 i contempo
ranei avevano avuto modo di lodare particolarmente l'esposi
zione dello sviluppo dei singoli dogmi (91). Nello scritto pro
grammatico di Eichhom del 1815 questo diritto privato tedesco 
viene caratterizzato, chiaramente sotto l'influsso del « sistema or· 

(1111) Vedi Ii nel primo fascicolo (1815, pp. 124 ss.). fianco a fianco con 
Savigny, la sua introduzione programmatica « Uòer das geschtehllicAe Slulli,_ 
dss det1lsoTlen RMils •· 

('"') Sul metodo di esposizione sineronico e sulle sue origini nella Scuola di 
Gatmgen dr. JBLUSIC, Die lisi. Met'!t«k, cit., pp. 29 ss. e p. 53; ~. 'Z~ 
GA, LVII (1937), p. 699. . 

(") LàimsmntG, p. m. 
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ganico » della nuova scienza storica del diritto, come « la somma 
delle più alte regole da cui derivano i diritti privati tedeschi» (811). 

In tal modo si faceva ora oggetto di esposizione scientifica un 
complesso sovraterritoriale di diritto privato tedesco comune -
nello stesso identico modo in cui la Romanistica aveva elaborato· 
il materiale di Diritto comune fino a fame una scienza giuridica 
sistematica col metterne in evidenza i suoi generali collegamenti 
interni. Alla realizzazione di questo concetto programmatico 
Eichhom si accinse nel r823 con la Introduzione al diritto privato 
tedesco. 

Nel programma di Eichhom trapeleva già la· concezione di 
una scienza del Diritto privato tedesco nel senso del Formalismo 
giuridico, che doveva trasporre senza remore la sistematica e 
l'apparato concettuale della Pandettistica anche nello studio del 
materiale storico ed attuale del diritto privato tedesco. Le con
seguenze di tutto ciò furono pienamente tratte soltanto alcuni 
decenni più tardi da Cari Friedrich von G erbe r (r823-r89r) (93) 

il quale, sotto l'influsso di Puchta, nel suo Wissenschaftliches 
Princip des gemeinen deutschen Privatrechts (r846) (94) si fece 
paladino della evoluzione della Germanistica verso la dogmatica 
astratta ed il sistema «scientifico» chiuso (911). Il risultato fu la 
nascita di un Diritto privato tedesco come secondo ordinamento 
giuridico positivo conchiuso accanto al Pandektenrecht, anch'esso 
fondato dal punto di vista metodologico sul principio esposi
tivo sistematico e concettuale. Nel dar vita agli J ahrbucher fur 
Dogmatik Jhering e Gerber vennero a trovarsi uniti pertanto 
come i Dioscuri della Giurisprudenza dei concetti: secondo il 
rimprovero del mgvimento romantico nazionale, Gerber «aveva 
ucciso nel Diritto tedesco l'anima tedesca». 

(") Op. cii. (supra, nt. 87), pp. I29 SS., I32, 138; SU cui LANDSBERG, p. 265; 

THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 7. Sui prodromi di questo metodo già in 
Piitter e Runde vedi ora la stimolante dissertazione di K. MARX (supra, p. 56 

nt. 22). 

(") LANDSBERG, III.2, pp. 778 ss. 
(") Vedi anche nel 1848/49 la prima edizione del • Deu#sches Privalrecht • 

e nel 1851 il discorso programmatico di Tiibingen • tlbsr dlJulschss Rechi und 
rleutsche Rschtswisssnschafl uberhaupl •· 

('1) Sul punto approfonditamente WILHELM, Metodologia, cit., pp. 100 ss. 
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2. J a c o b G r i mm (96) (r785-r863), proveniente da una fa
miglia di giuristi dell'Assia e rimasto presto orfano, fu dapprima al
lievo appassionato all'Università di Marburg, poi nel r805 a Parigi 
assistente e infine per lungo tempo intimo amico del pur t~nto diverso 
Savigny. Addetto in Westfalia alla biblioteca reale di Kassel fino al 
r8r3, poi in servizio presso la biblioteca del Principe Elettore d'Assia, 
nel r828 fu chiamato come direttore di biblioteca e come professore 
a Gottingen. Qui nel r837, a seguito della sua opposizione (di natura 
morale e religiosa, non politica) contro la revoca della Costituzione 
del '33 da parte del re Ernst August, fu privato, assieme agli altri 
suoi colleghi di Gottingen, dell'ufficio e mandato in esilio. Queste cir
costanze portarono anche ad un mai più sanato estraniamento dal 
Savigny, soltanto mitigato dalla fedeltà e lealtà di Grimm (117), Neì 
r840 fu chiamato da Friedrich Wilhelm IV all'Accademia delle Scienze 
di Berlino: l'anno r848 lo vide celebrato esponente del partito dina
stico-imperiale nella chiesa di S. Paolo in Francoforte. I legami pro
fessionali e di lavoro che per tutta la vita lo legarono a suo fratello ' 
Wilhelm giustificarono pienamente la caratteristica designazione col
lettiva di « fratelli Grimm ». 

Jacob Grimm, conquistato anche alla scienza del diritto sol~ 
tanto da Savigny, è stato uno dei più popolari e più amati edu
catori del popolo tedesco al proprio passato ed alla propria lingua; 

(98) Della ricca letteratura, a parte la monografia di Wilh. SCURBR, ]4Cob 
Grimm 1, 1885, mi si consenta qui di ricordare soltanto quanto prend~ in con
siderazione J. Grimm come storico del diritto: LANDSBERG, III.2, pp. in sa.; 
Htl'BNER, Jacob Grimm und das deutsche Recht, 1895; ROTBACKER, Savigny, Grimm, 
Ranke, HistZ., CXXVIII (1923), pp. 426 ss.; CoNRAD, ZSS, GA, LXVII {1950). 
pp. 336 ss.; JENDRICEK, Jacob Grimm uml Hegel, Diss. Bonn 1954/55 (non pub
blicata); WIEACKER, ZSS, GA, LXXII (1955), pp. 232 ss. {ora in GuB, cit., 
pp. 144-161); Tmxux, ZSS, GA, LXXX (1963), pp. 1 ss.; ScauLER, ZSS, GA, 
LXXX (1963). pp. 197-304; EBEL, Jacob Grimm u. die deutsche Rechtswissen
schaft, 1963. 

(97) Cfr. WIEACKER, GuB, cit., pp. 146 ss. e le considerazioni approfondite 
e intese alla maggiore obiettività possibile di ScRULER, ZSS cit., pp. 275-305, 
che tuttavia sulla questione fondamentale {estraniamento non durevole da. 
Savigny) non mi hanno convinto. Da correggere è comunque l'opinione (GuB 
cit., pp. 151 s.) che Savigny abbia approvato il punto di vista giuridico del re 
Ernst August. Sui •Sette di GOttingen • vedi in generale l'approfondito lavoro 
di SMBND, Die GiJUing1r Sieben, 1951; inoltre Ktl'cK, Die Gottinger Sieben, Hist. 
Stud., CCXXXVIII (1934); E. R. HUBER, Deulsche VerfassungsgeschichtB seit 
z789, II, lg6o, pp. 96 u.; EBEL, GeschichlB der Geselzgebung •, Gottingen 1958, 
pp. 17 s. 
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dopo la sua cacciata da GOttingen egli impersonò anche per i 
Tedeschi il propugnatore eiemplare del credo borghese nel diritto 
e nella libertà di coscienza. Tutt'altro che giurista ~ indole, 
inclinazione e produzione scientifica, si trovò ad essere il pià puro 
rappresentante del contributo romantico all'indirizzo germanistico 
della Scuola storica del diritto; ancora maggiore è la sua impor
tanza come fondatore del ramo germanistico della Letteratura; 
della Filologia e della Etnologia tedesche. Il calore e la fQiZa. 
inventiva di una natura ricca e sensibile che nella· storia dèÌia 
nostra cultura ancora cerca l'eguale trovarono espressione in opere 
quali gli Haus- und Kindumarchen (di entrambi i fratelli). la 
Gescmchte der deutschen S'f>raehe o lo stesso Deutsches W Otlerbuch 
che non solo appartengono alla storia te~, ma che hanno· 
contribuito a plasmare la stessa identità del popolo tedesco in 
un modo tanto più profondo ed efficace in quanto ancora privo 
di ogni equivoco pathos (98). 

Questo incanto aleggia anche sul suo contributo alla storia 
del diritto che è quello che lo ha portato a contatto con_ il gio
vane Savigny. In questo non-giurista esso deriva, non tanto dalla 
problematica più specificamente giuridica, quanto dall'inquadra
mento del fenomeno diritto nell'intero contesto culturale del pas
sato tedesco. Questo interesse determina il piano, il titolo e il 
contenuto del lavoro V O# der Poesie im Rec'hl, degli immortali 
Rechtsalterliimer (a partire dal 1823) e della raccolta degli an
tichi usi giuridici tedeschi, i cui primi quattro volumi poterono 
essere curati da lui stesso. Amorevole evocazione del già accaduto 
e individuazione del passato nel presente, un soffio dell'umana 
gioia di fronte ~l « diario illustrato della propria giovinezza • 
(Nietzsche). sono questi gli aromi preziosi con cui Jacob Grimm 
ha dato sapore alla professione dello storico del ·diritto. Ma il 
suo merito maggiore è di aver saputo per primo mostrare diret
tamente, almeno riguardo al passato, come in ogni fase dei rap
porti sociali fondamentali il diritto costituisca un elemento di 
base della coscienza umana. 

(81) Istruttiva b lettera in SèHOOF-ScBlfACK, BritJ/B dtlr Brliller Gnm• an 
Saoipy, Berlin-Bielefeld tgs), Nr. 13; su cai da. ultimo ScRULER, op. cii. (svpra, 
nt. g6), p. 20&. 
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3. Nel programma della Scuola storica erano presénti :fin 
dall'inizio tensioni nascoste tra 'Umanesimo di respiro europeo 
e Romanticismo nazionale, tra ambizioni dirette ad una teoria 
del diritto di carattere generale e applicazioni nazionaliste. Queste 
tensioni apparvero necessaria.urente allo scoperto allorché i rap
porti personali tra i fondatori della Scuola si affievolirono o si 
turbarono fino a perdere rilevanza nella generazione successiva, 
e dopo che le lotte per l'ottenimento della costituzione agli inizi 
del XIX secolo ebbero tramutato la Germania. da una nazione 
in senso culturale in una nazione anche in senso politico. La con
segUenza. di questi confiitti fu la singolare sovrapposizione dell'op
posizione romantico-nazionale contro il diritto romano alle aspi
razioni democratico-nazionali del Thibaut verso un codice comune 
per l'intera nazione. All'opera erano ancora le stesse fou.e liberali 
e nazionaldemocratiche che a partire dalla fine degli anni V enti 
si erano di nuovo coalizzate contro la restaurazione politica (•). 

(811) Un bilancio equilibrato in WINDSCBEID, tJ'bef d. gesclJ.. Seltule 4er Reeltls
wissense'llafl, 1878; meno obiettivo O. v. GmR.KB, Die Ai.si. Ru/llssolnll8 det" 
Germanislen, 1903. Una approfo~ta. esposizione dei tennini della poi.emica- sWla 
Recezione all'int~o della Scuola storica. offre · ~ la dissertazione (purtroppo 
non pubblicate.) di P. BBNDER, Die Rezeption des rlJmisehen Redtls im Urleil der 
deutsehen Reeltlswissensc'llafl, Freiburg 1955, PP• 78-n9. Secondo questo autore 
Ja polemica germanista. sarebbe iniziata. in maniera piuttosto brusca èOll una 
affermazione di Schildener (1827) sulla • inCQnciliabUe avversione tra diritto 
tedesco e diritto romano. (BENDBR, 101). Analoghe esplosioni piene di prevenzione 
sarebbero sta.te presto causate dalla fredda disapprovazione di Puchta nei con
fronti dello • stato caotico e rozzo del vecchio diritto t e dalle sue lodi per i 
vantaggi della Recezione (Gewohnheitsrecht, I, 1828). La' disputa raggiunse il suo 
apogeo con la prolusione di Georg Beseler in Basilea (1835), con la fondazione 
ad opera di Reyscher e Wtlda della « Zeitschrifl fUr Deulsches Rechi unti Deulsche 
Rechtswissensc'llafl • (1839) e con il « Volllsrecltl unti ]uristenrechl • sempre di Be
seler (1843). Nell'ardore della replica anche la voce di Puchta. si fa a poCQ a poco 
stridente. Nelle • Vorl8n1ngen ilber d. /JeW. ·riJfn. Reeht t, pubblicate postume dal 
Rudorff (1847), egli deplora giustamente t la sterile polemica dei Germanisti• 
(I, p. 5 s.); non sa trattenersi però dal ricordare anche, con tono pungente, le 
parole dell'umanista Fuchsberger sulla • antica condizione di selvatica animalità, 
nella quale l'uomo solitario si nutriva di ghiande nei boschi• (BBNOBR, pp. 102 s.). 
Dalla parte oppoilta, al Congresso dei Germanisti in Francoforte. si volle attri
buire àlla Recezioz:e là. colpa di • una auoce ferita inferta alla restia coscienza 
popolare•; l'apOstata Gerher fu pi.ti ta.tdi bolliJ.to com.e «l'originale medico• che 
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Ma, diversamente che gli attacchi del giusrazionalista e al tempo 
stesso cultore di Diritto comune Thibaut, le loro rivendicazioni 
si vestivano ora dei panni romantico-nazionali della lotta contro 
la « sciagura nazionale » della recezione di un diritto « estraneo », 
anzi addirittura «straniero». 

Una tale carica ideologica del problema della Recezione si era 
potuta verificare soltanto tramite la Scuola storica del diritto. 
Era essa infatti che aveva insegnato a riconoscere non solo la 
storicità del diritto, ma ancor di più a vedere proprio in quella 
storicità la sua vitale esistenza sociale; partecipazione diretta del 
cittadino alla vita dello Stato, condizionamento storico e dignità 
culturale della vita della Nazione erano state da essa considerate 
come strettamente connesse. Mentre dunque il giudizio sulla Re
cezione in regime di Usus modernus e nell'epoca dei Lumi (non 
ostante un quadro storico sostanzialmente esatto della situazione) 
era stato determinato da una concezione pratica del diritto o da 
generali motivazioni razionali, la Scuola storica aveva rivestito 
il problema di un forte pathos politico: essa per prima aveva 
visto nella Recezione una sorta di destino, c o n n a t u r a t o 
alla stessa nazione storicamente intesa; in tal modo essa aveva 
potuto rendere responsabile il cittadino non solo per il proprio 
presente ma anche per ogni istante trascorso dell'intero passato 
nazionale. Tutto ciò faceva ora apparire la polemica sulla Rece
zione come una cieca ed inutile ribellione contro le condizioni 
stesse della propria esistenza. 

L'esponente più significativo di questa Germanistica impegnata 
fu Georg Beseler (r809-r888) (100). 

Georg B e s e 1 e r' era, come altri politici del movimento liberale 
per la Costituzione. (Dahlmann, Droysen, Falck, Lornsen, Mommsen), 
originario dello Schleswig-Holstein ed aveva maturato la sua voca
zione politica all'Università di Kiel. Questo spiega molte cose se si 

• con la sua cura di Pandette ha lasciato morire nel Diritto tedesco l'anima 
tedesca. (BBNDBR, pp. III e II6). 

(100) Di cui vedi l'autobiografia: Erlebtes unà Estrebtes z809-z859, Berlin 
I884; cfr. anche LANDSBERG, III.2, pp. 507 ss.; HEYMANN, DJZ, xv (I9IO), 

II, p. 4I; ID., G. Beseler unà àie Kieler ]uristen/akulti'lt, I909; ScHoNFELD, Gmnà
lsgung, cit., pp. 456 s. 
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tien conto della particolare situazione costituzionale di quel Grandu
cato in cui, come altrove, la lotta politica per la Costituzione veniva 
condotta dai ceti tradizionali con argomenti storico-giuridici ed era 
diretta sia contro il Sovrano sia contro il dominio straniero che tro
vava espressione nello Stato (101). Beseler infatti rifiutò per motivi di 
coscienza nel I83I il giuramento di fedeltà alla Corona danese e si 
spostò ad Heidelberg per il conseguimento della docenza. Nel I835 
divenne professore a Basilea, nel I837 a Rostock e nel I842 a Greifs
wald: un itinerario accademico comune in questo periodo a molti ri
nomati docenti di diritto· e che va a tutta gloria dei criteri seguiti per 
le chiamate a cattedra in queste Università minori. L'impegno di Be
seler rimase aperto anche qui alla vita pubblica. Nel I838 si pronunciò 
apertamente a favore dei Sette di Gottingen, nel I848 all'Assemblea 
Costituente si schierò con i compatrioti Dahlmann e Droysen per il 
partito dinastico-imperiale: il suo influsso sulla Giustizia e sulla Le
gislazione si fece ripetutamente sentire attraverso il Consiglio di Ca
mera prussiano e infine in Parlamento. 

a) Le posizioni metodologiche e giuridico-politiche di Georg 
Beseler risentono nettamente l'influenza del suo Maestro di Kiel, 
Fa 1 c k (1784-1850) (1112), e del suo compagno di lotta del Wiirt
temberg, Re y s che r {I802-1880) (103). L'indirizzo autonomo e 
fruttuoso di questi giuristi e critici della costituzione veniva a 
trovarsi di per sé altrettanto lontano dal Romanesimo e Kantia
nesimo di Savigny che dal mite Quietismo di Germanisti romantici 
del vaglio dei fratelli Grimm. Anch'essi si posero il quesito d'ob
bligo circa i presupposti di metodo per una scienza positiva del 
diritto (104). Ma la loro risposta, improntata alla filosofia dello 
Stato e del diritto di Hegel, si richiamava ai compiti sociali e 
pratici della Giurisprudenza ed alla concezione del diritto viva 

(1°1) Sul punto dettagliatamente E. R. HUBER, op. cii. (supra, nt. 97 i.f.), 
pp. 661 ss. 

(1°1) LANDSBERG, III.2, pp. 499 s;; BROCKHAUS, N. Falck, 1884; WOHL
BAUPTER, Histjb, LIX (1939), pp. 388 ss.; ID., Festschrift zum 275. jii.hr. 

Bestehen der Univ. Kiel, 1940, pp. 82 ss.; DèlHRING, Gesch. dw deulschen Rechls
pftege, Berlin 1953, p. 391 (con ulteriori indicazioni). 

(108) Dal 1831 professore in Tiibingen, nel 1848 membro della Costituente, 
allontanato dall'ufficio nel 1851, successivamente avvocato in Cannstatt: vedi 
LANDSBERG, Geschichle cit., III.2, pp. 501 ss.; ScHONFELD, Grundlegung, cit., 
pp. 454 ss.; DOHRING, Geschichle, cit., p. 435. 

(1°') Sul contributo fondamentale di Falck alla costruzione di una scienza 
positiva del diritto cfr. G. Vxc:itN (supra, p. 10, nt. 13), p. 12. 
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nella coscienza politica popolare del p r e s e n t e , quale essi 
ravvisavano attualmente nelle tradizioni giuridìcb8 e eostit1Jf.lio.. 
.nali dello Sc~Holstein anziché.in un mitico pass&to. ·f.oai 
Falck poteva ad es. senza illusioni, romantiche propugnare già 
nel 1819 la creazione di giurie popolari che giudicassero •secondo 
le concezioni giuridiche ancora vive nel popolo• ·(lGI). E due de
cenni più tardi l'articolo di Reyscher Ueber Daseyn 'lf'1ld NllBW 
des deutschen RethUs, apparso nel primo fascicolo (1839) della 
Zeitschrift fu'f De-utsches Recht unti Deutsche Rechlswisssnschaft (181), 
fondata da lui e da Wilda (101), pqteva in gran parte anticipare~ 
con la convin:tione, adombrata nel titolo, di una viva cosciema 
giuridica re al e del popolo, il Volks1echt und ]fM'ffUMecit del 
Beseler. 

b) Questi influssi fanno si che i lavori di diritto privato tedeseo 
del Beseler {Ueber die Leh'fe von den Erbverl'fdgen, 1837-1840, e 
il System des Gememen Deutschen · Privatrec'!Jts, . 1847-1855) siano 
caratterizzati, più che non quelli di altri Germanisti del suo tempo, 
da un diretto interesse politico-~uridico e dal ricorso a conce
zioni popolari a t t u a 1 i . La fruttuosa scoperta della Genossen
schaft des De#tschen Rechts (108) era in stretta relazione con le strut
ture cooperativo-democratiche della disciplina dei suoli ·e con le 
caratteristiche tribali della sua terra. 

e) Anche la teoria delle fonti del diritto · di Beseler è frutto 
di un impulso attuale. Precorso dalla prolusione di Basilea del 
1835, appare nel 1843 evidentemente in polemica con il GewoMJ.. 
heitsrecht di Puchta il Volksrecht und ]uristen'fecht di Beseler 
in cui si riflettono le punte più accese della disputa di prin
cipio all'interno della Scuola storica {108). Il libro e la sua acco-

(11111) KiBler BliUllw, 1819, pp. 1-17; cfr. WoHLHAUPTER, HistJb, LIX (1939), 
pp. 388 ss. 

(19') SCllONPSLD, Gnmàlegung, cit., pp. 455 s.; TsIBM:a, ZSS, GA, LXXX. 
(1963), p. II. 

l'"> LAmJsJJ:saq, rn.2, PP· 303 ss.; G. Kiscs, M~ Lebensbilddr, 
V, 1939> pp. ;ac;35e; SurZBBlldlt, JU4. Klassi'fler, 1938, pp. 141 ss. -

(I") Vol/JSt'B&ftl "4 JuristetwetAl, pp. 158 ss.; vedi anche, dello stelBO, s,,s1e,. 
des gs,.,;...,, ~ Privalr1J1Jh#, §! 66 ss. 

<-) e&. su qUlUlto segue BENDBR, op. cit. (supra, nt. 99), pp. 79 8S.e 101 ss.; 
Tslum, ZSS. GA, LX"X (1963), p. n; vedi anche nt. 99. Per CC>1Dpft!Ìldere 
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glienza mostrano in maniera estremamente chiara come, nel pas
saggio dall'astratto riferimento romantico al passato tedesco alla 
attuale rivendicazione politièa di una maggiore considerazione 
delle moderne convinzioni pòpolari, i conflitti_latenti nel seno della 
Scuola storica dovessero necessariamente venire alla luce. La con
troversia era purtr-0ppo destinata ad assumere, sotto la spinta 
della polemica con Puchta, 1in risvolto dottrinario. E infatti 
Beseler non ha 'remore ora. a definire apertamente la Recezione 
come una «.colpevole sventura nazionale • cagionata dai giuristi 
culti, a cui si deve la spaccatura tra « diritto dei giuristi • e 
«diritto del popolo•; l'uÌlica concessione che Beseler, quale rap
presentante del movimep.to tedesco per l'unità, è disposto a fare 
è che la Recezione ha contribuito a conservare alla nazione tedesca 
un diritto unitario.·-

Altrimenti sono i diritti dei singoli popoli che continuano a 
vivere: essi sono riconoscibili non soltanto -nelle fonti storiche 
bensi anche nella realtà popolare del p r e s e n t e , e soprat
tutto nella vita dei ·gruppi di volta in volta interessati, nelle 
cooperative, nei ceti agricoli, nella prassi giuridica del commer
ciante. A garantire e sviluppare ulteriormente questo diritto po
polare Beseler sostiene la necessità di collegi giudicanti misti e 
di giurie popolari: rivendicazione, questa, tipica del primo Libe
ralismo europeo ma che poi sarà fatta propria dall'ideologia libe
rale tedesca e infine dalla riforma· giudiziaria del XIX secolo. 
Se in tal modo però Beseler falsava per il futuro l'immagine della 
Recezione interpretando come incidente nazionale quello che in
vece era stato uno sviluppo coinvolgente l'intera Europa, egli 
aveva perfettamente ragione laddove individuava come un peri
colo quell'estraniamento del diritto dalla società che il concen
trarsi di legislazione e giurisprudenza nelle mani di un ceto di 
giuristi-funzionari aveva evocato a partire dalla Recezione. 

lo spirito della discussione particolarmente indicativa la prolusione di Beseler 
in Basel (1835): tlber tlie Stellung tles rllm. Recbts zu tl. nationalen R. tl. gmnan. 
Ylllker; c. A. SCHMIDT, Der prifUipieUe Unlwscbietl. zwiscben d. rom. u. gwman. 
Recbte, 1853; per l'ideale di scienza dei Germanisti vedi REvscRER, Die Einbeit 
d. gemeinen tltsch. Recbls u. tlessen V erlllJltnip zu tl. fremtlen Rechten, ZdtRudt 
RWiss., V (1843), pp. 337 ss. 
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Da queste basi nuove ripartì Beseler anche per dare nuovo ali
mento alla disputa sulla codificazione. Se il quietismo di Savigny 
era caratterizzato dalla preoccupazione per il vacillare della tradi
zione culta a seguito dei sopravvenuti orientamenti politici, Bese
ler invece, sull'onda dei moti costituzionali ed unitari pre-quaran
totteschi, preferisce rifarsi, in coerenza con le sue idee, alle pro
poste di Thibaut per un codice nazionale. Con il Savigny si trova 
d'accordo nella protesta contro la legislazione dell'età assolutista, 
ma la codificazione è per lui possibile ed utile, addirittura neces
saria, soltanto nel caso in cui essa si rifaccia al diritto popolare 
o serva a riconciliare con questo il diritto giurisprudenziale. Una 
considerazione puramente storica invece di tutti gli istituti giu
ridici che siano mai stati creati sarebbe completamente inutile 
in una esperienza in cui operino un'accorta politica del diritto 
ed una sensibile percezione della presente vitalità del reale. Con 
queste rivendicazioni naturalmente la rottura con le idee della 
prima Scuola storica diventava definitiva (110). I comprensibili 
impulsi di questa svolta - e cioè la lotta per una più diretta 
partecipazione del popolo al fenomeno giuridico contro una con
cezione autoritaria, paternalistica e burocratica della giustizia, per 
un « diritto popolare » insomma al servizio delle esigenze di una 
società libera a fronte di un diritto dotto astratto e lontano dalla 
prassi - avevano di mira una più piena integrazione del diritto 
e dei giuristi, e conservano ancor oggi tutta la loro legittimità. 
Ma con esse il Nazionalismo giuridico romantico era destinato ad 
acquistare - con pericolosa sovrapposizione - il predominio 
sulla filosofia della storia e sulla concezione classica dell'Uomo; 
forse lo spirito di scuola e la tensione franco-tedesca dell'inizio 
degli anni Quara:nta tolsero al germanista Beseler la coscienza di 
quanto il suo programma fosse frutto della Rivoluzione francese 
e della eredità spirituale da quella lasciata. La sconfitta dei moti 
democratici del 1848 e la vittoria dopo il 1866 del principio mo
narchico fecero sì che di quelle rivendicazioni nazionaldemocra
tiche sopravvivesse soltanto il pathos nazionalista; il che si rivelò 

(110) Sulle contraddizioni, immediatamente posteriori, di PucHTA, in Jbf 
civilKrit., (1844), pp. I ss., e di TH6L, Gem. Rechi, I846, p. 101, cfr. LANDSBERG, 

III.2, p. 629. 
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ormai insufficiente per la piena integrazione del diritto di prove
nienza statale nella società moderna. 

III. La polemica del Beseler servì a dare esca alla seconda 
grande discussione di politica del diritto del secolo. La disputa 
sul diritto romano e sul fondamento della Recezione che si andò 
a poco a poco sviluppando, nonostante tutte le carenze tipiche 
di un diverbio ideologico e dottrinario fra intellettuali (111}, aveva 
tuttavia un risvolto politico reale nel senso che il suo vero oggetto 
riguardava (come un tempo il duello tra Thibaut e Savigny) il 
rapporto tra le responsabilità facenti capo alla conoscenza. mera
mente scientifica e quelle facenti capo all'azione politica. 

Quest'affermazione diverrà chiara se si terrà conto di due presup
posti generalmente trascurati nella valutazione corrente della Scuola 
storica (111). E cioè in primo luogo lo scopo della Scuola non è mai stato 
la comprensione storica, bensì il rinnovamento della scienza giuridica 
del suo tempo. Su o oggetto era dunque in effetti l'ordinamento 
giuridico attuale della nazione e la sua realtà sociale. Il conflitto sui 
modelli politici e sociali della società nazionale .era dunque necessa
riamente insito già in questa prospettiva. In secondo luogo, i Germa
nisti, sostenuti dall'ideale di un sistema scientifico globale, elabora
rono una concezione del diritto privato tedesco come ordinamento 
giuridico positivo chiuso, costituito a scienza mediante una rigorosa 
intelaiatura concettuale. La disputa presente e passata tra diritto 
« romano it e « tedesco • doveva quindi apparire loro necessariamente 
come lo scontro di due ordinamenti giuridici conclusi, mentre la Re
cezione non poteva essere interpretata che come il rifiuto di un ordi
namento giuridico nazionale unitario a favore di un altro ordinamento 
di u g u a 1 e struttura ma di provenienza straniera, quello « romano ». 
Per entrambi questi motivi il giudizio sulla Recezione era destinato 
a rappresentare una scelta di fondo sul proprio ordinamento giuridico, 
addirittura sullo stesso futuro della società nazionale. 

Al momento della fondazione della Scuola entrambi gli indi
rizzi si erano trovati in stretto accordo sulla piattaforma comune 

(111) :il: soltanto questo l'aspetto colto dalla sarcastica esposizione del Ko
SCHAKER, L'Europa, cit.. p. 266; più esatto, anche se ancora fermo all'alter
nativa Germanistica/Romanistica, THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 25. 

(112) Su quanto segue vedi già WIEACKER, Eranion Maridakis, pp. 343 ss.; 
dello stesso ora più dettagliatamente Festschrift ]. Klein, 1967, pp. 183 ss. 
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della unità nazionale, in senso politico e culturale, che non la
sciava spazio a tensioni tra « borghesia e stato nazionale •· In 
questa prima fase i Germanisti erano stati trascinati dalla volontà 
prepotente di Savigny. Con la svolta di Puchta, però, dal Roman
ticismo storico al Positivismo scientifico e con quella di Beseler 
d~l'ideale romantico del Volksgeist alla concretezza delle riven
dicazioni nazionaldemocratiche i contrasti vennero immediata
mente alla luce. 

Essi affiorarono alla luce della coscienza pubblica nei due « In
contri di Germanisti• (113), che ebbero luogo nel 1846 al Riimer di 
Francoforte e nel 1847 al Municipio di Lubecca - e quindi, del 
tutto intenzionalmente, in due templi della magnificenza altoimperiale 
e del senso civico tedeschi - con la partecipazione dell'intera borghesia 
colta. Si trattò in quell'occasione di un convegno di tutti i notabili 
della giovane ma fiorente scienza dell'antichità te<lesca, della storio
grafia, della storia della lingua e del diritto; e al tempo stesso di un 
preavviso della imminente sollevazione. La presidenza fu affidata nel 
1847 a Jacob Grimm, uno .dei Sette di Gottingen, e questa scelta, oltre 
alla composizione dell'ordine del giorno, era di per sé un chiaro indice 
della svolta ormai prossima. I punti salienti erano: l) Il problema dello 
Schleswig-Holstein; 2) L'istituzione di collegi giudicanti con giudici 
popolari (11<1); 3) La codificazione, con particolare riguardo alla disci
plina della cambiale e al codice di commercio (i Romanisti si oppo
sero !) ; 4) Significato e fondamento della Recezione. Un felice tenta
tivo di mediazione rappresentò, P-er quanto concerne quest'ultimo 
punto, il comunicato conclusivo: « È un errore affermare che soltanto 
il diritto romano costituisca il substrato giuridico comune a tutta la 
Germania; è vero piuttosto che diritto romano e diritto tedesco inte
grandosi e permeandosi a vicenda costituiscono per i Tedeschi il Di
ritto (divenuto) Comune•· Oltre a questa formulazione Inisurata ed 

(113) LANDSBERG, ÌII.3,pp.21ss.; SINZHEIMER, ]Ud. Klassiker d. dtsch. Rechls
wiss., Amsterdam 1938, pp. 141 ss. (su Wilda); BENDER, Diss. cit. (sufwa, nt. 94), 
pp. 107 ss.; E. R. HUBER (nt. 97), pp. 392 ss.; da ultimo THIEME, zss cit., 
pp. 11 s. Un resoconto contemporaneo sul convegno di Francoforte in REYSCHER, 
Z. f. dt. Recht u. dt. Rechtswiss., X (1846), pp. 494 ss. La parola• Germanista•, 
designa, qui ancora indistintamente, in maniera indicativa per lo spirito e la 
concezione di sé che anima il movimento, sia il filologo che lo storico del diritto, 
quindi tutti i cultori del passato tedesco e germanico. Sulla funzione politica 
di questi convegni di accademici, quasi a rappresentare un preavviso di un co
mune parlamento tedesco, vedi E. R. HuBER, op. loc. ull. cit. 

(lH) Sul punto specialmente Eb. ScHMIDT, Einfuhrung in die Geschichle der 
deulscken Slrafrechtspflege •, G<>ttingen 1965, pp. 332 ss. 
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obiettiva i Germanisti pita radicali dovettero accettare anche il rim
provero che il prestigio del diritto tedesco non si accresce facendo ri
corso a e principi generali t bensi con la coscenziosa attuazione nella 
legislazione e nella prassi dei suoi elementi caratteristici. · 

Era questo, per la codiftcazione, il momento politicamente più 
favorevole dall'avvento della Restaurazione nel 1814. Sebbene 
infatti in concomitanza con il fallimento della sollevazione del 
1848 fosse caduto anche il progetto di un codice civile nazionale, 
la codificazione del diritto privato era rimasta tuttavia all'ordine 
del giorno. Il codice di commercio fu messo in cantiere dalla stessa 
Confederazione germanica mentre un comune diritto tedesco delle 
obbligazioni, all'atto dello scioglimento della Confederazione, era 
ormai imminente. Poco dopo la costituzione dell'Impero fu presa 
anche la decisione di apprestare un codice civile (pur se soltanto 
«piccolo-tedesco t) (115). Col sopravvenire di questi successi si andò 
a poco attenuando la polemica sulla Recezione a cui :finirono col 
togliere interesse il profilarsi di più attuali problemi economici 
e sociali, gli sforzi per la realizzazione dell'unità nazionale e la 
legislazione progressista della :fine degli anni Cinquanta e degli 
anni Sessanta. Un sintomo dei nuovi tempi rappresentò, dopo la 
morte di Savigny, il rinnovamento condotto in suo nome della 
Zeituhrift /u1 geschichtliche Rechtswissenschaft (1861). 

IV. ·Contro le pretese di. rappresentante della assoluta orto
dossia avanzate dall'indirizzo romanistico della Scuola storica si 
erano intanto levati nuovi oppositori. Fino a circa il i:840 la 
Romanistica aveva potuto segnare nel campo della Civilistica 
continui progressi; il suo metodo e la &ua sistematica avevano 
inoltre fatto presa su discipline che pur potevano vantare una 
propria :fiorente tra.dizione come il Diritto pubblico (111), il Diritto 
canonico, il Diritto processuale; il suo programma giunse ad 
inftuenzare pedino l'Economia politica che, a partire da R06Cher, 

(111) Cfr. '1t/rt1, pp. 177 aa. 
(111) O. v. GmRXE, ÙlbfMlll6 Slaalsr8cht u. di8 d8ulsclle R8&htsfllisS1J##AIJfl, 

in: SchmOllers Jb. f. Gesetzgeb., VII (1883), pp. lo~n-n95 (rist. 1961). Su tutto 
ciò SCH6NFBLD, Grundlepnf, cit., pp. .530 ss., e più dettagliatamente WILBBLM, 
M81odologia, cit., pp . .5 sa. (Laband), pp. 100 ss. (C. F. von Gerber). 

7. Fa. WIEACllJ!R • Il. 
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prese ad intendersi come scienza storica. E tuttavia il predominio 
della Scuola storica nella scienza del diritto non fu mai illimitato. 

I. È vero comunque che l'influsso del Giusnaturalismo« aper
to • (in contrasto con il « Criptogiusnaturalismo t della Scuola sto
rica) doveva ormai considerarsi per lungo tempo interrotto. Al di 
fuori della scienza giuridica potè qua e là ancora conservarsi in 
vita, conw ad es. in campo filosofico tra i successori di Kant e 
nei sistemi di Fries, Ahrens e Krause (il quale ultimo trovò un'eco 
sorprendente in Spagna e nell'America Latina, cioè in paesi di 
antica tradizione scolastica). Altrimenti soltanto in Austria riusci 
ancora ad affermarsi per qualche tempo nel diritto sulla scia del 
tardo Illuminismo giuseppino a cui peraltro la riforma degli studi 
Thun-Hohenstein del 1854 pose ben presto fine. In Germania il 
Giusnaturalismo veniva ormai considerato come superato dalla 
Critica kantiana perfino nel suo ambito d'origine, la teologia mo
rale cattolica, e fini per cedere il posto a motivazioni storiche o 
pragmatiche dell'idea di diritto. Lo stesso Diritto canonico cat
tolico rimase dunque fino alla sua rinascita, 'Verso la fine del se
colo (p. 365) sotto l'influsso del Positivismo (117). 

2. Con la Scuola storica potè concorrere soltanto la potente 
filosofia dello Stato e del diritto di Hegel. Divenuta la filosofia 
ufficiale della Monarchia prussiana, la « destra » hegeliana, con la 
efficace mediazione di Julius Stahl, riuscì a controllare la teoria 
del Diritto pubblico e del Diritto canonico sia nel periodo pre
quarantottesco che durante la reazione prussiana; nella filosofia 
e nella dogmatica del Diritto penale si sostitui al Kantismo e si 
affermò fin giù nella seconda metà del secolo. Nella teoria civi
listica tuttavia non fu capace di farsi strada e i suoi esponenti 
più indipendenti ed originali si videro costretti dal prepotere della 
Scuola storica (e cioè più ad opera di Puchta che di Savigny) 
in posizioni marginali. Cosi ad es. il lucido e polemico hegeliano 

(117) Cfr. Gerh. HAMMBRSTBIN, Die Entw. 4. Nalu"echlsge4. in d. kalll. 
Rechlspllilos. 4. I9. Jlls., I"lss. (non pubblicata) Freiburg 1950, pp. 37 sa. e 70 ss.; 
per entrambe le confessi,;ni vedi ora la voce Kircllenreclllswissenschafl curata da 
SMEND in: Religion i.a Geschichte und Gegenwart, Il (1961), pp. 1515-1519. 



PRBCURSORJ B CAPI 99 

Eduard G a n s (1797-1839) (118) non seppe imporre le sue obie
zioni al determinismo irrazionale della Scuola storica e si consumò 
in una agguerrita disputa con Puchta. Il suo Erbrecht in weU
geschichtUchef Entwicklung (182g-1835), una prima sortita in di
rezione di una storia giuridica universale e al tempo stesso di 
una filosofi.a del diritto, rimase in campo giuridico senza risonanza. 

Maggiore successo ebbero gli hegeliani nel Nord della Germania, 
che offriva allora un terreno più fertile per una concezione pratica 
del compito della scienza del diritto. Nello stesso anno della morte 
di Gans, il K i e r u 1 f f (1806-1894) (119), più tardi (1853-1879) 
presidente della Corte Superiore d'Appello dell'Ansa in Lu becca, 
una delle più prestigiose Corti superiori della Confederazione ger
manica, seppe dare alla critica degli hegeliani alla Scuola storica 
una svolta decisiva in direzione di una maggiore responsabilità 
pratica della scienza giuridica. Più fruttuosamente che in altre 
discipline giuridiche, la filosofi.a dell'Idealismo obiettivo condusse 
a riconoscere la razionalità dell'« Essere• attuale e quindi del 
diritto presente nella storia. 

Alla « sinistra • hegeliana invece doveva rimanere interdetto, 
data la situazione politica del tempo, ogni influsso metodico e 
pratico sulla scienza del diritto positivo. Il System def 6f'llJerbenen 
Rechte di Ferdinand Lassa 11 e (110) (1825-1864), a causa del
l'impegno politico di questo socialista prussiano e della sua morte 
prematura, era destinato a restare un caso particolare senza 
conseguenze per la teoria del diritto. Per Karl Marx (121), 

(118) LANDSBERG, III.2, pp. 592 ss.; da ultimo H. G. REISSNER, Eduard Gans. 
Ein Leben im Vormtir.r, Tiibingen 1965. 

(11') LANDSBERG, III.2, pp. 492 ss. e passim; AllgDBiogr., LIII (1907), p. 513; 
LARENZ, Feslschr . .r. a75 jllhr. Besi. d. Univ. Kiel, 1940, pp. n6 ss.; WOHLHAUP
TER, Festschr. z. a75 jllhr. Besi. d. Univ. Kiel, cit., pp. 88 ss.; D6HRING, Geschichle 
cit., pp. 30 s., 336, 338 s., 346 s.; WILHELM, Metodologia cit., pp. 97 ss. 

(110) In generale ONCKEN, Lassalle. Eine polil. Biographie '• 1923. Fondamen
tale Th. RAMM, F. Lassalle ah Rechts- und Sozialphilosoph, 1953; altra bibliografia 
in D6HRING, Geschiclde cit., p. 415. 

(W) Per la critica del diritto, fondamentale già quell'abbozzo del • Capitale t 
che è Per la critica dell'economia politica (1859); cfr. anche supra, nt. 22. Sul 
problema vedi Th. RAMM, Die 'llilnfl. Gesellschaflsordnung nach der Theorie von 
Mar~ und Engels, in: Marxismus-Studien, 2. Folge (196o), pp. 177 ss. Con riguardo 
alla storia interna del diritto privato cfr. BoEHMBR, Grdl. des bilrg. Rechts, Il.I, 
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che era con'Vinto di aver smascherato come una forma di ideo
logia lo Spirito oggettivo di Hegel (119), il diritto e il problema 
del suo fondamento acquistano il carattere di un gradino nella 
evoluzione storica della coscienza umana. La antinomia tra inte
resse individuale e interesse sociale, che costituisce per lui l'alter
nativa saliente dell'ordinamento giuridico borghese, viene ricon
dotta alla <e alienazione• dell'uomo conseguente al principio eco
nomico della divisione del lavoro e può essere superata soltanto 
nella prospettiva di ùna futura « morte dello Stato •· Una volta 
riconosciuto il carattere utopico di questa « morte •. il rapporto 
tra diritto e Stato torna oggi a prospettarsi per il Marxismo 
moderno come problema di cui si riprende a cercare ~ soluzione 
nella concezione dialettica della storia di Hegel. 

La filosofia di Hegel ha aperto per prima la possibilità di una 
conciliazione tra un sistema chiuso di teoria giuridica e la dimen
sione storica. Questa scoperta della storicità avrebbe Pòtuto avere 
per la scienza del diritto un significato normativo analogo a quello 
avuto un tempo dalla antropologia giusnaturalista per la astorica 
pianificazione giuridica dell'Illuminismo (HB), tanto più se si pensa 
che il sistema hegeliano costitui al tempo stesso la filosofia uffi
ciale del diritto e dello Stato all'epoca della RestaUra.zione e la 
piattaforma per i grandi rivolgimenti del futuro. Che questa 
filosofia non abbia esercitato infiussi proprio sulla scienza del 
diritto civile, che aveva scoperto la astoricità del Giusnaturalismo 
laico richiamandosi alla storicità della cultura e dello spirito 
popolare e che infine si era messa al servizio della Restaurazione, 
rappresenta uno dei numerosi paradossi nella storia dello Spirito. 
Cosi si spiega comunque che la Scuola storica sia potuta rimanere 
ancorata, nel sistéma e nel metodo all'epoca dei lumi, e nell'etica 

1951, pp. 100-132 (bibliografia pp. 101 s.); WELZEL, Diriteo naturale, cit., pp. 290-
303. Vedi anéhe infra, pp. Ì59 s. 

(111) Nel • N achworl t alla seconda edizione del t Caj>ilale t egli parlerà espres
samente di un •capovolgimento di Hegel • (1873). 

(111) WELZEL, biriito naturale, cit., p. 264 può affermare pertanto essere la 
filosofia del diritto di Hegel • se rettamente intesa, la forma più perfetta di una 
teoria materiale del diritto naturale t. Che la costruzione concettuale di Hegel 
non abbia avuto in:lluenza su Puchta (nonostante i suoi rifeiimenti al sistema 
hegeliano) è dimostrato chiaramente da LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 20 s. 
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giuridica a Kant. Più tardi sarà il Formalismo giuridico di Puchta. 
Jhering e Gerber e la progressiva astrazione dei concetti giuridici 
dalla realtà sociale ad isolare sempre più la scienza _del diritto 
dalla filosofi.a contemporanea dello Stato e della società. La ra
gione ultima va ricercata nel fatto che- alla base della. Scuola 
storica era ancora presente il vecchio ideale normativo-pedagogico 
di cultura, e che pertanto essa non era in · grado di esprimere 
una concezione del diritto autenticamente storica. Portando que
ste considerazioni alle estreme conseguenze, si è potuto-affermare 
di recente che la Scuola storica rappresenta « essa per prima il 
segno e lo strumento di quella rottura con la stori,a che è la 
caratteristica saliente del XIX secolo• (1141). 

3. L'opposizione contro le pretese esageratè della Scuola sto
rica crebbe, non soltanto tra gli esponenti nazionalisti della Ger
manistica o tra gli hegeliani, bensl anche nell'opini~ne pubblica 
e nei settori più politicamente impegnati della magistratura. Un 
sintomo di questo crescente disagio fu rappresentato dall'apprez
zata presa di posizione del Pubblico ministero v o n K i r c h -
man n (1802-1884} (1111} su La mancanza di valere della giuri
sprudenza come scienza (1848). La ormai celebre affermazione 
di questo giurista scienziato, sgradito al governo per le sue idee 
liberali : « tre parole di rettifica del legislatore, ed intere biblio
teche diventano carta straccia • è al tempo stesso polisensa e 
« ad effetto •· Si tratta, infatti, non soltanto di un motto di scherno 
contro certi atteggiamenti teorici autocontemplativi lontani dalla 
realtà e tuttavia con illusioni di pubblica risonanza (come per lo 
più è stato interpretato) (118), bensi anche di una messa in guardia 
di fronte a tendenze e abitudini d'una irresponsabile legislazione 

(1u) BOcKENF6RDE, Die hislorische Rechlsschule, cit. (supra, nt. 18), p. 24. 
(111) LANDSBERG, IIl.2, pp. 739 ss.; STERNBERG, ]. v. K. und seine Kritik 

der Rechtswissenschaft, 1908; DOHRING, Geschichle, cit., p. 410 (con bibliografia) 
e passim; WELZEL, Diritto naturale, cit., p. 280 nt. 12; ID., Vom Beslehenden 
und vom V ergllnglichen in der Rechtswissenschaft, Hamburg 1964, pp. 22 s.; Erik 
WQ'J..F, Recl11sdenker, cit., pp. 625 s.; da ultimo LARENZ, tlber d. Unentberlichkeit 
d. Jurispmdenz als Wissenschafl, Berlin 1966, pp. 1 ss. (rist. della ~onferenza 
Darmstadt 1962). 

(1") Cosi anche nell'edizione precedente p. 245. 
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spicciola. Kircbmann si volge in effetti contro la fatale spacca
tura tra una scienza del diritto speculativa e la prassi giudiziaria, 
mettendo allo scoperto in tal modo la posizione precaria della 
Pandettistica nel seno del moderno Stato costituzionale e della 
moderna società; precarietà occultata soltanto dal fatto che go
verni e parlamenti avrebbero affidato ancora per lungo tempo 
le grandi codificazioni all'opera dello specialista scientifico. 

Il discorso di Kirchmann fu tenuto nel fatidico anno 1848. 
Questa data, in cui le romantiche impostazioni storico-filosofi.che 
dei primi anni apparivano ormai superate e Romanisti e Ger
manisti erano ormai definitivamente divisi sulle questioni poli
tiche fondamentali mentre i moti per l'unità nazionale portavano 
avanti ripetutamente e cominciavano ad attuare le rivendicazioni 
di un codice unitario, segnò anche la fine della Scuola storica del 
diritto in Germania. 



22. 

LA SCOPERTA DELLA STORIA DEL DIRITTO 

I. Storia del diritto romano e t Storia dei diritti antichi •· - II. Storia del di
ritto tedesco e storia dei diritti germanici. - III. Il posto della storia del diritto 
in seno alla scienza giuridica. 

I. Il nucleo del rinnovamento della scienza giuridica operato 
dalla Scuola storica consisteva nel concepire il diritto « storica
mente t, anche se a proprio modo; con ciò lo scopo ultimo della 
Scuola rimaneva, al di fuori di ogni ricerca storica pura, la ela
borazione di una nuova dogmatica giuridica. E anche se le di
chiarazioni programmatiche potevano incoraggiare alla ricerca 
storica come mezzo per una comprensione organica del diritto 
concretamente attuatosi, tuttavia il suo vero sforzo era diretto 
alla fondazione del compito dogmatico della Giurisprudenza; il 
che gli impediva di avere piena parte allo sviluppo delle scienze 
storiche caratteristico del XIX secolo. Per quanto riguarda la 
ricerca storico-giuridica, essa potè trarre vantaggio dalla luminosa 
ascesa della filologia e profittò, fino a dimenticare le sue origini 
umanistiche e romantiche, del carattere positivistico, dell'amplia
mento dei materiali e dell'affinamento del metodo critico propri 
delle scienze dell'Antichità. Ancor oggi la storia del diritto si 
trova, almeno nei suoi tradizionali settori nevralgici, più vicina 
alla filologia che non la storiografia politica. In ciò Romanistica 
e Germanistica mossero di pari passo, anche se su diverse str~de. 

I. Il fiorire della Scuola storica aveva segnato, non ostante 
tutto, un periodo particolarmente fecondo per la storia del diritto 
romano. La Romisc'he Geschichte del N i e b uh r (x776-x83;J), 
il cui lavoro critico sulle fonti rappres~ntò una vera sensazione 
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per quella epoca colta, non ostante le asprezze della forma offri 
le basi per una storia della costituzione romana a cui lavorarono 
a più riprese Huschke, Rubino, Dirksen, Haenel (1) e molti altri; 
fu10 a che tutti questi tentativi non furono posti in ombra dalla 
grande e podèrosa costruzione dello Staatsrscht (I) del Momm,sen. 
La scoperta da parte di Niehbur, sulla scia di un fortunato pre
sentimento del Savigny, del Gaio veronese (1816) permise per la 
prima volta ai giuristi europei quel sicuro contatto con il diritto 
romano classico che doveva presto rivoluzionare tutta la storia 
del diritto e sulla cui base il romanista di Zurigo e Berlino, Frie
drich K e 11 e r (8), avrebbe potuto offrire ~ quadro del pro
cesso civile classico che ancor oggi può ritenersi del tutto valido. 
Non molto tempo dopo fu un gio'Vane abilitando di GOttingen, 
Friedrich B 1 u ( h) m e ('), a mettere in luce le «masse • nella 
compilazione giustinianea del Digesto: una scoperta che· colpi i 
contemporanei, ma che rimase indicativamentè per lungo tempo 
senza seguito. Due anni più tardi il ritrovamento nella Biblioteca 
Vaticana da parte di Angelo M a i di frammenti pregiustinianei 
di opere della giurisprudenza servi a dare nuovo impulso alla 
ricerca antiquari.a. Contemporaneamente il filologo B o e c k h · 
diede l'avvio alla ricerca sul diritto pubblico greco (1) mentre 

(•) Su questi quattro autori vedi LàNDSBBllG, III;,, pp. 489 ss., 488 s., 
303 ss., 481 ss. e le relative note. 

(1) Th. MoMKSEN, RIJmiscbes Slaalsreehl 1, I, II.I e 2, 1887: sullo sconcer
tante trionfo dell'ideale sistematico che la scienza del diritto pubblico, tramite 
Gerber e Laband, aveva ripreso dall'ultima Pandettistica, si veda WILBBLM, 

Metodologia, cit., pp. 8 ss., 143 ss.; cfr •. A. HBuss, Th. Mommsen un4 tlflS XIX. 
Jahrhumlerl, 1956, pp. 46 s. 

(') 1799-1800; d8.I 1831 presidente della Corte superiore di Zurigo, nel 1839 
privato dell'ufficio e mandato in esilio, nel 1843 professore in Halle, nel 1847 
successore di Puchta in Berlino. LANDSBERG, IIl.2, pp. 465 ss.; A~ B. SCBWARZ, 

DflS rom. Rechi an rler Univ. ZiJrich ecc., Ziirich 1938, pp. 9-22 e 27 ss.; A. BECK, 

in: Schweizer Jurislen rler letzten zoo ]fibre, 1945, pp. 107 ss. 
(') 1797-1874; professore in Halle (1823), in GMtingen (1831-1833) e in 

Bonn (dal 1843): vedi LANDSBERG, III.2, pp. 294 s.; D. STRAUCB, in: F. C. 
Savignys Briefwechsel mii F. Bluhme, Bonn 1962, I. XXVI. Per la scoperta delle 
« masse • nei Digesti vedi: Die Ot-dnung àer Fragmente in 4en Panàeclenlileln, 
ZgeschRwiss., IV (1820), pp. 257 ss. 

(1) LANDSBERG, III.2, pp. 183, 290. La sua opera fondamentale: Die Slflflls
haushaltung àef' Albener, 1817. 
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D i r k s e n (8) si dedicava al diritto arcaico e alla storia della 
giurisprudenza. I fratelli H e i mb a c h intanto curavano l'edi
zione dei Basilici (7) e Z a c h a r i a e v o n L i n g e n t h a 1 (8) 

indagava la storia del diritto bizantino dopo Giustiniano. Verso 
la metà del secolo infine il R ud or f f (9) intraprendeva una 
prima ricostruzione dell'Editto pretorio. 

2. Nello Stesso periodo cadono i primi lavori di Theodor 
Mo mm se n (1817-1903) (10), il quale, non solo assurse al rango 
di una delle personalità più eminenti del suo tempo nel campo 
delle scienze dell'Antichità, ma riusci a far sentire la sua voce 
nelle questioni centrali della vita pubblica tedesca. 

Nato nei territori settentrionali della Frisia, a Garding nella pe
nisola di Eiderstedt, aveva studiato diritto a Kiel dove aveva risen-

(1 ) 1790-1868: cfr. LANDSBERG, III.2 (specie le «Note. pp. 137 s.). 
(7) Una compilazione ufficiale, iniziata nel IX secolo sotto Leone il Sapiente, 

comprendente antichi compendi in lingua greca del Digesto e del Codice, con 
relativi scolii, messi insieme, secondo la dottrina dominante, intorno al 6oo da 
un anonimo che a sua volta avrebbe utilizzato scolii di giuristi bizantini del 
VI secolo a cui nel XII secolo si sarebbero infine aggiunti altri scolii giuridici 
del Rinascimento bizantino. Le prime edizioni del XVI secolo sono un frutto 
dell'Umanesimo francese (vedi P. KRUGER, Geschichte del' Quellen u: Lit. del' YiJm. 
Rechts, Leipzig 1912, pp. 405 ss. con indicazioni bibliografiche relative alle prime 
edizioni). Al posto della edizione dei fratelli Heimbach, riconosciuta nel frattempo 
come insufficiente (decisivo PETERS, OstyiJm. Digestenkomm., 1913; vedi anche 
PamGSHEIM, Àt!X· ÀOT. Ane. Atene 1937, pp. 651 ss.; ZSS, RA, LXXX (1963). 
pp. 287 ss.; cfr. LAWSON, ZSS, RA, XLIX (1929), pp. 202 ss.), sta uscendo dal 
1952 una nuova edizione a cura di ScHELTEMA (1953); su di essa v. ad es., ZSS, 
RA, LXXII (1954), pp. 475 ss. Sui fratelli Heimbach: LANDSBERG, 111.2, 
pp. 482 ss. (nonché pp. 214 s. e pp. 269 s. delle «Note•). 

(8) LANDSBERG, 111.2, pp. 100 ss.; («Note •• pp. 52 ss.). 
(') 1803-1873; allievo ed amico di Savigny, precocemente professore in Ber

lino (1829): LANDSBERG, PP· 462 ss.; HEYMANN, DJZ, xv (1910), pp. 1857 ss. 
(10) Su Mommsen, a parte i necrologi (L. MlTTElS, ZSS, RA, XXIV (1904), 

pp. v ss.; Ed. ScHWARZ, NachY. d. Gott. Gel. Gesellsch., fase. 1 (1904)), vedi: 
LANDSBERG, 111.2, pp. 866 ss. («Note.. pp. 364 ss. Ludo HARTMANN, Th. 
Mommsen, 1908; Wilh. WEBER, Th. },{ommsen, 1929; u. v. WlLAMOWlTZ-MOEL
LENDORF, Th. Mommsen, 1918; in modo approfondito A. H:e:uss, Th. Mommsen 
cit. (nt. 2); con ampiezza di particolari W1CKERT, Theodof' Mommsen. Eine 
Biogyaphie, I, LehYjahYe I8I7-z844, 1959 (su cui vedi KuNKEL, ZSS, RA, 
LXXVIII (1961), pp. 521 ss.); II, WandeYjahye: FYankYeich u. Italien. 
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tito l'in:8usso sia della Scuola storica sia delle correnti politico-pra
tiche ed aveva avuto l'occasione di prendere parte al primo movimento 
nazionaldemocratico nello Schleswig-Holstein. Nel 1848 professore di 
diritto a Lipsia, fu costretto nel 1851, sotto la pressione del governo 
moderato di Sassonia, lui, appassionato sostenitore della sinistra libe
raldemocratica, a spostarsi a Zurigo e nel 1854 a Breslau. Voltosi già 
negli anni Quaranta allo studio delle antichità romane ed acquisita 
precoce fama di scrittore con la sua « StOt'ia di Roma• (1853), nel 1857 
fu chiamato a Berlino come membro della Facoltà di filosofia e del
la Accademia Prussiana delle Scienze. A partire dagli anni Sessan
ta la sua carriera è segnata da sempre più vasta fama scientifica mon
diale e da un crescente in:8usso dovuto all'allargarsi dei suoi interes
si scientifici e personali, cosa, questa, che gli permette (sulla scia di 
Savigny e di Trendelenburg) l'organizzazione sistematica di grandi 
progetti collettivi di ricerca. L'evoluzione dell'Impero bismarckiano 
lo vede decisamente al fianco delle tendenze liberali, pur senza una 
partecipazione diretta (come invece Virchow ed altri accademici) alla 
vita politica quotidiana. Un documento impressionante delle cure del 
Mommsen per il futuro spirituale e politico della Germania rimane il 
suo testamento politico pubblicato soltanto nel 1947· 

Sebbene giurista per formazione accademica, Mommsen, la cui 
fama permea di sé ancor oggi l'intero spettro delle scienze del-
1' Antichità, ha dedicato direttamente soltanto una parte della sua 
enorme capacità di lavoro, del suo inflessibile desiderio di verità 
e del suo penetrante intelletto, alla storia del diritto romano (11). 
E tuttavia anche il resto della sua opera non può essere valutato 
a pieno se non si tien conto del suo passato di giurista e soprat
tutto degli ideali del Formalismo giuridico (19). Alla sua Storia 
di Roma, il capolavoro universalmente riconosciuto, che egli aveva 
intrapreso con il pathos e lo scetticismo del pubblicista democra
tico, ma anche con la sensibilità per le realtà del potere tipica 
dell'uomo politico (19), fece seguito, dopo innumerevoli e a volte 
estremamente faticose indagini particolari, quel monumentale la-

(11) •Dis Wandlungt, III (1947), pp. 6g s.; ora anche in HEuss, Th. Mommssn, 
~~~ ' 

(0 ) Sul punto v. HEuss, Th. Mommssn, cit., pp. 33 ss., specialmente pp. 43 s. 
(funzione del sistema) e 46 ss. (sull'infiusso del Positivismo giuridico sullo 
e Staatsre&ht t di Mommsen). 

(11) Sui legami con l'attualità di quest'opera, coronata pib. tardi con uno 
dei primi premi Nobel per la letteratura, vedi HEuss, pp. 58 ss. e 63. 
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voro di edizione di fonti che continua ancor oggi ad assicurare 
alla Romanistica le sue basi testuali. Già nel 1870 apparve l'ul
tima e tuttora valida edizione critica del Digesto (1') ; e sempre 
sotto la cura del Mommsen sarebbe apparso di li a poco l'intero 
Corpus Iuris. A lui personalmente, ormai vecchio (1901), si deve 
la nuova edizione del Codex Theodosianus (16). Pure ai suoi ultimi 
anni va ricondotta la struttura mirabilmente sintetica quanto 
astoricamente rigida del e R0misches Staatsrecht • (iniziato nel 
1887) nonché il e Ramisches Strafrecht •, il quale ultimo è quello 
che tra tutte le opere del princeps philologorum maggiormente 
lascia trasparire le pericolose tracce di un accentuato dogmatismo 
giuridico (18). Tutto ciò non è che uno squarcio della vita di un 
uomo, che va annoverato tra le personalità più notevoli nella 
storia della scienza moderna e la cui grandezza, a volte adom
brata dagli eventi drammatici di un'epoca crepuscolare, non può 
essere esaurientemente messa in luce nell'ambito di una storia 
dedicata esclusivamente alla scienza del diritto civile (17). 

3. Gli anni della vecchiaia di Mommsen segnano 1' ora di una 
riscoperta della storia del diritto antico. È vero infatti che la 
Scuola storica aveva ripreso con successo la tradizione della ri
cerca antiquaria della giurisprudenza culta, superandola addirit
tura in più punti; ma tuttavia essa non era riuscita a compiere 
in sé stessa il salto metodologico verso una piena presa di co
scienza della storicità dei diritti antichi. Ciò che anzi la distin-

(l-') Digesla Iusliniani Augusti. Recognovil aàsumplo in operis sor;ielalem 
Paulo Kn1Bgero Th. Mommsen, I/II, Berolini 1868-1870; sui presupposti critico
testuali cfr. sufwa, pp. 56, 229 s.; sulla parte avuta da P. Kriiger v. Praefalio, 
p. LXXV; cfr. F. ScHuLz, ZSS, RA, XLVII (1927), pp. XI s. Fu approntata anche 
un'edizione minore (sempre in collaborazione con P. Kriiger): Corpus Iuris Civilis, 
I, pars seeunda, Berolini 1877 (ultima rist. Berlino 1954). 

(U) Theodosiani libri XVI cum conslilulionibus Sirmondianis edd. adsumplu 
apparalu P. Kruger Th. Mommsen, I, Berolini 1905. Sulla parte anche qui avuta 
da P. Kriiger cfr. F. SCHULZ, op. eil. (nt. 14), pp. XXII s. 

(11) Si tenga presente ora l'importante tentativo di revision.e del KUNKBL, 
Unlersuehungen a. Enlwieklung des rllm. Kriminalver/ahrens, Miinchen 1962, 
specie pp. II ss. e 18 ss. 

(17) Sul posto di Mommsen nella Filologia del suo secolo vedi le fini osser
vazioni di Karl REINHARDT, Von Werken u. Formen, Frankfurt 1948, pp. 431 s. 
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gueva dalla tradizione dell'Umanesimo giuridico era proprio il 
tentativo, profondamente antistorico, di utilizzare per la rappre
sentazione della dogmatica romana quella stessa sistematica e 
quelle stesse categorie di cui essa si andava servendo per il rin
novamento della scienza del diritto. Né essa poteva aspirare a 
divenire vera scienza storica fino a che il diritto romano fosse 
continuato a rimanere al servizio della dogmatica del diritto vi
gente. Una.più accentuata concezione storica avrebbe infatti com
promesso una interpretazione delle Pandette che potesse esser 
valida anche per il presente; una critica testuale completamente 
libera avrebbe finito per minacciare quell'ingegnoso edificio di 
risultati sicuri che si era venuto costruendo sulla base delle Pan
dette (18) - allo stesso modo ad es. di quanto avviene per lo 
studio critico della Bibbia che è destinato ogni volta a causare 
uno sconvolgimento della dogmatica teologica, quanto meno in 
assenza di una adeguata ri:ftessione sulla diversità tra ermeneutica 
dogmatica ed ermeneutica storica (19). Questo spiega perché tutti 
i lavori storici e di critica testuale intrapresi in questa direzione, 
ed innanzi tutto quelli del Mommsen, non abbiano più che sfio
rato il complesso delle fonti del Diritto comune. 

La completa emancipazione della storia del diritto divenne 
possibile soltanto allorché la tarda Pandettistica, nel suo sforzo 
di preparazione di una codificazione del diritto privato, diede 
inizio al lavoro di edizione delle fonti romane. Non per caso in
fatti proprio negli anni Ottanta, con il concretizzarsi delle spe
ranze per la realizzazione del BGB, compaiono i primi contributi 
fondamentali che fanno della Romanistica una vera scienza sto
rica e che aprono )a strada a nuovi metodi o a nuovi indirizzi 
di ricerca. Mi riferisco all' « Edictum perpetuum » di Otto L e -
ne 1 (10) (1884), alle « Interpolationen in den Digesten » (1887) di 

(18) Su questo dilemma cfr. infra alla nt. 33 la letteratura di argomento 
metodologico della Romanistica italiana e tedesca. 

(11) Su questo processo fondamentale GADAMER, Verità e metodo, cit., pp. 41 s., 
2 II SS., 48o SS. 

(10) 1849-1935. Su questo grande uomo e ricercatore vedi la sua stessa auto
biografia in: HINNEBERG, Rechlswissenschafl tler Gegenwart in Selbstdarstellungen, 
1924; PIUN&SimiM, StDoc, I (:935), pp. 456 ss.; E. BuND, O. Lenel, in: Frei
burger Pro/essoren des z9. u. ao. ]hs., 1957, pp. 77-100. 
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Otto G r a d e n w i t z (11) e al « Reichsrecht unà Volksrecht in 
ùn ostlichen Prooinzen des riimischen W eltreichs t {1891) di Ludwig 
Mi t t e i s (Il). Da questo momento ha inizio una repentina 
ascesa della storia r del diritto romano e del diritto antico in 
genere, non soltanto in Germania e in Italia, la patria del diritto 
romano e della sua scienza, bensi anche in Francia e in Olanda 
dove poteva ricollegarsi alla tradizione dell'Umanesimo; nell'Eu
ropa centrale e sudorientale il suo sviluppo fu invece stimolato 
dall'infl.usso della scuola del Mitteis, di chiara provenienza au
striaca. Attualmente sono pochi i Paesi di qualche importanza 
che si dedichino alla ricerca della storia giuridica romana e an
tica senza far ricorso al metodo storico-scientifico (18). 

Il risultato è stato un generale approfondimento ed amplia
mento dei campi di ricerca tradizionali. 

a) Accanto alle tecniche di edizione, prese a prestito dalla Filologia 
classica e sempre più affinate nel corso del XIX secolo {il cui apogeo 
è rappresentato dai Digesta del Mommsen e dalla Collectio librorum 
iuris anteiustiniani pure da lui curata), si andò sviluppando tutta 
un'opera di critica delle fonti giustinianee, la cd. cri t i c a in t e r -
p o 1 a z i o n i s t i c a , che, scaturita da una esigenza di impostazione 
storica dei problemi e correttasi èd affinatasi nel corso di crisi succes
sive, riusci a raggiungere sempre nuovi e più profondi strati della 
storia delle fonti e del diritto romano (24). 

(11) 186o-1935. Caratteristiche le sue notazioni autobiografiche in HINNEBERG, 
Rechlswissenschaft, cit.; vedi inoltre .ALBERTARIO, StDoc, II (1936), pp. 251 ss. 

(91) 183g-1921; dal 1899 in Lipsia, fondatore del moderno indirizzo di ricerca 
sulla storia del diritto antico non romano e Maestro della second,a grande gene
razione della Romanistica tedesca contemporanea. Una breve autobiografia in 
DJZ, XIV (1909), pp. 1037 s.; vedi inoltre WENGER, L. MiUeis '"'tl sn11 Werk, 
1923; PARTSCB, ZSS, RA, XLIII (1922), pp. v-xxxi; SmBER, JherJb, LXXII 
(1922), PP· I-XVIII. 

(91) Un approfondito sguardo d'assieme alla situazione attuale dello studio 
del diritto romano in Europa e nel mondo in KoscHAXER, L'Europa cit.,pp. 593 ss. 
(con ulteriori indicazioni bibliografiche); R1ccoBONO, BIDR, XXXIV (1936/7). 
pp. 419 ss. (USA); dopo di lui: LAWSON, The Teac'hing of Roman Law in the 
U11itetl Kiftgdom, in: Sttllli in mem. P. Kosc'haker, II, 1954, pp. 271 ss.; MORA, 
Vbsr tl. Unternc'ht tl. r6m. Rec'ht in U1tgam ecc., RIDA, XI (1964), pp. 409 ss. 

(") I principi, i criteri e gli sviluppi della ricerca interpolazionistica, decisivi 
per i fondamenti testuali del Diritto romano, non possono essere disc'!•'*li i.. 
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b) La scoperta, l'edizione, il deciframento e la interpretazione di 
innumerevoli documenti portati alla luce in Medio Oriente dalla mo
derna archeologia (papiri e iscrizioni su materiale fittile in Egitto, 
Siria ed Asia Minore} ha offerto una quantità ormai sterminata di 
leggi ed atti pubblici e privati relativi ad un arco di più millenni e 
di diverse culture giuridiche. Cosi sono entrati per la prima volta nel 
campo visuale della ricerca storico-giuridica il diritto greco dell'epoca 
dei Tolomei, il diritto provinciale demotico e quello dell'Egitto ro
mano; e ancora l'antico e il nuovo diritto babilonese, quello assiro, 
quello jttita ed altri «diritti di scrittura cuneiforme & (11). Queste 
campagne alessandrine della scienza storica hanno avuto per effetto 
la nascita di nuovi filoni di storiografia giuriruca e la scoperta di an
cora inesaurite ed inesauribili possibilità di comparazione. Il risultato 
finale è stato una relativizzazione della antica posizione di privilegio 
del diritto romano e la visione, tuttavia ingannevole, di una storia 
universale del diritto antico (18) in cui la tradizione umanistica, pe
dagogica e dogmatica del diritto romano si dissolvesse completamente. 

e) Una serie di scienze ausiliarie come l'Archeologia della proto
storia, la Storia della religione, la Linguistica, la Sociologia del diritto, 
la cd. Giurisprudenza etnologica hanno rafforzato queste tendenze con-

questa sede; cfr. ad es. KAsu, ZSS, RA, LXIX (1952), pp. 6o ss. e approfon
ditamente WIEACXBR, Tsxtstu/en klassischn Jurislsn, GOttingen 1900, pp. 34 ss. 
Un breve, equilibrato sguardo d'assieme in KUNKEL, RIJm. RMilllsgsschichU ", 
Koln/Graz 1964, pp. 150 ss., 190 ss. 

('6) Una panoramica animata dal calore di una presa di posizione personale 
(e dal punto di vista di una storia universale dell'Antichità) in WENGBR, Dw 
lleulige Slantl tler rlJmischen Rechtswissenschafl, 1927. 

(") Quale fu caldeggiata ad es. dal WBNGER (per la prima volta in: RIJmischB 
untl anlike Rechtsgeschichle, 1905; cfr. anche nt. 25). Sui pericoli di questa con
cezione vedi ad es. KoscHAKER, L'Eurof>a, cit., pp. 486 ss. e 509 ss. (particolar
mente importante come giudizio di uno dei primi conoscitori e valorizzatori della 
storia del diritto orientale come fondamento storico-giuridico per una ricerca 
strutturale comparata) ; si vedano qui anche le considerazioni sulla tendenza 
all'ampliamento dei materiali per la ricerca r o ma n i s tic a . I pericoli contro 
cui il Koscbaker, in sintonia con la propria avversione al «Neoumanesimo •, 
mette in guardia sono quelli che gli sembrano minacciare la tradizione d o g -
m a t i c a del diritto romano in Europa. Il giudizio da me espresso nel testo 
non si riferisce al valore e alla necessità della indagine su altri diritti storici 
dell'Antichità e sui loro documentabili influssi reciproci (ad es. il diritto greco 
di tutte le epoche sul romano, la prassi documentale e le forme codifi.catorie 
dell'Oriente antico s-qlle corrispondenti greche, ecc.), bensl alla concezione di una 
unità originaria di principi ed istituzioni fondata su specifiche affinità di vita 
e di storia delle regioni mediterranee e mediorientali nell'Antichità. Questa è 
ormai oggi opinione corrente. 
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tribuendo al tempo stesso ad UD generale ampiamento dell'oggetto e 
ad UD arricchimento dell'istrumentario dello storico del diritto (17). 

Tutti questi eventi hanno fatto della storia del diritto antico 
a partire dagli inizi del XX secolo un indirizzo di ricerca nell'am
bito della scienza dell'Antichità, mentre dal punto di vista acca
demico cattedre e attività d'insegnamento in genere hanno con
tinuato ad avere la loro sede, a tutto vantaggio della formazione 
del giurista, nelle Facoltà di giurisprudenza. E in realtà un loro 
trasferimento all'interno delle Facoltà filosofiche avrebbe per ef
fetto di sacrificarne ai meri interessi di ricerca dello storico del 
diritto ed alle sue necessità di sgravio dal lavoro l'insostituibile 
valore formativo per una preparazione civilistica moderna e libera 
da pregiudizi. 

II. Un cammino analogo ha seguito la storia del diritto 
tedesco e quella dei diritti germanici. Senza legami con la Pan
dettistica e favorita dalla precoce agibilità sia delle fonti germa
niche antiche che di quelle del Medioevo tedesco, esse raggiunsero 
rapidamente la maturità metodologica dei settori della scienza 
storica relativi all'Antichità e al Medioevo tedeschi. 

I. Il loro studio delle fonti, a partire dalla pubblicazione ad 
opera del barone v o n S t e i n dei M onumenta Germaniae, il 
prodotto più significativo della concezione nazionale romantica 
della storia, rimase sempre in stretto collegamento con lo stadio 
più avanzato delle tecniche di edizione e della critica testuale 
germanistiche e medievistiche. Le «Fonti giuridiche dell'antica Fri
sia » del R i c h t h o f e n , le F ormulae dello Z e u m e r , le 
Leges Barbarorum di H a e n e I , il Sachsenspiegel di H o m e -
y e r ed altre edizioni della Germanistica più risalente sono al
trettante testimonianze immediate di questo collegamento. 

2. Sebbene in misura minore che la Romanistica, anche la 
Germanistica del XIX secolo assunse impegni nel campo del di
ritto positivo contemporaneo, particolarmente a. seguito della sua 

(I') Questo vale soprattutto per ciò che concerne lo stato delle fonti, specie 
per la protostoria del diritto romano. 
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' concezione di un diritto privato tedesco (positivo) comune e so-
prattutto in forza dei suoi legami con il diritto commerciale, 
basati forse sul malinteso (18) ma certo fruttuosi. Tenuto conto 
del minor grado di dipendenza di questo campo del diritto dalla 
tradizione del Diritto comune, fu possibile alla Germanistica, sia 
pure attraverso errori poi rivelatisi fecondi, di esercitare sulla 
dogmatica un influsso maggiore e più vitale di quanto abbia 
invece potuto fare la storiografia giuridica romanistica sulla Pan
dettistica. Ad . essa debbono la loro fondazione, come discipline 
dogmatiche particolari, il Diritto delle società e dei titoli di cre
dito o il Diritto familiare patrimoniale; ma anche nel campo del 
Diritto commerciale, del Diritto delle associazioni, del Diritto 
immobiliare e nella teoria della comunione e della rappresentanza 
essa ha dato il suo contributo determinante alla costruzione dog
matica del diritto moderno {29). 

3. Ma soprattutto nel settore della storia del diritto medio
evale la Germanistica si tenne in stretto contatto ed in rapporto 
di costante scambio ideale con la storiografia politica del Medio
evo tedesco. In una sorta di generale divisione del lavoro toccò 
a questa la storia delle strutture costituziona,li e a quella la storia 
del diritto privato: partizione ormai abbandonata nei moderni 
lavori di «V erfassungsgeschichte ». 

Fatta propria la coscienza unitaria già tipica del Romanti
cismo, la storia del diritto tedesco si volse allo studio dell'intero 
settore delle fonti germaniche. Essa si pose quindi fin dall'inizio 
come storia del diritto germanico e, laddove si dedicò alla ricerca 
sull'autentico o ~upposto diritto germanico dell'Europa romaniz
zata, addirittura come storia del diritto europeo {80). Gli studi 

(18) Cfr. supra, I, p. 364, nt. 52. 

(18) Cfr. da ultimo THIEME, ZSS, GA, LXXX (1g62). pp. 25 s. 
(80) Una revisione della teoria corrente, affermatasi sotto l'influsso della 

Germanistica tedesca, che gli elementi non romani degli ordinamenti giuridici 
spagnoli o italiani del Medioevo siano senz'altro di origine germanica, che cioè 
siano da ricondurre alle dirette influenze storiche e sociali dei gruppi etnici sta
bilitisi nell'Europa meridionale a seguito delle invasioni, è oggi chiaramente in 
pieno sviluppo. Nel quadro della nostra esposizione e nei limiti delle competenze 
dell' A. non è ora possibile soffermarsi su tale questione; vedi però supra, I, pp. 39 ss. 
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·del F i e k e r sul diritto ereditario dell'Oriente germanico, le 
lezioni del M a u r e r sul diritto nordeuropeo, il diritto delle 
obbligazioni del Settentrione germanico (!) di A m i r a , la le
gislazione degli Anglosassoni del L i e b e r m a n n , o, infine il 
diritto penale nelle saghe islandesi di A. H e u s I e r sono esempi 
'Vecchi e nuovi di questa apertura di prospettiva. In tal modo 
anche la Germanistica, come la storiografia del diritto antico, si 
sviluppò, oltre gli stretti limiti posti dalle tradizionali divisioni 
accademiche parallelamente, alle scienze dell'Antichità germanica 
ed alle discipline :filologiche, raggiungendo una propria maturità 
metodologica. E tutto ciò senza che si rendesse necessario quel 
sacrificio a favore dei valori normativi e pedagogici della forma
zione giuridica uni'Versitaria che invece la storicizzazione della 
Romanistica aveva richiesto. Al contrario la emancipazione della 
Germanistica dalla scienza del diritto privato e del diritto com
merciale servi a rendere attingibili i fenomeni giuridici elementari 
della storia del diritto tedesco e della storia del diritto tout-court. 

Particolarmente dannosa si è invece fin qui rivelata la distinzione, 
insita già nell'atto di fondazione della scuola, tra Germanistica e Ro
manistica: questo in particolare per la zona di confine tra la fine del-
1' Antichità e l'inizio del Medioevo (Il) nell'Europa occidentale, per 
l'ultima età medioevale a partire dagli inizi della Recezione (31} e per 
tutta la storia più recente del diritto privato. 

III. I. Da non sottovalutare sono le mutazioni indotte nella 
coscienza della stessa scienza del diritto dalla nascita di questa 
storiografi.a e dalla sua emancipazione dalla dogmatica giuridica. 
La prima conseguenza - paradossale, se si vuole, visto che il 
motore iniziale era stata la Scuola storica - fu l'abbandono 

('1) Una col}ilborazione tra Romanisti e Germanisti si è rivelata come in
dispensabile sop~ttutto dopo le indagini approfondite sul diritto volgare (occi
dentale) ad opera di Ernst LEVY (cfr. p. 27 e nt. 3). Un esempio: da una parte 
L:svv, Vtdgtlri.ralion of Roman Law in the Mùldle Ages, pp. 14-40 (ora in ID., 
Ges. Sdrift8tt, I, 1963, pp. 2:zo ss.); dall'altra F. BEYERLE, ZSS, GA, LXVII 
(1950), PP· I ss. 

('I) Cfr. Ertmion Mtwitlalris, I, Atene 1963, pp. 348 s. e in particolare adesso 
la Festsclwifl ]. Klein, 1967, pp. 187.s.; sugli.inizi.clelia .. Recezione vedisupra, 
I, pp. 161 ss.; sul concetto stesso di •Recezione t cfr. I, p. 180 nt. 4. 

8. F1I. WIBACXER • Il. 
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definitivo del programma di una dogmatica giuridica storica come 
scienza del diritto positivo. Entrambe le discipline fondamentali 
della storia giuridica sono oggi infatti, quanto meno per ciò che 
concerne la ricerca, due settori particolari della scienza storica; 
esse sono cioè, per usare la terminologia tipica della moderna 
teoria della scienza, discipline ideografiche e non nomotetiche, 
in altre parole esse riguardano un Essere individuale e non un 
Dovere giuridico. D'altra parte i loro rappresentanti continuano 
ad essere giuristi e quindi ad avere una formazione dogmatica 
perché le tradizionali distinzioni tra Facoltà universitarie sono 
riuscite, per motivi di cui può dar conto solo la Sociologia del 
sapere, ad affermarsi più efficacemente che non altre partizioni 
dettate dalle diversità di metodo delle singole discipline. In tal 
modo la storia del diritto ha dovuto precocemente assoggettarsi 
ad una tensione che le è sostanzialmente estranea. Per un verso 
essa ha ripreso i metodi della storiografia generale, tutti orientati 
verso la realtà dell'oggetto, accettando in particolare le esigenze 
di completezza, di critica e di interpr2tazione libera dei materiali; 
conquiste oggi non più rinunciabili. E tuttavia, appunto per 
questo motivo, si è fatto problematico il suo rapporto con la 
scienza del diritto, nonostante che il rinnovamento di questa 
fosse stato iniziato da Hugo e Savigny aff insegna della scoperta 
della storicità dell'ordinamento giuridico vigente. La spiegazione 
va ricercata nel fatto che ormai, proprio a seguito dell'intensa 
luce fatta sull'intera verità storica, l'idealistico concetto pedago
gico di tradizione della Scuola storica del diritto deve considerarsi 
superato. Allo storico del diritto non è più concesso di orientare 
la sua valutazione storica e i suoi risultati secondo le necessità 
normative della dogmatica giuridica. Tutto questo però ha avuto 
come risultato sia di rimettere in discussione il ruolo e la posi
zione della storia giuridica con riguardo al problema dell'insegna
mento del diritto, sia di problematizzare la sua autocoscienza 
metodologica come autonomo settore di ricerca (83). 

(11) Cfr. su ciò che segue le osservazioni già fatte in I, pp. 5 ss., ntt. 5-14., 
il cui scopo là era tuttavia quello di offrire una giustificazione del metodo di 
questo libro, mentre om ci sta a cuore la relazione tra il metodo della storia 
del diritto e la dogmatica giuridica. La letteratura sulla metodologia e sul va-
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2. Un tentativo di superare queste difficoltà non può che 
muovere dalla constatazione che, mentre l'oggetto della storio
grafia generale è dato dall'Essere umano già trascorso, il parti
colare oggetto della storia giuridica è quella parte del passato 

lore conoscitivo della storia giuridica è sterminata, anche perché ovviamente 
ogni storico del diritto cerca di dar conto della propria disciplina. La elencazione 
selezionata che seguirà non è conseguenza dell'applicazione di personali criteri 
valutativi bensi del particolare taglio del lavoro e dei limiti di competenza dell' A. 
Debbono rimanere ad es. necessariamente fuori dalla prospettiva tutj;e quelle 
indagini che riguardano la questione della storicità dell'ordinamento giuridico, 

anche se questo è divenuto, dalla fine del Giusnaturalismo laico precritico, il 
problema fondamentale della filosofia del diritto (cfr. I, pp. 480, 494 [sul Giusna
turalismo stori o], supra, n ss. [sulla Scuola storica], 98 s. [su Hegel]; inoltre la 
letteratura sulla specifica metodologia della Germanistica e purtroppo la maggior 

parte della bibliografia pià antica e di quella in lingua straniera. Fatta questa 
premessa, si ricordi: 

a) In generale sul rapporto tra storia e dogmatica del diritto, DROYSEN, 
!storica, tr. it. Milano-Napoli lg66; ScH6NFELD, Sckr. d. Konigsberger GelekrlB11 
Gesellsck., IV.2 (1927); LlTT, Wege und Irrwege gesckicktl. DenkeflS, 1948; Leo 
STRAUSS, Natural Rigkts and History (tr. ted. Naturreckt u. Gesckickte, Stuttgart 

1956); GAnAMER, Verità e metodo cit., pp. 377 ss.; in preparazione: Sten GAGNÉR, 
Zur Methodik neurer rechtsgesckickte. Untersuckungen, Stockholm/GOteborg/Uppsala 
1967; cfr. inoltre WIEACKER, Eranion Maridakis, cit., I, pp. 352 ss.; In. Notizen 
sur recktskist. Hermeneutik, in: Nackr. GiJtt.Ak Wiss., 1964, pp. 6 ss. 

b) Sul rapporto (particolarmente problematico a causa degli antichissimi 
legami tradizionali) tra il metodo della storia del diritto romano e la dogmatica 
del diritto privato attuale cresciuta dalle radici del Diritto Comune vedi in par
ticolare (oltre alle indicazioni in WIEACKER, Vom rom. Recht, cit., pp. 327 s. e 
in KuNKEL, Romiscke Recktsgeschichte cit., pp. 158 ss.): KosCHAKER, Die Krise 
aes r0m. Rechts u. der romanistischen Rechtswissenschaft, 1938; In., L'Europa, 
cit., pp. 573 ss.; WIEACKER, ZAkDR 1939, pp. 304 ss.; In., Studi in mem. 
Koschaker, I, 1954, pp. 513 ss.; E. F. BRUCK, Romisches Recht u. Rechtsprobl. 
der Gegenwart, 1930; H. MITTEIS, Vom Lebenswert der Rechtsgeschickte, 194 7; 
E. GENZMER, ZSS, RA, LXVII (1950), pp. 595 ss.; DuLCKEIT, Phil. der Rechts
gesch., 1950, pp. 9 ss.; COING, Grund.riige der Rechtsphilosophie, 1950, pp. 279 ss.; 
H. MITTEIS, Historismus und Recktsgeschichte, in: Festg. Erich Kaufmann, 1950, 
pp. 265 ss.; F. ScBWARZ, AcP, CLII (1952), pp. 108 ss.; KuNKEL, G. Dulckeit 
als Rechtskistorikel', Rphil. u. Rdogm., Kiel 1955, pp. 12 ss.; VON LtiBTOW, 
Reflexionen iiber Sein und Werden in der Rechtsgeschichte, 1954; KASER, Zur 
Metkode r1er l'Omiscken Recktsforschung, in: Nachrickten Gott. Akad. Wiss., 1963. 
Della letteratura italiana, accanto allo scritto pieno di temperamento del Rrc-
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in cui sia riconoscibile una esperienza umana di diritto. L'inte
resse dello storico del diritto è dunque determinato e guidato 
dalla specifica esperienza di diritto che lui abbia personalmente; 
senza questa esperienza personale egli infatti non sarebbe in grado 

COBONO contro la critica testuale • neoumanistica • della Romanistica moderna 
(cfr. anche KosCHAKER, L'Etwopa, cit., pp. 500 ss.; di diversa opinione, tra gli 
altri, WIEACKER, Gnomon., XXI [1949), pp. 187 ss.) apparso in Annali del Semi
nario giuridico dell'Università di Palermo, XII (1929/30), pp. 500 ss. (cfr. anche 
la sua introduzione al volume di ASTUTI, Alberico Gentili, cit. [supya, I, p. 126 
nt. 51]), vedi ad es.: BETTI, AG, XCIX, p. 129; ID., Tijdschr., XV (1937), 
pp. I37 ss.; ID., Diritto romano, I, Padova I935. pp. XI ss. (dappertutto con 
accentuazione del compito dogmatico-sistematico della storia del diritto); BIONDI, 
Prospettive romanistiche, 1933; LA URIA, Foro ital., 1936, pp. 49 ss.; ID., lus, I, 
Napoli 1955, pp. 1 ss.; GRosso, Problemi generali del dir. attraverso ti dmtto ro
mano, Torino 1948; cfr. anche ID., Annali triestini, XX (1950), pp. 13 ss.; ora 
infine in maniera approfondita 0RESTANO, Introdunone allo studio storico del 
diritto romano 1, Torino 1964, particolarmente pp. 120 ss.; PuGLIESE, Orienta
menti nuovi nello studio delle fonti del diritto romano, in: Annali di storia, I (1957), 
pp. 43 ss. e PARADISI, Studi mem. Koschaker, II, 1954, pp. 307-38o. Da ricordare 
anche: GEORGESCU, Tijdschr., XVI (1938), pp. 404 ss.; ID., P,.olJlemule aduale 
aie dreptutlui roman, Bucarest/Parigi (senza data ma 1943); contro il Betti e per 
una attualizzazione storica: VILLEY, Nouv. Rev. Hist., 1946/47, pp. 207 ss.; 
HoETINCK, Historiscke Recktsbeschouwing, Prolusione rettorale Amsterdam 1950; 
ID., zss. RA, LXXII (1955), pp. 39 ss.; FEENSTRA, Interpretano 1"t1lliplex, 
Zwolle 1953 (sulla interpretatio duplex storico-dogmatica e sul problema della 
conoscen:i:a storico-giuridica); GARCIA GALLO, Anuario de hist. del Derecho, 
LXXVI (1954), ed. spec.; ID., Rev. de Derecho Notarial, XXXIX (1936), 
pp. 7-66; IGLESIAS, St. Biondi, II, Milano 1965, pp. 573 ss. 

In questi scritti - circostanza indicativa della (feconda) crisi della Roma
nistica - predomina, spesso la polemica: sia contro il• Neoumanesimo• storico
filosofico che porterebbe la storia del diritto ad abdicare dalle sue responsabilità 
dogmatiche nei confronti della Giurisprudenza (Riccobono, Koschaker e in fondo 
anche Betti); sia contro il dogmatismo convenzionale, chiuso ad ogni conoscenza 
storica e dunque alla attuazione responsabile di una problematica storicamente 
orientata (Georgescu, Paradisi, Orestano, Grosso, Dulckeit; quest'ultimo con 
una interpretazione degli istituti storici dal punto di vista della filosofia del di
ritto e della storia di Hegel). Come accade per ogni discussione obiettiva, i con
trasti non sono insuperabili, nel senso che entrambi questi indirizzi di fondo si 
sono sviluppati sulla base di una ricerca strutturale comparata, la quale se da 
una parte ha saputo evitare di irrigidirsi in interpretazioni dogmatico-autoritative 
delle fonti, dall'altra si è guardata bene dal negare l'importanza di una ricerca 
storico-giuridica non valutativa in relazione al ruolo che il giurista. è chiamato 
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di riconoscere la storia come storia del diritto né di interpretarla 
come tale (8'). Esiste dunque per lui una esperienza della giusf...zia 
come pure delle singole questioni di diritto, cioè dei singoli pro
blemi giuridici (U), che è al tempo stesso storicamente condizio
nata e tuttavia assoluta. La storia del diritto come « storia pro
blematica • ("), cioè come storia dei problemi giuridici e delle 
loro soluzioni durante l'intero arco del passato dell'umanità, può 
essere vista come disciplina autonoma. 

Ma come può fare lo storico del diritto ad accertarsi della 
presenza di un problema giuridico nel suo materiale storico? Ciò 
gli sarebbe del tutto precluso se la storia fosse costituita da un 
groviglio informe di atti normativi, di decisioni e di negozi giu
ridici puramente individuali e casuali, senz'altro filo conduttore 
che l'arbitrio dei rapporti sociali di potere o di particolari con
dizioni di consapevolezza. In verità, però, lo storico del diritto, 
in forza della esperienza che lui stesso ha dei problemi giuridici, 
si trova in condizione di riconoscere nel suo materiale una serie 
numerosa ma delimitata di t i p i di istituti, di problemi e di 
soluzioni, cioè di compagini normative e problematiche stabiliz
zate, che a loro volta possono essere ricondotti ad una quantità 
limitata di strutture sociali ed economiche: così ad es. il matri
monio, la famiglia, il patrimonio familiare, la successione, la pro
prietà, le associazioni, negozi di credito e di scambio, la rappre
sentanza, l'agire in interesse di terzi, ecc. Ci asteniamo voluta
mente dall'usare per queste compagini il termine, spontaneo ma 

a svolgere nel presente (cfr. anche supra, I, pp. 5 s. e nt. 5). Il compromesso 
cui si accenna sopra nel testo risulta proprio dall'equilibrio tra modo di inten
dere ed e applicazione t del problema storico- g i u r i d i c o, con specifico riguardo 
agli interessi giuridici dello storico del diritto. 

e) Su problemi analoghi della storia del diritto tedesco si veda K. S. BADER, 

Au/gaben und Methoàen d. Rechtshist., 1951, pp. 5 ss. 

(841) Cfr. supl'a, I, p. 6 nt. 5 i.f. 

(11) Sulla decisione giuridica come «soluzione di un problema t vedi infra, 
nt. J9· 

(Il) Esatto quindi H. MITTEIS, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 1947, 

pp. 83 ss.; non diversamente in ultima analisi KoscHAKER, L'Europa, cit., 
pp. 584 ss., e BETTI (supra, nt. 33 b). 



n8 SCUOLA STORICA, PANDBTTISTICA E POSITIVISMO 

troppo carico di implicazioni metodologiche, di t tipo ideale • e 
preferiamo servirci della denominazione di cstrutture materiali• (37). 

Non è compito dello storico del diritto o:ffrire una interpretazione 
metafisica di questa costante verificabile concretamente nel lavoro di 
ricerca di ognuno. E in fondo per lui è irrilevante sapere se essa sia 
spiegabile sulla base del presupposto di categorie morali a priori del-

(17) Cfr. per analoghe convinzioni sulle questioni fondamentali della teoria 
del diritto F. v. HIPPEL, Das Problem der reeAlsg1st;'/Ulfllichsn Privalatllonomie. 
1936; ESSER, Gnmdsalz tmtl Norm in tlw richlwlichsn Forlbiltltmg des Privat
r11chts, 1956 (vedi infra, nt. 39). Con •strutture materiali t intendiamo designare 
qualcosa di simile a ciò che WBLZEL chiama •strutture logico-materiali • (basti 
qui ricordare ID., NaturrBehl unti ReehtsiHJsilivismus, in: GiJll. Festschr. Nietlw
meyw, 1953, pp. 290 ss.: •costanti logico-materiali che abbracciano a mò di 
tessuto l'intero settore del diritto positivo fornendogli un fondamento saldo e 
sottratto ad ogni arbitrio t; cfr. anche ID., Diritto nalural1, cit., l" ed., GOttingen 
1951, p. 197: •a prescindere da ogni disputa e da ogni dubbio su problemi 
concreti di valutazione, non si può ignorare l'esistenza di situazioni ontologiche 
fondamentali a cui è legata ogni possibile attività valutativa e che dunque pon
gono limiti precisi ad ogni apprezzamento ... Il legislatore ... è del pari costretto 
a tener conto di determinate strutture logico-materiali dell'oggetto della sua 
disciplina, senza di che tale disciplina risulterebbe falsata t). Nelle pita recenti 
manifestazioni del suo pensiero (cfr. anche ID., Diritto naturale, cit., 4• ed. [su 
cui si è fatta la tr. it.], p. 367 nt. II; ID., Naturrechl unti RechtsiHJsilivismus, 
cit., pp. 290 ss.) il Welzel opera una distinzione tra strutture solo relativamente 
vincolanti per il legislatore, nel senso che il non tenerne conto determina la 
incoerenza di una certa disciplina ma non la sua nullità, e invece principi ma
teriali immanenti che, a pena di immediata nullità, non possono essere violati 
da alcuna disposizione normativa statale. Nel nostro caso intendiamo riferirci 
prevalentemente a quelle circostanze materiali soltanto r e l a t i v a m e n t e 
vincolanti. Approfonditamente ora HBNKEL, Einfllhnmg in tli1 Rechtsphilosofihie, 
1964, pp. 274 ss .. 

Le strutture di cui qui è parola si possono invece considerare equivalenti 
alla • natura del fatto t (in senso storico-giuridico) soltanto se la si concepisce 
con il RADBRUCH (Vorschule tlw RecAlsphilosophie, 1947, pp. 19 ss.; ID., Die 
NatuY tleY Sache als jurislische Form, in: Festschr. Latm, Hamburg 1948, rist. 
Darmstadt l96o; ID., RecAlsphilosophie '• 1950, pp. 98 s.) come «la determina
zione materiale dell'idea t (o del problema giuridico) oppure se si presuppone 
con Arthur KAUFMANN (Analogie untl • Natur tlw Sache t, 1965, specie' pp. 93 ss.) 
l'esistenza di una struttura già tipologicamente preformata ed obiettiva della 
realtà. Affine anche la teoria dei t dati t (tlonnées) di F. GiNY, Science et tech
nique en tlYoit positif, I (1914), pp. 96 ss.; II (1921), pp. 370 ss. Diversamente 
invece laddove nella natura del fatto si voglia vedere soltanto un momento 
interpretativo tramite il quale il soggetto giudicante (magistrato o ricercatore) 
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l'esistenza sociale dell'uomo, oppure come espressione di una logica 
insita nelle manifestazioni umane del fenomeno sr.ciale e nella relativa 
presa di coscienza. 

La definizione della storia del diritto come storia delle strutture 
giuridiche reali non significa un ritorno alle teorie giusnaturaliste. 
Il Giusnaturalismo riteneva infatti senza ombra di dubbio che 
fosse possibile individuare nello sviluppo storico contenuti validi 
di un Dover-essere giuridico-morale («conclusioni t). La storia giu
ridica come storia di problemi si limita invece alla constatazione 
della esistenza di un numero finito di situazioni storiche proble
matiche cui corrisponde un numero finito di possibili soluzioni. 

attribuisce un senso alla pura fattualità (cosi BARATTA, Natwra 4111 fallo 11 4iritto 
natwal11, in: Riv. Internaz. Filos. Dir., XXXVI (1959), pp. 177 sa., p. 222 e 
f'assim; analogamente BALLWEG, Zu Bimr L11hr11 oon tlef' Naltw rlM Sachl, 196o, 
pp. 68 sa.), oppure con STRATENWERTH, Das rechtstbBOf'msehB Pf'obùm rlM Natuf' 
4n· Sachl, 1957, ci si riferisca all'assenza di contraddizioni nella valutazione 
relativa di fatti giuridici all'interno di un determinato sistema di valori. 

Il problema della t natura del fatto • e quindi delle strutture materiali 
precostituite è stato ripreso e discusso, dopo il tramonto dell'astratto Giusnatu
ralismo laj.co (su Runde e Piitter cfr. suPf'a, p. 13 nt. 22), dal Positivismo 
giuridico del XIX secolo (Eugen HuBER, ZRPhil, I [1914], pp. 39 ss.; ID., 
R11cht w. Reehtswiss., 1921, pp. 281 ss.; lsAY, RechtsnOf'm tlflt1. Entschei4ung, 1929; 
RADBRUCH, ARSP, XVII [1933/34], pp. 343 ss.); dalla fine del positivismo 
centralistico e totalitario nel 1945, la discussione si è sviluppata in direzione 
della possibilità di un diritto t metapositivo &. Della sempre crescente lettera
tura si ricordino qui inoltre: GuTZWILLER, Zuf' Natw tlw Sachl, in: Festgabe 
4w juristiselum Fakultilt Freiburg i.O. zur. 59. ]abf'eSflers. 4. Schwei.r. }wt. 
Vweins, 1924, pp. 282 ss.; CoING, Gruntl,zUge tlef' Reehtsphilosophie, pp. 118 s. 
e passim; Erik Wou, Das Problem tlef' Natuf'f'echtslehre•, 1964, pp. 107 ss.; 
M.AIBo:n:e., Die Natur rlM Sache, ARSP, XLIV (1958), pp. 145 sa.; LA:e.ENZ, 
Festselw. Nihiseh, 1958, pp. 275 ss.; ID., StOf'ia 4al metodo, cit., pp. 187 ss. e 
f'assim; ENGISCB, Introduzione al pensiero giuri4ico, tr. it., Milano 1970, pp. 316 ss.; 
Ess:a::e., Grun4sat.r tlflt1. NOf'm, p. 102 e passim (indice analitico); FECBNER, 
Reehtsp'/Klosophie 1, 1962, pp. 147 e 151; RINcK, JZ, XVIII (1963), p. 523; H. 
HENKEL, Ei•fiihnmg in die Rechtsphilosophie, 1964, pp. 288 ss.; WmACKER, 
Geset.r tlflt1. Riehterkunst, 1957, p. 14; DIESSELHO:RST, Die Natwr ti# Sache am 
Beispiel tlef' Sal4othe0f'ie, 1967, pp. 1 ss. Della letteratura straniera cfr. BoBBIO, 
tJber 4en Begrifl 4w Natw rlM Sache, ARSP, XLIV (1958), pp. I ss.; TAMMELO, 
Thl N4'ure of Faeta as a ]wristic Topos, ERSP, XXXIX (1963), pp. 236 ss.; 
STONE, 'The Natwe of Xhings on the Way to Positioism, ARSP, L (1964), 
pp. 145· ss.; SCBAMBECX, Dw Begrifl der • Natur 4es Saehe •· Wien 1964. 
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Un tale principio conoscitivo è soltanto in apparema formalistico 
o positivistico. Una prima determinazione contenutistica consegue 
infatti già dalla circostanza che il numero di questi problemi 
giuridici non è variabile a piacimento. La interpretazione storico
giuridica inoltre riesce a stabilire quali soluzioni, secondo una 
logica obiettiva e in una determinata situazione storica, siano da 
ritenere del tutto impossibili; e con l'applicazione degli stessi 
principi logici può anche distinguere tra soluzioni probabili e 
improbabili. Infine il rapporto speci.ftco (interdipendenzà ·ò 'e rela
zionalità•) (88) tra determinati problemi o soluzioni storico-giuri
diche e corrispondenti strutture economico-sociali storiche fornisce 
ulteriori dati per la interpretazione delle situazioni storico-giuri- . 
diche di volta in 'Volta considerate. Tutte queste prospettive 
offrono dunque nel loro complesso un orientamento sufficiente 
al procedere metodologico dello storico del diritto ("). 

3. Questo modo di concepire la storia del diritto serve anche 
a ristabilirne l'intima relazione con quelli che sono i compiti della 
scienza del diritto. Se il compito pratico -del ~urista (del legiSla-

(18) Sul punto STRATBNWBRTR, Das rsehlslieorelisclll Problem. eit. (nt. 37, 

1° cpv.), pp. 24 ss.; Arthur KAUFMANJll', Analogie, cit. (nt. 37, 10 cpv.), p. 44. 
(19) Lo stretto legame tra una conoscenza storica del diritto e la· Giurispru· 

denza contemporanea risulta dal contributo che la natura del fatto- è in grado 
di dare alla soluzione di problemi dogmatici a t t u a 1 i , almeao nei limiti in 
cui le strutture materiali possano servire alla individuazione di criteri di giustizia 
concreta. :t vero che esse non ci dicono nulla su quale delle p0ssibiU soluzioni 
di un problema sia la pià giusta, ma è anche vero che esse possono indicare quali 
siano le conseguenze logicamente intrinseche alla soluzione adottata e dunque 
giuste. Questo principio è soltanto apparentemente formalistlco; applicato infatti 
alle conseguenze di un tipo strutturale concreto di ordinamento giuridico positivo 
generale esso riesce a fornire quei criteri di contenuto valutativi che il Giusna
turalismo laico razionalistico a suo tempo aveva invano cercato di scoprire. :t 
questa la. via che potrebbe -portare ad una teoria generale delle strutture pri
vatistiche, sul tipo di quella cui aspirava, sotto le p.remesse in11ufticienti del Posi
tivismo, la • Prin:ripienlehre t del BIERLING, o di quella cui si dedica oggi, con 
tutt'altro apparato metodologico, la Fenomenologia del diritto (infra, pp. 356 s.). 
La individuazione di un numero limitato di tipi strutturaU e problemi e delle 
loro interrelazioni sembra essere indispensabile anche per una. soluzione di prin
cipio dei problemi di qualificazione del diritto privato in"Jinazionale: EssJt:a, 
Grundsatz und Norm, cit., pp. 341 ss.; p. 17 e passim; vedi 1iul punto le precisa-
zioni di WmACKER, JZ, XII (1957), pp. 703 e 705. . 1 
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tore, del giudice, dell'avvocato e del teorico) consiste infatti nel 
riconoscere e risolvere specifici problemi giuridici (40), allora è 
subito chiaro perché la storia del diritto deve rimanere di com
petenza del g i u r i s t a : soltanto questi infatti è in grado di 
avvicinarsi all'oggetto storico essendo dotato di una sufficiente 
esperienza di problemi giuridici attuali. E soprattutto diviene 
evidente quale contributo lo storico del diritto sia in condizione 
di offrire alla dogmatica giuridica odierna. L'operatore giuridico 
orienta le sue decisioni, in sede normativa o givdìziaria, secondo 
un complesso di punti di vista valutativi in cui vengono a tro
varsi in Primo piano le leggi, l'ordinamento costituzionale e le 
convenzioni morali della società in cui vive, senza tuttavia che 
questo conduca sempre necessariamente ad un esauriente livello 
di concretizzazione. Alla ricerca di simili criteri di maggiore ade
renza alla realtà, specie per tutti quei problemi che sono un pro
dotto della nostra società, la storia del diritto nf)ll potrà dare che 
un contributo limitato: non ci si potrà attendere dal romanista 
informazioni e consigli uti&zabili in legislazione e giurisprudenza 
nei settori del traffico, delle assicuruioÌli sociali o dei brevetti. 
Diversa.mente invece nell'anibito del diritto privato i cui problemi 
hanno un carattere di costante attualità che li pone in una con .. 

(_.) Cfr. per tutto ciò infra, pp. 359 s. Fondamentale VmRWBG, Topica 11 

giwi~a. MilaJJ.o 19fj2. specie pp. 94 ss.; inoltre EssER, Gnndsfllz u. 
Nonn cit., pp. 102 ss., 300 ss. e passim; ID., ARSP, XLIII (1957), pp. 261 ss.; 
WIEACKER, Gesetrssrechl t1t1tl richterl. KuttStregel, JZ, XII (1957), pp. 70 ss. 
(su Esser); ID., Gesetz Ufltl Richtukunst, 1958, pp. 13 s.; cfr. già W1LBURG, 
Entwicklimg eines beweglichen Systems im bUrgerlichen Recht, 1950; LARBNZ, Storia 
del metodo, cit., pp. 194 ss.; da ultimo PORZIO, La topica nella giflrisjwflllenza, 
Arch. Pen., 1964, pp. 2 ss. (a cui si contrappone ENGISCH, Sinn imtl Tragweite 
juriitischer Systmumk, Studium Generale, X (1957), pp. 173 ss. che sottolinea 
invece la necessità di un sistema se non assiomatico per lo meno concluso; cfr. 
anche LARBNZ, Storia del metodo, cit., p. 196 che intende il sistema come la. 
relazione di «principi direttivi dell'ordinamento giuridico coerentemente colle
gati•: di pià. sulla questione infra, p. 360, nt. 48). Secondo la prospettiva del 
VIEBWEG, è la struttura problematica della questione di diritto concreta a fare 
della decisione la soluzione di un problema; e una tale decisione può essere 
ricavata euristicamente con l'aiuto degli strumenti di una «topica giuridica t. 
Riguardo a queste esigenze decisionali, dogmi e concetti saranno allora modelli 
o schemi di soluzioui possibili dei problemi giuridici, sulla cui esattezza si dovrà 
giudicare- secondo un criterio di probabilit-d. razionale. 
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dizione di relativa indipendenza dalle moderne strutture sociali; 
a ciò si aggiunge il loro inserimento nel flusso di una tradizione, 
sia essa quella del Diritto comune o qudla. del diritto nazionale, 
che costituisce l'antecedente storico dell'ordinamento giuridico 
odierno. Qui la storia del diritto può proiettare problemi e solu
zioni, quasi come col braccio di un pantografo, nelle profondità 
del tempo - allo stesso modo che la ricerca comparata riesce 
a proiettarli nel più ampio spazio della molteplicità degli ordina
menti. Questo sussidio non si limita al dettaglio dogmatico: quanto 
più riesce allo storico del diritto di penetrare sempre più com
plesse strutture problematiche, tanto maggiori contributi sarà in 
grado di fornire ad una teoria generale delle strutture e dei 
principi giuridici. 

Cosi intesa, la storia del diritto dopo essere passata attraverso 
l'esperienza dello Storicismo riacquista pienamente il suo posto 
all'interno della scienza giuridica. Dietro si sé essa lascia, ormai 
superata, l'antica autorità normativa del Corpus Iuris, su cui si 
era basata per quasi otto secoli la dogmatica civilistica europea, 
insieme alla parziale legittimazione che l'idea del Volksgeist 
aveva offerto all'antico diritto tedesco. La conoscenza di entrambe 
le tradizioni rimane indispensabile per la comprensione dell'ordi
namento giuridico tedesco vigente; ai loro contenuti non si còl
lega più tuttavia un'autorità normativa, né da un punto di vista 
umanistico né da un punto di. vista nazionale. Alcuni storici del 
diritto, certo non i peggiori, si sentono a disagio in seguito al 
venir meno di questa autorità culturale; essi sono coscienti del 
fatto che all'uomo non è dato vivere secondo giustizia in man~ 
canza di tradizio~e e di una coscienza autonoma e dunque diffi
dano con ragione del positivismo legislativo del nostro tempo. 
E tuttavia la storia del diritto, proprio attraverso l'emancipazione 
dal modo tradizionale di servirsi delle fonti storico-giuridiche, è 
divenuta capace di riconoscere nel materiale storico i problemi 
giuridici elementari e di offrirne una attendibile nJ;ediazione al 
~urista pratico, mettendo così in atto l'unica possibilità concessa 
~~ nostra limitata esistenza terrena di «attualizzare il passato 
nel presente• (a.). 

(~~) Lrn, Wege. Ùml Iwwege geschichll .. Denkens, 1948, p. 103. 
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LA PANDETTISTICA E IL POSITIVISMO GIURIDICO 

I. Presupposti e caratteri del Positivismo giuridico. ~ li. La funzione giuridico· 
politica del Positivismo scientifico. - III. Il diftondersi della Pandettistica in 
Europa. - IV. I rappresentanti della Pandettistica. ~ V. Gli oppositori. 

I. I. Nonostante l'impressione contraria suscitata dal suo 
programma e a parte singoli lavori Storico-giuridici, lo sforzo 
ideale preponderante della Scuola storica si era rivolto alla co
struzione di una scienza sistematica del diritto civile risolvendosi 
conseguentemente in ciò che si volle chiamare - dal titolo più 
ricorrente nella sua produzione manualistica (l-) - «scienza delle 
Pandette » o Pandettistica. Essa si schiuse dunque completamente 
a quell'indirizzo formalistico che Anselm Feuerbach e la «Mero
à<Jlogia » del giovane Savigny avevano inaugurato e la cui essenza 
consisteva nella applicazione ai materiali del Diritto comune della 
sistematica e dell'apparato concettuale dell'ultimo Giusnaturalismo 
laico. Fu Puchta ad offrire il fondamento programmatico di questo 
compito assegnando, in questa nuova epoca di t scientificità», 
alla scienza giuridica e ai giuristi da essa formati (sulle orme del 
t Beru/ »di Savigny) il monopolio dell'applicazione e del continuo 
perfezionamento del diritto. E fu sempre Puchta ad introdurre 
il procedimento della deduzione di nuove regole di diritto dalla 
« evoluzione » del concetto logico e dunque a legittimare la t pro
duzione giuridica» della Giurisprudenza costruttiva. Nel periodo 
immediatamente successivo lo sviluppo del metodo costruttivo 

(1) ~ questo l'unico plausibile motivo della denomi;nazione tradizionale, dal 
momento che tutte le correnti della scienza giuridica europea, fatta salva l'au· 
tonoma autorità di Glossatori e Commentat<>ri, si sono sempre rifatte nella loro 
sostanza alle Pandette di Giustiniano. 
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della Pandettistica si dovette soprattutto a Jhering, Gerber e 
Laband che ne promossero l'applicazione anche ad altre discipline, 
in primo luogo al Diritto pubblico (2). La concezione del diritto 
che faceva da supporto a queste nuove tendenze era quella del 
P o s i t i v i s m o g i u r i d i e o (8), secondo cui le norme e la 
loro applieazione erano fatte derivare escltJsivamente dal sistema, 
dai concetti e dai principi dottrinari della scienza del diritto senza 
riconoscimento alcuno della forza creativa o rnodificatriée di valori 
e istanze extragiuridici, ad es. di natura religiosa, sociale o scien
tifica. « Considerazioni etiche, politiche o. economiche non sono 
di competenza del giurista cmne tale » scriveva ancora nel 1884 
uno degli esponenti classici del Positivisntò come Windseheid (') 
(con il che non intendeva certo tuttavia impedire tali considera
zioni al l e g i s 1 a t o r e , nel caso alla Prima commissione per 
l'apprestamento del BGB della quale faceva parte lui stesso). 
Il fondamento e t i e o di questo atteggiamento veniva ravvisato 
da Savigny e dai suoi contemporanei nella filosofia del diritto 
cli Kant secondo cui l' otdinamento giuridico non coincide con la 
morale, bensi è quello che ne pennette l'attuazione, e dunque è 
dotato di una «esistenza autonoma» (11). Fondamento 

(1) WILBELM, Metodologia, cit., pp. 97 ss.; 143 ss. (Gerber), 5 ss. (Laband). 
(8) Vedi sul punto Erik WoLF, Gt-ope Redmdenke,., cit., pp. 662 ss. e passim; 

ScHliNFELD, Gnlnàlegung, cit., pp. 68 ss.; 496 ss.; 510 ss.; DAHM, Deutsches Recht. 
Dis geschichtlichen und dogmatischen Gl"unàlagen des geltenden Rechts 1, Stuttgart 
1963, 124 ss.; Bo:e:HMER, Grundl. des bu,.ge,.lichen Rechts, II.1, 1951, pp. 73 ss.; 
122 ss.; WlLHELM, Metodologia, cit., pp. 5 ss. e passim; LARENZ, St<Wia del metodo, 
cit., pp. I9 ss.; chiaro .anche VIEHWEG, Que veut-on dire par positivisme jul"idique? 
in: Àl"ch. de Philosophie, X (1965), pp. 181 ss.; BARATTA, Positivismo giuridico 
e scienza penale, Milano 1965; DUGUIT, L'Etat, le droit positif et la loi positive, 
Paris 1901; DEL VECCHIO, Sulla positività come cal"attere del diritto, Modena. 19u. 
Con riguardo al Formalismo G. VxcÉN, NEGRI (p. 393, nt. 13) e PoRZIO, Fol"
malismo e antifol"malismo nello sviluppo della metodologia giiwidica model"na, in: 
Boll. della bibl. degli Ist. giul". Napoli, VII/VIII (1961/2), pp. 213-368 (su Savigny, 
Puchta, Gerber, pp. 254 ss.; su Jhering, pp. 280 s.; 322 ss. e su Windschied 320); 
BoCKENFORDE (op. cit., sup,.a, p. 15, nt. 30), pp. 20 ss. e passim; J0RGENSEN, 
Tl"aek o/ Privatrettens Udvikling o/ Systemalik, Aarhus 1966, pp; 5 ss., 31 ss. 

(') WlNDSCHEID, Die Aufgaben del' Rechtswiss., in: Ges. Redrm u. Abh., 1904, 
p. 101, su cui vedi ora FLVME, Richter u. Gesetz, 1967, 17 ss. 

(6) S#jWa, pp. 10 e 15. 
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Dlosofico, questo, ché era destinato ovviainènte a -perdere progres
siva.mettte vigore per le generazioni successive. 

Il Positivismo giuridico ('} del XIX secolo deve essere tenuto ben 
distinto da altri aspetti del Positivismo: innanzi tutto dal Positivismo 
1 e g i s 1 a t i v o , cioè da quella concezione, ripetutamente e giusta
mente combattuta ma nella pratica ancor oggi dominante, secondo 
cui il diritto è un prodotto e s c 1 u s i v o dello Stato legislatore e 
si risolve nei suoi comandi; in secondo luogo, poi, da quel generale 
Positivismo s ci e n t i f i e o , che elevato dal Comte verso la metà 
del secolo a filosofia, addirittura ad una sorta di pseudoreligione, li
mitava le possibilità di spiegazione dei fenomeni umani alla pura os
servazione e sistemazione scientifica di manifestazioni :fisiche, sociali e 
psicologiche (''). Il Positivismo giuridico ha in comune con gli altri 
due aspetti - e comunque anch'esso esclusivamente nei suoi ultimi 
svilJlppi - soltanto la rinuncia alla rkerca di una fondazione meta
fisica del diritto e il riconoscimento della incondizionata autonomia 
della scienza. In nessun caso pertanto si deve confonderlo con gli altri 
due o comunque porlo semplicemente sul loro stesso piano (8). Tenuto 

(9) I concetti • diritto positivo t e • Positivismo t (come l'equivalente tedesco 
Rechi setzen e forse anche Gesetz) si rifanno tutti a lsgem ponwe; ius 1HJrilvm 
è il diritto emanato per legge, ivs positivr"" è l'ordinamento giuridico in quan
to riposi sul principio della •emanazione normativa •· Si tratta senza dubbio 
di una derivazione dal greco 8éG&' 8Lxoc'ov che la Chiesa medievale riprende da 
Aristotele attraverso la mediazione del tardo commento di Calcidio al Timeo 
di Platone (vedi KUTTN'ER, NRevHist, IV (1936), pp. 728 ss.); il commentario 
risente l'infiusso della retorica aristotelica: GAGNh, Stwl. z. Idsengesch. d. Gesetz
gebrmg, Uppsala 196<>, pp. 179 ss.; in questo lavoro è trattato anche il problema 
della infiuenza del commentario di Calcidio sul Platonismo di Chartres (la Glossa 
di Guillaume de Conches) e per suo tramite sulle tarde aggiunte al Decreto di 
Graziano e quindi sul diritto canonico. Approva e integra ULLMANN, Tijdschr., 
XXIX (1961), p. 123. 

M Sugli effetti del Positivismo scientifico (• Natùi:'alismo •) sulla scienza del 
diritto successiva avremo modo di soffermarci più tardi (infra, pp. 154 s., 314 ss.). 

(') Cosi fa invece SCB6NFELD, Grundkgvng, cit., pp. 68 ss., 510 ss., il quale 
tra Positivismo giuridico, filosofico (Ludwig Feuerbach, Comte, J. Stuart Mili) 
e scientifico (delle scienze naturali) fa altrettanto poca differenza che, nel campo 
del diritto, tra Positivismo giuridico, Positivismo legislativo e Naturalismo 
(•Positivismo :finalistico•; BoEHMER, Gt-dl. d. bilrg. Recbls, cit., p. 132). Analo
gamente LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 38, anche se cionondimeno non disco
nosce l'importante fondamento etico-giuridico in Puchta (pp. 19 ss.) e in 
Windscheid (pp. 32 s.) che non consentiva una immediata accettazione del 
Positivismo storico e naturalistico. Il P0Rz10, Fomialismo, cit., mette in relazione 
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conto delle sue origini dal Formalismo gnoseocritico kantiano (supra, 
p. 9), sarebbe più esatto designarlo come Forma I i s mo giu
ridico. 

2. Le conseguenze più importanti derivanti dalla circostanza 
che il :Positivismo giuridico fosse convinto della deducibilità del 
diritto esclusivamente dal sistema, dai concetti e dai principi 
dottrinari riconosciuti della sua attività scientifica (9) possono es
sere si:p.tetizzate come segue: 

in ~niera ancora pitt decisa, con pregiudizio per la sua analisi altrimenti pro
fonda, Formalismo e Giurisprudenza concettuale con il concetto di legge delle 
scienze naturali; con il che il rapporto tra • Antiformalismo t (Naturalismo) e 
Determinismo scientiftco o la rivolta di Jhering contro la Giurisprudenza con
cettuale diventano ovviamente inspiegabili. Tutti questi malintesi sembrano 
essere stati resi possibili dall'infelice richiamo di Jhering al « metodo storico
naturale • (infra, nt. ~3), Anche Erik WoLF, nella sua valutazione (sostanzial
mente negativa) del Positivismo giuridico, si schiera contro il suo • modo di at
teggiarsi secondo le scienze naturali (pp. 623 s.) o quanto meno in generale 
secondo i canoni del P011itivismo delle scienze dello spirito; egli riprova espres
samente (p. 626) le • definizioni di genere • della terminologia positivista, ad es. 
il• bassorilievo greco• (senza distinguere tra arcaico, ellenistico ecc.),• il romanzo• 
(lo stesso se francese o cinese, pedagogico o psicologico), «l'economia• o «lo 
Stato• (dei Tedeschi o dei Malesi, dei Germani o degli Aztechi). Non possiamo 
sofiermarci qui sulla legittimità di questa critica (cfr. supra, I, p. 9, nt. 14; II, 
pp. u6 ss.); comunque non è possibile fondare la critica del Positivismo giuridico 
su un rifiuto globale ddla ammissibilità di tip( generali di strutture associative 
umane o di costruzioni giuridiche. Alla base della critica di Wolf, come in 
SchOnfeld, si intravedono piuttosto presupposti teologici o metafisici che lo sto
rico del diritto farebbe bene intanto a lasciare dove sono. Del resto l'assunzione 
nella scienza del diritto di immagini tratte dalle scienze della natura è un feno
meno dovuto al tardo, naturalistico Jhering (infra, nt. 13 i.f.). Si potrebbe ov
viare a tali malintesi accettando per il Positivismo giuridico la definizione di 
Formalismo giuridico (nt. 3, i.f.), che troverebbe il proprio fondamento nei pre
supposti del sorgere della scienza del diritto nel XIX secolo (supra, pp. 31 ss.). 

(9) In pratica il positivismo giuridico, oltreché nella derivazione assiomatica 
da sistema e concetti, ha sempre fondato le proprie affermazioni di principio 
anche su procedimenti autoritativi o • topici », su norme non deducibili ma og
getto di tradizione, su conclusioni induttive, sull'analogia, sulla • natura del 
fatto •, sulle •caratteristiche del rapporto giuridico e o sulla «costruzione pro
duttiva• (infra, nt. 61), cioè sull'intero Thesauri'ts (ESSER) di principi che 
l'art. I secondo coll)ll'la del ZGB svizzero denomina « dottrina e tradizione con
solidate •· Lo schizzo che segue rappresenta pertanto una semplificazione stiliz
zata: cfr. da ultimo FLUME (supra, nt. 4), pp. 15 ss., 24 s. 
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a) Un determinato ordinamento giuridico è sempre un sistema 
concluso di istituti e di norme, indipendente dalla realtà sociale 
dei rapporti di vita da esso regolati (10). Partendo da questa pre
messa è possibile in linea di principio risolvere qualsiasi caso per 
il tramite di una semplice operazione logica che riconduca il caso 
particolare sotto il giudizio ipotetico rappresentato dal principio 
dogmatico generale (e implicito già in ogni concetto giuridico} (11). 

La aspettativa che un tale procedimento conduca anche ad una 
decisione giusta si fonda su un ulteriore presupposto. I concetti 
giuridici (ad es. diritto soggettivo, diritto reale, accessorietà del 
diritto di pegno, elasticità della proprietà} non posseggono sol
tanto, come si è sempre ammesso, un valore ordinativo sistema-
tico, pedagogico o semantico in forza del quale essi siano utiliz
zabili, come « monete di conto & o simboli matematici di un lin
guaggio scientifico specializzato, ad es. nell'insegnamento o nella 
motivazione scientifica della decisione. Essi posseggono piuttosto 
una propria realtà immediata (12) derivante dall'essersi concretiz
zata in loro una tale quantità di convinzioni estemporanee sul 
diritto giusto, che la loro coerente applicazione (allo stesso modo· 
che un principio meccanico o una formula fisica} non può che 
condurre necessariamente ad una decisione esatta (cioè giusta). 
Il punto di partenza di un tale metodo va ricercato nell'opinione,. 

(1°) 4 organizzazione di un tale intreccio sistematico conchiuso era stata 
l'idea di fondo e il contributo genuino del rinnovamento della scienza del diritto 
intorno al 1800 (v. supra, pp. 39 s., 75). Sul progressivo distacco degli istituti 
dal loro humus sociale cfr. p. 81. 

(11) Ciò si trova in netto contrasto con la convinzione oggi largamente 
acquisita che l'applicazione della nonna si verifichi in una relazione costante 
di reciprocità tra dato di fatto oggetto della decisione e regola generale conte
nuta nella norma: ENGISCB, Logische Studien 8 , Heidelberg 1960, pp. 15 ss. 
(t andare e venire dello sguardo tra norma e fattispecie concreta t); EssBR,. 

Grundsats U1ld Ncwm, passim; LARBNZ, Sto.ria del metodo, cit., p. III (trapporto 
dialettico tra norma e decisione •); WIBACKER, Zur rechtstheoret. PrlJzis. d. § :Z4Z 
BGB, Tfibingen 1956, (•continuo perfezionamento puntuale del diritto nel giu
dizio t); MICBAELIS, tlber das Verhliltnis von log. u. prakt. Richtigkeit bei d. sog. 
Subsumpnon, in: GlJtt. Festschr. OLG Celle, 1961, pp. n7 ss., specie p. lJO. 

(18) Analoga a quella che viene attribuita in virtù della loro struttura realet 
ad alcune • costanti naturali» della Fisica odierna (cosi alla velocità della luce 
o al quantum energetico del Planck). 
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basata sull'ideale scientifico dell'Idealismo formale, che la giu
stezza logico-concettuale e sistematica di una affermazione scien
ti:fica debba essere anche fondamento sufficiente della sua esat
tezza. Nella fonna estrema assunta ad opera della Giurisprudenza 
dei concetti, cioè nel c.d. «metodo storico-naturale » (18), una tale 
idea assurge alla convinzione - non più seriamente sostenibile 
sulla base dei suoi presupposti - che diritti e situazioni giuridiche 
siano oggetti reali, soggetti alle leggi generali della fisica. Se ne 
sostiene la impermeabilità (dove c'è A non può esserci anche B), 
il vincolo alla successione temporale (un diritto non può essere 
contemporaneamente di A e di B, ma seppure soltanto per una 
sorta di <e secondo giuridico », o di A o cli B) un diritto già estinto 
non può essere estinto una seconda volta), la elasticità (il diritto 
di proprietà, venute meno le limitazioni eventualmente esistenti, 
riacquista tutta la sua estensione originaria) (14). Per tenere l'occhio 
sulla forza germinale della « costruzione produttiva », questo tipo 
di Giurisprudenza concettuale finisce con il perdere di vista che 

(18) Su cui V. WIEACKER, R. "· Jhering, Leipzig 1943, pp. 28 ss.; WILHELM, 
Metodologia, cit., pp. 59 ss.; PoRZIO, Formalismo, cit., pp. 28o ss. La denomina
zione è presente soprattutto nel giovane Jhering in fase di • giurisprudenza co
struttiva• (Geist d. 1'iJm. Rechts, II.11, 1854, pp. 29 ss., 40; Il.2, pp. 388 s., 
392 e passim; JherJb, 1 (1857), pp. 18, 29 e passim). L'espressione (oggi anti
quata) • storico-naturale • sta semplicemente per • tisico t, come se diritti ed 
effetti giuridici fossero entità o qualità fisiche (cfr. LARENZ, Metodo, cit., pp. 28 s.) 
Si tratta nel caso non tanto dell'inammissibile traslato di principi delle scienze 
naturali, quanto piuttosto di un linguaggio figurato caratteristico dello Jhering, 
il cui errore consiste non nell'ingenuo naturalismo bensl nella sfocatura del pro
blema metodologico: E in effetti questi •smarrimenti naturalistici pseudo-scien
tifici t di Jhering non hanno avuto precursori (nemmeno in Puchta) né in genere 
seguaci (LARENZ, Metodo, cit., p. 32). 

(1•) Esempi caratteristici: il trattamento del cd. problema dei doppi effetti 
(ntt. 15 s.) sotto il profilo della impossibilità di t c.ancellare • una seconda volta 
mediante impugnazione (§§ 123, 142 BGB) un negozio già nullo (ad es. per 
incapacità negoziale); oppure la realtà del cosiddetto secondo giuridico durante 
il quale il possessore provvisorio (per es. nel caso di un costituto possessorio 
anticipato del debitore ipotecario quale ipotizzato dai §§ 455, 930, u20 i.f.; cfr. 
RGJW, XXXIII, pp. 1762 ss.) deve essere divenuto per un attimo proprietario 
permettendo cosi il sorgere della responsabilità ipotecaria. Cfr. sul punto Wm
ACKER, Die Juristisehe Sekunde etc.., in: Existenz u. Ordn.; Festsdr: Erik Wolf, 
Frankfort 1962. pp. 421 ss. 
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tutti i principi e concetti giuridici si' fond,ano su nonne e su COJI1-

plessi di norme e qtJindi sono affermazioni concernenti un d o v e r 
e s s e r e giuridi~o e non un essere materiale. 

La critica a questo procedimento, subito screditato come mito
logia scientifica o ~che, per dirla con le parole di Jbering, come e slo
gan fatto as~ a metodo scientifico t, non può essere in questa 
sede ulteriormente sviluppata (11). Dovremo accontentarci del seguente 
breve cenno: il problema può essere ricondotto alla questione se in 
queste · manifestazioni (ricorrenti nella giurisprudenza specializzata di 
civiltà ed epoche diverse) si rispecchi idealmente l'esistenia di rap
porti logico-materiali fondamentali (18); o, ancor più precisamente, se 
le prospettive interne e le rappresentazioni verbali di fatti giuridici 
siano, o no, necessariamente legate alle forme rappresentative ed 
espressive create dall'uomo nella estrinsecazione delle sue qualità 
naturali nel desaivere gli oggetti del suo ambiente esteriore; e quindi, 
in ultima analisi, se esista una necessaria corrispondenza tra le diverse 
forme di relazioni concettuali 'concernenti fatti giuridici e fatti o pro
cessi naturali (1-7). Se si vuol risolvere correttamente questo problema, 

(11) Vedi PAWLOWSKI, NJW, XI (1958), pp. 1561 ss.; LARBNZ, Metodo, cit., 
pp. 27 ss. e passi•; WIEACEBJt. Jllering, cit., pp. 23 ss.; ID., Jurist. Sehunàe, cit., 
pp. 445 ss. La condanna del metodo • storico-naturale • è riuscita oggi ad affer
marsi sia a seguito della stessa critica operata dalla Giurisprudenza degli inte
ressi sia per gli sforzi del Neokantismo diretti ad una netta distinzione tra 
l'istrumentario concettuale delle scienze della u,atlµ'a. e quello delle scienze dello 
spirito (infra, p. 347): indicativa la generale approvazione che il rifiuto di Th. 
KIPP della inconcepibilità di una duplicità di eff~ (Pestscllr. v. Marlitz, 19n, 
pp. 211 sa.) ha incontrato negli ultimi tempi. 

(19) In questo senso si muove specificamente la Fenomenologia giuridica: 
Gerhart HUSSERL, Rechlshr. u. Rechlsgelt., I, 1925, p. II; ID., Recllt und Welt, 
1930 (ora Recht und WeU, RpAil. Abh., Frankfurt 1964, pp. 67 ss.). Coerente
mente Husserl ritiene inammissibile la duplici~ di effetti (supra nt. 14 e 15): 
ArchDroitPriv, I, Athen 1934, pp. 6go ss.; ora in: Rechi u. Welt, pp. 217 ss. 
(l3ibl. 218, nt. 1-3). In generale SoMMER, Krit. Rulismus u. posit. Rechtswiss., 
I, 1929, pp. 73 ss.; RBINACH, Die aprior. Gt'Undl. d. bi.Wg. R., 1913, pp. 8 ss. 

(1') V. già BIERLING, Jur. Prinzipienlehre, IV, 19II, p. 383; WELZEL, Na
turalismus u. Wwtphil., 1935, p. 74 e passim; ESSER, Werl u. Bedeutung der 
Re&htsfihtionen, 1940 (su cui v. la critica di WIEACKER, ZgesStaatsw, CII (1941), 
pp. 183 s.); WmACKER, Jllering, cit., pp. 28 ss. e ora (con più cautela) Die Jur. 
Sehunde, pp. 449 s.; ENGlSCB, Vom Weltbild d. Juristen 1, Heidelberg 1950, spec. 
pp. 9 ss.; LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 61 s. e passim; H. HENKEL, Einf. 
in d. Rechtspllilosoph., 1964. In R6MELIN, R. v. Jhering, 1922, p. 46 e nt. 2, il 
problema assume, sotto l'indusso della Giurisp~1l!ilw,la degli interessi, l'aspetto 

9. FII. WlEACKEll • Il. 
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bisognerà fare delle distinzioni: le correlazioni 1 o g i c h e delle varie 
affermazioni scientifiche (nel rispetto ad es. del principio di non con
traddizione o del « tertium non datur ») (18), cui tende ogni disciplina e 
non soltanto la «Giurisprudenza dei concetti», è condizione assoluta
mente necessaria della giustezza (e quindi della giustizia) di quelle 
affermazioni; se non si osservano le regole di questa logica classica ci 
si trova nell'impossibilità assoluta di affermare qualcosa di sensato 
su qualsivoglia oggetto (19). La oggettivazione invece che il «metodo 
storico-naturale » vuol fare delle correlazioni interne del dover essere 
giuridico non rappresenta niente più che una conclusione per analogia 
dalle relazioni esistenti tra cose e avvenimenti nel mondo sensibile a 
quelle tra le condizioni del dover essere. Dal momento che questa con
clusione non può essere verificata, le metafore naturalistiche non ser
vono a dirci nulla (né di vero né di falso) sui contenuti delle norme; 
esse possono rappresentare al massimo sussidi prospettici per la indi
viduazione (inventio) di soluzioni fruttuose. Nella capacità creativa di 
tali metafore si manifesta quindi, non la materiale realtà delle fatti
specie giuridiche, bensi la ricchezza e la forza del pensiero giuridico 
nella ricerca, illustrazione e motivazione delle proprie prese di posi
zione di fronte ai problemi. 

b) Il sistema del Positivismo giuridico è un sistema chiuso che 
concepisce se stesso come privo di I a cune (20). Con ciò 

di una questione circa t le somiglianze tra la causalità di avvenimenti percepibili 
e le condizioni della finalità dell'azione umana • - dove la relazione tra causalità 
e finalità umana non è altro che un tipico presupposto naturalistico della Giu
risprudenza degli interessi (cfr. infra, p. 32I) e dunque non si tratta più di una 
analogia ontologica. 

(18) Su quanto segue v. già WIEACKER, Jurist. Sekunde, cit., pp. 443 ss., 
447 s. (con riferimento al contenuto di giustizia della concezione della succes
sione temporale in quella particolare figura giuridica: e dunque n o n un prin
cipio di logica materiale). 

(19) Cfr. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, trad. it., Milano 1970, 
pp. 59 ss. e passim. Una verifica di questa constatazione dal punto di vista della 
nuova teoria della logica delle affermazioni non può essere intrapresa in questa 
sede; v. per tutti U. KLUG, Juristiscke Logik 8, Berlin 1966. 

{10) È questa una rivendicazione che si_' trova già implicita nella idea di una 
scienza del diritto sistematica quale quella degli inizi dell'Ottocento; essa fu 
avanzata esplicitamente già da A. FEUERBACH (V1cÉN, Sobre los origines, cit., 
supra nt. 3) e da Savigny {nel primo volume del Sistema [I839], pp. 267 s., 296 s. 
«Unità e compiutezza dell'intero complesso delle fonti giuridiche•) e in seguito 
portata avanti soprattutto da C. F. v. Gerber (1823-1891; cfr. WILHELM, Meto
dologia, cit., pp. 100 ss., 161 ss.; PoRzio, Formalismo, cit., pp. 343 ss.) anche più 
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non s'intende ovviamente la non-lacunosità delle norme giuridiche 
positive. È piuttosto la collocazione dei concetti nella piramide 
concettuale ed il loro contesto logico-sistematico ad offrire la 
possibilità di colmare continuamente le lacune legislative tramite 
una « costruzione produttiva ». È proprio a questa pretesa che 
va ricondotto l'incessante lavoro di lima e di mola intorno ai 
vari concetti giuridici fino alla loro completa riduzione in con
formità al sistema. Una volta condotto a termine questo lavoro 
scientifico sui concetti, sarà possibile e sufficiente per qualsivoglia 
çaso reale la sua sussunzione logica sotto un principio o una 
categoria. In tal modo la funzione del giudice si riduce necessa
riamente al mero atto dell'esatto inquadramento logico della fat
tispecie. È per questo che critici del Positivismo come Heck e 
Isay parlano ironicamente del giudice come dell'« automa della 
sussunzione»; ed in effetti c'è in tutto ciò qualcosa che potrebbe 
far pensare, anche se alla lontana, alle reazioni programmate degli 
attuali elaboratori elettronici. Nemmeno in presenza di apparenti 
« lacune » (di cui ovviamente un efficiente impegno teorico dimi
nuirà le probabilità) gli organi giudicanti produrranno nuovo 

tardi ha continuato a rappresentare il marchio di fabbrica del Positivismo giuri
dico più rigoroso (il postulato corrisponde, secondo ScHoNFELD, alla pretesa della 
Matematica di dover dare risposta a qualsiasi problema purché sensato: David 
HILBERT, Das a:;iomatische Denken, in: Mathem. Annalen, LXXVIII (1918), 
p. 412). Esso sarebbe dovuto cadere con l'avvento del Positivismo legislativo 
vista l'evidente incompletezza delle codificazioni; la questione continua tuttavia 
ad esistere come problema della natura topica (aperta) o· assiomatica (chiusa) 
del sistema del Diritto. Sul problema delle lacune: BBRGBOHM, Jurispr. u. Rphil., 
I, 1892, pp. 367 ss., 384 ss.; ZITELMANN, Lucken im Rechi, 1903; BRfrTT, Kunst 
der Rechtsanwendung, 1907, pp. 74 s.; STAMMLER, Theorie der Rechtswiss., l9II, 
pp. 641 ss.; KoRNFELD, Saziale Machtverhaltnisse, 19n, pp. 123 ss.; ELZE, 
Lucken im Gesetz, 1916; HECK, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, 1914, 
pp. 162 ss.; EHRLICH, ]uristische Logik, 1918, pp. 135 ss., 215 ss.; JuNG, AcP, 
CXVIII (1920), pp. 107 ss.; BuRCKHARDT, Die Lucken des Gesetzes, 1923; Eugen 
HUBBR, Recht und Rechtsverwirklichung, 1921, p. 352. Recentemente inoltre: 
ENGISCH, Festschr. Sauer, 1950, pp. 85 ss.; ID., Introduzione, cit., pp. 217 ss. 
e passim; LARBNZ, Festschr. Nikisch, 1958, pp. 275 ss.; ID., Methodenlehre der 
Reihtswissenschaft, Berlin 1960, pp. 279 ss.; KLuG, Jur. Logik, cit.; ID., Rechts
Zucke u. Rechtsgeltung, in: Festschr. Nipperdey, I, 1965, pp. 71 ss.; Arthur KAuF
MANN, Analogie u:--• Natur der Sache •, Karlsruhe 1965, pp. I ss.; CANARIS, Die 
Feststellung von Lucken im Gesetz, 1964. 
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diritto: seppur sotto tali sembianze, essi non faranno in realtà 
che portare alla luce soluzioni latenti implicite nel sistema. 

Il dogma dell'assenza di lacune è stato oggi in linea di massima 
abbandonato. Va detto tuttavia che i suoi critici hanno preso in ge
nerale come punto di riferimento il tardo Positivismo legislativo, ri
guardo al quale la lacunosità delle norme è di tutta evidenza; al con
trario però non va ignorato che l'ordinamento giuridico nella sua in
terezza, scritto e non scritto (quest'ultimo dal Positivismo le
gislativo nconosciuto soltanto entro limiti rigorosi)' è per definizione 
senza lacune, per lo meno fintanto che si tenga fermo al principio che 
ogni decisione di qualsivoglia caso, per quanto nuovo e straordinario, 
rappresenta una decisione giuri di c a . Nei confronti di questo 
Positivismo scientifico non legislativo la critica di cui sopra potrà 
trovare una giustificazione solo nei limiti in cui essa muova il rim
provero di far valere, per stabilire il diritto applicabile, unicamente 
criteri logico-giuridici senza aperture a punti di vista diversamente 
orientati da questa logica di sistema. Ma anche in questo caso - pure 
a prescindere dal continuo richiamo ai rapporti della vita reale at
traverso procedimenti induttivi, cui nessuna valida giurisprudenza 
concettuale si sente di rinunciare - si mancherebbe di considerare 
che lo stretto vincolo del giudice alla dottrina in un ordinamento privo 
di codificazione non ha altro scopo che di garantire la neutralità del 
giudizio attraverso la prevedibilità e la certezza dell'applicazione del 
diritto. Quella dell'assenza di lacune è dunque una finzione (cosa che, 
del resto, il Positivismo più serio non ha mai negato (11)), ma una 
finzione consapevole motivata da riflessioni di politica del diritto (11). 

('1) Il pauroso attaccamento del BERGBOBM (sfl/>ra, nt. 20) rappresenta una 
eccezione. 

(") Con il suo procedimento costruttivo e con il suo dogma della sussun
zione il Positivismo. giuridico del XIX secolo si trova in deciso contrasto con 
altre culture giuridiche positivistiche cioè non condizionate da una rifiessione 
consapevole su regolativi metafisici o sociali. Glossatori e Commentatori ad es. 
fondano le loro decisioni sull'autorità del Corpus Iuris (o della Glossa), sulla 
communis opini'>, su figure argomentative di natura esegetica e su topoi (v. 
l'approfondito lavoro di L. LoMBARDI, &ggio sul tlirillo giurisprudenziale, Milano 
1965, pp. 77 ss.). I giuristi inglesi si richiamano alla tradizione e ai precedenti 
(la cui applicazione presuppone già almeno un giudizio di similarità). I giuristi 
romani si rifanno volentieri per la dimostrazione dell'evidenza dei loro responsi, 
oltreché all'auctoritGS iurisconsult<WUm e al ius receptum (LoMBARDI, SGggio, cit., 
pp. 17 ss.), ad argomenti logico-materiali e •storico-naturali t; essi rifiutano 
tuttavia espressamente la deduzione di responsi (ius) mediante sussunzione sotto 
regole generali o premesse maggiori (per la difficile interpretazione di D. 50, 17, 
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3. A ques~o vincolo del giudice alla dottrina corrisponde 
l'ideale di formazione scientifica del Positivismo (•). Anche al 
Positivismo giuridico infatti, come ad ogni altra cop.cezione par
ticolare del diritto, corrisponde un proprio programma di forma
zione professionale del giurista. Si tratta . in fondo dello stesso 
che, nonostante tutte le crisi esterne ed interne del diritto e dei 
giuristi, è rimasto ancor oggi operante. Il futuro giurista prima 
di qualsiasi contatto con la pratica riceve dalle cattedre univer
sitarie, dopo propedeutiche lezioni storiche, il materiale ordinato 
con criteri di successione sistematica e fatto oggetto di rigorosa 
elaborazione concettuale. Egli avrà poi opportunità di fare eser
cizio di applicazione pratica non su casi concreti o almeno su 
atti processuali bensi su fattispecie 1 i q u i d e , c10e su casi 
simbolici rispetto ai quali è suo compito precipuo il loro esatto 

1 pr. cfr. BEHRENS, ZSS, RA, LXXV (1958), pp. 353 ss.; KAsER, Zwr Melhode 
d. rihn. Rechlsf., Gljttjngen 1962, pp. 61 f.; da ultimo HAUSMANINGER, cfr. RIDA 1, 

XII (1965), pp. 507 s.). Per simili ordinamenti giuridici, in considerazione della 
loro concezione di diritto e della funzione sociale del diritto giurisprudenziale, 
il postulato dell'assenza di lacune non può che rappresentare un corpo estraneo. 

Il Positivismo giuridico si accorda invece con tutte quelle altre culture giuri
diche che si trovano in contrasto con il pensiero • giusnaturalistico t (di qualsiasi 
fattura) : è a questo pensiero che si deve infatti la verifica della legge e del 
diritto alla prova di principi generali e materiali di un'etic11o sociale non positiva 
(ed è per questo che esso viene perseguito fin negli angoli più riposti e con 
acredine rivelatrice da epigoni del Positivismo quali BEllGBOHM). Del pari il 
Positivismo si oppone anche a quelle vitali concezioni giuridiche pre-scientiftche 
che fondano le loro decisioni sulla tradizione, la consuetudine, le forme di vita 
o le irridesse convinzioni dei consociati (cfr. per il più antico diritto tedesco 
$wpra, I, pp. 41 e 147); e infine esso si pone anche contro il Naturalismo giuridico 
che è abituato a concepire il diritto come strumento pianificato per la soddisfa
zione di interessi economici, sociali o politici dei singoli, di gruppi o dell'intera 
società, facendo dipendere da tali interessi il contenuto della decisione (pp. 154 s.; 
339 ss.). 

(18) RADBRUCH, Rechlsphilos.', 1950, pp. 128 s., 168 ss.; FORSTHOFF, Zges 
Staatsw, XCVI (1936). pp. 55 s., ed ora soprattutto le precise constatazioni del 
gruppo di lavoro per la riforma dell'istruzione giuridica: Die A wsbildwtig der 
dewlsehsn JwrisUn. DarsleUwng, Krilik unà Reform, ed. dllo G. HussERL, W. KuNKEL 
ed altri, Ig6o, pp. 88 ss., 232 ss.; qui anche un quadro dell'istruzione giuridica 
all'estero: pp. 9 ss. (Stati Uniti, Inghilterra), pp. 26 ss. (Francia), pp. 43 ss. 
(Austria, Svizzera, Olanda, Svezia, Belgio). 
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inquadramento come pretese giuridiche (qualis sit actio). Scopo 
analogo persegue il congegno del primo degli esami di Stato che 
in Germania il giurista è chiamato a sostenere nel corso della 
sua formazione professionale. 

Questo ideale educativo, spesso criticato, perfino deriso, certo 
paurosamente unilaterale, aveva tuttavia originariamente un fon
damento morale (in senso pratico) e giuridico-politico: il suo 
«prodotto » avrebbe dovuto essere il funzionario dello Stato vo
tato al concetto kantiano del dovere ed imbevuto di cultura scien
tifica ed umanistica. Alla preparazione di un tale tipo di servitore 
dello Stato era funzionalizzato il rinnovamento della Università 
tedesca nello spirito dell'ideale humboldtiano di cultura il cui 
marchio di fabbrica avrebbe dovuto essere rappresentato dalla 
nuova Università di Berlino. In questo senso Savigny aveva 
descritto nel « Beruf » la formazione del giurista al servizio dello 
Stato; in vista di questo compito egli doveva conoscere di storia 
e al tempo stesso essere in grado di praticare una scienza del 
diritto «filosofica ». Il prestigio che derivava al giurista da un 
tale complesso di formazione morale e intellettuale riposava dun
que sulla considerazione di cui la scienza del diritto godeva tra 
i governanti e nell'opinione pubblica colta. Se il ceto tedesco dei 
giuristi aveva già raggiunto una sua integrità morale nell'austero 
clima universitario dei tempi di Guglielmo I e di Federico il 
Grande (o dei loro equivalenti negli altri territori), esso acquisterà 
il proprio prestigio spirituale soltanto da quel rinnovamento della 
Giurisprudenza in senso kantiano e neoumanistico che l'ambiente 
culturale tedesco aveva operato intorno al 1800 (14}. Solo cosi 
diviene comprensibile il quasi inesauribile credito pubblico goduto 
dalla scienza giuridica fino alla fine del secolo scorso; e allora 
diverrà anche chiaro il grado della crisi sociale e ideale in cui si 
dibatte il giurista accademico a partire dalla fine dell'ideale uma
nistico di cultura. 

(I') Sulla storia dell'etica professionale del giudice a partire dal 1500 v. 
l'ottimo lavoro del DoHRING, Geseh. à. àeulseh. Reelalspjlege cit., pp. 88-104 (pas
saggio da un orientamento religioso ad uno secolare, atteggiamento differenziato 
nei confronti dell'Illuminismo, infine e nuova fondazione dell'etica del giudice t 
all"epoca dell'Idealismo tedesco). Per l'etica dell'avvocato èfr. ID., pp. 156-165. 
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II. I. Anche la funzione giuridico-politica originaria del Po
sitivismo scientifico si è andata tramutando fino a divental'.e 
irriconoscibile sotto la spinta dei rivolgimenti sociali e p~litici 
degli ultimi cento anni e della critica ideologica che ha fatto. foro 
seguito. Ed era inevitabile che in un'epoca di conflitti ideologici 
e sociali non si potesse più giudicare serenamente un indirizzo 
giurisprudenziale escludente per principio ogni « riferimento poli
tico, sociale o economico» (85). Come logica conseguenza neces
saria il formalismo della scienza del diritto ha potuto suscitare, 
come contrasto, un naturalismo sociale e politico (infra, pp. 150 ss.; 
314 ss.). In realtà oggi si tende a trascurare che la stessa neutralità 
del Positivismo giuridico racchiude in sé un principio valutativo 
e quindi una scelta politica e di etica sociale: una scelta che si 
esprimeva nell'inquadramento costituzionale della giurisprudenza 
entro la cornice dello Stato di diritto del XIX secolo - come 
conferma, del resto, l'irreprensibile senso civico e la disciplina 
morale dei fondatori e dei seguaci del Positivismo. Il presupposto 
necessario di un tale atteggiamento era costituito dal venir meno 
di quei principi di giustizia una volta religiosamente fondati e già 
chiaramente evidenti nel Formalismo del tardo Giusnaturalismo 
laico e infine nel fallimento della metafisica idealistica del diritto 

(") Le condizioni morali, sociali e politiche della realizzazione del diritto 
tramite applicazione del diritto positivo sono state vistosamente trascurate dalla 
scienza tedesca del diritto privato, certo come conseguenza del suo ideale for
malistico; rappresentano un'eccezione a questo riguardo all'interno della scienza 
giuridica le correnti naturalistiche: da Jhering, attraverso la Scuola del diritto 
libero fino alla Giurisprudenza degli interessi. Altrimenti la scienza del diritto 
ha preferito àbbandonare questo campo alla Sociologia e alla Critica sociale 
- in contrasto con il pensiero giuridico americano e scandinavo; per tutti Roacoe 
PoUND, The Scope anà Pu,.pose of Sociological ]urispnyJence, in: HanJMd Law 
RBfliew, XXIV/XXV (19n), pp. 591 ss. (una esposizione di questo modo di ve
dere si trova in quasi tutte le opere principali di Pound); C. K. ALLBN, Law 
in tlle Making•, 1946; cfr. anche Flu:BDMANN, L11gal Theorie•, 1947, pp. 125 ss.; 
ulteriore letteratura europea infra, pp. 327 s. e nt. 38. Per la Germania almelio 
EHRLICH, Sozi.ologie des Recllls, 1904; KoRNFBLD, Sozi.ale Maclltvul11Jltnis11, 19n; 
IBAY, R11clllsncwm und Entscheidung, 1927, e, ancora insuperato, Max WBBBR, 

Soeiologia del diritto, in: Economia e società•, II voi., trad. it., ~o 1974, 
pp. l-201; su cui da ultimo ENGISCH, Mru Wtlbef' als.R1c'lllsfltUosoph -d RBCMs
soaologiB, in: Mifflclmu GedtJcAtnisscllri/t /i.li' M. Wtlbef', Berlin Ig66, pp. 67 88. 
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dell'ultimo Hegel: questa situazione tuttavia, che ha significato 
la dipendenza definitiva del diritto positivo da surrogati della 
idea di giustizia, non è stata indotta dai fondatori del Positivismo 
scientifico e non può pertanto essere posta a loro carico. 

La funzione indiretta di surrogato del principio di giustizia 
derivava infatti dalla neutralizzazione della Giurisprudenza COD1e 
attività ormai responsabile soltanto di fronte a sé stessa. La ri
sposta dello Stato di diritto borghese al problema del rapporto 
tra Stato e società si concretizza nel vuoto di potere tollerato 
nell'ambito dell'ordinamento giuridico borghese. Questo vuoto si
gnifica per il giudice una necessaria perdita di forza: pouvoir 
neut,e, pouvoi, nulle. Naturalmente con il vincolare il giudice a 
principi scientifici precisi, verificabili ed accettati dall'opinione 
pubblica lo Stato di diritto :raggiunge pure il risultato di ban
dire dal campo della amministrazione della giustizia anche l'in
tero spettro dei contrastanti interessi sociali ed economici di quella 
società liberista, il cui principio fondamentale di funzionamento 
è proprio costituito dal regolamento degli interessi in conflitto. 
Con ciò però è riuscita al Positivismo la piena applicazione delle 
regole del gioco tipiche di quella società, in particolare della com
posizione dei contrasti attraverso regolamentazione formale an
ziché mediante aperte prove di forza, profilandosi èosl quale 
corifeo di giustizia in un'epoca in cui una comune coscienza giu
ridica ha ormai cessato di esistere. 

Non va tuttavia taciuto che anche quella società liberista costi
tuiva pur sempre l'espressione, seppure sbiadita, di una materiale con
cezione etico-sociale: quella del tardo Giusnaturalismo laico e del
!' etica kantiana· della libertà. Soltanto allorché questo sottofondo 
scompare completamente, il Positivismo diventa µne a sé stesso. 

La Giurisprudenza specializzata diventa una sorta di camera 
di compensazione: innanzitutto nel rapporto tra Stato autoritario 
e società borghese; in seguito, e fino ad oggi, nella lotta tra le 
classi, tra le ideologie e le confessioni, tra le organizzazioni eco
nomiche e professionali, tra le parti contrapposte nei conflitti di 
lavoro. E infatti in una società pluralista soltanto il regolamento 
formale offerto dal diritto positivo può avere pretese di fungere 
da istanza arbitrale. Il fondamento di questa' p<>sizione si trova 
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già implicito nei principi dell'ordinamento giudiziario statale: la 
separazione dei poteri, la indipendenza del giudice e il suo essere 
vincolato al diritto (come prodotto sia della scienza giuridica che 
del legislatore). 

2. La valutazione negativa, oggi diffusa, del Positivismo giu
ridico necessita dunque di una revisione. Destituita di ogni fon. 
damento è l'interpretazione che tende ad. accomunare questo Po
sitivismo a quel Positivismo legislativo di cui si sono fatte negli 
ultimi decenni terribili esperienze e che è ormai irrimediabilmente 
compromesso. Il pericolo infatti che la demagogia fondata su una 
maggioranza casuale o il regime che si richiami alla legittimazione 
del proprio potere estorta al popolo da lui oppresso riescano 
ad elevare a legge il loro crudo interesse era escluso :fin dal
l'inizio proprio dalla indipendenza del Positivismo scientifico dalla 
legge l18), 

Ancora una circostanza è necessario tener presente. In un 
mondo come il nostro, caratterizzato da continui rivolgimenti 
sociali ed economici, può apparire come un invito al rifiuto di 
ogni responsabilità la regola del Positivismo secondo la quale il 
giurista « come tale • deve astenersi da qualsiasi valutazione etica, 
sociale od economica. Eppure si tratta del presupposto comune 
a tutte le concezioni del diritto che abbiano ritenuto il loro og
getto come un valore autonomo senza volutamente ed immedia
tamente richiamarsi ad istanze metagiuridiche (religione, dottrine 
etiche, ideologie). Tutti gli ordinamenti giuridici più saldi e du-

(I') Una caratteristica simpatia del Positivismo concettualista., da Puchta a 
Laband, per le forze comervatrici o reazionarie della società del XIX secolo (cosi 
WILBBLM, Metodologia, cit., pp. 135 ss., 168 ss.; Formalismo come •Escapismo •, 
comoda scarpatoia) non mi sembra (almeno al di fuori della scienza del diritto 
pubblico) provata in modo stringente. Contro di essa depone già la collocazione 
politica di Mommaen, di Jhering e della magistratura tedesca p r i m a della 
fondazione del Reich; piti cauto anche Poiwo, of>. cii. (sujwa, ut. 3), pp .. zgo ss., 
294 ss. e passim; specialmente p. 297. J;: tuttavia. esatto che l'atteggiamento del 
Positivismo corrisponde precisamente al tipico compromeS80 costituzionalista tra. 
• monarca e democrazia • (WILBELll, Melodologia, cit., p. 177) cioè tra. Stato e 
società; ed altrettanto vero è il fatto della sua autoidentmcazione con la società 
a lui contemporanea. 
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raturi si sono fondati su questa autonomia: il romano come l'in
glese, la giurisprudenza medievale come in generale gli ordina
menti prescientifici di ogni società ben organizzata. Tutti hanno 
sottinteso la giustizia immanente del diritto vigente ed hanno 
confidato nella sua attuazione a seguito dell'applicazione di cri
teri generali quali l'osservanza della tradizione, dell'autorità, della 
logica di conclusioni e concetti (17}. All'osservatore odierno la 
maggior parte di questi procedimenti ricognitivi di diritto pos
sono sembrare giustificazioni acritiche di situazioni preesistenti; 
in ogni caso essi presuppongono l'esistenza, al di là di ogni diritto 
positivo, di convinzioni giuridiche comuni quali si lasciano rav
visare per la società romana o in pieno Medioevo. Ciò non toglie 
tuttavia che essi conducessero a risultati che, per quanto basati 
su fondamenti metagiuridici (teologici, morali o ideologici), aves
sero un loro carattere di giustizia nei limiti in cui rappresentas
sero la garanzia dell'applicazione costante di principi radicati 
nella coscienza giuridica di una società. E precisamente questo 
imbrigliamento dei conflitti sociali attraverso un regolamento giu
ridico autonomo costituisce nei tempi più antichi il vero contri
buto dei giuristi europei, quello che ha dato al mondo occiden
tale il suo inconfondibile carattere legalistico (18). 

3. La Pandettistica è stata capace di soddisfare queste esi
genze :fintantoché le sue concettualizzazioni fondamentali si sono 
basate su un tipo di etica del Dovere e della Libertà che trovava 
rispondenza nella coscienza morale della maggior parte dei con
temporanei. Soltanto questo le ha permesso in linea di massima 
di incanalare giuridicamente i grandi cambiamenti prodotti dalla 
rivoluzione industriale a partire dalla metà del secolo e di con
servarsi alla meno peggio come istanza ordinatrice formale :fino 

(") Un tentativo di caratterizzazione e di interpretazione in chiave psicolo
gico-sociale dell'atteggiamento di culture giuridiche altamente sviluppate, ritroso 
all'aperta riftessione sulla giustizia astratta, è presente, sull'esempio della giu
risprudenza romana, in WmACKER, Vom f'6m. Recht 1, Stuttgart lg6I, pp. 148 ss. 
e soprattutto pp. 75 ss. Ancora più approfondito ora L. Lo11BAJtDI, Sflfgio stil 
dif'. girwisprutleviale, cit., pp. 1-76. 

(Il) Cfr. sufwa, I, p. 88. 
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alla crisi europea del r9r4. Alla lunga tuttavia essa, come del 
resto lo Stato di diritto borghese di cui era al servizio, non riuscì 
ad essere all'altezza dei successivi sviluppi dell'economia e della 
coscienza sociale nel XIX secolo; al contrario essa divenne addi
rittura uno strumento atto a mantenere situazioni d'ingiustizia 
sociale. L'astrattezza del diritto privato e il principio dell'auto
nomia privata che rendevano possibili le «libere » contrattazioni 
in materia di lavoro e di locazione, l'illimitato indebitamento 
delle persone e dei suoli, la divisione ereditaria e la polverizza
zione del patrimonio, rappresentava un vantaggio per gruppi 
economici finanziari, commerciali ed industriali in espansione a 
scapito delle professioni e delle classi meno privilegiate dal punto 
di vista del capitale, a causa delle loro sfavorevoli condizioni di 
partenza. Il cosciente ed espresso atteggiamento di sfavore del
l'ordinamento giuridico del XIX secolo nei confronti non soltanto 
del lavoro dipendente ne sottolinea in maniera decisa il fallimento. 
Mentre il carattere reazionario del diritto regolante i rapporti di 
lavoro agricolo e in genere di lavoro dipendente stabiliva la coer
cibilità manu militari dell'obbligazione del lavoratore ponendo 
notevoli limiti alla sua libertà, l'espresso divieto di ogni forma 
di coalizione operaia impediva qualsiasi accordo salariale o forme 
di solidarietà per il caso di licenziamento o misure di lotta sin
dacale. Questo processo si era andato svolgendo con la tacita 
approvazione della borghesia che anzi ne aveva promosso lo svi
luppo nell'ambito della sfera dei propri interessi. In tal modo 
divenne possibile quella autoidentificazione del mondo imprendi
toriale con l'intera società, che costituisce il peccato originale del 
secolo XIX. Le concezioni sociali del mondo moderno che rifiu
tano il Liberalismo socio-economico del XIX secolo portano a 
condividere il rimprovero, anticipato da Marx ma poi ripreso da 
tutti i teorici più responsabili della fine del secolo, che la Pan
dettistica, con i suoi principi dell'autonomia contrattuale e della 
libertà del dominio, si sia fatta strumento della società di classe 
borghese. E tuttavia tale rimprovero, almeno nella versione ro
mantica e nazionalista secondo cui il male sarebbe derivato da 
una « seconda » o da una « postrecezione » del diritto romano, è 
chiaramente infondato. Proprio le forme giuridiche infatti speci
fiche del capitalismo (società di capitali, credito ipotecario, titoli 
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cli credito, il regolamento del commercio all'ingrosso) non ~no 
essere considerate creazioni né del diritto romano né della Pan
dettistica romanistica. Pertinente è invece la critica che questa 
non sia riuscita ad impedire l'abuso del diritto privato astratto. 
La Pandettistica corrispondeva allo spirito dei suoi tempi e va 
quindi necessariamente considerata in un giudizio storico generale 
su quei tempi; giudizio cui del resto nessuna epoca si può 
sottrarre; 

Nonostante le tendenze conservatrici della maggior parte dei suoi 
fondatori, il Positivismo scientifico si trovava in inconsapevole ar
monia con le rivendicazioni politiche ed economiche dell'età del Li
beralismo. I concetti fondamentali di autonomia privata, di diritto 
soggettivo, di proprietà, di pretesa giuridica che erano stati ripresi 
dalla dottrina del diritto di Kant andarono incontro agli interessi 
economici della classe imprenditrice più di quanto essa ne fosse co
sciente. Il classicismo apparentemente astratto del suo linguaggio, 
ignorando le tradizionali concrete distinzioni di ceto e di professione, 
favori le tendenze alla razionalizzazione della società emerse dalla 
Rivoluzione industriale. 

III. I. Nella particolare situazione della Germania d'allora 
la Pandettistica ebbe anche ad assumersi una missione cli politica 
nazionale. Nel persistente particolarismo giuridico della Confede
razione tedesca e degli esordi del Reich bismarckiano, ad essa si 
dovette il raggiungimento dell'unità in dogmatica, in dottrina e 
in giurisprudenza anche al cli fuori dell'ambito d'applicazione del 
Diritto comune. In tal modo essa anticipò, e con ancor maggiore 
libertà e produttività scientifica, la unificazione del diritto rag.:. 
giunta più tardi con il BGB. Le codificazioni del XIX secolo, 
dal Codice commerci~e tedesco alla legislazione giudiziaria del 
Reich allo stesso BGB, sono la creazione più autentica di quella 
rinnovata scienza giuridica che, del tutto in linea con le previ
sioni cli Savigny e contro il Thibaut, aveva reso la Germania 
matura per una codificazione unitaria nazionale intrecciando un 
discreto ma saldo legame di unìtà tedesca. 

z. La Pandettistica avrebbe tuttavia ben presto superato i 
confini ·della Germania. In Svizzera la scienza del diritto pri-
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vato ,("), dopo gli studi del Bachofen presso Savigny e a seguito 
dell'opera di un altro allievo di Savigny, il Keller, nonché degli 
esordi privatistici del Bluntschli a Zurigo, divenne una delle ir
radiazioni più feconde di entrambe le correnti della Scuola sto
rica, costantemente vivificata da un continuo scambio di studiosi 
pur nel persistente carattere autoctono. Il codice zurighese di 
diritto privato del Bluntschli (1853-1856), la disciplina delle ob
bligazioni del 1887, lo stesso esemplare codice civile di Eugen 
Huber non sono pensabili, in una atmosfera dominata da un 
pensiero giuridico molto più materiale, senza il contributo della 
Pandettistica il cui frutto più maturo in tema di legislazione è 
forse proprio lo ZGB. In Austria invece la Scuola storica prese 
piede più lentamente, soprattutto a partire dalla riforma del 
ministro Thun-Hohenstein '(supra, I, p. 518) (30}; ciò non ostante 
seppe svilupparsi, ad opera di Hasenohrl, Unger (81), Exner e dei 
loro allievi, in un fruttuoso lavoro di critica all' ABGB. Nella 
storia dei diritti dell'Antichità Ludwig Mitteis acquisi una posi
zione di primo piano. 

3. Già fin dagli inizi inoltre la Pandettistica prese a far ri
sentire 'i suoi effetti al di là dello spazio linguistico e culturale 
tedesco (31). Il suo metodo e la sua sistematica esercitarono il loro 
influsso in modo particolare in Ungheria e nell'Europa sudorien-

(") Su cui in particolare A. B. ScuwARZ, Das rllm. Rechi MUl tlet' Univ. 
Zllrich im erslen ]h. ihres Beslehens, Ziirich 1938; ID., A.flàreas von Tuhr, Ztirich 
1938; KOSCBAKER, L'Europa e il dir. rom., cit., pp. 450, 467; E. GENZMBR, zss. 
RA, LXVII (1950), pp. 6o5 s. 

(") V. in generale VON lllAYR, Lehrbuch des bilrgerliehen Rec'hls, p. 24; 
E&RENZWEIG, Sysl. d. llslew. allgem. Pnvalrec'hls, I, § 8; RABEL, Feslsehr. z. 
]ahrhunderl/eiu des A.BGB, II, 1911, pp. 823 ss.; A. B. Sc&WARZ, op. di. (supra. 
nt. 31), pp. 434 s.; KosCBAKER, L'Europa, cit.,p. 450; cfr. anche supra, I, p. 518 
alle note 6o e 61. 

('1) Sull'incontro di Unger con le opere di Savigny, v. LANDSBERG, Gesehiehle, 
cit., III.~. pp. 917 s. 

(") Su quel che segue v. in generale A. B. Sc&WARZ, Einftwse deu#St;/Jer 
Zivilislik im A.uslaflà, in: Symbolae Frib. in hon. O. Lenel (senza dii.ta, ma 1935), 
pp. 425 ss. (ora anche Rechtsgesch. u. Gegenwarl, in: Ges. Sehriflen, 196o, pp. 26-72; 
KoscBAKER, L'Europa, cit., p. 467 (Danimarca), pp. 373 ss. (Inghilterra), pp. 467 s. 
(Francia, Italia), p. 227 (Giappone), p. 229 (Russia) e pp. 221 s. (Stati Uniti); 
da ultimo TBIEME; Die dtseh. histor. Reehtssehule Savignys u. ihre ausl4nd. Jinger 
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tale, specialmente in Grecia (33). Ma anche nei centri tradizionali 
della scienza giuridica europea essa non tardò a mostrare inte
ressanti sviluppi. In Belgio le aveva aperto le porte un allievo di 
Savigny, il Warnkonig (l14). Anche in Italia, nella brillante rina
scita della dogmatica romanistica e della storia del diritto romano 
dopo il raggiungimento dell'unità nazionale nel I86r/70, essa non 
mancò di importanza. Nella stessa Francia (35), non ostante le 
discordie fra le due nazioni a partire dal r870, è constatabile 
una sua certa influenza, seppure in tono minore. In Russia (38) 

e nei paesi scandinavi (87) si fecero sentire soprattutto influssi 
metodologici. Perfino l'Inghilterra (38), che pur partecipando degli 
ideali di cultura europei aveva sempre negato dalla fine del Medio
evo in poi accesso ai metodi giuridici continentali, ne fu toccata 
tramite la significativa, seppur isolata, personalità di Austin (89) 
e la mediazione di storici del diritto quali Pollock, Maitland ed 
Holdsworth. Ma se già dal XIX secolo legislazione e codificazioni 
mitteleuropee cominciarono a far sentire i loro effetti in Oriente 

(conferenza tenuta in PreBburg nel 1966 al IX Convegno degli storici del diritto 
ungheresi e cecoslovacchi). 

(88) KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 226 nt. 2, ed ora in particolare Job. 
SONTIS, zss. RA, LXXVIII (I961), pp. 355 ss. 

("') 1794-1866, professore in Liittich (1817), LOwen (1827), Gent (1831), 
Freiburg (1836) e Tiibingen {dal 1844 in poi); cfr. LANDSBERG, Geschichle, cit., 
III.2, pp. 293 e 551 s., ed ora a fondo Gisela WILD, Leop. Warnkimig el&. Ein 
Rechlslehrer 6W. Naturl'echt u. hist. Schule, Karlsruhe 1961. 

(") ScHWARZ, Einfl#sse, cit., pp. 436-450, con ulteriori indicazioni. 
(") SCHWARZ, Einflilsse, cit., pp. 474 ss.; KoscHAKER, L'Eul'Of'a, cit., p. 230 

(Savigny e Jhering), cfr. anche pp. 230 s. (una moderna valutazione russa del 
diritto romano). 

{17) In maniera , notevole soltanto in Danimarca. Savigny in1luenzò soprat
tutto il suo giovane contemporaneo 0rsted, il fondatore della scienza giuridica 
danese e scandinava (KoscHAKER, p. 467, ]llJRGENSEN, Tl'aek af Privall'eltens 
Utvikling og S;ystematik, Aarhus 1966, pp. 21 ss.; sulle impressioni, da semplice 
uditore di Savigny, del politico danese Orla Lehmann (1833/34) v. Erik WoLF, 
Rechlsàenkel', cit., p. 5ox). Anche il Romanticismo nazionalista nordico condusse 
a riserve nei confronti del diritto romano analoghe a quelle dei Germanisti 
tedeschi. 

(88) A. B. Sc:!fWARZ, Einfl#sse, cit., pp. 451-470. 
(88) Su cui v. soprattutto il bello schizzo biografico di A. B. SCHWARZ, fohn 

Austin anà the Gel'man jul'ispl'Uàence o/ His Time, in: Politica, I (1934), pp. 178 ss. 
(trad. ted. ora: Rechtsgesch. u. Gegenwal't, Karlsruhe 1960, pp. 73-92). 
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e nei Paesi latino-americani, cosi da documentare l'esistenza di 
una tradizione giuridica « mitteleuropea » accanto ad una « fran
cese» e ad una anglosassone {40), ciò può essere considerato una 
conseguenza delle pacifiche conquiste tramite le quali la scienza 
tedesca del diritto privato restituiva o passava ad altri quello 
che da secoli era andata ricevendo da altre nazioni: nel XIII 
e fino al XVI secolo dall'Italia, nel XVII e XVIII secolo dal
l'Olanda, nel XVI e di nuovo agli inizi del XIX secolo dalla 
Francia. 

IV. I. La Pandettistica ha dato alla Germania una numerosa 
schiera di classici della scienza civilistica la cui fama si è con
servata oltre i confini del loro tempo. Tenuto conto della produt
tività ideale dei suoi aspetti teoretici e dell'alto livello stabilito 
dai suoi maggiori esponenti è facile comprendere come anche 
tecnici di limitata forza spirituale potessero offrire ottime presta
zioni mentre i talenti migliori riuscissero a raggiungere risultati 
eccezionali. Proprio questa ricchezza rende difficile una esposizione 
selettiva ed una caratterizzazione sommaria. Per nettezza di con
torni e per generale efficacia di pensiero risaltano, della generazione 
successiva a Puchta, soprattutto i seguenti Maestri (41): V a n -
g ero w {I808-I870), di cui vanno ricordati l'ampio uditorio delle 
sue celebrate lezioni di Heidelberg e il successo del suo manuale 
di Pandette, ristampato numerose volte (42); Aloys B rin z a 
Monaco {I820-I887), uno dei primissimi dogmatici tedeschi del 
diritto civile, dotato di geniale originalità, di fantasia costruttiva 
e di penetrante intelletto; Ernst Immanuel B e k k e r {I827-
I9I6) (43), notevole per la ricchezza del suo senso giuridico e per 

(46) Infra, pp. 226 ss. 
(41) Vita ed opere, con indicazioni di letteratura contemporanea, in: LANDS

BERG, III.2, pp. 602 ss. (Vangerow; note, 264); pp. 842 ss. (Brinz; note, 352 ss.). 
(48) STOELZEL, Schulung fur d. civil. Praxis, I894, pp. 29 s.; A. B. SCHWARZ, 

EinjlU5se cit., p. 468 e nt. 1; KIESSLING, K. A. v. Vangerow, in: Lebensbilder aus 
Kurhessen u. Waldeck, IV, Ig50, pp. 387 ss. 

(48) LANDSBERG, Geschichte, cit., III.2, pp. 692 s., 847 ss.; GRADENWITZ, zss, 
RA, XXXVII (I916), pp.,vn-xxxn; Frantz DAHL, .furidiske Profiler, Kopenhagen 
1920; D6HRING, Geschichte, cit., p. 374. 
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l'ampia cultura; da ultimo, già alla fine dell'epoca, Re g e ls
b erg e r ("') (1827-1916, in Gottingen dal 1892), di cui va ri
CQrdata la maturità e sagacità dell'analisi. Al sobrio e chiaro 
A r n d t s (0 ), il cui manuale di Pandette (1852) raggiunse ben 
14 riedizioni, .lo Jhering poteva certificare per ischerzo di non 
aver superato l'esame di ammissione nel cielo dei concetti perché 
le sue formulazioni « non sono sufficientemente teoriche, facendo 
egli troppe concessioni alle necessità della vita pratica a scapito 
della teoria pura t (18). In modo ancora più evidente possono 
riscontrarsi senso pratico del diritto e attenzione per le esigenze 
della realtà quotidiana in Heinrich D e r n b u r g (") (182g-1907); 
si deve a lui l'applicazione del metodo pandettistico all'ALR che 
invece la Scuola storica aveva finora abbandonato all'elaboratore 
pratico. Le « Pandette • del Dernburg mostrano quanto senso del 
reale può essere contenuto nel Positivisn,.o, qua.JÌ.te possibilità gli 
siano insite di comprendere ed incrementare la prassi muovendo 
dalle condizioni che la determinano. 

2. Un'altra figura sepp~ lasciare ogni altro dietro di sé, non. 
per sagacia ed originalità ma per l'obiettività disciplinata,· per la 
composizione classicamente armonica e concludente dei risultati, 
per l'influsso dominante su giurisprudenza e legislazione: Bern
hard W in d s c h e id («B) (1817-1892). 

Nato a Dflsseldorf, passato - sotto l'infiusso del Savigny - dalla 
Linguistica al Diritto, Windscheid difese la sua tesi di dottorato a 

(") LANDSBERG, III.2, p. 853 (nt. 358). 
(") LANDSBERG; III.2, PP· 493 ss. 
(") Serio e faceto nella Giuris'f>"'àenza (tr. it. G. Lavaggi, Firenze 1954): 

Nel cielo dei concetti (p. 277). 
(") Dal 1873 in poi a Berlino: LANDSBERG, Gesdlichte cit., pp. 931 ss.; 

SECKEL, Gedllchtnisrede, 1908; A. B. ScHWARZ, Andreas v. Tuhr, Ziirlch 1938, 
pp. 39 ss.; e soprattutto SINZBEIMER, ]Uà. Klassiker d. dt. Rechlswiss., Amsterdam 

1938, pp. 73 ss.; iVi an~pe notazioni biografiche su Unger, Labarid ed Ehrlich, 
significative per l'intera epoca. 

(") Pregevole già LAND&BERG, Geschichte, cit., III.2, pp. 854 ss. (361 ss. 
delle note) e AllgDIBiogr, XLIII (1898), pp. 423 ss.; inoltre OERTMANN, in: 
Windscheids Gesamm. Reden u. Abh., 1904, pp. 1 ss.; M. ROMELIN, B. W. und 
sein Einflu{J auf PrR u. PrRwiss, 1907; Rich. ScBMIDT, in: Festg. d. DJZ z. 
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Bonn su un tema di diritto franco-renano. Nel 1847 divenne profes
sore a Basilea e nel 1852 si spostò a Greifswald (dove nacque l'ami
cizia con Jhering che avrebbe dovuto durare per tutta la vita). Nel 
1858 si recò a Monaco (ove si legò d'amicizia a Geibel e Heyse, gli 
epigoni della poesia altoborghese), poi nel 1871 ad Heidelberg e nel 
1875 a Lipsia. Negli anni dal 1880 al 1883 fece parte della Prima com
missione per la preparazione del BGB. Tra le sue opere vanno segna
late per la loro importanza: «La teoria della presupposizione» (1850: 
un tentativo di giustificazione volontaristica della clausola rebus sic 
stantilms nella Pandettistica); « L'actio del diritto romano dal punto di 
vista del diritto civile » (1856: fondazione scientifica del moderno con
cetto di diritto soggettivo sotto il profilo materiale); le conferenze sul 
'I. Diritto romano in Germania• {1885: dignitosa ed obiettiva difesa da 
attacchi germanistici) e su «Savigny» (1879: professione di fede e in
consapevole autointerpretazione). 

Opera principale di Windscheid rimangono tuttavia le «Pan
dette» (dal 1862; la settima e ultima edizione curata dall'autore 
appare nel 1891). Esse divennero in breve la riconosciuta auto
rità scientifica per la prassi giuridica. Questo loro ruolo eccezio
nale era dovuto al fatto che, in mancanza di una codificazione, 
il manuale del Windschied rappresentava l'ultima istanza scien
tifica per la prassi del Diritto comune. I grandi commentari che 
più tardi le avrebbero rimpiazzate, non erano ancora possibili 
in assenza di codici; e senza un tribunale civile supremo man
cava nella Confederazione tedesca un'istanza giurisdizionale supe
riore, pur esistendo corti di secondo grado di notevole prestigio 
scientifico (49). In tal modo potè concentrarsi nel rinomato ma
nuale di Pandette una somma di autorità che oggi si riparte su 
fattori di diversa natura: la legge, la Corte suprema, il grande 
commentario, il manuale (50). 

5ooj1Jhr. ]ubil. Univ. Leipzig, Berlin 1909, pp. IIS ss.; Pr.ANcK, eod., pp. 103 ss.; 
SIBER, eod., pp. II6 ss.; Erik WoLF, Rechlstl.enker, cit., pp. 591 ss. (opere, 
pp. 619 s.; letteratura, pp. 620 s.); WIEACKER, DR 1942, 1440 ss. (adesso, con 
qualche ampliamento, in Griinder u. Bewahrer cit., pp. 181-196); LARENZ, Storia 
del metodo, cit., pp. 29 ss.; utile anche PoRZio, Formalismo, cit., pp. 320 11. e 
passim. 

(49) Sugli sforzi per il raggiungimento di una unitarietà della giurisprudenza 
all'interno della Confederazione dei Territori tedeschi cfr. HANACK, DM A.usgleiçlJ 
diverg. Entscheid. in d. oberen· Geri'Chlsbarksit, Hamburg•Berlin·-1962; pp.- I.I ss. 

(50) Cfr. W1EACKEJ1., Griinder u. B8f1Jflhrer, cit., pp. 185 s. 

10. Fa. WIJW:XJ!ll - li. 
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Questo ruolo dell'opera nella prassi contribui a determinarne 
la struttura esauriente ed armonica, basata sul vaglio e la ela
borazione di tutte le tradizioni dogmatiche riconosciute e sulla 
decisa esclusione di ogni orpello antiquario od esegetico. Wind
scheid fu in grado di esaudire queste aspettative con l'analisi 
coscenziosa, la convincente proiezione della tradizione sul piano 
di un sistema chiuso (111), il chiaro inquadramento dei risultati 
accettabili e l'acuta capacità di giudizio nella scelta delle solu
zioni praticabili. Cosi alla fine dell'indirizzo pandettistico si colloca 
una Summa del diritto privato - paragonabile agli ampi com
mentari del giurista romano Ulpiano o alla Glossa ordinaria -
il cui prestigio generalizzato servi a propagare la validità della 
Pandettistica fin nei Paesi più lontani. E in Germania l'opera 
fu all'origine della chiamata di Windscheid, e del suo influsso 
preponderante nella Prima commissione per la redazione del 
BGB (1111). 

Il carattere tutto personale che emana da questo lavoro del 
Windscheid (68) testimonia del perdurare delle forze morali del 
Positivismo giuridico. L'antico concetto kantiano di Dovere, il 
senso di diritto e di ordine della vecchia borghesia, una rigorosa 
concezione della forma, perfino una ideale sensibilità per la bel
lezza: tutto ciò concorre a dar corpo al suo classico capolavoro 
di cui è degno complemento la chiarezza della lingua. Fautore 
di una rigorosa concettualità ed avversario di una politica del 
diritto asservita all'interesse, Windscheid si schierò contro la ne
cessaria partigianeria dell'azione politica quotidiana non soltanto 
per un atteggiamento tutt'altro che vitale di timore e di estra
neità nei confronti della realtà (cui fanno chiaramente cenno 
alcuni tratti della sua personalità (°') bensl per una sua avver
sione religiosamente, moralmente e culturalmente fondata. 

(11) Insufficiente ScaoNFELD, Grundlegung, cit., p. 526. Approfondisce invece 
il senso di questa idea della sistematica LARBNZ, Storia, cit., pp. 33 s. 

(11) PLANCK, supra nt. 48; TamM:E, DJZ, XXXIX (1934), pp. 968 s. 
\111) Un attento ritratto in Erik WOLF, pp. 595 ss.; un po' diverso nei det

tagli WIEACKER, Grander u. Bewahrer, cit., pp. 189 s. 
(&&) Sulla timidezza, quasi masochista, del giovane Windscheid vedi ora le 

notizie di LESENER, B. Winàscheids Tagebuch aus d. ]ahf'e'/4 z837 bis z843, in: 
ZSS, RA, LXXXIII (1g66). pp. 382 ss. 
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V. Tenuto conto della collocazione del Positivismo giuridico 
nel sistema di equilibri politici dello Stato di diritto borghese, 
appare evidente che ogni turbamento di quell'armonia doveva 
necessariamente ripercuotersi su di esso, sia che provenisse dalle 
affermazioni di potere dello Stato autoritario, o dagli interessi 
economici della società liberale o infine dalle nuove ideologie 
sociali o rivoluzionarie. Gli avversi indirizzi utilitaristici o sociali 
della seconda metà del secolo non riuscirono ad affermarsi imme
diatamente nella prassi giuridica, sia perché il prestigio morale 
e giuridico goduto dai giuristi continuava a fungere da legittima
zione per il Positivismo, sia perché le tradizioni e la fedeltà alle 
leggi caratterizzanti la magistratura furono in grado per lungo 
tempo di costituire un baluardo contro la tentazione di optare 
per le rivendicazioni ideologiche di singoli gruppi sociali. E tut
tavia, nel metodo e nella motivazione dell'attività giuridica, si 
fece lentamente strada un mutamento di clima. È inoltre neces
sario, prima di procedere oltre, richiamare all'attenzione la cir
costanza che la egemonia della teoria privatistica sulla prassi 
non ebbe mai carattere di assolutezza. Essa trovò fin dall'inizio 
il proprio limite o negli elementi tradizionali autoritari dello 
Stato, o in quelli assistenziali preludenti allo Stato sociale della 
metà del XX secolo. 

l. Alle tradizioni autoritarie dello Stato terrìtoriale tedesco 
e riuscito fino ad oggi di sottrarre ampi settori del diritto all'in
rlusso di una teoria privatistica strettamente orientata ai principi 
dello Stato dì diritto e del generale senso civico, senza per questo 
.,1,ffaticarsi alla ricerca di una congrua giustificazione ideaìe. Il 
.rappresentante più notevole di questi ambiti riservati è stata 
fino ad oggi - e non soltanto, né in misura particolare, m .Prus
sia - la tradizione plurisecolare della Pubblica amministraz10ne. 
All'interno aello stesso dirido privato riuscirono a sottrarsi fino 
:±1 1918 ai gene:rali principì privatistici della libertà e dell'ugua;,. 
glianza il « diritto privato della Corona » e il dirìtto dei fedecom
messi e dei possedimenti nobiliari; nell'ordinamento del lavoro i] 

·iiritto regolante i rapporti dei dipendenti domestici e le presta-
zioni lavorative nell'agricoltura. ' 
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Accanto a questi tratti conservatori, a volte perfino reazionari, 
ve ne erano tuttavia altri più socialmente orientati e quindi più 
ricchi di avvenire. Il regime pubblico dei suoli ad es., con le sue 
limitazioni del diritto di proprietà, i regolamenti edilizi, le dispo
sizioni a tutela del patrimonio forestale, il credito agrario, i divieti 
di divisione e di frazionamento dispersivo, il favore per la suc
cessione ereditaria globale, rimase sempre in perdurante interiore 
contrasto con i principi del diritto civile. La legislazione per l' edi
lizia sociale, sviluppatasi dopo la prima guerra mondiale, ha~ 
tuto immediatamente riallacciarsi a questa tradizione; nello « Stato 
sociale di diritto » del presente questi elementi fanno sentire i 
loro effetti come non mai (5&). Anche il passaggio dall'ordinamento 
patriarcale a quello della previdenza ed assistenza nei confronti 
della gioventù non ha mai attraversato una fase propriamente 
liberale. Egualmente l'ordinamento catastale, in senso formale e 
materiale, basato sul ruolo dell'imposta fondiaria, così come il 
diritto minerario, è un eccellente portato dell'amministrazione 
prussiana della giustizia, completamente al di fuori della fonda
mentale tradizione di Diritto Comune dell'ordinamento privati
stico e soltanto tardi ed imperfettamente inquadrato dalla Pan
dettistica. In questo contesto vanno infine anche considerate le 
riserve di natura giuridico-regionale delle disposizioni introduttive 
al BGB e tutte quelle materie che soltanto una interpretazione 
in chiave storica del concetto di « controversia civile » permette 
di attribuire alla competenza dei tribunali ordinari. Questi potenti 
bastioni della tradizione autoritario-sociale mostrano all'evidenza 
quanto imperfettamente la liberale ed astratta cultura giuridica 
della Pandettist~ca sia riuscita a permeare di sé lo spirito del 
diritto tedesco - non sempre, a dire il vero, a scapito dei risul
tati materiali, considerato che in Germania si è soliti attendersi 
la realizzazione della giustizia sociale dall'autorità dello Stato, 
cioè dalla burocrazia, anziché della iniziativa dei gruppi. 

2. Non mancarono comunque correnti contrarie alla Pandet
tistica che si dessero un fondamento ideologico. Esse concorda
vano tutte nella critica, per lo più troppo semplificata, che la 

(11) Infra, pp. 287 ss. 
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scienza giuridica dominante avesse isolato l'attività di applica
zione del diritto dalla • realtà •, che avesse posto il concetto o 
addirittma il diritto in senso formale al di sopra della vita anziché 
porre quello al servizio di questa; e simili. Tali rimproveri sono 
sicuri di ottenere in qualsiasi epoca pubblica risonanza, e non 
soltanto per il loro palese contenuto di verità. Nel caso specifico 
tuttavia aveva cominciato dalla seconda metà del XIX secolo 
a farsi strada la convinzione di fondo che il diritto fosse una 
funzione della realtà. Essa si rifaceva già allora a quel Naturalismo 
che nel nostro secolo avrebbe dovuto inondare o addirittma som
mergere gran parte della tradizione giuridica. Nel complesso essa 
si ricollegava nel XIX secolo al Positivismo delle scienze naturali 
che, fondato dal Comte, doveva poi essere adibito nelle grandi 
scoperte di Darwin alla spiegazione della vita natmale e nelle 
opere di Nietzsche alla spiegazione della morale (infra, pp. 315 s.). 
La reiterata critica filosofica al Positivismo gimidico fu ben presto 
soffocata in un'epoca come quella, di cui il « Bouvard et Pécuchet » 
di Flaubert doveva divenire satira terribile; soltanto nel nostro 
secolo essa avrebbe conosciuto nuova fortuna (118). 

In questi presupposti negativi riuscivano a trovare un punto 
di. accordo tutti i diversi indirizzi, altrimenti, come sempre suc
cede quando le fondamenta ideali di una preesistente struttura 
sociale vengono a mancare, aspramente in contrasto fra foro. Il 
settore dove lo spirito dei tempi nuovi si esprimeva con più im
mediatezza era la critica che l'Utilitarismo individualista muo
veva al tramontante Idealismo e al realismo concettuale della 
dottrina gimidica dominante. Questi epigoni del tardo Illumi
nismo, da Jeremy Bentham fino a J. Stuart Mill (57} e a Jhering, 
si mossero tuttavia ancora all'interno di quel Liberalismo di cui 
anche la Pandettistica era strumento. Un'altra corrente, di indi
rizzo autoritario, si volse invece proprio contro questo Liberalismo 
dandosi un fondamento storico;.metafìsico e circondandosi di 
un'aura nazionalistica che essa cercava di ricondurre equivoca
mente all'appello romantico in favore di un Diritto tedesco. Il 
movimento critico socialista infine, in veste marxista, prese di 

(68) Infra, pp. 353 ss. 
(6') Una panoramica (unilaterale) in ScuoNFELD, Grundlegung, cit., pp. 68 ss. 
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mira, con il metodo della dialettica hegeliana e dal punto di vista 
del Materialismo economico, sia l'Individualismo liberale che il 
Formalismo idealista della Privatistica dominante. E ad esso si 
affiancarono, nonostante ogni differenza, i teorici borghesi del 
Socialismo economico. 

3. La situazione dei rapporti di potere nello Stato e nella 
società del XIX secolo impedirono a questa critica socialista 
(infra, sub c), senza dubbio la più ricca di conseguenze, di avere 
ripercussioni dirette su dottrina e giurisprudenza. Entrambe le 
altre correnti critiche al contrario trovano i loro rappresentanti 
in due dei maggiori esponenti della scienza giuridica della seconda 
metà del secolo: J h e ri n g e G i e r k e . 

af. Rudolph von J h eri n g (58) (1818-1892), nato ad Aurich da 
una famiglia in cui fino dal XVI secolo sono testimoniati funzionari 
e giuristi, pronipote di Conring, si dedicò in un primo tempo all'at
tività scientifica mosso soltanto da motivi contingenti. Abilitato alla 
docenza in Berlino nel 1843, segui le successive chiamate alle Univer
sità di Basilea (1845), Rostock (1846), Kiel (1848) e GieBen (1852). 
In questo periodo comincia a svilupparsi quella produzione scientifica 
il cui prestigio doveva portarlo nel 1868 a Vienna. Dal 1872, nel pieno 
della sua fama di Maestro e di Autore, si ritirò a Gottingen dove ri
mase fino alla morte. Nella sua personalità vitale e raffinata, aperta 
allo stimolo intellettuale quanto all'irritazione, si compendiano auten-

(68) LANDSBERG, III.3, pp. 788 ss.; HURWICZ, R. V. ]hering u. die deutsche 
Rechtswissenschaft, I9II; Max Rtl'MELIN, R. v. ]hering, I922; W1ELAND, Andr. 
Heusler u. R. v. ]hering, Base! I935; WIEACKER, R. v. ]hering. Eine Erinnerung 
zum 50. Todestage, Leipzig I942; ID., R. v. Jhering, in: Die grof3en Deutschen, 
Dtsck. Biographie, V. Berlin 1957, pp. 331 ss.; In., Grilnder u. Bewahrer, cit., 
pp. I97-2I9; ScHoNFELD, Grundlegung, cit., pp. 447 ss.; pp. 5I4 ss.; BoEHMER, 
Grdl., II.I, I95I, pp. 132 ss.; W1LHELM, Metodologia, cit., pp. 86 ss. e I23 ss.; 
LARENZ, Storia, cit., pp. 29 ss., 55 ss.; VICÉN, pp. 21 ss.; PASINI, Saggio sul ]hering, 
Milano 1959; BARATTA (supra, nt. 3), pp. 93 ss. Una biografi.a approfondita e 
non acritica in Erik WoLF, Rechtsdenker, cit., pp. 622 ss. (ulteriore letteratura 
eod., p. 666 ss.). Importanti documenti sulla sua vita: Briefe und Erinnerunge'N, 
ed. da Biermann, Berlin 1907; R. v. Jhering in Briefen an seine Freunde, ed. 
dalla figlia Helene Ehrenberg, Leipzig 1913. Una selezione istruttiva ora in 
RASCHE, Der Kampf ums Reckt. Ausgewahlte Schriften mit einer Einleitung von 
G. Radbruch, 1963; ivi il breve schizzo autobiografico • Kurze Lebenslauf • {pp. 
445 ss.) La grafia lhering (invece di Jhering), prodotto di diversi malintesi, sa
rebbe bene che fosse evitata. 
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tica mentalità di giurista, poderosa e plastica fantasia, vivo senso 
per i compiti pratici e ·sociali del diritto; egli appartiene a quella mi
noranza tra i giuristi d'ogni epoca la cui produzione letteraria, sia per 
i pregi intrinseci sia per 'la sua armonia con lo spirito dei tempi, cercò 
e raggiunse il grosso pµbblico. Come opere maggiori di Jhering -
accanto a singoli contributi dogmatici particolarmente significativi 
apparsi negli« ]ahrlXlc'/fM /ur ci:uilrechtliche Dogmatik • (• ]herings ]ahr
lXlcher •) - vanno ricordate: « Lo spirito del diritto romano nei gradi 
della sua evoluzione• (i;tal 1852); «Lo scopo nel diritto• (in due volumi, 
1877-1884); «Il' valore nel possesso• (188g). Una diffusione ancora mag
giore ebbero il famoso· saggio su e La lotta per il diritto• (1872) e le sa
tiriche e Lettere con~i di un incognito ai redattori della Rivista 
Giudiziaria Prus$iana !> (1861-1866) che nel 1884, insieme con altri sag
gi di temperamento, vennero ripubblicate in « Serio e faceto nella Giu
risprudenza •· 

In questo amico ~ coetaneo di Windscheid il rovesciamento del 
Positivismo giuridicç> nel Naturalismo trova una immediata espres
sione biografi.ca. Cr~sciuto alla scuola di Puchta (68), allontanatosi 
sempre più, coµie la maggior parte dei suoi contemporanei, dal
l'ideale di un fondamento metafisico del diritto, Jhering è riuscito 
nella prima fase della sua attività ad arricchire la Dogmatica di 
scoperte decisive (81'} mettendo a frutto la sua fantasia costruttiva 
e la sua sensibilità per la chiarezza ed evidenza delle soluzioni 
giuridiche. A q11el tempo egli descriveva ancora e celebrava l'arte 
della costruzione giuridica come « Giurisprudenza superiore •; par
ticolarmente indicativa della ingenuità e al tempo stesso della 
produttività di questo modo di pensare avente a scopo l'evi
denza (81) è la sua trascinante esposizione del «metodo storico-

(18) Sui suoi rapporti con Puchta cfr. WILHELM, Metodologia, cit., p. 75; 
LAlmNz, Storia del metodO, cit., pp. 27 s.; cfr. supra, p. So, nt. 78. 

(18) WoLF, Ret:h#stlenker, cit., p. 639; pregevole LARENZ, Melhodenlehre, cit., 
pp. 315 s. La pià significativa di queste scoperte è quella della çulpa in t:anlra
hmdo: JherJb, IV (181)1), pp. 1 ss.; cfr. anche RAscHE, Der Kamp/, cit., pp. 175 ss .• 
181 ss. 

(11) Ciò vale soprattutto per gli ideali costruttivi della •economia• e della 
•bellezza• (in senso giuridico) che Jhering pone accanto alla libertà da contrad
dizioni, originariamente bandiera della Scuola storica poi ripresa particolarmente 
da Puchta. Anche la concezione della • costruzione produttiva t, già presente 
in Puchta e nel tardo Savigny (supra, p. 37 nt. 83), viene illustrata in tutta 
la sua evidenza soltanto ~ Jhering, che la trasforma in realtà con le sue scoperte 
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naturale• (11). Nei primi volumi (ed edizioni) dello t Spirito de/, 
diritto romano • Jhering interpreta in questo senso anche il modo 
di operare dei giuristi romani nei quali egli ~ come ogni storico 
« produttivista • del diritto - avvertiva qualcosa di idealmente 
vicino. . 

Ma dalla fine ·degli anni Cinquanta cominciò a farsi sentire 
in Jhering una tendenza critica nei confronti della « Giurispru
denza dei concetti • che trovò sfogo in, un primo tempo nel pun
gente scherno delle anonime «Lettere confidenziali• contro l'as
surdità della Giurisprudenza concettuale e costruttiva (88). Questo 
processo di disinganno fu messo in moto in Jhering dalla sua 
personale esperienza della illusorietà dei propri modelli ideali. 
Esso fu anche favorito dall'abbandono definitivo da parte di 
Jhering sia della metafisica idealistica kantiana del diritto sia 
della metafisica storica del Romanticismo e contemporaneamente 
dall'affermarsi di un potente bisogno di considerazione del reale 
che, col crescere della maturità, lo faceva volgere sempre più 
dalle fantasie logiche al concreto sociale. Questi suoi nuovi orien
tamenti corrispondevano del resto pienamente allo spirito dei 
tempi. L'esperienza personale di Jhering non consente soltanto 
deduzioni sulle vicende del suo sviluppo scientifico ma si pone 
a modello per l'interpretazione ~ un'epoca: questa del passaggio 
dal sogno alla realtà è un'esperienza che accomuna - nella sod
disfazione o nel raccapriccio ..,._ tutti i pensatori più originali 
della metà del secolo. 

È questa la trama sottesa a tutte le opere più tarde di Jhering. 
Già gli ultimi volumi e le edizioni successive dello « Spirito del 
diritto romano ».dedicano sempre più spazio ai presupposti socio
logici del diritto (romano) eh~ Jhering riesce a cogliere, se non 
sempre in modo storicamente esatto, tuttavia nella giusta pro-' 
spettiva. Celebre è la definizione del diritto soggettivo come «< il 

dogmatiche. Non è quindi del tutto adeguata la definizione in WoLF, Rechls
denkev, cit., p. 639, come •estetismo concettuale neoumanistico t. 

(12) Supra, nt. 13 ss. 
(88) Su questo mutamento di rotta WIEACKER, ]hering, 1942, pp. 32 ss.; 

WOLF, pp. 642 ss.; WILBELM, Metodologia, cit., pp. 86 ss., 123 ss.; LARENZ, Storia, 
cit., pp. 55 ss.; PoRZIO (swf'ra, nt. 3), pp. 322 ss. 
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riconoscimento della forza del volere diretto alla soddisfazione 
di interessi degni di tutela» (64). In «La lotta per il diritto» (1872) 
egli si spinge già ad una considerazione del diritto come strumento 
per l'affermazione del potere e dell'interesse. «Lo scopo nel di
ritto», potente espressione dei tempi anche se dilettantesco dal 
punto di vista :filosofico, si fregia del banale quanto monumentale 
motto: « il fine è la scintilla creatrice del diritto ». Sia titolo che 
motto erano perfettamente giustificati: se il diritto infatti ha da 
spiegarsi causalmente dalla realtà sociale, esso non può che essere 
m o t i v a t o da scopi umani; giacché ogni determinata azione 
dell'Uomo è al tempo stesso causale e diretta ad un fine {85). 

Ovviamente né a Jhering né ai suoi contemporanei riuscirà di 
fissare il soggetto di questo fine che verrà concepito ora come 
scopo individuale ora invece, in un ardito linguaggio figurato, 
come traguardo sociale e infine addirittura come senso immanente 
della vita e dell'Essere, certo in analogia all' « inganno della ra
gione » di Hegel, senza la cui dialettica degli opposti come motore 
dello sviluppo nemmeno il non-filosofo Jhering potrebbe essere 
compreso. Cosi come per il suo giovane contemporaneo Nietzsche 
esiste una genealogia della morale, c'è anche per Jhering una 
genealogia del diritto (88). 

Il semi-inconsapevole sfondo di questo pensiero si può capire 
soltanto sulla base della chiara affinità, o se si vuole dipendenza, 
che esiste tra le sue rappresentazioni e il Positivismo sociologico 
del Comte, l'Utilitarismo di Jeremy Bentham e le idee evoluzio
niste di Darwin; la stessa parola d'ordine « lotta per il diritto » 
non sarebbe concepibile senza lo struggle /or li/ e, la « lotta per 

(") Geist, IV', 1888, §§ 59, 60. 
(11) Sulla storia del diritto Jhering farà prova di queste idee soltanto negli 

scritti più tardi: nel • Besitzwille • (1889), nella • Vorgeschichte der lndoeuropaer ~ 
(1892) e nell'opera postuma • Entwicklungsgeschichte des romischen Rechts • (1894). 

(88) Vedi WIEACKER, GuB, cit., pp. 205 ss., 2II s.; ivi anche sul (limitato) 
influsso di Jhering sulla Genealogia della mo.-ale (1883) di NIETZSCHE; cfr. 
pure infra, p. 318 e nt. 23. La vitalistica genealogia del diritto di Jhering non 
ha più nulla a che fare con la I o g i c a ~ genealogia dei concetti » del Puchta. 
(çfr. LARENZ, Storia, cit., p. 20: si tratta qui di un interessante esempio di evo
luzione del significato di una parola d'.ordine già nei pochi decenni del passaggio 
dal Formalismo al Naturalismo. 
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l'esistenza• (come già allora fu tradotto in Germania). Il seme 
dell'autodistruzione era tuttavia già insitQ nell'essenza stessa del 
Positivismo giuridico. Esso aveva infatti bandito dalla propria 
coscienza metodologica il presupposto di una idea vincolante del 
diritto situata al di là della sfera positiva; e dacché la costru
zione giuridica aveva perduto la possibilità di trovare in quella 
la sua legittimazione, la s p i e g a z i o n e del diritto non poteva 
derivare, in un'epoca di impavido senso della realtà, che da cause 
reali. Da ciò doveva discendere necessariamente la motivazione 
del diritto in vista dello scopo: ché la spiegazione causale del-
1' azione umana non può che essere una spiegazione in fun
zione di (determinati) fini anch'essi umap.i (87). Formalismo giu
ridico e Naturalismo sono fasi necessaria:µiente successive di una 
visione del diritto svincolata da ogpi principio giuridico meta
positivo e per questo alla ricerca di sw:rogati. L'iter scientifico 
di Jhering è il simbolo vivente dj q\\esto processo. 

Un sintomo di ciò è la sua particpla.re accentuazione dello scopo. 
Poiché il diritto positivo è in effetti s~mp,re (anche) espressione di po
tere e di interesse, se si abbandona uri principio ideale di diritto come 
punto centrale di riferimento. la det~azione dei suoi contenuti 
dovrà essere lasciata in balia degli inter,essi umani in lotta fra di loro. 
La teoria giuridica del Materialismo «:onomico cerca di individuare 
l'interesse determinante mediante l'apJ;llicazione di una «legge» dia
lettica della storia. Laddove questa sol~~ione metodologica non venga 
accettata, la determinazione dell'interes~e è destinata a rimanere so
spesa in aria. Lo stesso Jhering oscilla sintomaticamente tra « van
taggio » dell'individuo e della società, di çui, da bravo seguace del Li
beralismo classico, sembra aver scoperto §Oltanto tardi la inevitabilità 
del conflitto (88). In seguito il piatto de]Ja bilancia doveva scendere 
a sfavore degli interessi della collettivit~, facendo luogo ad una con
cezione del diritto come vantaggio della s9cietà o dei gruppi di volta 

(17) Sugli sviluppi successivi nella scienza del diritto (Scuola «moderna • del 
diritto penale, Giurisprudenza degli interessi, Giurisprudenza sociologica e Scuola 
del diritto libero) v. infra, pp. 326 ss. . . 

(88) Sul colloquio della vecchiaia del I891 (Brie/e ecc., cit. [supra, nt. 58j, 
pp. 453 ss.), quasi un presentimento del futuro, cfr. WIEACKER, ]hering, 1942, 
p. 41. A questo proposito giustamente fa notare il W'.ELZEL, Diritt-0 naturale, cit., 
pp. 289 s,, che 13 descrizione di Jhering della naseita del diritto dalla dorza 
divenuta consapevole del proprio vantaggio • (Lo scopo nel diritto) si avvicina 
•a cap!"llo • all<> concezione di Marx_ del rapporto tra, dh"itto e Stato. 
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in volta trionfanti oppure, ancora meno chiaramente e più demagogi
camente, come «utile comune • o « vantaggio del popolo &, che, rove
sciando il. motto solenne « la Giustizia giova al popolo • nell'altro clle 
«è diritto tutto ciò che giova al popolo•, avrebbe finito per annien
tare diritto e popolo nello stesso tempo. Ricade su Jhering, come 
rappresentante dell'intera categoria, la responsabilità per l'avvio di 
un tale rivolgimento senza avere acquisito una chiara consapevolezza 
della sua portata - cosi come è suo merito l'avere schiuso, primo 
tra i giuristi, la dimensione sociale del diritto privato senza la quale 
ogni politica del diritto si renderebbe impossibile. 

b) Una generazione più tardi va ascritta a merito del Gierke, 
che chiaramente risente l'infl.usso di concezioni ormai anacroni
stiche, una netta presa di posizione per il momento collettivo. 

Otto von G i e r k e (89) (r84r-r921), figlio di un magistrato prus
siano della Pomerania, consegui l'abilitazione all'insegnamento nel 
r866 a Berlino presso il germanista Homeyer e fu chiamato dapprima 
a Breslavia nel r872 e poi ad Heidelberg nel r884; dal r887 insegnò 
con sempre crescente successo a Berlino. Opere significative: il lavoro 
giovanile, un po' pedante, sul« Humor nel diritto tedesco•, chiaramente 
in concorrenza con il, senza dubbio migliore, « Poesia nel diritto • di 
Jacob Grimm; il «Diritto delle cooperative•, che, concepito a partire 
dal r868, lo accompagnò praticamente per tutta la vita, una dellè mo
nografie più poderose della letteratura giuridica moderna; il libro su 
Althusio (70); il lavoro, fondamentale per i più recenti orientamenti 
della teoria delle società, su « La teoria delle cooperative e la giurispru
denza della Corte suprema del Reich& (r887}; il libello su «Il progetto 
di codice civile e il diritto tedesco• (71) e infine il «Manuale di diritto 
privato tedesco» (r895-1907}, il gravoso compendio di tutta la sua ope
ra. Le notevoli conferenze universitarie su « Il carattere delle società 
di persone» (1902), «I compiti sociali del diritto privato• e «Morale e 
diritto» (r9r6-r7) (72) rappresentano il bilancio di altrettanti settori 
della sua attività. 

(11) LANDSBERG, Geschichte, cit., III.3, pp. 9I2 ss.; U. STUTZ, ZSS, GA, 
XLIII (I923), pp. VI-LXII; Alfr. ScHULTZE, JherJb, LXXIII (1923), pp. MCLVII; 
GURVITSCH, Logos, Xl (1922/3), pp. 86 ss. (tre necrologi): KRUPA, ARSP, XXXII 
(1938/9), pp. 454 ss.; ID., O. v. Gierke u. tlas Problem diw Rechlsphilosophie, 1940; 
W'URTENBERGER, Geistige Well, III (1948/9), p. 3; FluEDMANN, Legai Theory 1, 

pp. 171 ss.; Erik WoLF, pp. 66g ss. (opere: pp. 709 ss.; letteratura: pp. 7n s.); 
BoEHMER, Gf'dl., Il.I, pp. 155 SS. 

(70) Cfr. supra, I, p. 435. 
("1) Infra, p. 180. 
(71) V. Erik WoLF, Quellenb. z. neueren Privatrechlsgeschichle, 1949. 
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Nella arcaicizzante, :fisicamente e moralmente poderosa :figura 
di Gierke le concezioni ricche d'avvenire in tema di compiti sociali 
dell'ordinamento giuridico o di strutturazione della stessa società 
vengono soltanto raramente adombrate dall'eredità storico filo
so:fica del Romanticismo o dal patlws nazionaldemocratico. Queste 
incrinature del contorno vanno ricondotte allo spirito dell'epoca, 
carico di influssi tardo-romantici ma al tempo stesso socialmente 
realistico; esse erano contemporaneamente espressione di una per
sonalità in cui profondità creativa e malinconica solennità, non 
del tutto priva del falso patlws di allora, si accoppiavano a sor
tite furbesche e ad una grande probità. Non si tratta tuttavia 
qui di una dirittura intellettuale; essa non gli ha mai infatti 
impedito di superare, sotto la spinta di un sentimento profondo, 
ogni eventuale contraddizione logica mediante applicazione di 
ingannevoli formule retoriche. Nella sua originalità Gierke si 
presenta in molti tratti come agli antipodi del vecchio Savigny, 
di più salda cultura, o di Jhering, di gran lunga più consapevole 
e realistico. 

Sebbene si fosse allontanato ben presto dagli interessi anti
quari del giovanile periodo germanista, Gierke non si distanziò 
mai del tutto dalle origini romantiche della Germ.anistica più 
antica. La fùoso:fia della storia di Schelling e il concetto di orga
nismo conservarono durevolmente il loro influsso (73} così come 
l'empito nazionalista della Germanistica più recente a partire da 
Georg Beseler. Ma sebbene così schiva a riflettere sulla propria 
collocazione ideale, la complessa personalità di Gierke si schiuse 
anche alle correnti più moderne. Agguerrito avversario della Pan
dettistica, egli si impadronì con sorprendente inconsapevolezza del 
sistema e delle tecniche concettualizzanti del Positivismo giuridico: 
la sua teoria delle associazioni e della comunione, che pure era 
concepita come rottura nei confronti del Positivismo, è sovrac-

('18) Probabilmente attraverso la. mediazione di Georg Beseler (WoLF, Rechts
denker, cit., pp. 689 s.; cfr. anche HoLJ.ERBACH, Rechtsged. bei Schelling, I957; 
p. I4, nt. 26; p. 275, nt. 2; non mi convince tuttavia l'ipotesi del Wolf circa 
e l'approfondimento metafisico t dello Storicismo del Dilthey operante su Gierke 
attraverso l'influsso del Beseler). Sull'influsso di Hegel su Gierke cfr. Alfr. ScHULTZE 
(supra, nt. 67), pp. I ss.; ScHoNFELD, Grundlegung, cit., pp. 462 s. 
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carica di formule dottrinali e il Diritto f>rivato tedesco rappre
senta una nuova vetta di distorsione pandettistica di interpre
tazioni storico-giuridiche. A fondamento della sua concezione 
organicistica dello Stato si può ovunque riconoscere il modello 
costituzionale dell'epoca {''). Del pari restarono chiusi nell'ambito 
di una concezione nazionale dello Stato di diritto sia il suo rifiuto 
del Liberalismo economico che il suo riconoscimento fruttuoso 
della produzione giuridica spontanea dei gruppi sociali. La Pan
dettistica romantica venne da lui combattuta ora come Germa
nista, ora come « filosofo della vita &, ora come politico del diritto 
socialmente orientato; né è sempre facile decidere quale di questi 
aspetti abbia avuto un significato decisivo per la vita giuridica 
del suo tempo. 

Ciò non ostante Gierke è un pensatore originale. Le scoperte 
storico-giuridiche fatte a proposito del suo diritto delle coopera
tive gli sembrarono assurgere a modello per la interpretazione 
delle origini dello Stato e del diritto e per il rapporto tra società 
ed individuo. In coerenza con queste sue idee egli lottò contro 
entrambi i fronti che vedeva delinearsi dalla dissoluzione della 
originaria coesione della comunità: da una parte lonnipotenza 
dello Stato moderno avviata dall'Assolutismo e resa possibile 
dalla Rivoluzione francese, e dall'altra l'individualismo favorito 
nel suo nascere dall'Età dei Lumi e pienamente realizzantesi nella 
società borghese della Rivoluzione industriale. La formula magica 
di Gierke atta a scongiurare i pericoli del meccanicismo dello 
Stato e dell'egoismo individuale è la concezione delle associazioni 
come « organismo &, nella cui sovraordinata « personalità associa
tiva & l'individuo può trovare la sua sistemazione gerarchica. La 
società si presenta cosi come una gerarchia di associazioni orga
nicamente crescente, dal singolo alla famiglia alle società agli enti 
con amministrazione autonoma su su :fino allo Stato come modello 
associativo dell'intero popolo, in cui la contrapposizione di Stato 

(") Singolare. tuttavia l'opposizione di Gierke al formalismo di Laband 
(cfr. supra, p. 97 nt. 116) nella •questione se la realtà sociale ... si possa 
comprendere in sé stessa, cioè nelle sue condizioni reali, o partendo invece da 
concetti generali• {WILBELM, Metodologia, cit., p. 10). 
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e cittadino, comunità e individuo, diritto pubblico e privato si 
risolve nella triade diritto privato, diritto delle organizzazioni 
sociali e diritto pubblico. La teoria giuridica di Gierke torna ad 
essere (come nel Giusnaturalismo) una teoria della società che 
però si atteggia, in maniera indicativa della particolare situazione 
spirituale tedesca, come tradizionalista e riformista al tempo stesso. 
Per la coerenza interna di questo modo di pensare, non ostante 
la predilezione per le colorite gradazioni, è significativo che di 
esso siano permeate tutte le concezioni di Gierke, non escluse la 
sua riscoperta di Altusio e la sua lotta contro il primo progetto 
di BGB. Sotto l'aspetto sociale la sua fecondità è testimoniata 
dal fatto che ancor oggi, dopo cosi importanti rivolgimenti, l'idea 
di un « diritto sociale • è entrata a far parte non solo della realtà 
tedesca ma anche di quella europea. D'altra parte rimane un 
punto debole di questa concezione il fatto di orientarsi all'anti
quato modello di una società preindustriale senza riuscire ad 
inquadrare la realtà dei rapporti economici del tardo secolo XIX. 
Essa acquista pertanto carattere ideologico, addirittura di utopia 
sociale. È caratteristico ad es. che l'idea di cooperativa del Gierke 
abbìa permesso una coloritura ideologica del grande dibattito 
pubblico all'inizio del nostro secolo sul problema dei cartelli, 
ritardando lungamente un inquadramento realistico della loro 
vera funzione di mercato. Nel tardo quarto volume del « Diri'tto 
delle cooperative • lo stesso Gierke ammetterà rassegnato che la 
sua interpretazione si base su una errata proiezione storicizzante. 

· JZgualmente resta aperto il problema, che nasce necessariamente 
a ps:oposito di un pensiero cosi d.ppassionatamente figurativo, se la 
« personalità delle associazioni » del Gierke vada intesa in senso me
tafisico o in senso naturalistico, come idea o come realtà. Il fatto che 
egli instancabilmente si sforzi di trarre dirette conseguenze giuridiche 
da metafore quali «organismo», «organo», «persona I i t à » delle 
associazioni porterebbe ad inquadrarlo nella tradizione della meta
fisica sociale del Romanticismo; cosi come l'orientamento delle sue 
concezioni secondo il flusso della storia giuridica e della reaità sociale 
del suo tempo, fa della sua opera il frutto di una teoria empirica e 
realìstica della società. Oggetto precipuo della sua trattazione rimane 
tuttavia la società pre-industriale, Non é una opzione cosciente quella 
che Gierke fa in questa direzione~ egli aveva infatti preferito sacri
ficare il rigore metodologico del suo pensiero alla vigorosa espressione 
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di una volontà etico-sociale e di un nuovo sentimento di vita (76), Sol
tanto cosi si può comprendere come gli fosse possibile combattere 
contro la logica giuridica utilizzando il concetto di organismo oppure 
impegnarsi per un più sociale contratto di lavoro sulla base di fonti 
giuridiche germaniche. Nella sua teoria della comunione riesce a pro
cedere in maniera talmente libera nei confronti del principio di non 
contraddizione come altrimenti è dato verificare soltanto nella formu
lazione teologico-dogmatica del mistero della rivelazione. Forse è già 
presente in questa grande figura di « uomo con le sue contraddizioni • 
una scelta interiore per la società del futuro : è un destino suo perso
nale, ma anche dell'intera nazione, il non essere riuscito a liberarsi né 
dalla tradizione romantica né dal nazionalismo contemporaneo. Otto 
von Gierke, come tanti altri pensatori, tedeschi appartiene ' all'ieri e 
al domani•; a fargli difetto è «ancora soltanto l'oggi & (78), 

e) Nella critica socialista al Positivismo giuridico è invece 
chiaramente avvertibile la scelta per il domani. È vero che Marx, 
osservatore attento della Pandettistica e rivelatore implacabile 
della funzione classista del diritto nella società borghesè -post
feudale, non vedeva alcun motivo per una rifondazione del diritto 
privato, che per lui non rappresentava altro se non un fenomeno 
di potere e di coscienza della società alienata che si sarebbe eli
minato da solo secondo la legge dialettica della storia. Ma mentre 
i suoi allievi in Germania e in Russia lo seguono su questa via (7'7), 
diversa è la posizione del Socialismo non marxista (78). Sul diritto 

(") Wou, RsoAlsiù•ktw, cit., p. 695 e nt. 75 difende espressamente Gierke, 
non ostante ciò, dall'accusa. di e&ll6l'Si servito di un inammissibile sìncretismo 
metodologico e di un oscuro linguaggio figurato. 

(") Come si esprime NmTZSCHE, Al di là del bsns e del mt.UB, tra.cl. it., 
Milano 1976. Questa celebre interpretazione del • Tedesco nel: liElil80 migliore e 
pegi.ore • alla luce della testimonianza offerta <lai preludio ai « Maflstri •:antori t 
di Richard Wagner apre prospettive sorprendenti anche sugli aspetti più nascosti 
della peraonalità di Glerke. Nella classificazione di questa posìZione a cavallo 
tra due epoche Erik Wou si decide giustamente pi~ J:lùr ii precursore .:;be per 
I' epigone. 

(""') Approfonditamente Hans BARTB, Wif'klichkeil u. IdeologiB t, 19b1; WBL
ZEL, Dirillo ntdtwals, cit., pp. 290 ss.; BoEHMER, Gt-àl., II.I, pp. lOO 68., in par
ticolare p. 107 (Marx a proposito della libertà contrattuale), pp. no (rapporto 
tra nete'lkìàrietà gitlSra.Zionalista. e finalismo umano); ulteriore l.etteratura ivi 
p. IOI; cfr. anche Sfl/Wa, pp. 99 s_, e i11fra, pp. 232 i;._ :.135 ...,_ \diritw pdvato 
sovietico e tedel!CO-Orientale). 

(") Sugli inizi del Socialismo nell'Europa centrale e oeeidt>x:.We, di> &beuf 
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privato borghese e sui suoi sviluppi immediati presero la .parola 
solamente gli esponenti del <e Socialismo cattedratico t viennese che 
non si sentivano legati alla più stretta tradizione giuridica. Nel 
suo importante lavoro, troppo a lungo trascurato dai giuristi, su 
<e Il diritto civile e le classi popolari nullatenenti t (I) (1890; 3• ed., 
1904) il giurista M e n g e r ('19) si schiera per motivi di principio 
contro gli ideali giuridici del Positivismo scientifico e del pro
getto di codice da quelli scaturito (non è un caso che l'occasione 
sia la stessa che aveva ispirato il manifesto di Gierke contro il 
primo progetto di BGB). La sua approfondita analisi sociale si 
allargò a comprendere anche il vantaggio che l'astratto e appa
rentemente neutrale diritto privato rappresentava per i pionieri 
ed i beneficiari della Rivoluzione industriale a scapito delle classi 
sociali economicamente più deboli (80) ; ché in una situazione di 
disparità di condizioni di partenza l'autonomia giuridica privata, 
intesa come mera possibilità di sistemazione di rapporti~ comporta 
alla lunga la dipendenza economica degli individui aventi un 
minor numero di chances. Il discorso di Menger, da «socialista 
cattedratico t, aveva di mira più la classe operaia ormai politi
camente cosciente che non la classe contadina e la piccola bor
ghesia, che pure, non ostante le divergenze di coscienza ideologica, 
si trovavano in una sìtuazione del tutto analoga. I risultati della 
sua analisi erano altrimenti inconfutabili se ricondotti alla situa
zione del tempo; soltanto a partire dal passato più recente, dopo 
l'ascesa del Quarto Stato e la sua integrazione nella moderna 
economia del benessere e della piena occupazione, essi possono 

a Weitling, cfr. Thilo RAMM, Der Friihsozialismus • .4.usgew4hll8 Quellenls;de, 
Kroners Taschenausgaben (s.d., ma I956), con introduzione (pp. xn-xxxu); su 
Bakunin, Sorel, Proudhon, cfr. BoEBMER, pp. u3 ss. (con ulteriori indicazioni); 
su Lassalle cfr. supra, p. 99 e nt. 120. 

('19) l84I-Igo6; dal I875 professore di Diritto processuale civile in Vienna 
(cfr. infra, p. I8o). Notizie biografiche in DOBlllNG, Gese'hichle, cit .. p. 422; cfr. 
anche p. 367. Ulteriori indicazioni nello stesso MENGER, Ober tlie sozialn& .4.11/gaben 
tler Rec'htswissenschaft, I895. La critica del Menger - e questo è indicativo della 
situazione ideologica - è rimasta per decenni senza eco nella Privatistica tedesca; 
diversamente che nei dibattiti sociali dell'epoca, come ad es. in quelli della So
cietà per la politica sociale. 

(811) Cfr. swpra, p. 139· 



considerarsi superati o almeno attenuati. All'epoca di Menger 
invece le classi «nullatenenti • non solo si trovavano ad essere 
economicamente svanta.ggiate, bensi venivano ostacolate proprio 
dall'ordinamento giuridico nel loro intento di raggiungere con 
l'autodifesa collettiva una più favorevole condizione di partenza 
tramite l'autonomia contrattuale e la libertà di associazione (su
pra, p. 139). 

L'arte sentenziosa di Anatole France ha saputo fissare le stesse 
idee in una formulazione brillante laddove, in una invettiva contro 
la Terza Repubblica, fa parlare il poeta rivoluzionario Choulette (un 
personaggio che richiama Verlaine) della « majestueuse égalité des lois 
qui intertlit auriche cOMme au pauvre, de coucher sous les pants, de men
dier dans les rues et de voler du pain • (81). Il che non è altro che un'eco 
più espressiva del Manifesto CQmunista di Marx del 1847: la Rivolu
zione francese «ha spezzato i molteplici vincoli feudali che legano 
l'uomo ai suoi preposti naturali senza lasciare tra i vari individui altro 
legame che quello senz'anima del denaro contante •· 

In tal modo si poneva il dito su problemi di cui è costretta 
ancora ad occuparsi senza posa la politica giuridica e sociale del 
nostro presente. Se infatti la postulata armonia dell'autonomia 
privata non esiste o viene turbata, la stretta garanzia dell'ugua
glianza in ogni occasione si tramuta nell'arma dei più forti contro 
i più deboli. Ché in ogni società, e particolarmente in una scd.età 
organizzata, libertà contrattuale signiftca sempre libertà econo
mica e quindi p o t e r e pubblico, destinato necessariamente a 
limitare o a soffocare la libertà altrui. Come è possibile allora 
porre all'autonomia privata dei limiti di contenuto tali da salva-

(0 ) Il giglio rosso,' cap. VII.1, trad. it., Roma 1965, nel contesto di una 
invettiva SQCialista del vecchio comunardo Choulette contro la Grande Rivolu
zione i cui frutti sono rimasti privilegio della borghesia del Terzo Stato: •Si, 
noi siamo cittadini ... Il che signitica pei i poveri mantenere e custodire i .icchi 
nel loro ozio. Essi sono tenuti a lavorare all'ombra della paludata eguaglianza 
delle leggi che vieta al ricco come al povero di dormire sotto i ponti, di mendicare 
per le strade e di rubare il pane. i: questo uno dei vantaggi portati dalla rivo
luzione. Ma una simile rivoluzione, fatta da idioti ed imbecilli nell'interesse dei 
profi.ttatori del patrimonio pubblico nazionale e in ultima istanza per l'arricchi
mento di contadini avidi e di borghesi strozzini, non è servita ad altro che ad 
elevare al trono la ricchezza sotto il manto dell'eguaglianza ... E quel che om 
vado afiermando non pub nemmeno esse~ stampato •· 

11. FR. Wll!ACXl!ll • Il. 
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guardare la giustizia individuale e sociale? Alla fine del XIX se
colo le esigenze morali della critica socialista inducono una deci
sione unilaterale contraria alla autonomia privata: poiché il Na
turalismo non conosce una giustificazione metapositiva del diritto 
soggettivo dei singoli, non gli è difficile in questa situazione sacri
ficare l'autonomia individuale all'interesse della società; esso ri
sponde cioè sul piano teorico con la abolizione del diritto privato. 
Oggi si è disposti a riconoscere la unilateralità di una tale opzione 
perfino nei Paesi socialisti. Il mondo occidentale va ancora alla 
ricerca, con ideologie sociali e strumenti tecnico-giuridici differen
ziati, di una soluzione di questo problema fondamentale. Anche 
la evoluzione del diritto privato tedesco nel nostro secolo si è 
svolta quasi esclusivamente sotto questo segno (81). La principale 
legittimazione è presente nella clausola della Costituzione a favore 
dello Stato sociale (artt. 20 e 28) la cui realizzazione è tuttora 
rimessa alla politica giuridica e sociale del presente. 

(H) In/fa, pp. 278 ss. 



24. 

DAL POSITIVISMO SCIENTIFICO 
AL POSITIVISMO LEGISLATIVO 

I. Presupposti generali del movimento per la codificazione alla fine del XIX se
colo. - II. La legislazione tedesca, regionale e nazionale, sul diritto privato 
prima della fondazione del Reich. - III. Le prime leggi sull'ordinamento giu
diziario del Reich. 

I. l. Le condizioni per l'egemonia della scienza giuridica te
desca del XIX secolo sul diritto privato contemporaneo riposa
vano sulla circostanza che la Dogmatica di Diritto comune si era 
dovuta far paladina di quel codice nazionale tedesco unitario, 
il cui progetto era stato condannato al fallimento dopo il 1814 
dalla Restaurazione e dal programma della Scuola storica. La 
scienza tedesca del diritto privato divenne così anche in Prussia 
e (in misura minore) in Austria, i due Paesi con le maggiori tra
dizioni in fatto di codificazioni giusnaturaliste, tributaria della 
Pandettistica {1). Era tuttavia da prevedersi che alla lunga lo 

(1) Vedi A. B. ScBwARZ, Einjl. dtsch. Zivilistik im Auslande (Symbolae Fl'ib. 
O. Lenel), p. 432. La esposizione dell'ALR in modelli pandettistici ebbe inizio 
(dopo il precedente di Savigny che già a partire dal 1819 aveva cominciato a 
tenervi sopra lezione: sup,,a, I, p. 512 e nt. 49) con il commentario del Koca (1833-
1837); con FORSTER, Theol'ie u. Pl'axis des Pl'euss. Privatl'echts auf d. Gl'Undlage 
d. dtsch. Gemeinen Rechts, 1865-1873, essa si richiamò espressamente alla Pan
dettistica e trovò infine il proprio coronamento nel brillante «Pl'eussisches Privat
rechh del DERNBURG (1871-1878); cfr. LANDSBERG, Geschichte, cit., III.2, pp. 
931 ss. Un ruolo analogo svolse per il diritto privato austriaco Joseph UNGER, 
Sysl&m des ostel'l'eichischen Pl'ivatl'echts, 1856-1864: vedi A. B. ScHWARZ, op. cit., 
pp. 434 s.; Kosca-AKER, L'EUl'opa, cit., pp. 449 s. e supl'a, p. 675 nt. 30. Su 
c. J. G. s. VON WAECBTER, Wunts.ii_sches Privatl'echt, vedi WINDSCHEID, Cal'l 
Geol'g v. Waechtel', 1880, pp. 24 s.; ':LA.!l:Os;ERG, Gesch., cit., IIl.3, pp. 6i3 s. 

-· :· ~· 
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Stato tedesco, territoriale o nazionale che fosse, non avrebbe 
fatto a meno di una propria codi:ficazione (1'). A partire dalla metà 
del XIX secolo diversi Stati tedeschi presero ad emanare codici 
di diritto penale; il regno di Sassonia, anche se tardi, nel 1863, 
addirittura un codice civile; in altri Stati si pubblicarono almeno 
dei progetti; e intanto dal 1848 il movimento liberale per l'unità, 
nonostante la sua sconfitta politica, aveva portato avanti i lavori 
per la codificazione comune. Il Positivismo giuridico-scientifico 
cominciava a cedere il passo al Positivismo legislativo: una vit
toria questa, soltanto debolmente affiorata alla coscienza della 
pubblica opinione, dell'ordinamento sulla scienza giuridica, della 
Nazione politica su quella culturale (8). Ché per la prima volta 
dopo la Recezione la normazione statale si rendeva autonoma 
dalla elaborazione giuridica dottrinaria. Al posto di questa suben
trava idealmente la« volontà popolare» manifestantesi nella legge, 
che certamente nello Stato costituzionale non aveva modo di 
esprimersi né direttamente né liberamente ma soltanto tramite 
forze storiche o autoritarie. In verità la legislazione fu opera a 
tratti di una burocrazia ministeriale strettamente orientata in 
senso scientifico. La legislazione giudiziaria in particolare rimase 
in tal modo fino alla fine del secolo opera del Positivismo scien
tifico. Sebbene quindi nello Stato costituzionale la fonte del di
ritto non fosse più la dottrina ma la legge emanata da Governo 
e Parlamento, la produzione giuridica continuò ad essere tuttavia 
monopolio della scienza. È vero che le leggi giudiziarie del Reich 
bismarckiano per lo più non sono state redatte da studiosi, o 
almeno non soltanto da questi; ma esse sono opera di giudici 
superiori e di funzionari ministeriali formatisi alla scuola della 
Pandettistica, con tutto il suo mondo di valori, e il cui modo 
di vedere pratico non di rado ha contribuito in mocio decisivo 
alla loro buona riuscita. I metodi e i postulati di quell'indirizzo 
scientifico rimasero anche per essi determinanti: cosi ad es. il 
sistema scientifico ed il concetto giuridico, l'assenza da lacune e 

(9) Sulla generale avanzata dell'idea di codificazione nel secolo XIX: A. B. 
ScHWARZ, Einjl., cit., pp. 476 aa.; BoEHMER, Grunàl. àes bi.lrg. Recils, I, 1950, 
pp. I ss.; F. WIEACKER, .A.u/slieg, Blille u. Krisis der Kodifikalionsidee, in: 
Feslschr. Boehmer, 1954, pp. 44 aa. 

(3) Cosi, con contorni assai marcati, già KoSCHAKER, pp. 4H ss. 
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l'ordinamento giuridico scritto, il vincolo del giudice ai metodi 
scientifici e la neutralizzazione politica della Giurisprudenza a 
mezzo di tale idea della scientificità. 

Il Positivismo legislativo scientifico (come un simile stadio si po
trebbe anche definire) veniva a trovarsi a lungo andare impreparato 
e indifeso di fronte alla volontà di potere politico di un Legislativo 
eticamente irresponsabile. Una cultura giuridica conquistata attraverso 
i secoli era destinata ad essere trascinata e travolta non appena nello 
Stato della Legge si manifestasse apertamente l'aspettativa, tacita
mente presupposta ma non garantita, che la « volontà generale » rap
presentata dal Legislativo sia sempre una volontà giusta, che cioè 
la legalità sia anche garante della legittimità. È vero che le costitu
zioni continentali banno sancito diritti fondamentali destinati alla 
protezione dei singoli o delle minoranze contro la volontà della mag
gipranza, ma esse hanno fatto ben poco per assicurare il controllo del 
rispetto di queste garanzie a mezzo di un potere indipendente. Questo 
corrispondeva alla preponderanza del sentimento giuridico astratto e 
rivoluzionario della Rivoluzione francese sulle garanzie giuridiche tra
dizionaliste e formalistiche tipiche della vecchia Europa e ancor oggi 
del mondo anglosassone. I presupposti morali del Positivismo legisla
tivo furono pertanto già sconvolti ogni qualvolta gli interessi di gruppi 
potenti, di grandi partiti o di coalizioni partitiche riuscirono a produrre 
un diritto particolare valido per i loro aderenti, a cui poi il giudice, 
proprio per i principi dello Stato di Legge, era necessariamente vin
colato. Ovviamente nel XIX secolo non si era prevista la degenera
zione del Positivismo legislativo a seguito della rovina dello Stato 
costituzionale. Il cittadino vedeva piuttosto nella legge il saldo ba
stione contro l'arbitrio dell'Esecutivo dello Stato autoritario, che po
teva essere bloccato soltanto nel momento della formazione delle leggi 
trainite il diritto di deliberazione della rappresentanza popolare. 

2. Da questo punto di vista il passaggio dalla scienza alla 
legislazione fu salutato dai contemporanei come un momento di 
progresso civile e nazionale. Che anche nazioni moderne possano 
vivere, pur senza codificazioni, in un ordinamento giuridico munito 
di ogni garanzia ed altamente sviluppato dimostrano la Pandet
tistica del XIX secolo ed ancor oggi il mondo anglosassone. Nel
l'Europa continentale invece la fede nella Ragione dello Assolu
tismo e la credenza della Rivoluzione francese nella ragionevo
lezza della volontà popolare avevano preparato la convinzione 
che una nazione moderna potesse ordinare razionalmente e siste
maticamente l'intera sua vita giuridica soltanto per il tramite 
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di una codificazione. In Germania questa idea era stata lunga
mente tenuta a freno dal carattere restaurativo e federativo as
suntodalla Confederazione tedesca; anche nello Stato federale pic
colo-tedesco del Bismarck essa potè affermarsi solo parzialmente 
sotto la spinta del Liberalismo nazionalista. Ma già subito dopo 
il 1848 cominciarono i tentativi di realizzare un diritto legislativo 
tedesco comunitario ancor prima dell'unificazione nazionale, at
traverso accordi tra i vari Stati della Confederazione. 

3. Le codificazioni tuttavia non sono legate soltanto all'unità 
dello Stato bensì anche a presupposti ideali. Esse si collocano 
spesso alla fine di periodi particolarmente produttivi per la scienza 
giuridica, laddove il lavoro sistematico e concettuale di genera
zioni ha già preparato in maniera evidente le linee generali e il 
linguaggio concettuale astratto di un codice razionale. Così come 
la Glossa di Accursio e lo stesso Corpus Iuris costituivano la 
conclusione di epoche di fioritura scientifica, anche i codici nati 
dalla Pandettistica, - dal Codice civile sassone a quello sviz
zero - rappresentano il testamento di un indirizzo della scienza 
del diritto che trova in essi il suo coronamento. Ciò è dimostrato 
anche dal profilo cronologico della loro vita: l'istrumentario tec
nico di un codice scientifico è il prodotto della tarda maturità 
di una scienza giuridica mentre la sua utilizzazione è già opera 
dei primi epigoni. 

4. Le codificazioni traggono inoltre la loro linfa vitale da 
sistemi conchiusi di valori sociali ed economici. Anche codici 
apparentemente così astratti come quelli del XIX secolo sono il 
frutto di quella fusione della società borghese con lo Stato nazio
nale che in Italia, Germania, Svizzera e in molti altri giovani 
Stati dell'Europa sudorientale e del Sudamarica ha tenuto a 
battesimo le varie codificazioni (4). Non soltanto la storia e il 
contenuto del BGB tedesco, ma anche il Codice civile italiano 
del 1865 e il Diritto delle obbligazioni svizzero del 1884 <limo-

(') Su quel che segue soprattutto BoEHMER, Grundl., ~cit., I, pp. I ss. Sulla 
(coerente) avversione del Nazionalsocialismo nei confronti di questo concetto 
cfr. ad es. KOSCHAKER, L'EUf'ofJa, cit., pp. 529 s. nt. 2, e infra, P· 301 nt. 29 
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strano che i movimenti della borghesia liberale per l'unità nazio
nale sono stati i portavoce più attivi della codificazione. 

Non è Un caso che questi codici si diano tutti la denominazione 
di «civile• (civil, bUrgerlich}. Anche se fino al XVIII secolo c 'bilrger
liches Recht • non rappresentava altro che la traduzione di jus civile 
(in senso romano e medievale, in questo secondo caso contrapposto 
a jus canonicum}, dopo la Rivoluzione francese e il suo Code civil l'e
spressione si tinse di pathos politico passando a designare il diritto 
di cittadini liberi ed eguali (dei cives, dei citoyens}; e certo non senza 
fondamento essa fu combattuta dalla reazione prussiana nell'ultima 
fase di apprestamento dell'AUgemeines Landrecht (ALR) (5). Sarà lo 
Stato napoleonico, che trovava già realizzato dalla rivoluzione il livel
lamento di ceti e province a suo tempo iniziato dall'Assolutismo fran
cese, a dare alla luce nel« Code civil des Francais • quel diritto privato 
comune ed uguale di una nazione unificata, senza più stati ed egali
taria, che doveva diventare il modello dei successivi codici nazionali. 

La nostra coscienza nazionale tende volentieri a far dimenticare 
che il programma di codificazione del movimento unitario tedesco 
(e italiano) altro non è nel suo complesso che una ripetizione di quello 
napoleonico tra il :1804 e il :18rn. Il Terzo stato aspirava anche in 
Germania ad un codice dì diritto privato corrispondente al suo ideale. 
Ma esso dovette porre un freno al suo pathos politico allorché nel :1848 
il movimento per l'unità si vide costretto a cercare l'alleanza della 
Prussia dinastica e autoritaria. Se il § 64 del progetto di costituzione 
per il Reich tedesco del :1848 affidava al potere imperiale il compito 
« di instaurare l'unità giuridica del popolo tedesco mediante emana
zione di codici generali di diritto civile, di diritto commerciale e dei 
titoli di credito, di diritto penale e di diritto processuale •, il testo 
originario della costituzione del Reich di Bismarck del :187:1, alla riga :13 
dell'art. 4, sostituirà alla menzione del diritto civile soltanto il sem
plice diritto delle obbligazioni. 

L'ideale di diritto dei codici borghesi configurante una società 
nazionale, unitaria ed egalitaria, retta dal principio di libertà 
nella proprietà e nelle contrattazioni non era altro, nella realtà 
sociale del XIX secolo, che un ordinamento privilegiato, ad uso 
dei pionieri della nuova società del guadagno nascente dalla Ri
voluzione industriale (•). Ciò doveva necessariamente portare 

(') Stlflrts, I, p. 506. 
(') Su quanto segue vedi F. WIBACICBJl, DflS So6ialmo4ell d. lllflSs. Prlval

ree'Msgudllb. w. 4. Enlw. 4. mo4. GBs1llschtlfl, Karlsruhe 1953, pp.10 •·· 17. 
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all'esclusione dai codici del diritto di altri gruppi: non soltanto 
di quello morente degli antichi ceti fondati sul principio di na
scita (il diritto privato della casa regnante, i possedimenti ere
ditari dell'alta nobiltà, praticamente anche i fedecommessi), ma 
anche del diritto corporativo dei vecchi gruppi di mestiere (con
tadini, artigiani, gente di mare, ecc.) e di quello della nuova clas
se operaia. Soltanto la coscienza di sé della borghesia, che era 
riuscita a far propria l'unità politica e giuridica della nazione, 
poteva indurre a non vedere che questa unità giuridica si con
quistava fin dall'inizio a prezzo di finzioni. 

Ciò è confermato dall'unico ordinamento di diritto speçiale 
che il movimento borghese per l'unità abbia espressamente, e in 
posizione addirittura privilegiata, recepito nel programma di co
dificazione. Nel campo del diritto commerciale e dei titoli di cre
dito la classe imprenditoriale borghese, sia dell'industria che del 
commercio, riusci ad ottenere un diritto particolare, anche qui 
sull'esempio napoleonico: un diritto in preponderanza diverso 
dall'antico diritto dei ceti mercantili (quale riecheggia ancora 
nello « stato mercantile • dei §§ da I a 104 dell'HGB o nel diritto 
della navigazione) e cioè un diritto con un notevole grado di 
astrazione, appositamente creato con l'occhio alla funzione 
commerciale e che sarebbe dovuto diventare, secondo una for
mulazione felice, « p i o n i e r e • del diritto dei traffici in genere 
della società borghese. 

II. l. Quanto la classe imprenditoriale borghese abbia cer
cato di portare avanti un comune diritto dei trasporti, del com
mercio e dei titoli di credito, dimostrano i precedenti politici dei 
primi progetti e disegni di legge unitari della Confederazione 
tedesca dopo il 1848. Successivamente all'Ordinamento della cam
biale del 1848, le prime codificazioni che il Terzo stato, nonostante 
la sua sconfitta politica, rivendicò dai governi tedeschi federati 
furono un comune Codice commerciale (1861) e una bozza di 
Diritto delle obbligazioni (Dresda 1865). Il carattere tecnico ed 
astratto di questa disciplina dei traffici favoriva evidentemente 
l'unificazione giuridica; come dimostrano il Diritto delle obbliga
zioni svizzero del 1884, il progetto italo-francese di un Diritto 
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delle obbligazioni del 1931, la comune legislazione europea sulla. 
cambiale a partire dal 1933 e anche gli odierni lavori preliminari 
per una legislazione europea sulla compravendita. Già nel 1848 
i poteri provvisori del Reich avevano emanato una disciplina 
comune della cambiale ('}. Fino al 1861 la Corte federale aveva 
provveduto ad approntare l'AUgemeine Deutsche HMttÙlSgesetz
buch (8) (ADHGB = Codice generale tedesco di commercio) poi 
aprrovato dalla Dieta di Francoforte. Non avendo la Confedera
zione tedesca competenza legislativa, esso entrò in vigore nella 
maggior parte degli Stati tedeschi come diritto tenitoriale: allo 
stesso modo dell'odierno diritto della cambiale, Ja cui vigenza 
internazionale riposa sull'adempimento dei trattati tramite leggi 
di esecuzione nazionali. 

La disciplina della cambiale e il Codice di commercio rappre
sentano già un frutto della scienza del diritto commerciale della 
prima metà del secolo, il cui sviluppo va ascritto a merito di 
Germanisti e dogmatici del diritto civile con spiccato orienta
mento pratico. Entrambe le leggi sono infatti caratteriz~te non 
soltanto dalla loro buona struttura scienti.fica ma anche da una 
notevole sensibilità per le esigenze della prassi. Il documento 
fondamentale in sede di redazione dell'ADHGB è costituito tlalla 
bozza prussiana, opera dell'ottimamente informato e conoscitore 
di economia Bischof (1851) (9); qui la cooperazione di esperti non 
giuristi presi dal mondo dell'economia e della :finanza si fa sen
tire in modo più accentuato che non più tardi nel BGB. Dopo 
lo scioglimento della Confederazione tedesca tutt'e due le leggi 
continuano ad essere vigenti sia nel Reich tedesco che nell'Impero 
austriaco: la legislazione sulla cambiale in entrambi gli Stati fino 
alla introduzione del nuovo diritto cambiario internazionale (legge 
tedesca sulla cambiale del 1933; legge austriaca del 1938); l'ADHGB 
in Germania fino all'entrata in vigore del Codice di commercio 

(') STOBBE, Gesch. d. di. Rechlspellen, II, Braunschweig 1864, pp. 490 ss. 
(') Go!.DscBMIDT, ZHandr., V (1862), pp. 204 ss.; STOBBB, Gesch., cit., 

pp. 492 ss.: Tuoi.. Z. Gesch. d. Enlwurfs eines Allg. D. HGB., 1861; Relazione 
all'ADHGB., ed. da LUTz, Wiirzburg 1858-1867; P. RAisce, Die Abgrenzt1ng 
des Hondelsrechls "°"' Bilrgerlichen Recld als Kodifikalionsproblem im XIX. }h., 
Stuttprt 1962. . 

(') Su cui vedi TeOL e GoLDSCBMIDT, citt. (nt. precedente). 
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(ormai coordinato con il BGB) il primo gennaio del 1900, in 
Austria fino alla sua abrogazione dopo l'annessione del 1938 (1°); 
in alcuni dei paesi allora appartenenti alla Confederazione tedesca, 
in particolare in Cecoslovacchia, vige ancor oggi. 

2. Nel 1861 ebbero anche inizio, condotti da giudici e Maestri 
di grido, i lavori preparatori di un Codice generale tedesco delle 
obbligazioni che portarono già nel 1865 alla pubblicazione della 
«bozza di Dresda • (11). Ma nell'anno seguente crisi e scioglimento 
della Confederazione ne impedirono lentrata in vigore. I suoi 
notevoli pregi dogmatici ed anche dottrinari ne hanno fatto uno 
dei fondamenti del diritto delle obbligazioni nel primo progetto 
di BGB e vanno valutati in quella sede. Non meno diretto è stato 
l'influsso del progetto di Dresda sulle codificazioni straniere: così 
ad es. esso è servito stranamente di modello al diritto delle ob
bligazioni della giovane Repubblica cinese a partire dal 1912. 

3. Accanto all'attività legislativa della Confederazione conti
nuavano ad esistere piani di codificazione dei singoli Stati te
deschi. Mentre i progetti della Prussia (1841-42), della Baviera 
(1860-64) e dell'Assia degli anni Quaranta e Cinquanta (U) non 
giunsero a maturazione in attesa della legislazione della Confe
derazione, nel 1865 riusci ancora ad entrare in vigore un Codice 
civile sassone. Subito molto apprezzato dai giuristi sassoni, esso 
è opera significativa e caratteristica; se infatti da un punto di 
vista di politica del diritto lo si può considerare un epigone delle 
codificazioni territoriali, nelle sue strutture concettuali e sistema
tiche esso si presenta come precursore, per cosi dire una sorta 
di prova generale, del futuro codice tedesco; nel complesso in-

(1°) L'HGB tedesco del 18g6, introdotto in Austria il 24-12-1938, è rimasto 
in vigore anche dopo il 1945 con modificazioni che, ponderatamente e con ogni 
riguardo, ne hanno curato l'adattamento all'ordinamento privatistico austriaco. 

(11) F'RANcKE, Et1lwurf ei'llBS allgemeit1en Geselzes iib8r Sc'llulllflerh/Jltnisse, 
Dresden 1866; vedi anche HEDEMANN, Der Drsstlner Enh/Jtwf f}Ofl I866, 1935. 

(11) Su cui vedi STOBBE, Gesch ... cit., II, pp. 474 s.; 445; VIEBBAUS, Die 
Et1tsleltungsgesch. d. E'llhlnwfs ei'lles bf;B, in Ytwbi'lldung mii eit1er tJbsrsichl d. 
privatrechll. Kodifiktdùmsbsslf'eb. in Dlsclù., 1888; SCHUBERT, Die Et1tsl. d. Yor
schriflm d. BGB Uber Beeil.r elc., Berlin 1966, pp. 7 ss. 
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somma degnò di un Paese che cosi spesso si è trovato all'apice 
della cultura privatistica tedesca (13). 

III. Poiché ordinamento giudiziario e processo vanno anno
verati tra le più importanti garanzie dello Stato di diritto, è 
ovvio che a questo settore si sia rivolto il particolare interesse 
della borghesia liberale politicamente in ascesa. Ancor più che 
per il diritto privato materiale fece qui da modello, esteriormente 
ed interiormente, il Code de procédure napoleonico che realizzava 
in sé le esigenze giuridico-politiche del Liberalismo nascente -
e ciò vale non ostante ogni autonomia e maturità di pensiero 
della scienza processuale tedesca. 

l. Lo sforzo politico per l'unità e la libertà manifestò con 
evidenza maggiore il suo punto di confluenza nell' o r d i n a -
me n t o g i u di z i ari o , la cui unitarietà sembrò rappresen
tare l'espressione dell'unità politica nell'amministrazione della 
giustizia: indipendenza del giudice, esatta determinazione dell'iter 
processuale e preciso ancoramento legislativo delle competenze 
come garanzia dello Stato di diritto. In accordo con le tendenze 
centralizzatrici degli apparati giudiziari dei territori tedeschi, riusci 
ben presto ad aver successo lo smantellamento degli ultimi resti 
dell'antico ordinamento di Diritto comune - basato sull'opera 
di honoratiores e di studiosi, operanti in corti di scabini o nei 
collegi universitari in sede rispondente (Sassonia 1838) - e l'abo
lizione degli ambiti feudali di giurisdizione speciale nei tribunali 
per questioni patrimoniali e fondiarie (1-4). A partire dal 1848, 

(18) Vedi F'RANcKE, Das Bilrg. Gesel8buch filr d. KiJnigreieh Sa&hsen•, 1892; 
GR6TZMANN, Lehrb. d. Slkhs. Privaweehls, I/II, 1887/1889; v. anche il Commen
tario del SIEBENHAAR, I-III•, 1869. Da segnalare l'accoglimento nel codice sas
sone della sistematica pandettistica e l'apprestamento di una t Parte generale •· 
Il giudizio di KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 441 (•quasi un manuale di Pandette 
trasfuso in paragrafi •) non gli fa del tutto giustizia. Da ultimo SCHUBERT, Die 
Enlslehung, cit., pp. 8 s. 

(1') Sguardo d'assieme in: Ell'DEKANN, Der dlseh. Civilfwozess, I, 1878, 
.PP· 1-26; cfr. ora KERN, Geseh. d. Geriehlsverfasstmgsreehls, 1954, pp. 55 ss. 
Materiali: C. HAHN, Die gesamlen Malerialien md. GVG u. d. Einffllwungsgeselz 
.ru demselben, I/II, 1879. 



172 SCUOLA STORICA, PANDETTISTICA E POSITIVISMO 

alle corti giurate, allo scabinato, alle corti speciali per l'artigia
nato e il commercio cominciò a poco a poco a subentrare la ma
gistratura laica. 

2. Nel campo del diritto processuale civile le nuove rivendi
cazioni politiche della società nei confronti dello Stato trovano 
espressione più diretta e precoce che non nel campo del diritto 
materiale. Finora esse non avevano potuto trovare soddisfazione 
né nella vecchia tradizione processuale del Diritto comune né 
nell'autoritario ordinamento giudiziario prussiano. Si spiega dun
que che di qui si sviluppi un nuovo radicale fenomeno di rece
zione: l'accoglimento dei principi della procedura civile e penale 
francese. 

Gli ideali dell'ordinamento processuale francese del 1807, e 
cioè l'immediatezza e oralità, la concentrazione del procedimento 
e la disponibilità della materia processuale per le parti, erano 
nati dalla sfiducia nei confronti dei poteri dello Stato e della 
casta dei giuristi dotti accoppiata alle fede in un attivo senso 
civico; il loro avversario era costituito dal modello di un processo 
non pubblico e celebrato in forma scritta, di fronte a giudici 
provenienti da ceti privilegiati o nominati dal potere costituito 
e da esso dipendenti. Tutto ciò fece si che in Germania lo spirito 
politico della riforma, che con il Code de procédure aveva presto 
preso piede sulla riva sinistra del Reno e comunque anche nel 
resto del Paese aveva subito trovato grande risonanza, avverasse 
al tempo stesso il modello di processo del Diritto comune e quello 
autoritario dell'Assolutismo illuminato prussiano. Contro il carat
tere mediato e la forma scritta del processo di Diritto comune 
si invocava la immediatezza ed oralità (15); contro l'articolazione 
dell'oggetto del contendere, la concentrazione del procedimento; 
contro il sistema paternalistico dell'avvocatura nel processo civile 
prussiano, la libertà di rappresentanza. La libera disponibilità 
delle parti sull'oggetto del processo (principio di disponibilità) 
faceva riscontro all'ideale dell'autonomia privata nel diritto ma-

(11) BlHR, JherJb, XXIII {I885), pp. 339 ss.; XXIV (1886), pp. 329 ss., 
ed ora la promettente dissertazione di H. G. KIP, Das sog. Miinàlichkeilsprinzip, 
I925, pubblicata postuma da F. VON HIPPEL. 
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teriale; e l'accentuazione del ruolo delle parti che l'accompagnava 
rappresentava il corrispettivo del senso civico liberale (16). Se già 
in Francia nella. fase prerivoluzionaria era trapelato inizialmente 
in queste rivendicazioni il ricordo delle antiche libertà « franche », 
sul suolo tedesco fu la corrente politica della Germanistica, con 
giuristi dello stampo di Georg Beseler, a farsi portavoce di queste 
nuove esigenze così come della richiesta di giudici laici. 

In stretta connessione con le idee politiche del 1848, e con 
1' appoggio di una magistratura superiore di sentimenti allora per 
lo più liberali, questi principi riuscirono ben presto ad affermarsi 
in leggi e progetti di legge. Essi dominarono già la legislazione 
processuale di Hannover (1850), di Oldenburg (1857), del Baden 
(1862), del Wiirttemberg (1868) e della Baviera (1869) cosi come 
il progetto del parlamento tedesco del 1864, il progetto prussiano 
del 1868 e il « Progetto settentrionale » del 1870 (per la Lega dei 
territori tedeschi del nord), che a sua volta riposava sul« Progetto 
di Hannover » (1866} (17}, il più importante, grazie al Leonhardt, 
dei progetti di riforma processuale tedeschi. 

3. Analoghi caratteri sono riconoscibili nelle leggi giudiziarie 
agli inizi del Reich bismarckiano che, derivate dai precedenti qui 
sopra ricordati, rappresentano l'espressione più compiuta del com
promesso tra i fondatori dell'impero e il movimento nazional
liberale per l'unità (18). Per la Reichs-Ci'IJilfwocessordnung (18) (Or
dinamento processuale civile del Reich), immediatamente messa 

(11) Sui principi della riforma liberale del processo nel XIX secolo vedi in 
generale: DABll, Deuls&hes Rechi, cit., pp. 484 ss.; BoBB111n1, Grdl., cit. (svf>ra, 

nt. 2), I, pp. 109 ss.; D6HRING, Ges&h., cit., ~,,. (cfr. l'indice analitico alle 
voci: Zivilprozess, Justizreform, Liberalismus); per il processo penale Eb. ScmlmT, 
Einf., cit., pp. 325 ss. 

(17) Edito da SnvcIWANN (1866), con annotazioni esplicative tratte dai 
veibali della commissione (Wiesbaden 1867). Per la storia dei precedenti cfr. 
E. :KBRN, Ges&h. tl. Gmchlsvw/assun1w1chts, MùnchenfBerlin 1954. 

(11) Fondamentali i densi ed istruttivi e Gesammlln Malerialùn zu dm Reiehs
juslir1es1lzen • editi da C. HABN, Berlin 1883. 

(") Sulla storia della legislazione processuale vedi Hlll.LWIG, AcP, LXI 
(1878), pp. 78 ss.; STEIN-JoNAS-SCHONKE, Komm. 1&. ZP0 11, 1952, A§ 2: Dis 
Enlsllhu111sges&hi&Me dw ZPO. 
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in cantiere, ci si rifece all'appena apparso «Progetto settentrio
nale» che un'apposita commissione, presieduta dal ministro della 
Giustizia (prima del regno di Hannover ed ora prussiano} Leo
nhardt (10}, rielaborò unitamente ad una bozza di ordinamento 
giudiziario. Entrambi i progetti furono rivisti da una commis 
sione appositamente creata all'interno della Dieta del Reich, la 
Reichjustizcommission, e, dopo l'emanazione avvenuta il 30 gen
naio 1877, entrarono in vigore come legge il primo gennaio 1879. 
Il Gerichtsverfassungsgesetz (legge per l'ordinamento giudiziario} 
servi a superare la struttura territoriale dell'organizzazione giu
diziaria, ancora caratterizzata dalla giurisdizione patrimoniale 
e dai collegi di dottori in sede rispondente, sostituendola con 
quella tuttora vigente per grandi linee nella Germania odierna. 
In sostituzione del « Reichsoberhandelsgericht » (Corte commerciale 
superiore del Reich} di Lipsia, la prima corte unitaria centrale 
in Germania in connessione con il nuovo ADHGB, entrò in fun
zione nello stesso giorno, sempre in Lipsia, il Reichsgericht (Corte 
imperiale}, le cui decisioni in materia di diritto civile costituiscono, 
fino alla brusca soppressione nel 1945, uno dei capitoli più bril
lanti della prassi giuridica tedesca. 

Contemporaneamente entrò anche in vigore la Reichs-Concursordnung 
(Ordinamento fallimentare del Reich) modellata sulla procedura esecu
tiva della CPO (Civilprocessordnung = Ordinamento processuale ci
vile) (11). Essa rispondeva particolarmente alle esigenze commerciali e 
creditizie della società capitalista borghese; il suo originario rigore è 
esatta espressione della dura morale economica del più antico Libera
lismo. Dal punto di vista materiale la « Concursordnung • (CO) era 
caratterizzata in modo particolare dalla coscenziosa opera di compa-

(IO) Su Adolf Leonhardt (I8I5-I880; nel 1848 relatore, nel 1865 ministro 
della Giustizia, dal I867 presidente della Corte superiore d'appello di Berlino 
per le nuove province prussiane, I867-79 ministro della Giustizia prussiano) vedi 
LANDSBERG, Gesch., cit., III.2, pp. 700 ss. (e p. 303 delle note). STOBLZEL, 
Bl'antl.-Pl'eup. Rec'MsvMfass. u. Rechlsvel'w., II, I888, · pp. 7Io ss.; N(umerius) 
N(egidius) in: PreuBJb, LXXXIII {1896), pp. Io2 ss. . 

(11) Vedi l'ottima edizione dei materiali: Entw. einel' dtsch. Gemeinschuld-
1Wdnung, mii Moliven, I/Il, I873; C. HAHN, Mal. zu" CO u. dem Einfuhl'ungs
geselz m del's. etc., I88I. Per la storia della genesi V. SARWEY, Die dtsch. Con
CUl'SIWdnung, in: ZHR, XXIII (I879), pp. 371 ss. 
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razione giuridica a base dd lavori preliminari e dallo sforzo, molto ac
corto, di unificazione del diritto. Essa rappresenta una delle migliori 
leggi del Reich ottocentesco, se non la migliore. 

Diversamente dal BGB le leggi sull'ordinamento giudiziario 
costituiscono idealmente e politicamente il prodotto di una Ma
gistratura altamente qualificata moralmente e professionalmente: 
non furono cioè opera di dottrina - anche se alla loro prepara
zione non ha mancato di dare il proprio contributo una impor
tante scienza processualistica. Esse nascevano dalle esigenze della 
prassi e dalla recezione della riforma giudiziaria e procedurale 
sul solco della Rivoluzione francese e del costituzionalismo europeo 
occidentale. La fusione con la coscienza giuridica tedesca si è 
verificata, grazie agli evidenti vantaggi pratici e tecnici di questo 
ideale di processo, in modo più completo che non per il più dot
trinario BGB, nei confronti del quale lo spirito delle leggi giu
diziarie ha mantenuto una sensibile distanza. 

Questa tensione viene messa ancor oggi in evidenza dal fatto che 
gli studenti di Giurisprudenza con la loro preparazione teorica non 
riescono ad entrare con facilità nella struttura di pensiero dell'ordina
mento processuale perché formatisi ad una scienza del diritto privato. 
il cui sistema di concetti non sempre rappresenta in modo adeguato 
la funzione del diritto materiale in sede di controversia. Cosi ad es. 
la differenza tra legittimazione reale e obbligato:ria si può intendere 
appieno soltanto muovendo dal diritto fallimentare e dalla procedura 
esecutiva: ché la dottrina generale del diritto privato non inquadra 
concettualmente il patrimonio come oggetto di responsabilità. Il con
cetto di pretesa in senso giuridico-materiale - una creazione poco 
felice del Windscheid - non si accorda sufficientemente, nella confi
gurazione datagli dal BGB, con il diritto d'azione garantito dall'ordi
namento processuale civile (21). 

Le leggi giudiziarie del Reich rappresentano contemporanea
mente la prova del raggiunto equilibrio politico tra il sempre 
forte Stato autoritario e le rivendicazioni della società borghese 
per l'autodeterminazione economica e politica. Sebbene ormai 
questo complesso legislativo, altrimenti ottimo, possa apparire in 

(Il) DB BooR, Geric~tsschutz u. Rechtssystem, in: Lpz. rechtswiss. Stud., 
CXXVII (1941), spec. pp. 16 ss. 
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consideraziòne dell'epoca di origine e della provenienza ideologica 
alquanto in'7ecchiato, esso è riuscito a sopravvivere, senza sostan
ziali modificazioni sistematiche, non soltanto alle nuove codifica
zioni privatistiche a cavallo del secolo ma anche a tutte le riforme 
sue.cessi.ve. Se il diritto processuale civile ha perso in chiarezza 
stilistica e in purezz.a. di lingua rispetto alla redazione originaria, 
ciò è avvenuto non tanto a seguito dell'aggiornamento del :r898 
quanto per la tendenza, tuttora persistente, alle riforme di giornata, 
spesso non sufficientemente ponderate o a carattere sperimentate. 
Tutto considerato, nelle quasi nonagenerie leggi giud,iziarie del 
Rllich, delle quali è forse in grado di riconoscere le qualità più 
il pratico che non il teorico del diritto civile, trovano ancor oggi 
l'espressione più degna il senso giwidico e la obbiettività - e 
quindi anche la giustizia materiale - delle creazioni del ceto dei 
giuristi tedeschi del XIX secolo. · 



25. 

IL BGB 

I. VilBr esterno della reda-zione. - II. La paternità del BGB. - III. Caratte
ristiçhe e melici ·ideali. - IV. Giudizio d'assieme e sfera d'infiuenza.. 

I. l. I lavori preparatori del BGB (BurgerUches Gesetzbuch 
= Codice civile) si ricollegavano immediatamente alle ultime at
tività legislative della Confederazione tedesca. La Carta costitu
zionale della Lega settentrionale del 1867 e la corrispondente 
redazione originaria della costituzione bismarckiana del Reich, 
che prevedevano una competenza centrale soltanto per il diritto 
delle obbligazioni, ne contennero dapprima il piano in limiti ri
stretti. Fu l'unitarismo dei Nazional-liberali, che nel 1871 erano 
entrati a far parte come partito di maggioranza della prima Dieta 
del Reic'h, ad estendere l'ambito di quella competenza al diritto 
fondiario, familiare e delle associazioni: una chiara vittoria del
l'ideologia progressista liberale sulle riserve conservatrici, che offre 
contemporaneamente un'immagine del terreno ideale da cui na
sceva la codificazione. Dopo ben cinque proposte dei propugnatori 
di questo sviluppo, i deputati nazional-liberali L a s k e r e 
Mi q u e 1 (l), e contro i voti dei conservatori e del partito di 
centro (che temeva fondatamente la introduzione di un diritto 
matrimoniale laico), con un emendamento dell'art. 4 n. 13 (legge 

(1) Su Mi.quel cfr. le due biografi.e di Wilh. MoMMSBN e W. GUHL (entrambe 
1928); inoltre HBRD'BLD, /. v. M. Sein Anteil am Ausbau d. dlsah. R8iahes bis 
11. JalwhunderlUJefldB, I/II, 1938. Circa i riflessi del t Deutscher Juristentag • (a 
partire dal l86o) sulla codificazione v. ora CONRAD, in: zoo Jahre di. Reahlsleben, 
Feslsahr. f. d. Deulsahen ]wnslenlag, I, Karlsruhe 196o, pp, 15 ss., e GMOR 
(infra, nt. 14), p. 19 e nt. 2.' Sulla corrispondente attività dello • Schweizerischer 
Juristenverein • cfr. FluTSCBB, Der Sahwei11. Jurislenverein z86z-z960, Basel 1961. 

12. FR. WIEACXllll • Il. 
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del Reich del 20-12-1873) fu ammessa la competenza del Reich 
per l'intero arco del diritto civile, aprendo cosi la strada ad un 
codice nazionale. In realtà questa scelta era dettata da diversi 
interessi di politica attuale: quello dello Stato di diritto ad \ID 

libero sistema associativo e corporativo, quello cultural-liberale 
ad un diritto matrimoniale non ecclesiastico su cui già si pro
iettavano le prime ombre dell'incipiente « Kulturkampf », infine 
quello economico-liberale ad un diritto immobiliare ed ipotecario 
comune ed aperto. In settori particolarmente importanti per 
l'intero ordine sociale come il diritto dei suoli, dei beni familiari 
e della eredità riesce soltanto ora al Liberalismo di acquistare 
l'assoluto predominio. Il tutto come necessaria conseguenza della 
scelta liberista fatta dall' « Ordinamento per le Attività Commer
ci::li e Industriali della Germania Settentrionale » (più tardi: del 
Reich) nel 1869. 

2. In conformità alla legge Lasker (1873), una « pre-commis
sione » composta da cinque pratici del diritto fu incaricata della 
redazione di un piano corredato del relativo parere (1). Su sua 
proposta fu affidato nel 1881 ad una commissione di undici membri 
- denominata più tardi P r i m a C o m mi s si o n e - il com
pito di elaborare un vero e proprio progetto. A questo fine essa 
avrebbe dovuto prendere in esame « il diritto privato vigente in 
Germania » in ordine alla sua « risp<'ndenza allo scopo, alla sua 
v ;:: r i t à i n t e r i o r e ed alla sua c o e r e n z a »: questo il 
tenore letterale dell'atto di investitura, da cui traspare, con evi
denza la fede del Positivismo giuridico nel rigore logico e siste
matico. 

(9) Sugli antefatti della emanazione del BGB vedi (oltre le introduzioni della 
maggior parte dei trattati relativi ali' e Allgemeine,. Teih): THIEME, in: D JZ, 
XXXIX (1934), col. 968 s.; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Der Allg. Teil d. BGB 15, 

1959, § 12, pp. 44 ss. con numerose ulteriori indicazioni alla nt. I (PLANCK, 
·VIERBAUS, REATZ, SCBWARTZ, v. TUBR); da ultimo SCHUBERT, Die 'Entst. d. 
Vcwsc'flriften d. BGB ilbe,. Besitz u. Eigentumsuberl,.agung, Berlin 1966, pp. 3-56. 
Motivi del Primo Progetto, 5 voll., 1888; prese di posizione -di 
tipo peritale sul Primo Progetto, 6 voli., 1890/91; processi ver
bali dei lavori per il Secondo Progetto, 7 voli: 1897/99; una veduta comples
siva in MuGDAN, Die gesamten Materia:ien zum BGB, 5 voli., 1899. 
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A presiedere la comrmss1one fu chiamato un eccellente pratico: 
P a p e , presidente di quella Corte commerciale superiore del Reich 
che sarebbe esistita fino al 1878. Pratici del diritto erano anche altri 
sette componenti, tra cui va segnalato come il più eminente Gottlieb 
P 1 a n c k (8); unici docenti, v o n R o t h , v o n M a n d r y -
qualificato come conoscitore del diritto patrimoniale faxniliare - e 
W in d s c h e id , il cui influsso predominante avrebbe dovuto im
prontare spirito e forma del primo progetto del BGB. Sempre a pra
tici fu affidato il lavoro di redazione delle singole sezioni: a Gebhard 
la Parte generale, a Johow i Diritti reali, a Planck il Diritto di faxni
glia e a von Schxnitt il Diritto ereditario. Per il Diritto delle obbliga
zioni invece si preferi rifarsi alla «bozza di Dresda » del 1865. 

I lavori comuni, su cui si fece sentire l'influsso ideale pre
dominante di Windschied e di Planck, condussero alla n~dazione 
di un « P r i m o P r o g e t t o » che fu dato alle stampe nel 1887 
unitamente a cinque volumi di « M o t i vi » (4): nel bene e nel 
male un caratteristico documento dell'ormai morente Positivismo 
giuridico. 

3. In conseguenza dell'isolamento in cui, nel corso della loro 
opera, i redattori si erano tenuti dal resto del mondo giuridico 
e dalla prassi economica, il progetto suscitò immediatamente cri
tiche violente. Se ne biasimò quasi unanimemente il linguaggio 
arido e complicato, il carattere dottrinario del sistema e l'impres
sionante numero di rinvii ad altri atti legislativi. Ancora più 
decisiva fu la critica di insign1. contemporanei diretta a metterne 
in evidenza la mancanza di senso pratico. In ogni caso, anche 
laddove essa si dimostrò andare oltre il segno, questa ondata di 
critiche fu la prova che gli autori non erano riusciti a trovare 
un contatto con la vita della nazione. 

(8) 1824-1910; per la sua partecipazione attiva ad entrambe le commissioni 
in posizione eminente (1874-89; 1890-96), soprattutto alla seconda {SCHUBERT, 
Die Entst., cit., pp. 48 s.), e per la sua superiore esperienza nel settore della 
politica del diritto, forse a maggior diritto il padre ideale del BGB; dal 1889 
pro1essore onorario in Gottingen: FRENSDORFF, G. Planck, Dtsch. ]urist u. Poli
tiker, 1914; ID., Allg. Hann. Biogr., I, pp. 278-294; SCHUBERT, Die Entst., cit., 
pp. 20 s. 

(') Cfr. supra, nt. 2. 
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Dalla massa di circa seicento prese di posizione di autorità, 
operatori del diritto, professori, enti economici ed associazioni 
(che dimostravano così il sempre vivo interesse del pubblico per 
l'imminente codice nazionale) emersero in modo particolare l'« Ent
'W1'rf eines Burgerlichen Gesetzbuchs unà das deutsche Recht • di 
G i e r k e (r888/89) (6) e il già citato lavoro di Men g e r, « Das 
bMgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen • (r8gr). 

Gierke lamentava in particolare che si fosse trascurato il diritto 
privato tedesco ancora vivo e criticava l'individualismo del progetto 
di codificazione. In effetti più tardi il crescente prestigio del Gierke 
ed il carattere didascalico-popolare del suo temperamento servirono a 
dare maggior peso al diritto privato tedesco e al suo bene o male in
teso ruolo sociale. Anche il Menger, pur senza un. _pathos stori~o pa
ragonabile a quello del Gierke, portò la sua critica contro l'arretra
tezza del progetto dal punto di vista sociale; un diretto effetto reale 
di q u e s t a posizione non è tuttavia constatabile (8) •. 

Nei limiti in cui tali od analoghe riserve . riuscil'.ono a far si 
che nei progetti successivi si versasse una « goccia ~ olio soclflle •, 
come allora si amava dire (7), il loro in:flusso si rivelò di portata 
notevolmente ineguale. Ad es. il rafforzamento della « detenzio
ne » (8) (1' equivalente della detentio romana, che il .primo progetto, 
con provocante atteggiamento storicizzante, aveva. ancora ritenuto 
possibile sancire a discapito di locatari, affittuari, eèc.) in vero e 
proprio possesso aveva più che altro carattere psicologico-sociale. 
L'acquisto della proprietà invece da parte di chi effettuasse ma
terialmente una certa lavorazione costituiva in realtà un intralcio 

(6) V. anche in stretta correlazione: ID., Die soziale Aufgabe des Privalrechls, 
1889; rist. in Erik WoLF; Quellenb. z. Gesch. d. dlsch. Rwiss., 1946). Su entrambe 
le opere particolareggiatamente Erik WoLF, GYosse Rechtsdenker, cit., pp. 698-706. 
Sulla loro generale risonanza v. anche SCHUBERT, Die Entst., cit., pp. 35 ss. 

(8) Cfr. supra, p. 160 e nt. 79. 
(7) L'espressione, senza contenuto polemico, è forse una ripetizione inconsa

pevole del celebre detto di Ludwig Uhland nella Paulskirche il 22 gennaio del 
1849 - •che non si levi a guida della Germania alcuno il cui capo non sia stato 
unto con un'abbondante goccia di olio democratico t -, pur senza la forza della 
visione poetica presente nella allusione di Uhland alla unzione del re. 

(8) Per la storia della codificazione v. particolareggiatamente SCHUBERT, 
Ent~t .. cit., pp. 66 ss., 83 ss.; 91 ss. 
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tra fabbricanti, creditori bancari e fornitori ed era insignificante 
per la posizione sociale del la'Voratore in fabbrica e per la sua 
partecipazione agli utili del lavoro. Di maggiore efficacia le dispo
sizioni protettive in tema di locazione e di contratti di lavoro; 
da esse traspare chiaramente la misura limitata di apertura so
ciale che lo spirito dei tempi permetteva al legislatore. 

Ciò nonostante il complesso delle critiche (almeno cosi come 
fu interpretato da governo e parlamento) riconobbe il progetto 
come base sufficiente per l'ulteriore lavoro a patto che tuttavia 
in futuro si tenessero in maggior conto il diritto tedesco e le 
« esigenze economiche 1>. 

4. L'Ufficio di Giustizia del Reich, cui competeva l'opera di 
legislazione, non rimase insensibile alle critiche mosse; ordinò anzi 
di raccoglierle e di prenderne visione, insediando infine nel I890 
una S e c o n d a C o m m i s s i o n e di cui furono chiamati a 
far parte, accanto a dieci membri « permanenti », dodici altri 
« non stabili 1> prevalentemente personaggi eminenti del mondo 
economico. 

,~ . -'}. 

Tra i componenti stabili si trovavano alcuni noti pratici del di
ritto e due docenti, tra cui di nuovo il von Mandry; degli altri va ri
cordato Rudolf So hm (9). 

Nel I895 la commissione pubblicò un S e c o n d o P r o -
g e t t o corredato di « R e 1 a z i o n e » (il complesso più volu
minoso e significativo di lavori preparatori al BGB) e lo presentò 
al Consiglio federale. Dal momento che la Seconda Commissione 
aveva sempre operato alla luce della pubblica opinione, non era 
da attendersi che il progetto sorprendesse o deludesse; ed in ef-

(9) Su questo grande studioso, di forte carattere (1841-1917; dal 1872 in 
StraBburg, dal 1877 in Lipsia) v. LANDSBERG, Gesch., cit., III.2, ?P· 910 s.; 
H. F'EHR, ZSS, GA, XXXVIII (1918), pp. LIX ss.; RBNDTORFF, Rich. Sc.HMIDT, 
HAUCK, EBRENBERG, Rudolph Sohm. Gedenhworle, 1917; Frantz DAHL, Juridishe 
hofiler, 1920, pp. n9 s.; sulla sua concezione del Diritto canonico, rivelatrice 
ai fini della valutazione della personalità, vedi W. ScHONFELD, ARSP, XVIII 
(1924/5), pp. 58 ss.; BARION, R. S. u. d. Grundlegung d. Ki'Yc,'iet1r., Tiibingeo 
1931; SMEND, Kirchenrecht, in: Religion in Gesch. u. Gegenw., I8 (1962), r518. 
Una breve autobiografia in DJZ, XIV (1909), col. 1017 ss. 
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fetti incontrò per lo più favorevole accoglimento. E tuttavia pre
senta anch'esso, considerato alla luce della nostra sensibilità giu
ridica attuale, molti dei difetti che erano stati rimproverati al 
Primo Progetto: un linguaggio concettuale troppo astratto e dot
trinario, una prevalenza, dal punto di vista del contenuto, del 
diritto delle Pandette, ed una tecnica di richiami interni poco 
chiara. Il caparbio attaccamento a questi elementi dimostra in 
maniera indicativa il perdurare della forza di attrazione dello 
stile della Pandettistica. 

5. Il Secondo Progetto, dopo alcune modificazioni marginali. 
apportate dal Consiglio federale, fu presentato alla Dieta del 
Reich già nel 1896 come Te r z o P r o g e t t o, accompagnato 
da una Memori a dell'Ufficio di giustizia del Reich Le mo
difiche in seduta plenaria toccarono ormai soltanto singoli punti 
d'attualità politica. Successi sia reali che apparenti furono rag
giunti dall'ala liberale (sostenitrice dello Stato di diritto) in tema 
di diritto delle associazioni e dall'ala conservatrice ecclesiasticista 
in tema di diritto matrimoniale. Come in ogni epoca i grandi 
partiti non seppero rinunciare a farsi paladini di interessi profes
sionali settoriali: a questo atteggiamento si deve ad es. nel campo 
dei diritti reali l'idillio della disciplina dell'apicoltura (§§ 961-
964 BGB). Più importante dal punto di vista politico va consi
derato il nuovo divampare del morente Federalismo conservatore 
manifestantesi nelle riserve di natura giuridico-territoriale della 
legge introduttiva. Nella compagine abbastanza rilevante di questo 
«catalogo delle perdite di unità giuridica» (secondo l'espressione 
non priva di pathos dei sostenitori dell'unità) si rivelava il sempre 
notevole peso politico non soltanto delle tradizioni particolari
stiche ma anche di quelle feudalistiche, conservatrici (in senso 
autoritaristico) e burocratiche che mai alla Pandettistica era 
riuscito del tutto di riassorbire (10). Si trattava così nel, bene e 
nel male, di un catalogo del passivo sia della Pandettistica cht 
del Liberalismo. Già il 18 agosto del 1896 si potè giungere comun., 
que alla promulgazione del codice che entrò in vigore il primo 
giorno del nuovo secolo (1900). 

(10) Cfr. supra, p. 14 7. 
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6. La redazione del BGB era stata accompagnata da un lavorio 
di riforma su un complesso di altre leggi giudiziarie che, anche se se
guita con poca attenzione dall'opinione pubblica, rivestiva in realtà 
importanza notevole. In parte essa servi ad adattare vecchie leggi al 
nuovo diritto privato: cosi ad es. la CPO, la Procedura concorsuale 
(18g8) e la legge sull'esecuzione forzata (1897) (ll). L'ADHGB fu in
vece completamente rimaneggiato e il 10 maggio 1897 venne promul
gato con la più modesta denominazione di Codice di Commercio (or
mai soltanto piccolo-tedesco) (12); in particolare se ne soppressero le 
cosiddette « disposizioni pionieristiche » che erano adesso confluite nella 
Parte generale e nel Diritto delle obbligazioni del BGB. Con tali cam
biamenti andò tuttavia perduta per più di una generazione la unità 
del diritto commerciale tra la Germania e le regioni austriache della 
monarchia danubiana. 

Altre leggi importanti furono totalmente rielaborate in stretta ar
monia con il nuovo diritto privato: cosi ad es. l'ordinamento dei 
registri i mm obi 1 i ari (18) che fu ricollegato, come il diritto 
materiale fondiario del BGB, alla legge prussiana sulla proprietà del 
1872, cercando in tal modo, attraverso un serrato regolamento d! 
quadro, una via di mezzo tra il nuovo diritto immobiliare unitario 
e l'antico ma accanitamente difeso particolarismo dei registri fondiari; 
e inoltre l'eccellente legge sulle questioni di giurisdizione volontaria 
del 17 maggio 1898. Tutte queste rielaborazioni o addirittura nuove 
versioni di leggi entrano in vigore insieme con il BGB il primo gen
naio del 1900. 

II. 1. Una valutazione di questa complessa opera legisla
tiva (1-') non è possibile se non in relazione ai suoi padri. A volersi 

(11) Vedi: Malerialien z. d. Reichjustiznovellen, voll. I/III, 1898. 
(11) Sugli antefatti: STAUB, Komm. z. HGB 16, 1955, Introduzione pp. l ss.; 

PAPPENHEIM, ZHR, XLVI (1902), pp. 375 ss.; BoEHMER, Gt'dl., I, op. 1 ss.; 
ID., Ein/.1, 1965, pp. l ss. 

(18) Sulla storia di questa codificazione vedi Gtl'THE-TRIEBEL, Komm . .r. 
GBO 5, Introduzione, nt. 21; HEDEMANN, Die F01'tsch1'. d. Zivilf'echtswiss. im 
z9. ]h., II.2, 1935· Diritto dei suoli in senso formale pp. 255 ss. (Prussia), 268 ss. 
(periodo del Reich). Per i precedenti dell'ordinamento catastale prussiano (e 
quindi della disciplina dell'acquisto ddla proprietà) del 1872 vedi BRANDT, Eigen
lflmse1'WB1'b u. Austauschgesch., 1940, pp. 89 ss. 

(11) Tra le innumerevoli voci levatesi negli ultimi settanta anni si veda ad 
es.: tra i contemporanei del lavoro di apprestamento della codificazione, O. v. 
GmJtXE, Das BGB u. d. Dts&h. Reichstag, 1896; ZITELMANN, Die Gefahf'en tl. BGB 
fùr d. Recldswiss., 1896; G. PLANCK, Die saziale Tenden.r d. BGB, DJZ, III 
(1898), pp. 181 ss.; HACHEJfBUJl.G, Das BGB fW d. Dts&h. Rei~h. Vortr!!.ge. 1898, 
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porre la questione se sia opera di teoria o di prassi, si sarebbe 
tentati di rispondere attribuendola ad uomini certo di discipli
nata intellettualità ma di scarso senso pratico. In effetti però 
la grande maggioranza dei membri di entrambe le commissioni 
era costituita da pratici, e più precisamente da giudici superiori 
o funzionari ministeriali (16). L'impressione contraria va ricondotta, 
per la Prima Commissione, all'influsso predominante di Wind
schied (18} e, in generale per entrambe, alla formazione di questa 
élite di pratici nel clima scientifico della Pandettistica. In nessun 
altro periodo infatti le Università avevano avuto un influsso 
altrettanto grande sui più alti ranghi della Magistratma come 
nella prima metà del secolo, allorché quasi tutti i fututj. giudici 
si trovavano ad essere ancora studenti. D'altra parte questi co
sceinziosi pratici del diritto non erano né arditi né presuntuosi 
abbastanza per emanciparsi dai loro Maestri, come invece avevano 
fatto i legislatori del Secolo dei Lumi.. Ai non giuristi, che erano 

pp. 1 ss.: Der Geist d. BGB; R. STAMMLBR, Die Bed. à. dtsch. BGB jWr d. Forl
schrilt d. Kflllflr, 1900. In seguito: R. SoHM, Btirg. Rechi - Charakm u. Itt.halt 
d. BGB, in: Hinnebergs Kult d. Gegenw., II.71, 1913, pp. 78 ss.; HEDBMANN, 
Werden u. W11elsen im burg. Rechi, 1913; VON Tuax, Grundl. u. Ausbau d. BGB 
(discorso rettorale), Stra.Bburg 1918; GuTZWILLER, tlber Gegenw. u. Zulnm/1 d. 
Priulllt'echlsunss., 1927; WERTHEIMER, Entwicklungstendenzen im Deulscften Privlll
rechle, 1928; dopo il 1945 (oltre gli autori citt. infra, p. 274 nt. 84) BoBHMBR, 
Grdl., I, pp. I ss. e Introduzione 1, pp. 70 ss.; ottimo da ultimo G:MtlR, Das Schweiz. 
ZGB, vgl. mJt dem BGB, Bern 1965, pp. 26 ss. 

(11) Sul punto esattamente A. B. ScawARZ, Der Einft. d. Pro{ssSOf'<m at1/ 
à. Rechtsenlw. im Lau/ à. ]hle., 1950, ora in: Rechlsgesch. u. Gegenfl!MI, Karlsruhe 
196o, pp. 201 ss., con l'interessante osservazione che dalla :fine del XVIII secolo 
di tutte le codificazioni del diritto privato soltanto I' ABGB austriM:o è e:ffetti· 
vamente da ricondursi all'opera di professori di diritto; G:MtlR, Das Schweiz. 
ZGB cit., pp. 25 s.; per la di:fferenza con la situazione svizzera nel XIX secolo, 
p. 35; qualche diversità in KosCHAKER, L'Europa, cit., pp. 427, 440. Dei cinque 
professori che fecero parte complessivamente di entrambe le commissioni (Wind
scheid, Planck, Rotb, Sohm e von Mandry) Planck non era un t"eorico di razza 
bensi piuttosto anima e corpo un pratico nel senso migliore dell'espressione, v. 
Mandry, l'esperto del regime patrimoniale del matrimonio, soltanto professore 
onorario e infine Sohm appartenne alla Seconda Commissione come membro 
non permanente. Sul « Professorenrecht • in generale degno di nota, anche se ca
ratterizzato dallo scetticismo dell'età matura, KosCHAKER, L'Europa, cit., pp. 410 
s. e passim (indice analitico). 

(11) Da ultimo SCHUBERT, Entst., cit., pp. 33, 39. 
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stati chiamati a far parte della Seconda Commissione con lo scopo 
precipuo di arrecare un apporto di pratiche conoscenze di vita 
(tre di loro erano possidenti terrieri, più un funzionario dell'am
ministrazione delle miniere, un ispettorè forestale, un direttore 
di barica, e cosi via), capitò quello che anche altrimenti, special
ment-e ih un Paese come il nostro portato ad aver fede negli 
specialisti, suole loro capitare: essi piegarono il capo di fronte 
all'alitorità del noto specialista, evidentemente senza far valere 
ci>n la necessaria decisione la propria esperienza pratica. 

2. Anche se dal grembo stesso della scienza del diritto si 
erano a suo tempo levate critiche accese e coraggiose contro la 
dominante Pandettistica, non troviamo tuttavia esponenti di 
questi indirizzi che siano stati partecipi dell'opera di redazione 
del.BGB. Non si trattava certo di un caso. Per quanto riguarda 
Jhering infatti, il suo temperamento irrequieto e la sua originalità 
ostinata lo rendevano inadatto, come lui stesso sentiva (I-7), al
l'umile e minuto lavoro a cui invece il senso del dover.e di Wind
scheid non volle rifiutarsi. Georg Beseler già pochi anni dopo 
l'inizio dei lavori non era più in vita. Gierke deve la sua generale 
notorietà come politico del diritto soltanto alla sua critica al 
Primo Progetto (IB). Del resto va anche tenuto conto del fatto 
che di solito, e con ragione, non si ama chiamare a collaborare 
ad un'impresa coloro che ne sono i critici più veementi, indipen
dentemente dalla loro pur notevole importanza per il prosegui
mento del lavoro. E la soverchiante forza spirituale del Wind
scheid non fu quella del creatore originale ma piuttosto quella 
di chi fa opera fedele di conservazione. 

(17) Corrispondenza di Jhering con Windscheid (in: R. v. ]BERING, Briefen 
an seine Freunde, 1913, p. 298). Le proposte della commissione preparatoria di 
accogliere nella Prima Commissione anche Jhering, Georg Beseler oder Brunner 
sarebbero state bloccate, secondo DERNBURG, Die allg. Lelwen tl. bilrg. R.8, 1906, 
p. 6 nt. 4, dall'opPC>sizione di Leonhardt, allora presidente della Commissione 
Giustizia del Conèiglio Federale (indicazione di G1d)R, ZGB, cit., p. 25). 

(18) Su eventuali piani di Friedrich Altho:fl pèr guadagnare Demburg al 
lavoro di revisione del primo progetto (oppure per un triumvirato Demburg, 
Gierke, Kohler) vedi SACHSE, F. AlthoO u. sein WB1'k, 1928, p. 300; SCHWARZ, 

D81' Ein'fl., cit., p. 201. 
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Tuttavia l'esperienza insegna - dallo statuto cittadino fribur
gense dello Zasio o dall' ALR di Svarez fino all' ABGB dello Zeiller, 
al Codice penale bavarese e al Codice civile svizzero di Eugen 
Huber - che codici di conio perfetto nascono soltanto là dove 
la forma ideale sia riconducibile ad una singola . personalità. La 
monumentalità e purezza di stile delle grandi legislazioni derivano 
dalla forza volitiva e rappresentativa personale che riesce a fun
.gere da · contrappeso anche nei confronti di pregiudizi umani o 
stranezze del singolo individuo: contro questi inconvenienti inoltre 
esistono controlli in ogni Stato civile, senza contare che arbitrio 
ed ambizioni di originalità sono quanto mai lontani in genere 
dall'orizzonte del giurista. Al contrario il lavoro comune in com
missioni, che indebolisce il senso di responsabilità e di autocritica 
favorendo la pedanteria e l'attaccamento all'antico, abbassa il 
generale livello, anche in presenza di una elevata qualità dei vari 
componenti, adeguandolo ai valori più · mediocri; operatori co
scienziosi e razionali riescono inoltre ad inserirsi meglio in un 
tale sistema di lavoro che non persone il cui peni~~ro viene dal 
cuore. La mancanza di una mente di quest'ultima specie nel seno 
delle commissioni preparatorie del BGB è chiaramente avvertibile. 
Al contrario la obbiettività, la disciplina e l'alta qualificazione di 
tutti i collaboratori ha determinato la coordinazione esternamente 
:perfetta delle diverse materie. 

III. I. Le condizioni spirituali e sociali dell'epoca d'origine 
si palesano in modo caratteristico nella forma esteriore ed inte
riore del codice. Come diritto privato generale ed astratto esso 
orienta fondamentalmente il proprio sistema non a principi sociali 
di vita (come ad es. I' ALR) bensì alle manifestazioni concettuali 
del diritto soggettivo: obbligaziorii, diritti reali, diritto delle per
sone. Soltanto nel IV e V libro si fa strada necessariamente una 
·concezione più concreta di determinati rapporti di vita nel loro 
complesso (sponsali, matrimonio, tìliazione, tutela, eredità). 

Questo provoca una certa frattura sistematica (19). I diritti-doveri 
·del diritto di famiglia, la legittimazione giuridica a disporre sul patri-

(1') Già ZITBLllANN, ZPrivlJ(JR, XXXIII, pp. 9 ss., parla almeno di una 
·•partizione incrociata t; cfr. inoltre BoERMER, Grdl., cit., II.I, pp. 72 ss.; Einf., 
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monio altrui (ad es. del marito sui beni dotali; dell'esecutore testa
mentario sull'eredità) e i casi di proprietà indivisa e di patrimonio 
separato ricorrenti nel regime patrimoniale familiare e nel diritto 
ereditario non riescono ad inserirsi perfettamente nella dogmatica 
pandettistica dei primi tre libri. In ciò trova anche espressione il 
contrasto storico e scientifico tra gli elementi romanistici e germani
stici dell'ordinamento giuridico tedesco. Gli sviluppi successivi misero 
chiaramente in luce il divario tra il diritto patrimoniale dei primi tre 
libri nella sua astrattezza e la effettiva realtà. 

2. In accordo con gl'ideali positivistici dell'assenza di lacune 
e dello stretto vincolo del giudice alla legge, il BGB va qualificato 
come una codificazione {20}, cioè come la esposizione con
clusa ed esauriente, almeno nelle intenzioni, di tutta la propria 
materia. La sua lodevole chiarezza e concisione sono il frutto di 
un rigoroso apparato concettuale e della rinuncia quasi completa 
ad ogni casistica {21). Che tra i codici giusnaturalisti più antichi 
ed il BGB vada collocata la rigorosa lezione concettuale e siste
matica della Pandettistica appare in tutte la sua evidenza. Se 
I' ALR dipingeva ancora con grossi colpi di pennello diritti e do
veri in ogni situazione concreta, o se il Code civil e l'ABGB au
striaco pagavano la loro concisione al prezzo di una spesso lamen
tata incompletezza, il BGB poneva invece con tutta coerenza 
fuor di parentesi {22} in due Parti generali espressamente appre
state (I libro; II libro, §§ 24r-432) i caratteri concettuali comuni 
dei rapporti giuridici. 

Cosi ad es. l'inquadramento giuridico di una fattispecie cosi con
sueta come la compravendita richiede la preliminare considerazione di 

cit., pp. 270 s.; WIEACXER, Zum System d. àtsch. Verm/Jgmsrechts, Leipzig 1941, 
pp. 12 s. 

(10) Sul concetto di codificazione e sulla problematica relativa cfr. supra, 
I, p. 494, nt. 2. 

(U) Le rare eccezioni sono il frutto della considerazione di interessi pratic 
(§ 98: pertinenze; §§ 961 ss. : disposizioni in tema di apicultura) o di esigenze d~ 
prevenzione delle liti, come nel caso della disciplina dei rapporti di vicinatc 
(§§ 907-923). 

(Il) Secondo un'espressione felice del BOEBMER (dapprima nella sua ottima 
caratterizzazione del BGB: Einf. in d. bilrg. Rechll, 1932, p. 28); cfr. anchrò 
Grunàlagen d. bilrg. Rachtsoràn., Il.I, 1951, pp. 72 s. Su quanto segue cfr. con più 
particolari l'Excursus, infra, p. 203 ss. 
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cinque diversi settori normativi: la Parte generale (§§ II6 ss. ; 145 ss.), 
le disposizioni generali in tema di rapporti obbligatori (ad es. § 275), 
le disposizioni generali sulle obbligazioni contrattuali (§§ 305 ss.; ad 
es. § 323) ed infine la disciplina del contratto di compravendita (§ 433 
ss.; ad es. § 446). 

Questo criterio di sistemazione non è particolarmente felice. 
Anche a voler concedere infatti ai propugnatori di una Parte 
generale, che dalle sue generalizzazioni emerge un'alta disciplina 
concettuale e sistematica, rimane tuttavia il fatto che non si è 
riusciti a raggiungere per suo tramite l'economia ideale e l'armo
nica chiarezza che sogliono contraddistinguere le creazioni legis
lative migliori. Quel che si guadagna in astrazione viene poi 
normalmente perduto a causa della inevitabile insuffìciepza di 
regole troppo generali e della conseguente necessità di ulteriori 
discipline particolari; cosi ad es. la regola generale dell'annulla
bilità a seguito di errore contenuta nel § ng II deve essere poi 
esclusa dalla lex specialis sui vizi dell'oggetto della compravendita 
(§§ 459 ss.) (23) o, nei contratti di durata, dal recesso per giusta 
caùsa. Questi difetti emergono in modo molto spiacevole special
mente nel sistema di rinvii con cui il legislatore aveva sperato di 
evitare una casistica troppo minuta. Il fenomeno della generaliz
zazione favorisce inoltre soluzioni unitarie materialmente errate 
come è dato ad es. oggi constatare in tema di nullità contrattuale 
nella problematica dei cosiddetti contratti di fatto (24). La perdita 
di vista del problema concreto posto dall'apprestamento di una 
certa disciplina ha anche determinato fin troppo spesso la insuf
ficienza nella specifica esattezza materiale della disciplina stessa. 

3. È noto come in altri casi al legislatore sia riuscito più 
felicemente di sfuggire alla scelta imbarazzante tra incolore astra
zione e goffa casistica rifugiandosi nella cosiddetta c I a u s o 1 a 
g e n e r a I e (26), cioè in una direttiva che, indirizzata in forma 

(11) Cfr. per tutti FLUMB, Eigenschaftsirrtum u. Kau/., Ig48, 132 ss. 
(") Cfr. ora sul punto, con approfondita critica del sistema, PAWLOWSKI, 

Rechtsgeschaftl. Folgen nichtiger Willenserkl., Gottingen Ig66, specie pp. 16I ss.; 
330 ss.; cfr. anche infra, pp. 26o s. 

(11) Della sterminata letteratura si veda: innanzi tutto il proverbiale titolo 
di HEDEMANN, Flucht in d. Generalklauseln, I933. che si sofferma più sul peri-
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di massima al giudice, ha la funzione di vincolarlo e al tempo 
stesso di renderlo più libero. Le clausole generali costituivano 
una singolare quanto bene accolta concessione del Positivismo 
legislativo all'autoresponsabilità del giudice e ad un'etica sociale 
metapositiva il cui modello incoraggiante era fornito al legislatore 
dall'investitura del iudex privato da parte del Pretore romano 
in merito alla determinazione del contenuto della decisione se
condo bona fiàes. Con il rinvio alla <t buona fede•, ai buoni co
stumi, agli usi del traffico, alla giusta causa, alla sproporzione, 
e cosi via, il legislatqre ha reso la sua opera più adattabile ai 
mutamenti e più duratura di quello che lui stesso avrebbe potuto 
prevedere. La giurisprudenza civile tedesca si è dimostrata al
l'altezza dei compiti posti dalla clausola generale alla <t obbedienza 
ragionata • del giudice (Heck}, cominciando - già a partire dalle 
crisi susseguenti alla prima guerra mondiale - ad usarne in si
lenzio e con coraggiosa riflessione per introdurre una nuova etica 
giuridica ed economica, adeguando in tal guisa l'ordinamento bor
ghese alla evoluzione sociale. Dopo la seconda guerra mondiale 
essa ha poi acquistato una funzione completamente nuova nel 
campo del diritto giurisprudenziale (infra, pp. 261 s., 266 ss.). 

Il rovescio della medaglia in tema di clausola generale è stato 
già da tempo additato. Se la disciplina dogmatica del giudice 
si allenta, è possibile che prenda piede la tentazione di una <t fuga 
nella clausola generale• (Hedemann), favorendo la nascita di una 
giurisprudenza equitativa senza principi; in epoche di dominante 

colo della sua applicazione, in un ambiente i cui valori si vanno sfaldando, da 
parte di un giudice educato al rispetto della legge che non sul problema della sua 
legittima funzione dispositiva; utile F. v. HIPPEL, Ri.chtlini.e u. Kasuislik im 
.A.ufbau v. Rechtsordnungen, 1942; ora anche ID., Rechtslheorie u. Rechtsdogmalik, 
1964, 148-198; H. BRANDT, DI. Rwiss., VI (1940), pp. 76 ss.; DiiLLE, Das BGB 
in der Gegenwarl, 1950, p. 18; BoEHMER, Gt-dl., cit., II.2, 1952, pp. 1 ss.; EssER, 
Gru11dsalz u. Norm, passim (indice); W1EACKER, Zur nichlstheorel. PrtLris. des 
§ a4a, Tiibingen 1956, pp. 16 ss.; ID., Geselz u. Richterkunsl, Karlsruhe 1957, 
pp. 5 ss.; e soprattutto LARENz, Methodenlehre, cit., pp. 195-321 (sillogismo della 
determinazione della conseguenza giuridica, sussunzione, integrazione delle lacune 
ed evoluzione del diritto); BoEHMER, Einf. in d. bilrg. R.1, 1964, pp. 86 ss., 345 s. 
Per la Svizzera A. B. ScHWARZ, Der Einjl., cit., pp. 28 ss.; GM'UR, Das Schweiz. 
ZGB' cit., pp. 36 ss. (con ulteriori indicazioni). 
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ingiustizia essa apre inoltre la strada a pressioni politiche ed 
ideologiche sulla giurisprudenza ed all'opportunismo. Ma anche 
a prescindere da tali fenomeni degenerativi, essa offre il destro 
al giudice di buona volontà di far valere contro la lettera e lo 
spirito dell'ordinamento legislativo valutazioni personali, entu
siasmo giusnaturalista o tendenze moraleggianti del momento. 
D'altra parte l'oggi sempre più frequente abuso della clausola 
generale da parte del legislatore attribuisce al giudice responsa
bilità sociali che sono estranee al suo ufficio. Al fondo di tutti 
questi fenomeni sta il fatto che non è possibile alcuna utilizza
zione della clausola generale, la quale quindi funziona a vuoto, 
fino a che essa stessa non sia in grado di far rinvio ad un com
patto complesso di morale giuridica consolidata e, nei ranghi della 
Magistratura, di sicure regole di mestiere (98). Se teoria del diritto 
e tradizione giudiziale non riusciranno ad elaborare un insieme 
ben ponderato di criteri per un uso corretto della clausola gene
rale, essa continuerà ad essere un crescente pericolo per l'ordi
namento giuridico tedesco. 

4. La tecnica astratta (97) del BGB presenta i principali 
pregi e difetti di ogni soluzione parziale. I pregi (disciplina con
cettuale, chiarezza pedagogica, generale validità, « verità e coe
renza interiori») furono valutati dai contemporanei, che potevano 

(98) Fondamentale EssER, Gf'Undsatz u. Nrwm, cit., specie pp. 262 ss.; 289 ss.; 
245 s. e passim; cfr. anche W1EACKER, JZ, XII (1957), pp. 702, 704 s.; ID., 
Gesetz u. Richterkunst, cit., pp. 8 ss. 

(97) Su cui vedi DOLLE, Das BGB, cit., pp. 1 ss.; BoEHMER, Ein/.1, 1965, 
pp. 78 ss.; GMtl'R, Das Schweiz. ZGB, cit., pp. 38 ss., e gli autori indicati 
nell'Excursus, infra pp. 203 s., spec. ZITELHANN, S,<1,..BWARZ, HECK, F. BEYERLE, 
LARENZ. In generale sui problemi di tecnica della ~di:ficazione GuTHEY, Stud. 
z. Gesetzestechnik, 1909; F. BEYERLE, Schuldenken, cit., pp. 209 ss.; KoscHAKER, 
pp. 344 ss. e passim; H. TRIEPEL, Vom Stil des Rechts, 1947, p. 91 e passim; 
Dl>LLE, Vom Stil der Rechtssprache, 1949, specie pp. 32 ss.; EssER, Grundsatz 
u. Norm, specie pp. 141-217; pp. 267-288 e passim (nei limiti della riferibilità 
alla produzione normativa del diritto); C. K. .ALLEN, Law in tke Making•, 1947, 
p. 373 e passim; FRIEDMANN, Legai Theory 1, 1950, pp. 317 ss. Per la Svizzera: 
A. B. ScHWARZ, Der Einfl., cit., pp. 7 ss.; GMtl'R, pp. 38 ss.; per la Francia (ormai 
classico) G:tNY, La tecknique législative dans la codification civile mod,~e. in: 
Livre de centenaire àu code civil, II, Paris 1904, pp. 1006 ss. 
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ancora contare su una viva tradizione e su un elevato livello 
culturale nel ceto dei giuristi, più in alto che non i difetti, par
ticolarmente avvertiti invece nella nostra epoca le cui aspirazioni 
si volgono verso più precisi criteri di morale pratica, maggiore 
trasparenza del dettato legislativo, più sensibile considerazione 
della giustizia materiale individuale e sociale. In questo senso si 
lamenta la mancanza di evidenza e di generale comprensibilità, 
il pallore degli imperativi etici, la rinuncia a compiti di educa
zione popolare. Basta tuttavia pensare all'abuso sfacciato, fatto 
nel frattempo da legislatori irresponsabili, di comandamenti mo
rali, professioni di fede, intenti demopedagogici ed equità spic
ciola per rendere maggiore giustizia alla serietà di costumi dei 
redattori del BGB. In ultima analisi decisiva per la scelta tra i 
due diversi ideali di legislazione, inconciliabili tra loro, sarà sem
pre fa questione di quali ne debbano essere i destinatari {28). 

Laddove si pensi come tale al giudice, con la sua formazione 
scientifica, con la disciplina di pensiero e la incorruttibile onestà 
intellettuale caratteristica della sua professione, allora si potrà 
tranquillamente sacrificare evidenza e carattere popolare; laddove 
invece si voglia fare di un codice il patrimonio comune di una 
nazione, bisognerà rinunciare al rigore concettuale e all'astrazione 
logica. Una volta decisisi i redattori del BGB per la Magistratura 
di formazione scientifica, era chiaro che il codice non avrebbe 
potuto diventare una « Bibbia laica » del popolo tedesco (29). Chi 
tuttavia voglia darsi conto con la dovuta onestà interiore dei veri 
compiti del legislatore moderno, dovrà necessariamente ammet
tere che già allora una diversa scelta avrebbe rappresentato una 
chimera romantica o demagogica. 

Caratteristico della scelta fatta è anche il linguaggio del BGB. 
Diversamente dal « tedesco curiale » riscontrato con biasimo da una 
critica spesso irriflessa o addirittura demagogica nelle leggi o nella 
giurisprudenza superiore p i ù a n t i c h e , la sua lingua è di eccel
lente purezza, precisione e chiarezza (30), solo a tratti inquinate da 

(28) Sull'influsso di questi, eccellente ScHWARZ, Der Einjl., cit., p. 7; DoLLE,. 
Vom Stil d. Rechtssprache, cit., pp. 36 ss. 

(•D) Cfr. supra, I, p. 509 nt. 45. 
(8°) Che in Germania, nel solco di ormai abituali lamentele sulla scarsa. 

comprensibilità generale, viene troppo scarsamente apprezzata, sia pure indiret-
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ben intenzionate ma legnose traduzioni tedesche di termini romani. 
Rari sbandamenti {come il sorprendente§ I64 II o il famigerato cippo 
di confine del § 9I9) (81) sono eccezioni. Certo questo linguaggio manca 
nel bene e nel male di pathos e di impronta personale; uno Stendhal {311) 

tedesco sarebbe difficiimente tentato di prenderlo a modello della 
propria prosa. Ma anche da questo traspare l'etica di spassionata obiet
tività e rigorosa autodisciplina intellettuale dei redattori. 

IV. I. La tecnica e il linguaggio del codice stanno dunque 
a ricordarne l'origine ideale da un Positivismo scientifico la cui 
attualità storica era già trascorsa. Il tragico destino di molte 
leggi, e cioè quello di essere il frutto, più che il seme, di un grande 
pensiero giuridico, ha gravato anche sul BGB facendo sì che 
quest'opera, cosi tedesca nella sua obiettività e scrupolosità, non 
abbia saputo conquistare la Germania come invece a suo tempo 
il Code civil il popolo francese e più tardi il Codice civile svizzero 
i cittadini della Confederazione elvetica. Appena una mezza ge
nerazione più tardi dall'entrata in vigore di questa tipica creatura 
della società borghese del XIX secolo ebbero inizio i grandi cam
bia.J.nenti della storia mondiale che avrebbero dovuto porre un 
limite alla libertà borghese sia nell'uso che nell'abuso. Il BGB 
era stato uno dei prodotti di quell'età creativa borghese che aveva 
avuto inizio con l'Illuminismo e che ora cominciava a dissolversi 
nel pluralismo di impersonali forze economiche e sociali tendenti 
verso quelle forme di vita collettive che oggi siamo abituati a 
vedere collegate non soltanto ad ideologie collettiviste. Questa 
sua posizione, alla vigilia di rivolgimenti unici nel loro genere, 

tamente attraverso l'elogio (giustificato) del linguaggio dello ZGB svizzero; anche 
D6LLE, Das BGB, cit., p. 36 si sofferma maggiormente a difendere i vantaggi 
concreti del linguaggio legislativo, e questo forse a minor ragione. Nella prosa 
accurata del Secondo progetto, con qualche in11.essione tipica della vecchia Fran
conia, si avverte ancora poco della decadenza della lingua tedesca iniziata a 
partire dalla fondazione del Reich e dall'era guglielmina; altrettanto pooo vi si 
scopre d'altronde in afflato creatore. Attentamente valutativo e èon esatti rife
rimenti agli ideali legislativi del tardo XIX secolo v. ora GMOR, Das Schweiz. 
ZGB, cit., pp. 27 s. e nt. 19. 

(81) •Se una pietra di confine è div e n u t a irriconoscibile o spostata t 
- certo un semplice lapsus dei redattori. 

(88) Cfr. suf>ra, I, p. 525. 



IL BGB 193 

spiega sia la maturità intellettuale del codice che il suo scarso 
carattere giovanile. Esso è permeato, è vero, del pathos discreto 
derivante da quella autentica razionalità che caratterizza gli ele
menti migliori del popolo tedesco; ma gli m~ca l'appassionato 
appello alla cosciente ed operante responsapjlità collettiva dei 
cittadini che è invece presente nelle costituzioni e nei codici di 
quelle nazioni che hanno appena raggiunto 'QD.a nuova comunità 
di valori. Esso non rispecchia nemmeno il modello di una nuova 
società in sé conchiusa, sull'esempio del Co4e civil dopo la vit
toria della borghesia, ma fornisce soltanto il quadro di un ceto 
borghese che in realtà non era ancora riustjto ad ottenere una 
vittoria completa sul vecchio Stato assolutista né a conquistare 
per sé il Quarto stato; esso sta a rappresentare insomma un 
gruppo sociale la cui identificazione con l'intera società nazionale 
rimane ancora un problema irrisolto. Del pari gli manca quel 
modo aperto di vedere la vita che caratterizzava l'ideale razio
nalista ed umanitario delle codificazioni giusnaturaliste dell'Illu
minismo tedesco. Diversamente che nell' ALR, anche i ceti e gruppì 
più antichi, gli artigiani, i contadini, non riuscivano a riconoscersi 
in esso. 

2. Questo si deve anche al fatto che il BGB non è l' espres
sione di una tendenza politica e sociale unitaria, bensì un tenta
tivo di compromesso tra più sistemi di valori che nello sviluppo 
storico della società tedesca nel secolo XIX non erano riusciti a 
fondersi insieme. Anche se l'elemento dominante è costituito da 
un moderato Liberalismo, non mancano tuttavia caratteri con
servatori ed autoritari. Soltanto in alcuni, pochi, punti si nota 
un'apertura verso le esigenze sociali del futuro. In questo tenta
tivo di compromesso affiora inconsciamente la situazione della 
società da cui esso nasce: la Rivoluzione industriale avanzante 
che fa della libertà contrattuale ed associativa mezzi di accumu
lazione di potere sociale ed economico. Altrettanto evidente ap
pare tuttavia che legislazione, giurisprudenza e scienza, addirit
tura gli stessi operatori economici, non hanno ancora assimilato 
questo processo nella loro coscienza sociale. 

a} Un modello conservatore traspare dalla struttura patriar
cale del diritto di famiglia, soprattutto nel diritto matrimoniale 

13. FR. WIEACKER • Il. 
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personale e patrimoniale. I lavori della commissione, da cui sca
turisce il diritto di famiglia, risalgono ad un periodo precedente 
i primi movimenti di emancipazione e non banno ancora tenuto 
·conto dei cambiamenti indotti dalla Rivoluzione industriale nel 
mondo del lavoro. Il potere di decisione in questioni matrimoniali 
d'interesse comune e la patria potestà spettano soltanto al marito. 
Il regime legale del patrimonio familiare ha come punto di rife
rimento i beni dotali fruttiferi (come viene chiaramente richiesto, 
o almeno presupposto, dall'obbligo di cauzione all'atto della pre
stazione del consenso matrimoniale che grava in questo periodo 
sui matrimoni di ufficiali e pubblici funzionari) ; il regime di co
munione dei beni si commisura invece al sistema di conduzione 
familiare in agricoltura, nell'artigianato e nel piccolo commercio. 
Il trasferimento del posto di lavoro dalla famiglia alla fabbrica 
è ancora appena intravisto. Anche a base del regime della filia
zione si riconosce la concezione conservatrice (pur se sana e an
corata alla realtà) dei vecchi ambienti borghesi, che più tardi 
il movimento giovanile e la disciplina del lavor-0 dei minorenni .. 
avrebbero dovuto mutare dalle fondamenta. Egualmente patriar
cale è il regime della patria potestà; patriarcale-assistenziale quello 
della tutela con gli sviluppatissimi meccanismi di controllo; l'as
sistenza dei minori rimane orientata alla negligenza da parte dei 
genitori dei loro doveri o àd antiquate forme m assistenza sociale 
di tipo caritativo. l-a disciplina social-liberale dell'assistenza gio
vanile, quale ebbe ~ svilupparsi nel periodo successivo alla prima 
guerra mondiale, è ancora ben lontana. Sempre a tendenze pa
triarcali vecchio-borghesi corrisponde pure la discriminazione della 
madre naturale e della filiazione illegittima. 

Il diritto delle associazioni e fondazioni presenta ancora carat
teristiche polizies~he; anzi, con l'accogliere lo sfavore nei confronti 
delle associazioni non riconosciute la legge cede consapevolmente 
a tendenze classiste (aà). Questi caratteri negativi si riflettono in 
maniera ancora più forte nei settori in cui si rinvia al diritto re
gionale; giacché era questo in Germania l'autentico portatore delle 

. tradizioni autoritarie ed assolutistiche. 

(18) Vedi BoEHMER, Gt-dl., cit., U.2, 1951, pp. 167-186, con ulteriori indi
cazioni pp. 16.7 s. 
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b) L'origine dei poco marcati elementi soci a 1 i è discon
tinua. Essi derivano in parte dalle preoccupazioni del Liberalismo 
classico - eticamente fondato - in merito alla purezza delle 
regole morali nella pratica del traffico negoziale. Cosi in partico
lare le limitazioni all'abuso della libertà contrattuale: il divieto 
dell'usura nel § 138 II (che va di gran lunga al di là della legis
lazione del Diritto comune in tema di usura), la diminuzione 
della misura di inique pene convenzionali (§ 343), la proibizione 
della lex commissoria e dello strangolamento del debitore ipote
cario tramite divieti di alienazione (§§ 1229, n36 BGB; cfr. inoltre 
§§ 310 e 312). Del pari a base dei limiti morali di natura generale 
posti alla libertà contrattuale (§§ 134, 138 I, 309; cfr. anche 
§ 242) non c'era all'inizio una precisa tendenza sociale. Significa
tivo il fatto che la Seconda commissione abbia rifiutato in tema 
di usura una integrazione del § 138 I mediante riferimento al 
concetto di «ordine pubblico» (e quindi all'aspetto economico 
generale) per rifarsi invece a criteri individua 1 i (§ 138 II). 
A preoccupazioni di carattere settoriale in campo professionale 
rispondono soprattutto certe disposizioni speciali del diritto agrario 
(la novella del 1908 riguardante il proprietario di animali o chi 
ne abbia la custodia, le disposizioni in tema di responsabilità 
per vizi del bestiame, i divieti di polverizzazione della proprietà 
agricola e i limiti alle possibilità di indebitamento), spesso su 
iniziativa dei partiti conservatori; agli interessi invece dei pub
blici funzionari e dello Stato ha riguardo il § 570. Una tutela 
del locatario per motivi sociali è appena accennata (cfr. tutt'al 
più i §§ 538, 544, 554 s. e 571); a fronte di questa è invece 
sancito il diritto di pegno e di autodifesa a favore del locatore 
e l'assunzione del rischio da parte del conduttore in caso d'impe
dimento personale (§ 552). Una patriarcale etica previdenziale 
traspare inoltre dalle disposizioni protettive nell'interesse del la
voratore (§§ 616-619) e dal trattamento privilegiato dei crediti 
dei lavoratori domestici in caso di fallimento (§ 61 n. l dell'Or
dinamento fallimentare) (34). Le uniche disposizioni invece a tutela 

(84) GMuR, Das Sckweiz. ZGB, cit., pp. 19 s., sottolinea. ora - e giustamente, 
almeno per quel che riguarda l'orientamento personale dei redattori - che nel 
BGB (cosi come nello ZGB) si fa sentire ancora lo spirito della filosofia idealista; 
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dei consumatori economicamente più deboli si trovano significa
tivamente in una legge speciale, precisamente la legge sul paga
mento rateale del 1894. 

Tutto sommato è chiaro che il legislatore non ha inteso as
segnare al diritto privato compiti sociali. Nella disciplina del 
problema del lavoro salariato dipendente è restato addirittura 
di molto al di sotto dei livelli originari del sistema patriarcale di 
assicurazioni sociali bismarckiano, per non parlare poi della pub
blicistica sociale dell'epoca. Il controllo sociale dei diritti sogget
tivi del privato si mantiene nei limiti ristretti caratteristici di 
un Liberalismo eticamente fondato (35) ; nonostante tutta la buona 
volontà, elemento dominante è rimasto pur sempre il modella
mento dell'intero sistema sugli interessi della comunità economica 
borghese. 

e) È questa la tendenza che caratterizza in modo quasi esclu
sivo il trattamento dei diritti reali e di obbligazione. Ne è indi
cativo il fatto che nella formulazione tecnica del § 305 la profes
sione di fede nella libertà contrattuale, considerata come ovvia, 
è appena avvertibile; del pari è venuta meno la laesio enormis 
del Diritto comune, mentre nel caso di contratto a prestazioni 
corrispettive il BGB si risolve in linea di massima contro il prin
cipio di equivalenza materiale dell'etica contrattuale aristotelica, 
tomistica e giusrazionalista (38). A tutto ciò fa riscontro l'esplicito 

sulla concezione dell'uomo e sull'ideale sociale del BGB vedi anche BoEHMER. 
Einf., cit., pp. 78 ss. 

(86) L'acquisto della proprietà da parte di chi elabora un certo materiale 
(§ 950), l'omaggio al •principio di produzione• del diritto tedesco sostenuto e 
portato al successo· da O. v. GIERKE (supra, p. 714), rappresenta una scelta 
sociale soltanto nelle intenzioni ma non anche nei fatti: in realtà esso favorisce 
anziché il produttore, i suoi creditori bancari a scapito dei fornitori di materia 
prima, rende problematica la garanzia dei crediti artigianali e ha costretto già 
da tempo la giurisprudenza ad elaborare la massima, poco conforme al sistema 
che l'acquisto della proprietà debba dipendere dalla volontà di chi lavora una 
certa materia (RG 138, 88; 161, n3). La questione non ha ovviamente alcuna 
rilevanza in vista di una ripartizione socialmente più giusta della proprietà (e 
ancor meno della proprietà dei mezzi di produzione), proprio a causa del 
carattere tipicamente transitorio dell'acquisto da parte del produttore in una 
società ind.1strializzata retta dal principio della divisione del lavoro. 

( 38) Cfr. supra, I, pp. 449 s. (Grotius) e p. 474 (Pufendorf). 
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rigetto della clausula rebus sic stantibus, con la sola significativa 
eccezione della perdita del credito in presenza di contratti di 
scambio o di promesse di credito (§§ 321 e 610) ; la rigorosa con
cezione del debito di denaro come debito di valore nominale 
(§§ 244 ss.); e ancora l'ammissione di contratti astratti di suc
cessione nel debito, lo svincolamento dei negozi di trasmissione 
della proprietà o di obbligazioni dalla loro causa, il favore per 
l'acquisto in buona fede della proprietà o di ipoteche. In generale 
è chiaro che il BGB ha inteso rinunciare ad una etica contrattuale 
materiale (specificamente: a quella del giusto prezzo) e che il 
problema della minaccia della libertà sociale ad opera della libertà 
contrattuale (specialmente nel caso di cartelli o di altri accordi 
di mercato) non gli si è affatto posto. In tutto ciò si esprime 
non soltanto il senso di fiducia di un'epoca di notevole sicurezza 
economica, ma anche il modello dell'operatore giuridico razionale, 
autoresponsabile e di sicuro discernimento. A differenza dal di
ritto giustinianeo e dalle codificazioni dell'Assolutismo, il BGB 
presenta in questo ius vigilantibus scriptitm punti di contatto con 
l'atteggiamento tipico del diritto romano classico, anche se non 
in misura cosi marcata come il diritto anglosassone. 

Ancora più indicative sono nel campo del diritto immobiliare 
la illimitata libertà di disposizione e di indebitamento riconosciuta 
al proprietario, secondo un orientamento giuridico caratteristico 
del Reick (87), e la accentuata mobilizzazione e commercializza
zione del credito fondiario tramite titoli di credito ipotecari, 
obbligazioni fondiarie cartolari e ipoteche cartolari al portatore. 
Analogamente il diritto ereditario del BGB è chiaramente orien
tato contro la successione ereditaria nei casi di patrimonio sepa
rato e contro ogni limitazione della libertà testamentaria tesa a 
conservare il carattere chiuso della successione; il diritto alla 
legittima trova soltanto una rlebole configurazione; la comunione 
fra eredi, anche tra discendenti o consanguinei, è disciplinata in 
vista di una rapida liquidazione. Nel potere quasi illimitato con
cesso al testatore di vincolare la prima generazione di eredi al-

(37) Sul diritto immobiliare pubblico degli Stati tedeschi v. supra, p. 147; 
sugli sviluppi in direzione dello Stato sociale a partire dal periodo di Weimar 
v. infra, pp. 295 s. 
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meno per il tempo della loro vita, attraverso la predeterminazione 
della sostituzione d'erede, della esecuzione testamentaria, della 
exheredatio bona mente nonché mediante divieti di contese eredi
tarie, si delineano, accanto ad elementi individualistici, anche ti
pici caratteri patriarcali vecchio-borghesi. 

All'autonomia del diritto privato corrispondeva il regime della 
esecuzione e della vendita forzata e il diritto fallimentare, certo 
progressivi e non inumani, ma severi e senza riguardi. Questa 
relazione trova modo di esprimersi significativamente anche sul 
piano dogmatico nella equiparazione costante degli atti di dispo
sizione forzata, messi in essere dal creditore nel corso dell'esecu
zione, agli atti di disposizione negoziale dell'avente diritto. 

Il liberalismo esprimentesi nel BGB si rivelò retrogrado non 
soltanto rispetto allo stato delle esigenze sociali ma anche allo 
stesso sviluppo interno del sistema imprenditoriale. Il suo mo
dello era costituito infatti dal singolo individuo in qualità di 
imprenditore e non dalle società di persone o addirittura di ca
pitali: e con il diritto delle società il diritto civile non riesce ad 
accordarsi senza attriti. Le « disposizioni generali » del diritto delle 
associazioni ad es. (§§ 21-54), che sono applicabili a tutte le as
sociazioni di diritto privato, non sono concepite in vista delle 
società di capitali del diritto commerciale; del pari il rapporto 
tra apertura della successione e successione nelle società di per
sone non è stato preso affatto in considerazione dal diritto ere
ditario del BGB ed è quindi tuttora insoddisfacentemente ri
solto (88). 

3. Con que~te incrinature interne il nuovo codice, come una 
campana con vizi di fusione, non poteva essere in grado di dare 
il tono ad un'epoca nuova. La nazione lo accolse senza troppe 
emozioni (89} ; opere di storia e libri di memorie ne fanno di rado 

('8) Sullo stato attuale del problema fondamentale SIEBERT, GBSellschafls
verlrag u. Erbrscht bsi àBf' OHG •, 1958; ulteriore letteratura diffusamente in. 

ENNBCCERUS-CoING, Erbrscht 11, 1g65, § 91 nt. 40. 

(") Sia permesso a questo proposito ricordare la satira senza pretese di un 
contemporaneo, Ludwig TH011A, Dsr Bsfflhipngsnackwsis, in: Klsinsrs Gssammelle 
Wsrks, III, Miinchen s.d., p. 508: Dialogo tra l'avvocato e il suo cliente con
tadino:• Secondo quale nuova legge? - Aba, il BGB. Ma ll non c'è scritto niente 
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menzione. Molto diversa da quella interna fu invece la risonanza 
al di là dei confini. Dal punto di vista strettamente tecnico-giu
ridico il BGB costituiva infatti un capolavoro: il più recente e 
moderno (allora) degli ordinamenti giuridici europei. E in realtà 
venne salutato come il codice attualmente più progredito del 
mondo (40) e si elevò subito, e non soltanto in Europa, quasi allo 
stesso livello del Code civil, fin li modello unico e incontrastato 
di codificazione. Mentre il codice francese aveva esercitato un 
influsso dominante non solo nei paesi neolatini d'Europa ma 
anche nell'America centrale e meridionale, nell'Europa del sud, 
addirittura nel Medio Oriente, il BGB si rivelerà adesso un con
corrente fortunato in tutti quei paesi ancora interessati ad una 
legislazione moderna ('1), A questo scopo poteva ampiamente 
giovarsi del prestigio scientifico c __ , la Pandettistica tedesca del 
secolo XIX aveva saputo acquistarsi. 

a) Da noi fu l' A u s t r i a la prima ad avvicinarsi al di
ritto civile tedesco in dottrina, giurisprudenza e legislazione (42). 

L'Ungheria (48), che dopo la revisione costituzionale del 1867 

sulle lesioni personali. - (E il contadìno, in dìaletto bavarese): Non ci posso cre
dere che i legislatori se ne siano dìmenticati. Che bisogno c'era alloradìfare qualcosa 
di nuovo. Una cosa simile non la credo assolutamente •· In effetti qui non tra
spare molto del profondo orgoglio che nazioni più coscienti dì sé dimostrano nei 
confronti del loro dìritto tradizionale o dei loro nuovi codici. Giustamente pensa 
ora il Gu:OR, Das Schweiz. ZGB, cit., p. 28, che anche il giurista non si sia sentito 
attratto dal BGB, ma abbia semplicemente provato ammirazione per questo 
capolavoro di tecnica. 

('°) A. B. SCHWARZ, Einjl. àl$ch. Zivilstik, cit., p. 476 (supra, p. 141 nt. 32); 
sul giudizio del Saleille pp. 444 s.; ID., Das Schweiz. ZGB in à. ausl. Rechtsentw., 
Ziirich 1950, p. 7 e ntt. 16-19. Diversamente, con il consueto scetticismo, K~ 
SCBAKER, L'Euf'opa, cit., pp. 239 s. e passim. 

(&i) Cfr. supnf_, I, pp. 528 s. 
(") Sull'o~ dì parziale emendamento del 1914-16 v. supra, I, p. 517 nt. 59; 

cfr. anche UNGE'R, Zuf' Revision àes ABGB, in: Griinhuts Zeitschr., XXXI (1917), 
pp. 389 sa.; A. B. ScBWARZ, DiB Lebenskf'ajt à. ZivilgeselzbU&hef' (ora in: Rechts
gesch. "· Gegsnwarl, p. 177). 

(") Sul p!"Ogetto del 1928 RoNAY, Die Pf'iv"wechtsgesetzgeb. Ungams seil 
x935, in: Rabels Zeitschr., XIII (1940/4I), pp. 536 ss.; in generale v. ZAJTAY, 
Intf'otl'4ction à l'élude àu df'oit hongt'ois, Paris 1953. Nel 1959 la Repubblica. 
Popolare Ungherese si è data un nuovo codìce civile (tr. tedesca di P. LulBBllG, 
Budapest xg6o), su cui v.: SzAsv, in: Rabels Zeitschr., XXVI (1961), pp. 553 sa.; 
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stava preparando una propria codificazione, e i giovani Stati 
dell'Europa sudorientale cominciarono anch'essi a prenderlo come 
punto di riferimento. Pure la G r e e i a , dalla fine del XIX se
colo sotto l'infiusso diretto delle Pandette del Windscheid, si 
accostò strettamente al BGB sia nei suoi primi progetti che nel 
Codice civile del 1940/46 (44). Anche gli Stati sorti dallo sfalda
mento dell'impero austro-ungarico se ne servirono nei lavori pre
paratori. fino alla prima guerra mondiale accanto all' ABGB: così 
ad es. il diritto delle obbligazioni p o I a cc o del 1927 (45} o i 
progetti i u go s 1 avi (48). È soltanto a partire dal 1945 che 
gli sviluppi più recenti prendono a muoversi, comprensibilmente, 
in altra direzione. 

EllRSI (ed.), Das ungarisehe ZGB in funf Studun, Budapest 1963; ID., Rabels z., 
XXX (1966), pp. 117 ss.; cfr. SCllNITZER, Vgl. Reehlslehre, I, Basel 1961, pp. 272 s. 

(") 'Aa-rLXÒ<; Nòp.ot;; (Codice civile) del 3-3-1940; entrato in vigore soltanto 
il 23-3-1946; nella sistematica e nel diritto delle obbligazioni sono predomina,nti 
gli influssi del BGB, nei diritti reali invece (a causa della mancanza di un ordi
namento dei registri immobiliari) del Code eivil; nelle parti restanti si tiene con
to delle esperienze fatte con il BGB, con il ZGB svizzero, con il Code dvii e i suoi 
lavori di riforma. (cfr. Dem. GOGOs, AcP, XXI (1943), pp. 78 ss.). Sulle 
riflessioni di fondo nella preparazione del progetto v. MATIUS, in Rabels Z., IX 
(1935), pp. 586 ss.; MARIDAKIS, La traditìon européenne et 18 emle'dvil heUenique, 
m: Mem. Koschaker, Il, r954,, pp. 157 ss.; da ultimo SoNTlS, ZSS, RA, LXXVIII 
~1961), pp. 355 ss 

(45) SuJ.lo sviluppo dei vari settori del diritto in Polonia dopo ìl 1918: in 
generale GEILKE, Zur poln. Privatreehtsgeographie, JbfOstrecht, IV/2 (1963), pp. 105-
176; sul diritto delle obbligazioni del 1933: RusKBR, Rabels Z., VIII (1934), 
pp. 342 ss. La tendenza verso il BGB era motivata ìn questo caso dall'infiusso 
degli antichi territori prussiani (Posnama, Prussia occidentale) sul giovane Stato 
polacco. Nel periodo successivo alla seconda guerra mondiale si è arrivati, dopo 
ie riforme paruali degli ultimi anni, ad una codificazione di tutto il diritto pri
vato: il codice civile del 1964 e il codice familiare e tutelare del 1964, sulla nuova 
disciplina della materia contrattuale v. GRALLA, JbfOstrecht, lll/2 {1965). 

i'6) SCHNITZER, Vgl. Rechlslehre, cit, pp. 265 ss.; sugli sviluppi recenti nel 
periodo 19.p.-1958: EISNER, Rabels Z., XVII (1952), pp. 244 ss.; XX (1955), 
pp. 158 ss.; CIGOJ, Rabels Z., XXIV (1959), pp. 488 ss. Nel 1947 il diritto fino 
allora vigente m Iugoslavia (conformemente alle vicende storiche del Paese, non 
unitario) è stato abrogato senza venir sostituito a tutt'oggi con una nuova co
difi.cazione; la giurìsprudenza tuttavia continua a servirsene (nel quadro del 
nuovo assetto sociale rivoluzionario) come di 1m insieme sussidiario di regole 
di diritto ancora valide. 
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b) Naturalmente più limitato è stato l'influsso del BGB sulla 
legislazione delle più antiche nazioni europee. La disciplina dei 
registri immobiliari soprattutto - esemplare dal punto di vista 
tecnico (nonostante un certo carattere dottrinario) - non è stata 
da nessuna parte imitata né recepita (e già questo esclude il nesso 
dell'ordinamento dei registri immobiliari con la struttura ammi
nistrativa ed il sistema di misurazione), nonostante abbia dato 
impulso in Francia, Inghilterra e Scandinavia alla creazione di 
un proprio registro pubblico della proprietà immobiliare ('7). Un 
influsso più generalizzato si fece sentire nel grande dominio eu
ropeo del Code civil e particolarmente sulla Civilistica italiana 
che, a partire dall'ultimo trentennio del XIX secolo, a seguito 
della sua progressiva romanizzazione si era andata avvicinando 
alla Pandettistica staccandosi dall'ambito giuridico francese. An
che il Codice civile del 1942, pur con piena autonomia scientifica 
e giuridico-politica, ha valutato più attentamente il pro e il contro 
delle soluzioni del BGB (48) di quanto non avesse fatto il vecchio 
Codice del glorioso Risorgimento (1865) nei confronti della Pan
dettistica mitteleuropea del suo tempo. 

e) In maniera particolarmente mtensa il BGB ha influito in 
quelle zone del Sudamerica e in quei paesi dell'Asia orientale 
che nel loro processo di europeizzazione hanno voluto introdurre 
codificazioni di tipo occidentale; ché in questo caso i suoi pregi 
scientifici e tecnici hanno avuto più peso che non la sua poca 
forza di attrazione o l'energia del suo pathos politico o il difetto 
di sintonia con i problemi sociali dell'epoca. Al contrario proprio 
l'astrazione del BGB ne ha favorito evidentemente l'assimilazione 

('') HEDEMANN, Fortschrilte à. Zivilrecktswiss. im z9. ]h .. , II.2: Formelle$ 
Botltmreckt, 1935, pp. 126 ss. e passim. Sugli e:ffetti ìn Francia cfr. Travau~ àe la< 
wmmission de rei<»'me du coàe civil, 1945/46, pp. 53 s.; ed ora approfonditamente 
Edzard BLANCKE (sujwa, I, p. 521 nt. 67), pp. 49 ss. (1855); 52 ss. (1935); 60 ss .. 
(1955 ss.) e specialmente pp. n7 ss. Sull'Inghilterra e sulla resistenza sotterrane&.. 
all'introduzione, prevista già dal 1925, dei registri immobiliari (Land registration• 
Act; preparato dal Land Transfer Act del 1897) ,·edi KoSCBAKER, L'Europa, cit.,. 
p. 368 nt. 17. Sulla intelligente •Legge Tinglysnings t danese del 1925 v. il suo· 
ispiratore Vinding KRUSE, Das Eigentumsrecht, III, 1936, pp. 1376 ss.; su cui ad 
es. WlEACKER, JW, LXVI (1937), pp. 453 ss. 

(") SCBWARZ, Die Lebenskrafl, cit. (nt. 42), pp. 173 s. 
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civilizzatrice da parte di culture ed ordinamenti sociali del tutto 
estranei (49). Nell'America del sud hanno fatto ricorso al BGB 
il Brasi 1 e (Codigo civil) (50) e più recentemente il Perù 
(1936) (61). Il Giappone lo ha invece completamente rece
pito nel 1898 (51) ; e lo si ritrova anche a base del codice s i a -

(") Sul punto in linea di massima A. B. ScuwARz, Rezeplion u. Assimilation 
ausl4nd. R., · 1938 (ora in Rechtsgesch. u. Gegenwart) p. 149, specie pp. 153 ss.; 
ID., Die Lebenskraft, cit., pp. 161 ss.; specie p. 176. 

('8) Dall'1-1-1916 (sulla base del progetto elaborato da C. BEVILACQUA); per 
una caratterizzazione generale SCHNITZER, Vgl. Rei;;htslehre, cit., I, p. 209; Su110N, 
Le Brésil, ses inslitutions politiques et judidaires, Bruxelles 1964, pp. 213 ss.; 
sulla riforma vedi WALD, Rev. int. Dr. comp., XIV (1g62), pp. 713 ss.; MoSER, 
Rabels Z., XXIX (1965), pp. 257 ss. Gli influssi del BGB si limitano alla siste
matica ed alla recezione di 62 (su complessivi 1807) paragrafi. Degli altri codici 
europei hanno fatto sentire i loro effetti soprattutto il Code dvil e il Codigo 1 dvii 
portoghese (appartenente alla stessa famiglia). La disciplina del regime patri
moniale del matrimonio, il diritto di famiglia e il diritto immobiliare sono codi
ficati principalmente sulla base del diritto consuetudinario !uso-americano e delle 
leggi dei singoli Stati della federazione. Considerazioni introduttive (del MIRANDA) 
e tr. tedesca in HEINSBElMER, Zivilges. d. Gegenw., III, 1928. 

(11) In generale sul diritto civile ibero-americano: ARMINJON-NOLDE-WoLFF, 
Traiti d. dr. i;;omp., I, 1950, pp. 162 ss.; ScBNITZER, Vgl. Rei;;htslehre, I, pp. 210 ss.; 
von RAuCBBAUPT, Rabels Z., XX (1955), pp. 121 ss. Sulla situazione del diritto 
in Perù prima del 1936 vedi WIELAND, RvglHandwb, I, 1929, pp. 889 ss.; sul
l'influsso dello ZGB v. SCBWARZ, Das Schweiz. ZGB, cit., p. 22 e passim; dopo 
l'emanazione del Codigo civil del 1936 ARll.IINJON-NOLDE-WOLFF, Traité, cit., 
pp. 171 ss. Un discorso analogo vale anche per il Codigo civil del distretto 
federale del Messico del 1928, modello dei codici degli altri Stati federali: 
AlwINJON-NOLDE-WOLFF, Traili, cit., pp. l7I ss.; ScHNITZER, Vgl. Rechtslehre, 
cit., p. 2n. La pià antica e importante delle codificazioni di diritto civile sud
americane è quella cilena del 1855 che è stata recepita da Ecuador, Venezuela 
e Columbia e ha fatto sentire il suo influsso in Argentina (1869). Maggiori dati 
sulla situazione pià antica in A r g e n t i n a e in C i 1 e si possono detrarre 
dai rapporti di STROBTZEL e RA.Mos: in RvglHandwb, I (1929), pp. 841 ss., 
795 ss., e da E. H. BoRCHARD, Guide lo the Law and Legai Lit11rature of Argentina, 
]Jraail. llntl Chile, Washington 1917; pià recentemente però All!IINJON-NOLDB· 
WoLFF, Traiti, cit., pp. 166 s. (Cile); LoEWENWARTBR, Rabels Z., XXI (1956), 
p. 400. 

(18) Tr. ted. di VoGT •, Tokyo 1956. Per una caratterizzazione geJ1.erale VON 
MBHllltN, Law in Japan, Cambridge/Mass. 1963 (contributi di autori giapponesi); 
SCBNITZER, Vgl. Rsc'Jd&lilwe, cit., pp. 373 ss.; sui successivi sviluppi e eulla ri
forllla. inoltre YAMADA, Rabels z., XXVI (1961), pp. 713 ss.; sull'abolizione del 
e casato t (iye) come entità giuridica autonoma SuzuKI, Rabels Z., XIX (1954). 
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mese del 1925 (68). La Cina aveva già utilizzato nel 1925 
il progetto di Dresda per un diritto delle obbligazioni (64) ; sul 
codice del 1929 influi invece direttamente il BGB (56). La Tu r -
eh i a recepi al contrario la codificazione che avrebbe spesso 
dovuto subentrare al BGB come fortunata erede della sua vigenza 
europea ed extraeuropea: il Codice Civile Svizzero (Schweizer Zi
vilgesetzbuch = ZGB) del 1907/12. 

EXCURSUS 

Sulla questione dell'« Allgemeiner Teih (Parte generale). La di
sputa sulla legittimità od opportunità di una « Parte generale • per i 
codici di diritto privato risale all'epoca d'oro della Pandettistica (una 
critica all'Allgemeiner Teil del BGB già in ZITELMANN [supra, nt. 19], 
pp. l ss.; KOHLER, in AcP, XCVI: (1905), p. 345); essa conobbe una 
reviviscenza in occasione della pubblicazione dell'ordinamento degli 
studi giuridici del 1935 (K. A. ECKHARDT, Das Stud. d. Rechtswiss., 
1935, p. 12) che aboliva per motivi ideologici e pedagogici le lezioni 
sulla Parte generale; una presa di posizione teoretica in LARENZ, AcP, 
CXLV (1938), pp. 25 ss. Per una difesa della Parte generale v. invece 
HEcK, AcP, CXLVI (1939), pp. 25 ss.; contrari per altri motivi F. 
BEYERLE, Schuldenken u. Gesetzeskunst, in: Leben u. Weltansch., XVI 
(1941), pp. 131 ss., e WIEACKER, Zum System d. dt. Vermogensrechts, 
1941, p. 24. I fronti allora non erano del tutto chiari. Contro la Parte 
generale si schierarono alcuni portavoce della « riforma del diritto I>' 

{sul cd. «codice popolare• v. infra, pp. 273 e 301), ma anche storici 
del diritto privato e critici del sistema da un punto di vista scienti-

pp. 104 ss.; ID., ZvglRwiss, LIX (1957), pp. 181 ss.; MIXAZUXI, FamRZ, V 
(1958), pp. 53 ss. Sulle infiuenze europee in generale ROHL, Pr1mds Eitifl. im 

Jflf>. RtJC'ht, Frankfurt/Berlin 1959; KITAGAWA, Das Mellwd8tiprobllm iti d. Dogm. 
d. japati. burg. RBC'hts, AcP, CLXVI (1966), pp. 330 ss.; sull'infiusso francese 
dopo il 1919 in particolare Y. NonA, Rev. Int. Droit comp., XV (1963), pp. 543 s. 

(118) RvglHwb, I (1929), pp. 470 s. 
(H) Cfr. supra, p. 170. 
(66) Ed. inglese: The Civil Code of fhe Republia of China; su cui: BETZ e 

LAUTBNSCBLAGER, RvglHwb, I (1929), pp. 332 ss.; Roscoe PouND, Harward 
Law Rev., LXI (1948), pp. 747 ss.; A. B. ScswARZ, Das Sr;hWBiz. ZGB, cit., p. 22 

e nt. 84; (sull'influsso del BGB anche ARMINJON-NOLDE-WOLFF, Traité cit., H. 
pp. 429 ss.). Sul diritto più antico e sul diritto privato postriv<;>luzionario a par
tire dal 1949 cfr. itifra, p. 237 nt. 65. Trad. ted.: BONGBR, 1934. 
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:fico; per salvarla lottarono invece avversari legalisti di un rovescia
mento dell'ordinamento privatistico borghese, ma anche rappresentanti 
nazionalsocialisti della dogmatica convenzionale. Per il periodo poste
riore allo ristabilimento dello Stato di diritto v. ad es. il lavoro accu
ratamente soppesato di A. B. SCHWARZ, Das Schweizerische ZGB in d. 
ausliind. Rechtsentw., Ziirich 1950, p. 25; DoLLE, Das BGB in der Ge
genwart, 1950, pp. 26 ss.; cfr. ora anche GMUR (supra, nt. I4 i.f.); sul 
ruolo di fondo che compete al momento della formazione dei concetti 
e del sistema v. anche LARENZ, Methodenlehre, cit., pp. 322 ss. 

La critica alla Parte generale non costituisce necessariamente di 
per sé stessa il sintomo di un'avversione vitalistica - p. es. nazional
socialista - nei confronti di ogni spiritualità o concettualità (cosi in
vece KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 474, con rifelimento ad un accenno 
di Th. LITT, Das Allgemeine im Aufbau geisteswiss. Erkenntnis, 1941, 
pp. 6 s.; sui retroscena v. WELZ.EL, Banner Gediichtnisrede fur Th. Litt, 
1963, relativamente ad atteggiamenti vitalistici contrari all'astrazione e 
aventi effettivamente origine in influssi di quel tipo). Essa va messa 
tuttavia in relazione con una scelta di principio in merito al rapporto 
tra ordinamento giuridico e realtà sociale: mentre cioè il Formalismo 
giuridico tenderà a vedere nella esplicita formulazione di una Parte 
generale la più alta realizzazione di sé stesso, il Naturalismo sociale o 
eticamente impegnato in senso sodale temerà in essa una turbativa 
del rapporto del diritto con la realtà ed un ostacolo ai propri sforzi 
(politicamente o moralmente caratterizzati) per una strutturazione più 
opportuna o più giusta della società. Nel quadro di una scelta a fa
vore di una costruzione scientifica sistematica, la questione relativa 
alla Parte generale ha riguardo alle esigenze di equilibrio tra la parte 
assiomatica dell'esposizione e quella rivolta alla considerazione giuri
dica concreta della materia. In conseguenza troviamo « parti generali » 
esclusivamente in quelle codificazioni di diritto privato che gravitano 
nella sfera di influenza immediata del BGR; nel novero delle quali evi
dentemente la recezione cli generalizzazioni scolasticamente classifica
torie riesce più facile in quei Paesi dalla cultura giuridica più estranea 
come il Giappone, la Cina e il Siam. In Grecia la recezione di una Parte 
generale nella codificazione del 1940/46 riposa. sull''influsso diretto della 
Pandettistica. Al contrario essa è stata respinta dallo ZGB con il suo 
sicuro carattere intuitivo, come pure dal nuovo Codice civile ìtaliano 
del 1942 ed ora, dopo ponderata valutazione del Meijers, anche dal
l'Olanda. 

Ma il primo libro del BG B non risponde in verità nemmeno alle 
esigenze di una autentica Parte generale (WIEACKER, System, p. 24). 
In effetti soltanto la sezione relativa al «Negozio giuridico» (§§ 104-
185) contiene vere regole « generali ». La sezione delle « Persone » 
(§§ I -89) offre soltanto a tratti frammenti di dottrine generali, più 
precisamente una parte del diritto delle persone fisiche (§§ 1-13 [20]) 
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e alcune disposizioni generali sulle persone giuridiche private ricono
sciute (§§ 2r-53); altrimenti singoli istituti come l'associazione regi
strata, l'associazione priva di autonomia patrimoniale e la fondazione 
(§§ 54, 55-79; 80-88). La sezione delle «Cose» è in realtà un estratto 
dai diritti reali, e cioè la determinazione del loro oggetto (§§ 90-ro3); 
le sezioni « Prescrizione » e « Esercizio dei diritti, legittima difesa. 
esercizio diretto delle proprie ragioni» (§§ r94-23r) costituiscono in
vece i resti di una pratica (eccezionale) di esercizio stragiudiziale del 
proprio diritto, ovviamente ridotti, in un ordinamento giuridico pro
gredito che garantisce la pubblica tutela arbitrale e giudiziale, a ru
dimenti risalenti ai primordi della storia giuridica. Sul diritto sogget
tivo, e sui diritti soggettivi con i loro normali risvolti processuali, la 
«Parte generale» tace, e con ragione, completamente. Ne risulta così 
la conseguenza paradossale che essa, in scala ridotta, r i p r o d u c e 
ancora una volta quel sistema delle Pandette (e con ciò l'effettivo 
ordine espositivo del BGB) che poneva a base della trattazione del-
1' intera materia giuridica la tripartizione in diritti delle Persone, 
delle Cose e Negozio Giuridico, ricollegandosi in tal modo all'antica 
triade personae, res, actiones del sistema romano delle Istituzioni. 

Ma anche ammesso che il primo libro del BGB costituisca una Parte 
generale coerentemente costruita (soggetti del diritto, oggetti del di
ritto, fondamento negoziale ed esercizio dei diritti soggettivi), non 
per questo ne sarebbe provata la sua opportunità politico-giuridica. 
È senz'altro vero infatti che la elaborazione di una Parte generale 
appartiene al novero dei compiti irrinunciabili di una scienza del di
ritto che, come quella tedesca a partire dall'inizio del secolo scorso, 
intenda sé stessa come sistematica (v. supra, pp. 34 s. e passim): dal 
momento che soltanto una tale costruzione è in grado di garantire 
la compattezza ideale e metodologica di un ordinamento giuridico 
concepito come scientifico. Ciò non significa però che un codice debba 
necessariamente riprodurre in dettaglio questa sistematica scientifica 
(giustamente F. BEYERLE, Schuldenken, cit., pp. 209 ss.). La identità 
tra sistema scientifico e struttura della codificazione è indicativa piut
tosto dell'atteggiamento accademico del legislatore che porta fin dal
l'inizio alla rinuncia ad ogni autonomo moto di creatrice tecnica le
gislativa. Nemmeno se ne può addurre la necessità a fondamento della 
coesione logica dei diversi principi presenti nel codice. Nello ZGB 
svizzero ad es. si è ovviato alla mancanza di una Parte generale con 
il rinvio dell'art. 7 al diritto delle obbligazioni, né questo ha mai cau
sato serie difficoltà nella prassi ormai pluriennale (cfr. GMUR, Das 
Schweiz. ZGB, cit., pp. 52 s. con ulteriori esempi; v. anche infra, pp. 2r2 
s. e nt. ro). 

Noi concordiamo pertanto con A. B. ScHWARZ, Das Schweiz. ZGB, 
cit., p. 25, nel ritenere la« Parte generale» del BGB superflua, se non 
addirittura dannosa. In funzione di una efficace iniziazione dei gio-
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vani aspiranti giuristi allo studio del diritto il corso sulla parte gene
rale rappresenta una croce pedagogica di prima categoria. Molto più 
utile ai fini dell'assimilazione del diritto civile nella coscienza giuri
dica comune si sarebbe rivelato un compendio introduttivo delle mas
sime generalmente vinco 1 a n ti nell'esercizio e nell'applicazione 
del diritto, sul tipo dell'impagabile introduzione all' ALR o degli arti
coli iniziali dello ZGB (infra, pp. 2II s.). Delle varie disposizioni del 
BGB, avrebbero potuto trovar qui la loro collocazione più opportuna 
la maggior parte delle clausole generali (§§ 133, 138, 157, 226, 242, 
3o6, 826 per ricordarne soltanto alcune) cosi come i principi in tema 
di abuso del diritto, di negozi simulati o in frode alla legge, di venire 
contra factum proprium, e cosi via. Questo ragionamento non perde 
la sua forza per il fatto che alcune delle « regole fondamentali » previste 
per il cd. « Codice popolare » ( cfr. V olksgesetzbuch [progetto : regole 
fondamentali e libro I], 1942, pp. 40 s.; cfr. infra, p. 273), e partico
larmente i « preamboli » di molte leggi nazionalsocialiste, avessero una 
impronta demagogica o che esse, in sede di applicazione a leggi tut
t'altro che di principio, mostrassero la corda fino ad apparire ridicole. 



26. 

IL CODICE CIVILE SVIZZERO. 
LE DIVERSE RAMIFICAZIONI EUROPEE DEL DIRITTO 

NEL XX SECOLO 

I. Il Codice civile svizzero. - II. Il modello giuridico anglosassone e quello 
continentale. - III. La famiglia degli ordinamenti giuridici romanzi (•francesi•) 
e quella dei mitteleuropei (•tedeschi t). Sopravvivenza del diritto romano. -
IV. Scandinavia ed Europa orientale. - V. Sguardo al futuro degli ordinamenti 
giuridici nel mondo. 

I. Codice civile della Confederazione elvetica è la seconda 
delle codificazioni della Pandettistica mitteleuropea. Nella sua 
storia si ripete, rimpicciolita e concentrata come in uno specchio 
concavo, la lotta della Germania nel secolo XIX per la conquista 
della unità giuridica nel contrasto tra legislazione regionale e fe
derale. Ma, diversamente che in Germania, la Confederazione era 
riuscita nel 1848, all'insegna della sovranità popolare, a raggiun
gere l'integrazione nazionale. Alle capacità spirituali e tecniche 
che la accomunavano alla scienza ed alla burocrazia giudiziaria 
tedesche aveva potuto così accompagnarsi un senso civico più 
forte. 

I. La Svizzera, un baluardo di antiche tradizioni giuridiche 
germaniche, almeno nelle zone di campagna alemanne - indipen
dentemente dalla Recezione nelle città maggiori-, era stata persa 
di vista dalla Germania dai tempi della romanizzazione del diritto 
nei territori tedeschi {1). L'ammodernamento delle strutture statali 

(1) Vedi Eugen HUBER, Syst. und Gesch. des Schweiz. Privatrechts, IV, 1893, 
pp. n4 ss. Sulla recezione del diritto romano cfr. GENZMER, ZSS, RA, LXVII 
(1950), pp. 601 ss.; LIVER, Komm. zu d. Einfuhrungsartikeln des ZGB, Bem 
1962, n. 14-25, con nmuerose ulteriori indicazkni; cfr. anche supra, I, p. 162 
nt. 52; I, p. 177 nt. 1; I, p. 215 nt. 91 e passim. 
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della Confederazione patrizio-contadina, verificatosi dopo la Rivo
luzione francese e scaturito dalla difesa delle libertà cantonali 
contro Asburgo e Borgogna, così come la partecipazione al movì
mento culturale storico-romantico della prima metà del secolo, 
servì a far acquistare, nelle antiche e nelle nuove Università della 
Svizzera, un notevole influsso alla Scuola storica e alla Pandet~ 
tistica accanto ai codici francesi (11}. Inoltre la coscienza giuridica 
tradizionale e l'interesse dei cittadini all'amministrazione della 
giustizia aveva risentito meno i danni della Recezione; anche se 
per lo stesso motivo il frazionamento giuridico cantonale era 
maggiormente avvertibile (3). Il pathos unitario nazionaldemocra
tico, che dopo la Rivoluzione francese era riuscito a convertire 
in nazione moderna la Confederazione con tutte le sue caratte
ristiche storiche, spingeva anche qui verso quell'unificazione del 
diritto che faceva già parte delle rivendicazioni della costituzione 
rivoluzionaria del 13 aprile 1798. Nel frattempo però il ristabili
mento del vecchio status quo ad opera della Restaurazione nel 
periodo successivo al 1814 costringeva anche la Svizzera al rinvio 
di simili progetti. 

Nel 1848, uscita rafforzata dal conflitto con la Federazione 
separatista come un moderno Stato federale dalle forti compe
tenze, vide anch'essa, sull'esempio della Germania, le vittoriose 
correnti liberali sostenere 1' esigenza di un diritto unitario deI 
commercio e delle obbligazioni, soprattutto nell'interesse di una 
economia aperta e contro le tendenze particolaristiche cantonali. 
Le tappe dello sviluppo della codificazione federale svizzera sono 
pertanto esternamente ravvicinabili a quelle della codificazione 
tedesca. Già dalla metà del secolo molti cantoni si erano dati 
dei codici di diritto privato si ricordi prima d'ogni altro il « Pri
vatrechtliches Gesetzbuch » del cantone di Zurigo (1853/55), opera 
del Bluntschli. Altri avevano preferito rifarsi quali al Code civil 

(1) Supra, pp. 104 s.; sul punto A. B. SCHWARZ, Das rom. Recht an d. Unì
versititt Zurich, Ziirich 1938; Io., Friedrich Ludwig Keller, in: Grosse Schweizer 
Forscher, Ziirich 1939, pp. 200 s.; Io., Andreas v. Tuhr, Ziirich 1938. 

(3) Cfr. da ultimo R. GM1l'R, Das Schweiz. ZGB verglichen mit dem dtsch, 
BGB, Bern 1965, p. 23 e nt. 32. 
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quali all'ABGB ('). Nel I884, in forza dell'ampliamento delle 
competenze federali sancito dalla costituzione del I874 {art. 64), 
fu emanato l'Obligationenrecht (= OR), il Diritto delle obbliga
zioni, che, apprestato dal Munzinger come prodotto della Pandet
tistica svizzera presentava affinità con la «bozza di Dresda »; nel 
I892 segui una legge sulla procedura esecutiva e concorsuale. E 
già nel I874 era comparsa una legge sullo stato civile e sul matri
monio: una testimonianza di quel« Kulturkampf » che rappresen·· 
tava la risposta dei movimenti nazional-liberali di molti paesi cat
tolici o a confessione mista d'Europa alle tendenze centralistichr 
della Chiesa romana dopo il Concilio Vaticano del I870. 

2. La dilatazione del diritto delle obbligazioni a vero e pro
prio codice civile era già stata presa in considerazione dal I866/ 
68 (5). Nel I884 lo « Schweizer ]uristenverein », l'associazione dei 
giuristi svizzeri, decise di procedere all'apprestamento di una 
esposizione comparata di tutti i vari diritti privati della Confe
derazione, affidandone l'incarico al germanista e politico Eug~n 
H u ber (I849-r922) (8). Il suo celebre sistema del «Diritto pri
vato svizzero» (3 voll., dal 1886 al 1893) indusse Richonnet, 
direttore del Dipartimento conjederale di Giustizia e Polizia, ad 
investirlo dell'incarico di elaborare schemi parziali per un codice 

(') LivER, Komm. cit., n. 26-47; GMtJR, Das Schweiz. ZGB, cit., pp. 32, 35 
e nt. 45 (Codice civile di Berna 1824-1830, Grigioni 1862, Glarus 1869-74). 

(1) Sulla storia della codificazione qui di seguito esposta vedi: EGGER, E1dst. 
u. Inhalt tl. Schwriz. ZGB 1, Ziirich 1930, pp. 14 ss.; ID., Kommentar zum ZGB, 
l9II, XI ss. (• Zur Einfuhrung •; per ulteriori indicazioni v. anche VIII s.): 
Max GM:ttR, Komm. z. ZGB •, Bern 1919. pp. 7 ss.; Peter TuoR, Das schweiz. 
ZGB •, Zilrich 1953, pp. 5 ss.; da ultimo LIVER, Komm., cit. (nt. 1), nr. 28-39, 
e R. GM:ttR, Das ZGB, cit., p. 34 e nt. 41. 

(') Professore universitario e politico del diritto, nel l88o a Basilea, nel 1888 
in Halle, dal l8g2 a Berna. Su di lui \'. i necrologi di STUTz, ZSS, GA, XUV 
(1923). pp. XI-XXIV; Max RttMBLIN, Eugen Huber, Discorso rettorale, Tiibingen 
1923; inoltre WARTBNWEILER, Eugen Htiber, àer LehrtW, Geselzgeber u. Mtmsd, 
Erlenbach/Zilrich 1933; GvBL, in: Schw. ]urislen àtw letzlen hunrlerl Jahre, 1945, 
pp. 323 ss.; M. W. JUNG, in: Grantles ftgures BI gt"antles OBtWf'BS juritliques, Genf 
1948, pp. 187 ss.; EGGEJt, E. Htiber uncl srin ZGB, in: Ausgew. Schr. u. Abh._ 
I, Zilrich 1957, pp. 105 ss.; GM:OR, Das ZGB, cit., pp. 33 ss. 

14. FR. WIJ!ACDR • Il. 
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civile (senza il diritto delle obbligazioni). I progetti (1893: diritto 
matrimoniale; 1895: diritto ereditario; i:8g6: diritti reali di ga
ranzia) furono pubblicati e commentati per iscritto dallo stesso 
Huber, indi discussi in seno allo Schweizer ]uristenverein e infine 
fusi tutti insieme iÌl un « Gesamtentwurf &, uno schema generale, 
e commentati (1900). Sotto la suggestione di questi primi progetti 
una delegazione federale prese, a partire dal 18g8, l'iniziativa cli 
referendum popolari nei diversi cantoni, con l'effetto di una esten
sione della competenza federale al diritto privato dell'intera Sviz
zera. I progetti, secondo la prassi instaurata dalla legislazione 
illuminista, furono sottoposti alla critica della pubblica opinione 
e il materiale così raccolto fu preso· in esame da una commissione 
di esperti, presieduta da Brenner e con Eugen Huber come rela
tore, nel periodo 1901-1903 ed elaborato a comporre un nuovo 
progetto generale, prima a livello di Dipartimento (1903) poi di 
Consiglio federale, che fu infine pubblicato con corredo di verbali. 
In sede di discussione nei Consigli nazionale e _f~_derale (I.905-1907) 
la commissione riusci ad imporsi in forza della sua competenza 
e precisione cosi che il IO dicembre 1907 il nuovo « Zivilgesetz
buch » (ZGB) poteva essere approvato all'unanimità. Il (riveduto) 
Diritto delle obbligazioni del 30.3.19u gli venne affiancato, senza 
procedere formalmente ad incorporarlo (7). 

3. La creatura di Eugen Huber è il frutto più maturo della 
scienza giuridica di lingua tedesca del XIX secolo in sembianza 
di legge (8). 

(7) Sul suo adattamento allo ZGB v. GMOR, Das ZGB, cit., p. 152, nt. 3; in 
particola.re sul problema. tecnico del rapporto redazionale con il nuovo codice 
p. II. 

(8) Sulle caratteristiche dello ZGB: Rtl'MELIN, Schmoller JB., XXV (1901), 
pp. 73 ss.; pp. 333 s. (sul primo lavoro di progettazione); ID., Das 111"8 Schwei11. 
ZGB u. seine Bedeutung, Tiibingen 1908; Jos. KoHLER, RheinZ, V (1913), 
pp. I ss.; in senso critico per converso G. CoHN, ZVglRw, XV (1901), pp. 406-

475, e soprattutto RA.BEL, RheinZ, II (1910), pp. 308 ss.; In., RheinZ, IV (1912), 
pp. 135 ss.; In., AllgOstGerZ, LXII (19n), nr. 21. t:Iteriori prese di posizione 

. nei paesi di lingua tedesca: A. B. ScHWARZ, Das Schwsi11. ZGB in d. ausl!Jnd. 
Rechtsentw., Zùrich 1950; EGGEll, Obw à. Reclttssthik à. SchaJ. ZGB •, Ziirich 
1950; LlvER, SchwJZ, LVIII (1962), pp. 209 ss.; In., Kodiftkation u. Rwi.ss., 
in: Schw. ]uristenve.,ein, Csnlnarium z86z-z960, Il, Basel 1961, pp. r63 ss.; 
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a) Si tratta di un codice pandettistico, inpensabile senza il 
sistema, il concettualismo e l'ideale logico del Positivismo giu
ridico (9), non diversamente del resto da quell'opera di avanguardia 
che è il« Sistema del diritto privato svizzero» dello stesso Huber. 
Le concordanze di fondo con il BGB nella concezione giuridica 
e nei contenuti sono pertànto notevoli. Già la sistematica (I. Di
ritto delle persone; II. Diritto di famiglia; III. Diritto ereditario; 
IV. Diritti reali; V. Diritto delle obbligazioni) ne tradisce l' ori
gine, anche se il divario nel succedersi delle materie lascia tra
pelare la maggiore apertura verso i problemi sociali caratteristica 
del germanista e pratico del diritto Huber. Coerentemente con 
questo atteggiamento lo ZGB è più favorevolmente orientato nei 
confronti della «clausola generale» di quanto non lo sia il BGB. 
Di un maggiore senso della realtà è anche indizio la mancanza 
di una « Parte generale »; la sua funzione è assolta dalle massime 
ben fatte e concise della introduzione (artt. r-ro), dal diritto delle 
persone (cfr. i §§ r-89 del BGB) e dalle disposizioni generali del 
diritto delle obbligazioni (cfr. invece i §§ 145-185; 241-432 del 
BGB). 

Questa soluzione è decisamente preferibile a quella del BGB. La 
elaborazione di una teoria generale del diritto autonoma appartiene 
senza dubbio al novero dei compiti più elevati della scienza giuridica; 
ma il suo posto non è all'interno dei codici, nemmeno di quelli che si 
rivolgono più al giurista fornito di preparazione scientifica che non al 
popolo. E in effetti la mancanza di una Parte generale non ha por
tato pregiudizi degni di nota allo sviluppo scientifico della teoria ge
nerale del diritto privato svizzero. Al contrario questo potrebbe in
vece affermarsi proprio per il BGB, il cui primo libro nelle sezioni 
«Delle persone» (§§ 1-89) e «Delle cose» (§§ 90-rn3) non contiene nes
suna vera teoria generale e per quel che riguarda negozio giuridico e 

GUTZWILLER, Det' Standot't d. Schw. Rechts, loc. cit., pp. 243-321; H. MERZ, 50 
Jaht'e Schw. ZGB, JZ, XVII (1962), pp. 585 ss. Sotto il punto di vista, parti
colarmente importante per la nostra esposizione, del raffronto con il BGB ved~ 
ora GMtl"R, Das ZGB cit. (nt. 5), cui l'A. deve molte delle presenti indicazioni; 
vedi là, pp. rr s. e nt. r-6 ulteriori prese di posizione svizzere, tedesche e francesi. 

(9) Cfr. H. PETER, Vom Einfl. d. dtsch. Zivilt'echtswiss. auf d. Schweiz, 
Zilrichet' Festschr. filt' Karl S. Badet', 1965, pp. 321 ss., e G:M1l"R, Das ZGB, cit., 
pp. 19 ss., il quale ultimo giustamente fa rilevare la « somiglianza della situa
zione culturale, sociale ed economica • dei due paesi al momento della prepara
:i:ione dei codici. 
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contratto è costretto a pagare l'enucleazione dei principi dottrinari 
(§§ ro4, u6, 145 ss.) con una trattazione incompleta del diritto delle 
obbligazioni (10). E soprattutto manca nel BGB un'autentica introdu
zione in cui il filo conduttore ideale della codificazione divenga chia
ramente percepibile ad ogni membro della comunità giuridica. 

La lezione scientifica e le prime esperienze pratiche del BGB 
furono ampiamente utilizzate da Huber, che riuscì anche a svi
lupparle e a superarle. La tecnica dei rinvii ad es. è stata abban
donata: la chiarezza esteriore è stata accresciuta tramite l'impiego 
di titoli a margine. Il linguaggio legislativo è, a giudizio quasi 
unanime e ben motivato, esemplarmente chiaro, compatto e, nel 
senso migliore. alla portata di tutti (11); un certo pathos etico e 
civico non è stato evitato in misura altrettanto ascetica che nel 
BGB: basti raffrontare il§ l del BGB con l'art. 27, secondo comma 
(irrinunciabilità della libertà personale). Sotto questo punto dì 
vista possono accettarsi.. nonostante la loro imprecisione, anche 
altisonanti affermazioni del tipo:« Il matrimonio porta alla eman
cipazione dell'individuo ». Un buon numero di concetti sono espres
si in forma più evidente e, a nostro parere personale, più corretta 
dal punto di vista sistematico: così il concetto di « Mundigkeit », 
la maturità/capacità nel senso del diritto delle persone, assente 
nel BGB (cfr. art. 13 ss. con i §§ 2 ss., 104 s. n. l, 106 e ancora 
1626, 1773 del BGB); le organizzazioni interpersonali a carattere 
corporativo (art, 52; meglio della «persona giuridica» dei §§ 21 ss. 

(18) Cfr supra, p. 187. Molto più felice la chiara formula dell'art. 7 ZGB: 
« Le disposizioni generali del diritto delle obbligazioni in tema di nascita, adem
pimento e annullamento dei contratti trovano applicazione anche in altri rap
porti &. Il fatto eh~ questo rinvio generale non presenti difficoltà di rilievo per 
la prassi viene sottolineato dal GMtJR, Komm., cit., p. 53 in modo tanto più 
singolare in quanto egli stesso si fa sostenitore per motivi didattici di un 
« Allgemeiner Teil &. 

{11) J. KoHLER {nt. 8); G. ROTONDI, Set'. giur., III, 1921, p. 327; H. FEHR, 

Schweiz. u. deutsch. Volksgeist in d. Rechtsentw., 1926, pp. 165 ss.; TRIEPEL, Vom 
Stil d. Rechts, 1947, p. 91; ScHWARZ, Das Schw. ZGB, cit. {nt. 8), pp. 8 ss. e 
da ultimo approfonditamente GMttR, Das ZGB, cit., pp. 39 s., con accurata va
lutazione anche degli svantaggi che dalla forma duttile e concisa derivano alla 
giurisprudenza (p. 40, con una citazione delle sentite parole di Eugen HUBER, 

Erinnef'ungen, I, p. 2: • L'uomo ragionevole che abbia riflettuto sul proprio 
tempo e sulle relative esigenze deve avere l'impressione, leggendo, che la legge 
gli venga dal cuore •). 
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del BGB) e la determinazione della loro capacità giuridica (art. 53); 
più esitante al contrario si dimostra l'art. 55 («volontà della per
sona giuridica») nei confronti delle visioni di Gierke a proposito 
della personalità reale delle associazioni {12). Superiori alle solu
zioni tedesche ci sembrano anche il riconoscimento di un generale 
diritto della personalità (artt. 28 ZGB, 55 OR) {13), la maggiore 
considerazione del nasciturus e la seppur modesta capacità d'ac
quisto del bambino, e infine l'intero regime patrimoniale della 
famiglia. Ovviamente, qui come altrove, il giudizio sui pregi del
l'una o dell'altra soluzione non può non dipendere dalle conce
zioni di politica, storia o metodologia del diritto proprie dell'os
servatore. 

b) Comunque sia lo ZGB è tutt'altro che una replica del BGB 
riveduta ed adattata alla situazione svizzera {14). Soprattutto tre 
tratti caratteristici lo distinguono fondamentalmente dal codice 
tedesco: le tracce evidenti e vitali di una coscienza giuridica 
popolare non ancora completamente scientificizzata; come conse
guenza di ciò un più intenso coinvolgimento ed una responsabi
lizzazione più attiva del cittadino in vista della realizzazione del 
proprio diritto, infine la redazione ad opera di un solo notevole 
creatore, che in tanto è riuscito a trovare l'appoggio della sua 
nazione in quanto ne rappresentava in sé le qualità migliori. 

Come germanista Eugen Huber aveva potuto verificare coscien
ziosamente di persona la tradizione giuridica tedesca della Svizzera, 
continuando in parte il lavoro di Andreas Heusler (1834-1921) (16) e 
utilizzandola in ogni caso, da genuino allievo del Bluntschli, per una 
politica del diritto costruttiva e socialmente aperta. Se ne celebrano 
volentieri come esempi la struttura della comunione familiare, la con
cretezza del concetto di capacità d'intendere e di volere, il riconosci-

(12) Sulla coincidenza della responsabilità degli organi sociali e di altri con
cetti della teoria germanista nei due codici vedi GMtl'R, Das ZGB,. cit., pp. 21 s. 

(13) Sul suo riconoscimento anche nella più recente giurisprudenza tedesca 
v. infra, pp. 259 s. 

(14) Le differenze nel carattere generale di entrambi i codici sono descritte 
accuratamente e con piena conoscenza di tutti e due i diritti dal GMtl'R, Das 
ZGFJ, cit., pp. 24-51; in sintesi pp. 188 ss. 

(15) Nel 1885 e 1886 appare HEUSLER, Institutionen d. dtsch. Privatrechts, 
rispettivamente vol. I e II; e nel 1886-1893 E. HuBER, Sy:;tem u. Gesch. d. Scl1weiz. 
Privatrechts. 
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mento degli effetti della promessa di matrimonio ai fini della legitti
mità dei figli nati prima del matrimonio poi divenuto impossibile per 
cause non imputabili alla volontà dei nubendi, l'iscrizione di pegno 
su bestiame. In tal modo riusci ad Huber di conquistare all'idea di 
un diritto privato unitario perfino quelle forze, cosi potenti in Sviz
zera, caratterizzate dal profondo attaccamento alla loro terra e dal
l'acceso particolarismo. E tuttavia la varietà dei diritti locali sarebbe 
rimasta insormontabile se molto tempo prima il famoso Privatrecht
liches Gesetzbuch zurighese del Bluntschli non avesse già rappresen
tato un forte polo d'orientamento, passato nel frattempo anche al 
vaglio della pratica (1&). 

La integrazione nazionale della Svizzera, suggellata nonostante la 
forte policromia e le spesso gelose rivalità dei cantoni storici, da un'an
tichissima comunanza di destini e favorita dalla ristrettezza delle fron
tiere, aveva reso possibile il costituirsi di una coscienza dei valori so
ciali più precisa di quella esistente tra le classi, i ceti e gli Stati fede
rali della Germania (17). Essa era cosi in grado di offrire al legislatore 
più saldi criteri politici ed etico-sociali, costringendolo, nonostante ogni 
pretesa di scientificità, a tenere continuamente conto della ragione 
giuridica materiale; un compito a cui Huber, come pratico del diritto 
e politico di formazione scientifica, si sentiva particolarmente votato 
e a cui il famoso art. r, comma secondo, fa espressamente richiamo (18). 

Che il codice poi, oltre a questi pregi di contenuto, presenti in mi
sura maggiore del BGB fisionomia personale e forza di linguaggio si 
deve al fatto della sua prevalente derivazione da u n s o 1 o autore. 
E tuttavia questa circostanza, grazie anche al senso di subordinazione 
allo scopo di un personaggio come Huber, altrimenti così indipendente, 
e in forza dei controlli accurati e responsabili dei suoi progetti da parte 
degli organi federali e della pubblica opinione, non ha condotto a 
quelle originalità o arbitrii legislativi da cui non sempre erano rimasti 
immuni i codici giusrazionalisti. 

(18) Su di essa vedi GUGGENBO'HL, Ernst u. Bedeutung d. Zurcher Pr. Gesetz
buchs, Ziirich I924; Iso KELLER, Rechtsethik u. Rechtstechnik in d. mod. kontinent 
Zivilgesetzgeb. am Zuricher Privatrechtlichen Geset.rbuch als Hauptbeispiel erltiutert, 
Ziiricl). 1946. Su Bluntschli (1808-188I; nel 1833 professore a Zurigo, allontanato 
nel 1847 come capo del partito costituzionale, dal 1848 professore a .Monaco e 
dal I861 ad Heidelberg) v. ad es. LANDSBERG, Gesch., cit., III.2, pp. 552 ss.; 
0PPIKOFER, ZSchwR, LX (1941), pp. 361 ss.; FRlTSCHE, in: Schw. Juristen d. 
letzten hunderl Jahre, 1945, pp. 135 ss. 

(17) Cfr. ora anche GMOR, Das ZGB, cit., p. 31. 
(18) Sul punto Max GMO'R, Die Anwendimg d. R. nach art. I ZGB, Bern 

1908; MEIER-HAYOZ, Der Richter als Gesetzgeber, Ziirich 1951, pp. 122 ss.; In., 
Komm. z. Schw. Zivilr., Einleitung, Bem 1962, pp. 78-212; R. GMtl'R, Das ZGB, 
cit. (nt. 3), pp. 48 s. (in cui, alle note 6-9, anche lodi e biasimo su questa clausoliL 
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Pertanto allo ZGB poterono essere mosse critiche, se si pre
scinde dalla massa dei dettagli di politica legislativa sui. quali 
tra giuristi e laici mai c'è unità di giudizio, soltanto in una dire
zione: come ogni codificazione, e specialmente quelle della Pan
dettistica, anch'esso rimane un'opera sistematica e logicamente 
costruita, la cui esatta applicazione richiede un'alta formazione 
s~ientifi.ca. In effetti però proprio per questi motivi esso ci si 
presenta come la prova migliore delle possibilità insite in quel 
Positivismo giuridico da cui è scaturito. La fama di questo codice 
resiste anche ad un esame più critico e attento; dimostrando che 
essa non riposa quindi soltanto sulla inclinazione - caratteristica 
certo non dei peggiori tra noi - ad una serena parzialità a favore 
dei pregi altrui, né più in generale sulle simpatie che il mondo 
nutre nei confronti della pacifica, saggia e autocosciente comunità 
svizzera. 

4. In sintonia con questo giudizio si trovano sia l'orgoglio 
nazionale per il possesso di una simile opera sia l'ampia risonanza 
fin nei più lontani paesi stranieri (19). Se dopo la sua pubblica-

generale). La celebre autorizzazione del giudice a •giudicare secondo quella re
gola che lui stesso come legislatore avrebbe posto t che, attraverso l'imperativo 
categorico di Kant, rjsale fino ad Aristotele (et. nicom., n37b), non è 
altro evidentemente che l'espressione ottimamente semplificata del principio 
formale di ogni Diritto (o di ogni Etica normativa) di tendere a presentarsi 
come imperativo genera 1 e : una decisione ha cioè carattere ç-iuridico sol
tanto quando la sua massima _può essere formulata come regola generalmente 
valida (cfr. K. LARENZ, MethodenlehYe, cit.; indice di riuscito sforzo di sviluppo 
del diritto; NJW, XVIII [1965], pp. 1 ss.). Se se ne fa tuttavia un criterio COl'.\

tenutistico è valida anche qui la critica di H e g e 1 all'imperativo categorico 
kantiano: che cioè non esista • nulla che non possa essere elevato per questa via 
a legge morale• (Schriften z. Politik u. Rechtsphil. [Lasson], p. 351; su cui 
WELZEL, Diritto natuyale, cit., p. 256). Questa critica di principio non tocca però 
il senso della disposizfone, che è quello di rendere chiaro al giudice che ogni suo 
giudizio deve rimanere a p p I i c a z i o n e del diritto e quindi legittimarsi come 
concretizzazione di regole generalmente vincolanti se non vuole trasformarsi in 
opera, bene intenzionata ma agiuridica, di social enginee1'ing (sui cui pericoli 
dr. inft'a, pp. 268, 281 s.). 

(19) Cfr., oltre alle introduzioni dei diversi commentari svizzeri (nt. 5), in 
particolare EGGER, Wandl. d. kontinentaleuyop. PYivatrechtsot'dnungen in d. At'a 
d. Weltkriege, in: Zùt'cher Festscht'. f. Max Huber, 1944, pp. 41 ss. e A. B. 
SCHWARZ, Das Schw. ZGB, cit. (nt. 8). 
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zione lo ZGB ha saputo imporsi più che non il BGB all'atten
zione di Stati desiderosi di riforme, questo non è certo dovuto 
soltanto al fatto che, per essere più recente, esso ha potuto far 
tesoro delle esperienze fatte con il BGB e delle critiche mossegli. 
In realtà esso è stato in grado forse ancor più del BGB di avviare 
tutto un movimento di codificazione e di recezione tale da assi
curare un posto importante nel XX secolo alla famiglia del diritto 
mitteleuropeo. 

L'esempio più importante di questa influenza è rappresentato dalla 
recezione dello ZGB da parte della Turchi a (x927) (20) dopo lo 
sforzo di laicizzazione e di europeizzazione intrapreso da Mustafa Kemal 
Atatiirk; Ma anche nei paesi di più antica tradizione giuri<lica eu
ropea è difficile trovare una codificazione, una novella o un progetto 
di legge su cui non abbia fatto sentire il suo influsso lo ZGB (spesso 
insieme con la giurisprudenza del « Bundesgerichtshof », la Corte Fe
derale di Cassazione) (11); questo è il caso ad es. del progetto italo
francese di un Diritto delle obbligazioni (x93x), della novella fran
cese in tema di adozione (x927) e di quelle austriaca e svedese (x9x4) 
in tema di successioni, del regime austriaco dell'ipoteca a favore del 
proprietario (x9x6); nell'Europa orientale, del Codice civile sovietico 
del i:923 {cfr. §§ 404, 406 e passim), inoltre della Polonia, della Ceco
slovacchia e dell'Ungheria. Nell'Europa sudorientale esso ha influito 
- oltre che sulla Grecia - sull'Albania, sulla Iugoslavia e sulla Bul
ga?a; i? Sudw;nerica partico~nte sul ~odigo ctvil peruviano; in 
Asia onentale mfine, sulla Cina pre-comumsta e sul Siam. A tutto 
ciò si aggiungono i continui influssi sui lavori di riforma di volta in 
volta in atto nei principali paesi europei, ad es. in tema di divorzio 
e di risarcimento del danno. 

Allo ZGB va pure ascritto non da ultimo il merito di avere 
accelerato il flus,so di quel vicendevole e civilizzatore scambio del 
diritto privato tra l popoli (22) che doveva contribuire a prepa-

(10) Vedi, da un punto di vista tutto personale, ScHWARZ, Das. Schw. ZGB, 
cit., pp. 47-53 (con ricche indicazioni alle ntt. 147-189); in seguito Ferid AVTER, 
Rezeptionsproblem in d. Turkei, in: Mem. Koschaker, II, 1954, pp. 131 ss.; Hifzi 
Veldet VELIDBDEOGLU, ZSchwR, LXXXI (1962), pp. 51 ss. 

(11) Su quanto segue v. ScHWARZ, Das ZGB, cit., pp. 17 ss.; sull'infiusso di 
singoli caratteristici istituti e tendenze dello ZGB spec. pp. 28 ss. 

(12) In generale ScHERRER, Zur Frage d. internal. Vereinheitlichung d. Privat
rschts, 1939; ZwEIGERT, RabelsZ, XVI (1951), pp. 387 ss.; DAVID, Considerations 
s·ur l'unification des droits européens, in: Annuaire de l'institut d'études europ. de 
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rare il futuro avvicinamento almeno degli strumenti tecnici della 
cultura giuridica mondiale. Il coronamento nello ZGB della grande 
scienza del diritto del XIX secolo ci servirà dunque di occasione 
per uno sguardo panoramico delle varie culture giuridiche del 
globo nella prima metà del XX secolo, nei limiti in cui esse rap
presentino l'eredità ddla scienza giuridica dell'Europa continen
tale e delle sue quadruplici radici ideali: la tradizione medioevale 
del Corpus ]uris, l'Usus moàernus, il Giusnaturalismo laico e la 
Pandettistica del XIX secolo. Conformemente agli scopi che con 
la presente opera ci si prefigge, questo bilancio non potrà che 
rimanere rivolto al passato. Per una prognosi sui compiti che il 
futuro dovrà assegnare agli ordinamenti giuridici del nostro con
tinente e del mondo intero in funzione di una disciplina respon
sabile dei rapporti di vita e dei traffici manca a questo libro ed 
al suo autore la necessaria competenza. 

II. Gli ordinamenti di diritto privato dell'ambiente culturale 
europeo possono essere divisi, sulla base delle comuni concezioni 
giuridiche lungamente maturate, in gruppi e famiglie (28). Queste 
concezioni non sono mai state del tutto abbandonate, per lo 
meno come postulati, neanche nel corso delle terribili crisi e 
scissioni, idrologiche che hanno caratterizzato la prima metà del 
nostro secolo. Ciascuna delle nazioni interessate si dichiara, al
meno in linea di principio, per lo Stato di diritto, cioè per un 
ordine e per un procedimento giuridico fondati sul rispetto dei 

Turin, I957• pp. 5 ss.; v. CAEMMERER, The Problem o/ the Uniftcation o/ Private 
Law in Europe, in: Univ. of Colorado Law Review, XXXVI (I964), pp. I ss. 

(18) Su quanto segue WIGMORE, A Panorama o/ the Worlà's Legai Systems, 
I929; ScHWARz, Einft. àtsch. Zivilistik, in: Rechtsgesch. u. Gegenw., 1960, pp. 67 s.; 
KADEN, Rechtsvergleichung, in: Rvgl. Hwtb., VI (I938), pp. 9 ss.; RABEL, Laws 
o/ Western Civilization, in: Louisiana Law Rev., X (1949/50), pp. 432 ss.; eccellente 
ZWEIGERT, Zur Lehre von à. Rechtskreisen, in: Legai Essays in Honour o/ Hessel 
E. Yntema, Leyden 196I, pp. 42 s.; istruttivo anche Folke ScHMIDT, The Ratio 
Deciàenài. A Comparative Stuày o/ a French, a German anà an A merican Supreme 
Court Decision, in: Acta Univ. Upsal. Iurispr. Compar., VI (I965), pp. 1-38; 
da ultimo DAVID-GRASSMANN, Die grossen Rechtssysteme à. Gegenwart, 1966. 
Scettico nei confronti del concetto di gruppo giuridico ScHLESINGER, Comparative 
Law 1 , 1959. pp. 190 s. 
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diritti dell'Uomo, della libertà e dell'uguaglianza dei cittadini o 
anche dei semplici abitanti dello Stato. La espressione a livello 
giuridico di queste concezioni è la Convenzione dei Diritti del
l'Uomo, la cui continuata, violazione o minaccia, anche quando 
insita nella natura stessa di uno Stato, non dovrebbe mai giustj
:ficare lo spregio cinico o ostentato del grande documento. 

Nel quadro di questi principi fondamentali inbltre una più 
,,stretta affinità è riscontrabile, quanto alle basi storiéhe ·e metodo
logiche della scienza giuridica, della legislazione e della giurispru
denza, all'organizzazione giudiziaria ed alle istituzioni del diritto 
privato, penale e processuale, tra i diversi diritti dell'Europa · 
e o n t i n e n t a 1 e . · Ad essi si contrappone il gruppo dei diritti 
anglosassoni i cui centri tradizionali sono, oltre all'Inghilterra, 
la maggior parte degli Stati Uniti d'America, il Canada e l' Au
stralia. In un senso più vasto gli appartengono anche, non ostante 
le differenze nell'organizzazione giudiziaria e in parte gli influssi 
più forti del diritto romano o locale, la Scozia e l'Irlanda (Eire) 
come pure tuttora la maggior parte dei membri extra-europei del 
Commonwealth britannico. Del pari gli si avvicinano infine l'Unio
ne Sudafricana e ancora attualmente Israele. 

I. Questa cultura giuridica e giudiziaria anglosassone (9') si 
differenzia fondamentalmente da quella continentale, non ostante 

(-•) Per uno sguardo introduttivo generale: W. M. GELDART, Elemmls of 
English Law, London 1924, e soprattutto KYRALFI, The English L8gal System •, 
Cambridge/Mass. 1963; molto chiaro R. RuBINSTEIN, fohn Cilize11 aml 1"8 Law, 
West Drayton 1947 "(Penguin Books A 169). Lavori tedeschi: H. O. DE BooR, 
Die Mefh. d. engl. R. u. d. dtsch. Reclttsref., 1934; KoscHAKER, L'Europa cit., 
(indice analitico); RADBKUCH, The Anglo-America11 Jurisprude11ce lhrough COtl
Hnenlal Eyes, in: Law Quarterly Rev, LII (1936), pp. 930 ss.; ID., Lo spirito del 
diritto inflese, trad. it., Milano 1962; ESSER, Gn411àsalz u. Norm, spec. pp. 141 ss., 
267 88. Sull'insegnamento del diritto in Inghilterra: Die A usbilàung d. dlsch. 
J-urtsten ed. dlj. HussERL, KuNXEL ed altri, 196o, pp. 12 ss. Inol~ sul rapporto 
del diritto anglosaBBone con quello continentale: FluBDM'.ANN, English a11à Con
linental J"risprudence, in: Canadian BarRev, XX (1942), pp. 178 s~; MEIJERS, 
Case I;..aw and Coàified Syslem, in: Joum. Comp. Leg. and Int. Law, ~II8 (1951), 
pp. 8 $8.; RA.BEL, Dtsch. u. amerikan. R., in: RabelsZ, XVI (1951), P~· 340 a.; 
Imre ZAJTAY, B~griff, Syst. u. Prajudiz in d. konti11. Rechtm u. in Common Law, 
in: A<:P, CLXV (1965), pp. 97 ss. 
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i punti di contatto in tema di principi sociali, culturali e,moraii, 
innanzi tutto per la mancanza di alcuni fattori essenziali che 
hanno contribuito a dare una forma comune a tutti i diritti del 
continente europeo: la persistente recezione del Corpus ]uris, 
l'affermarsi del concetto assolutistico di sovranità e quindi del 
monopolio della produzione giuridica da parte degli organi legi
slativi, infine l'idea giusrazionalistica di sistema ed i concetti 
giuridici generali con quella connessi. In breve, si può dire che 
ad essa sia rimasta estranea quella razionalizzazione del diritto 
portata invece sul Continente alla vittoria dalla scienza romani
stica in concomitanza con l'avvento dello Stato assoluto. Le con
vergenze positive, al contrario, si fondano su caratteri che si la
sciano ricondurre ad una tradizione ininterrotta dai tempi della 
conquista normanna: l'avvicinamento della sfera giudiziaria al 
diritto pubblico, il controllo di funzioni pubbliche da parte di 
tribunali ordinari, soprattutto nello Stato « di giustizia » nord
americano, la tutela •delle antiche libertà e diritti di impronta 
particolaristica consolidatisi nella lotta contro l'assolutismo dei 
Tudors e degli Stuarts; il conseguente mantenimento, non solo 
in materia penale, di una giurisdizione a mezzo di gìurati; infine 
la preminenza di un diritto giurisprudenziale fondato sul prece
dente, in èui si rispecchia la concezione medievale secondo cui 
il diritto non sarebbe altro che l' « usitato », nella ricognizione 
fattane dal giudice. Il principio morale operante nella cultura 
giuridica anglosassone non è l'etica razionale del Giusrazionalismo 
secolarizzato bensi il contratto sociale giusnaturalistico e le an
tiche libertà della comunità giuridica; non il pathos sociale dello 
Stato assistenziale assolutistico, bensì la giurisprudenza di foro 
interno (di origine ecclesiastica) del tribunale reale (25). Al tradi-

(") Cfr. MAITLAND, Equity, 1909; A. B. ScHWARZ, Equity, 1931, ora in: 
Rechtsgesch. u. Gegenwart, r960, pp. 209 ss. (basi storiche; letteratura inglese 
generale p. 207, nt. 2); per il Medioevo v. anche LEFÈVBRE, Juges et savants in 
Ewope, in: Ephemerides Iuris Canonici, XXI (r965), l>P· ro2 ss.; 106. Essa deve 
la. sua origine al riconoscimento della competenza della Cha.ncery ad emettere in 
nome del re e con il procedimento dell'analogia nuovi • writs • (MAITLAND, p. 345) 
~a quando, a partire dal XIV secolo e in seguito al ci;escente formalismo del 
Common Law, le parti pro defecta iustitia presero a rivolgi;rsi al re • for the love 
of God and in the way of charity •; tali suppliche veniva.11<> poi inoltrate dal re 
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zionalismo della coscienza giuridica si aggiunge inoltre un forte 
irrazionalismo dei principi giuridici tradizionali, un rigoroso for
malismo del procedimento giuridico e del sistema delle prove e 
un diritto penale materiale che, non ostante la giustamente lo
data correttezza del procedimento e i notevoli sforzi per una 
esecuzione umana e socialmente orientata della pena, ha conser
vato più a lungo che non l'Europa occidentale caratteri antiquati 
e (dal punto di vista illuministico del vicino continente) inumani. 
In tutte queste particolarità, che, non ostante le origini comple
tamente diverse, fanno pensare in modo sorprendente alla giu
risprudenza romana (26), si esprime in guisa caratteristica lo stile 
di vita della società anglosassone, fondato non su idee e principi 
ma sulla tradizione, l'esperienza e una razionalità di tipo pratico. 
E viceversa il carattere nazionale dei popoli anglosassoni ha ri
cevuto più fortemente che altrove la sua impronta dal diritto. 
Ma anche se in conseguenza di ciò sarebbe legittimo pensare che 
un tale stile giuridico non possa essere trasmesso ad altri popoli 
senza una sorta di autoinganno, in realtà esso ha permeato tal
mente di sé la vita pubblica delle giovani nazioni extraeuropee 
del Commonwealth che queste non sembrano disposte oggi a 
sacrificare tanto facilmente il sistema giudiziario britannico. Que
sto vale particolarmente per il continente indiano ; ma anche per 
lo Stato israeliano. 

2. Il conoscitore del diritto anglosassone dovrebbe a questo 
punto porre in evidenza, all'interno del gruppo, soprattutto le 
notevoli differenze nello spirito del diritto inglese e in quello del 
diritto nordamericano (27). Esse si fondano in parte sulla diversità 

al Chancellor spirituale in qualità di« Keeper of the King's conscience » (SCHWARZ, 

p. 210, con ulteriori indicazioni). 
(26) E cioè, con riguardo al carattere oligarchico di una giurisprudenza di 

honoratiores, più alla giurisprudenza repubblicana che a quella dell'Impero (« clas
sica»). Al di là dell'esatto e frequente rilievo di questa analogia vedi H. PETER, 

Actio und Writ, 1957. 
(27) Sul rapporto tra diritto inglese e americano principalmente DEL VEC

CHIO, Lezioni di filosofia del diritto 13, Milano 1965, pp. 137 ss.; una considerazione 
personale di entrambe le sfere in FRIEDMANN, Legal Theory 2, 1949, pp. 317-359; 
BoDENHEIMER, P1·,1judizienverwertung u. Gesetzesausleg1mg, in: AcP, CLX (196I), 
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tra ideologia giuridica storica e giusnaturalistica ma prevalente
mente nel rapporto naturalmente antitetico delle due nazioni 
anglosassoni nei confronti della tradizione. Per grandi linee si può 
affermare che per il diritto americano una consapevolezza giuri
dica ideologicamente e missionariamente impregnata di rivoluzio
nario ottimismo sia altrettanto caratteristica che il maggiore con
trollo e il progressivo sforzo di sviluppo della costituzione da 
parte della Giustizia, attuantesi invece in Inghilterra, fino a poco 
fa, tramite la disputa pacata, sotto l'influsso mediatore della corona. 
fra gruppi politici di una società basata sulla tradizione. 

Le particolarità del diritto scozzese (28) dovrebbero essere 
poste in risalto soltanto da un vero conoscitore della situazione. Esse 
sono il prodotto della precedente indipendenza del paese e delle strette 
relazioni della Chiesa presbiteriana scozzese con il Calvinismo del
l'Europa occidentale, da cui derivò per secoli un orientamento degli 
studi di diritto prima verso la Francia e poi verso l'Olanda. Nel com
plesso si può constatare un influsso prevalente del diritto romano 
Civil Law e della dottrina del Diritto comune che forse corrispon
dono più al carattere scozzese, maggiormente interessato al metodo 
ed alle questioni di principio, che non a quello inglese. Il completo 
adattamento al diritto britannico è oggi forse soltanto una questione 
di tempo. Per motivi diversi il diritto romano, stavolta in forma della 
giurisprudenza olandese, ha mantenuto una forte posizione nell'Unione 
Sudafricana (infra, pp. 228 s.). 

Lo Stato di I s r a e 1 e (29) ha recepito all'atto della sua fonda
zione una parte essenziale dell'organizzazione giudiziaria e del proce-

pp. 1 ss.; W:itNGLER, Festsckr. Rabel, I, 1954, pp. 39 ss.; cfr. anche supra, 
pp. 423 s. 

(18) Sul diritto scozzese: Sx1N, Legal Tkougkt in Eigkteentk-Century-Scotland, 
The Juridical Rev., Edinburgh 1957, pp. 1 ss.; STElN, StDoc, XXIII (1957), 
pp. 149 ss.; ID., Jur. Review, 1963, pp. 205 ss.; cfr. anche supra, I, p. 333 e nt. 29. 

(111) Sul diritto israeliano (religioso): M. CoHN, ]ud. Reckt, in: ]ad. Lexikon, 
IV, 1930, pp. 1261-1275; ALT, Die Urspr. d. israelit. Rechts, in: Ber. d. Sacks. 
Ak. Wiss., LXXXVI/I (1934); G. K1scH, Researck in Medieval Legal History 
of tke ]ews, Proceedings of tke American Academy for ]ewisk Researck, VI, New 
York 1934/5, pp. 245 ss.; lsaac HERZOG, Tke Main Institutions of ]ewisk Law, 
I/II, 1936/39; RABINOWITZ, Studies in Legal History, 1958. Di queste indicazioni 
e delle seguenti sono debitore al sig. M. KwALo di Ludwigshafen. Sul diritto 
laico: RABINOWITZ, Jewisk Law, 1956; TEDESCHI, Private Law and Legislation 
today, Scripta Hierosolym., V, Jerusalem 1958, pp. 9 ss.; Henry E. BAXER, Tke 
Legal System of Israel, Tel Aviv 1961; Y. FREUDENHEIM, Die Staatsordnung 
Israels, 1963, pp. 192-224; YADIN, Reception and Rejection of Englisb Law in 
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dimento britannici mantenendoli fino ad oggi. Ciò vale in linea di 
massima anche per il Common Law. Nel frattempo si va facendo strada 
una propria attività di codificazione di carattere europeo. Il diritto 
matrimoniale, il diritto di famiglia e alcune altre materie fanno sor
gere tuttavia il problema di un ordinamento giuridico moderno che 
continua a basarsi sulle fonti religiose del Vecchio Testamento, del 
Talmud e della tradizione rabbinica. L'ultima parola sul punto non 
è stata ancora detta. 

3. Negli ultimi decenni, non solo nel Commonwealth ma 
anche in Inghilterra e negli Stati Uniti, si sono andati profilando 
notevoli cambiamenti in questo stile giuridico (30). Il gruppo dei 
diritti anglosassoni, per via della crescente inclinazione alle codi
ficazioni parziali (consolidations), alla raccolta della giurisprudenza 
in « restatements » ufficiosi (USA) ed ad una certa limitazione del 
controllo giudiziario sulle funzioni pubbliche, si va sempre più 
accostanto allo stile razionale e astratto del diritto continentale. 
Questo sviluppo si deve in Inghilterra al decrescere dell'influsso 
immediato della vecchia oligarchia sulla politica e all'affermarsi 
di valori e pianificazioni di tipo sociale e socialista che non po
trebbero attuarsi senza il trapasso allo «Stato di legge» (31). Negli 
Stati Uniti opera inoltre nella stessa direzione un razionalismo 
pianificatore rimasto invece sempre estraneo alla madre-patria. 
Negli Stati extraeuropei del Commonwealth è poi lecito attendersi 
sviluppi, difficilmente prevedibili in dettaglio, conducenti comun
que al di fuori del tradizionale stile giuridico anglosassone. E 
tuttavia sarebbe ingiusto non riconoscere a questa cultura giu
ridica dal carattere spiccato - le cui particolarità sembrano 
a prima vista renderne difficile la recezione da parte di altri 
popoli - una parte decisiva nello sviluppo mondiale de~ diritto 
privato (32). 

frrasl, in: Int. and comp. Law Qu., XI (1962), pp. 59 ss.; cfr. anche SCHNITZER, 

VglRLehre 1, Basel 1961, pp. 391 ss. 
(30) In generale sulle tendenze pianificatrici e codifì.ca.torie, FRIEDMANN, 

Legai Theorie, cit. (nt. 27), pp. 3I5, 348; ALLEN, Law and Orders 8, 1965, pp. 41 s. 
(31) LEIBHOLZ, s:aat u. Gesellschaft in England, 1949, ora in: Slruklurprobleme 

d. Demokrat-ie, Karlsruhe 1958, pp. 206 ss. 
(81) Sulla questione già nel 1937 la raccolta di scritti su~ The Future of 

Common Law; v. anche WIGMORE, L'avenir du sys"ms juridiqus anglo-américain, 
in: Recusil d'Etuàes en l'honne11'I d'E. Lamberl, II, pp. 104 sa. 
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III. Raffrontati a quelli anglosassoni, gli ordinamenti giuri
dici del continente europeo presentano tra loro affinità che ripo
sano su analoghe condizioni di sviluppo e su uno scambio con
tinuo in fatto di metodo e di idee politiche (38). Tutti quanti si 
fondano sulla « scientifi.cizzazione » del diritto conseguente alla 
riscoperta del Corpus J uris da parte della giurisprudenza medievale 
ed alla sua costruzione ad opera della scienza del Diritto comune 
più antica, sulla teoria e sulla sistematica del Giusnaturalismo 
laico, e sulla umanizzazione e razionalizzazione dell'amministra
zione della giustizia introdotte dall'Illuminismo mitteleuropeo e 
dalla Rivoluzione francese; comune a tutti è pure la realizzazione 
dell'ideale dello Stato di diritto in forma di uno Stato di legge 
fondato sulla divisione dei poteri. Come conquiste moderne di 
una tale cultura giuridica possono considerarsi: la rinnovata in
tegrazione del diritto nella società, mediante codificazioni liberali 
sul modello francese, e l'ammodernamento concettuale e sistema
tico del Diritto comune ad opera della Pandettistica. In questo 
sforzo va ascritta a merito dello spirito francese la garanzia della 
libertà ed uguaglianza dei cittadini; di quello tedesco invece l'opera 
di ordinamento tecnico e teorico del diritto. Per il suo carattere 
astratto e di principio questo stile di far diritto si è lasciato 
trapiant~re anche a popoli extraeuropei; ma per gli stessi motivi 
ha anche improntato meno profondamente che non l'anglosassone 
la vita pubblica e la morale pratica. 

All'interno del gruppo continentale si distinguono, per i carat
teristici tipi di codificazione, la famiglia r o m a n z a e quella 
mitteleuropea. 

1. La famiglia romanza, in senso lato francese, si è sviluppata 
dalla diffusione o dall'esempio dei grandi codici napoleonici (84); 

essa è oggi, se si eccettuano i gruppi anglosassone e russo, la più 
estesa del mondo. Il suo attuale raggio d'influenza comprende 
quasi tutti i paesi romanzi d'Europa (ad esclusione della Svizzera 
italiana) e dell'America latina (con qualche riserva, soprattutto· 
per il Bràsile e il Perù), come pure quasi tutti i territori del 

(83) Cfr. supra, nt. 23 (RABEL, ZWEIGERT, F. SCHMIDT). 

(A) Cfr. supra, nt. 23 e I, pp. 528 ss.; II, p. 201. 
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trascorso impero coloniale francese in Africa ed Asia orientale (35). 

Il suo influsso si estende inoltre in Europa all'attuale Benelux 
(Belgio, Olanda e Lussemburgo) e a settori dell'Europa sudorien
tale (Romania), nel Nordamerica a parti degli antichi territori 
di colonizzazione francese fino agli inizi del XIX secolo (Louisiana. 
le province canadesi di Quebec e Montreal), nell'Oriente mediter
raneo ai paesi con forte influsso culturale francese (Egitto, Siria 
e Libano). 

Caratteristici di questa famiglia giuridica (36) sono innanzi tutto 
1a recezione o l'influsso della codificazione napoleonica - la quale 
ultima riposava a sua volta sulla elaborazione sistematica del 
Diritto comune e dei « Coutumes »così come sui primi ideali libe
rali del diritto penale, processuale e commerciale (37) - e in 
secondo luogo una cultura giudiziaria essenzialmente politico-fo· 
rense. Il suo stile viene improntato dal fatto che l'avvocato che 
riesca a profilarsi pubblicamente tramite la sua oratoria forense 
entra a far parte dell'élite politica e controlla quindi la vita 
pubblica (38); inoltre l'Avvocatura dello Stato è in misura mag
giore che nell'Europa centrale organo politico del governo e l'alta 
Magistratura presenta un più compatto spirito di corpo burocra
tico che non nel resto del continente. Per motivi diversi da quelli 
del mondo anglosassone, la Giustizia si rivela dunque un potente 
fattore di integrazione politica e pubblica: è proprio l'astrazione 
dell'ordinamento giuridico ad essere sentita come una garanzia 
delle libertà civili. Alla scienza giuridica rimane, rispetto ad A v-

(85) Vedi la cronaca congressuale: Le eods eivil et son infl#Mlee dans le bassin 
médilerranéen, l'Orient et l'E:drème Orient, in: Rev. Int. Dr. Comp., II (1950), 
pp. 771 s.; v. anche le relazioni, loe. eit., VI (1954), pp. 633-680; CHARNAY, Le 
rote du juge francais dans l'élaboration du dr. musulman algérien, loc. cit., XV 
(1963), pp. 705 ss.; DAVID, La f'efonle du eods eivil dans les Etals afrieaines, in: 
Annales afric., :i:962, pp. 160 ss. 

(88) Per una generale caratterizzazione della famiglia giuridica francese vedi, 
oltre alle esposizioni di storia del diritto francese, spec. ARMINJON-NOLDE-WOLFF, 
Traité du droit eomparé, I, Paris 1950, pp. 1 ss. utile anche SAVATIER, Les 
métamorphoses éeonomiquss et soeials du àf'oit eivil d'aujourd''hui, I/Ili, Paris 
1952/9; VIRALLY, La pensée juridique, Paris 1g6o. 

(87) V. su:Pf'a, I, pp. 519, 522; Il, p. 172 e passim. 
(88) A questo si aggiunge nei paesi spagnoli, soprattutto nella stessa Spagna, 

un particolare pte&tigio dei notai e delle loro organizzazioni professionali. 
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vocatura e Magistratura, un influsso più modesto di quello eser
citato dalla Pandettistica tedesca all'epoca del suo splendore. 
Parallelamente gli svantaggi del Razionalismo tipico del Conti
nente si fanno sentire meno in un dottrinarismo scientifico che 
non nell'autocosciente formalismo e nell'astratto legalismo. Tutti 
questi caratteri assicurano oggi nel bene e nel male al giurista 
romanzo, particolarmente al francese, una particolare forza di 
penetrazione negli organi internazionali. 

Va da sé che in un panorama molto generico come il presente si 
è costretti a trascurare la grande molteplicità di manifestazioni con
statabili nell'enorme raggio d'azione di questa famiglia giuridica. Così 
nel piccolo settore nordamericano predomina naturalmente la forza 
d'attrazione dello stile anglosassone; in Olanda invece il carattere 
del paese e il temperamento nazionale portano ad uno stile tutto par
ticolare. E nei paesi dell'Oriente mediterraneo l'originario potere po
litico de1 giuristi ha assunto. un significato politico e sociale diverso 
che non nell'Europa occidentale. 

Questo vale in modo particolare per I' I t a 1 i a , che oggi si 
trova in una singolare situazione di mezzo (39). La patria della 
giurisprudenza romana, da cui, a partire dal Medioevo, così in
commensurabili impulsi erano derivati a Francia e Germania, aderì 
strettamente nel XIX secolo alla famiglia giuridica francese, in 
conseguenza del fatto che l'integrazione democratica e l'unità 
nazionale si erano attuate sotto il segno della Rivoluzione fran
cese e della sua eredità spirituale. Così, sia il· Codice civile del 
I865 che i codici penale e processuale dell'Italia unita nacquero 
sotto l'influsso immediato della codificazione napoleonica, anche 
se l'antico genio giuridico del paese seppe dar loro un profilo 
particolare tenuto in attenta considerazione nella stessa Francia. 

Con il rinascere della scienza del diritto, la teoria giuridica 
italiana prese a volgersi sempre più verso il mondo concettuale 
della Pandettistica (40). In tempi più recenti poi la politica del 
diritto si è data a perseguire quella moderna problematica sociale 
per cui lo spirito maggiormente conservatore della legislazione 

(89) Vedi ad es. PuGLIATTI, Diritto civile. Metodo-teoria-pratica, Milano 1951, 

pp. 133 ss.; A. LUTHER, Ein/. in d. italien. Recht, Darmstadt 1967. 

(4°) Cfr. supra, I, pp. 529 s.; Il, p. 201. 

15. FII. WIEACXER - li. 
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francese non poteva offrire alcun modello. Già il progetto unitario 
italo-francese del 1931 per un Diritto delle obbligazioni aveva 
utilizzato spunti tratti da altre famiglie giuridiche. Il Codice ci
vile del 1942 (supra, I, p. 530) e la riforma del processo civile mo
strano - in ciò indipendentemente dagli influssi attuali del loro 
tempo - una forte autonomia rispetto al tipo francese tradizio
nale; essi si avvicinano piuttosto in molti punti alla famiglia 
giuridica. mitteleuropea, in particolare allo ZGB svizzero. Anche 
se quindi, considerata nel suo complesso, l'italia va ascritta alla 
famiglia romanza, la particolare posizione mediatrice del diritto 
italiano promette per il futuro, specie nel caso di una unificazione 
del diritto europeo, l'esercizio di un notevole influsso (41). 

2. Come famiglia giuridica m i t t e 1 e u r o p e a si lascia 
definire quel settore in cui sono vigenti o hanno acquistato in
flusso decisivo codificazioni tedesche o di lingua tedesca. Ad c:;sa 
appartenevano nel XIX secolo il campo di vigenza del Diritto 
comune tedesco in Germania, I' ALR, l' ABGB austriaco e ancora 
all'ultimo momento il codice sassone del 1865; attualmente di 
tutte queste codificazioni è rimasto in vigore soltanto il codice 
austriaco, anche, almeno in residui, al di là dei confini dell'ambito 
di lingua tedesca (41). Altrimenti l'ampia diffusione di questa fa
miglia, iniziatasi con il crescere della Pandettistica e con il con
seguente primo progetto di codificazione, la « bozza di Dresda >, 
riposa sul BGB {48) e sulle leggi giudiziarie con esso collegate; 
in misura ancora maggiore però forse sullo ZGB svizzero ("). 

L'ulteriore influsso di questa famiglia giuridica oltre l'ambito lin
guistico tedesco è in genere più indeterminato e meno complesso che 
non per il diritto 'anglosassone o francese. Una autentica recezione si 
è verificata per il BGB soltanto in Giappone e in certo senso nel Siam, 
per lo ZGB in Turchia. Fino alla seconda guerra mondiale se ne eb
bero inoltre forti riflessi in Ungheria (progetto del 1928), negli Stati 

(41) Su cui SIEGERT, Gmtui,Jinim d. Re/. d. ZivilfwozessrBChts iM N11&hllriegs

"'"of'a· 1952; ZANZUCCHI, Diritto processuale civile, 15, Milano 1955, pp. 106 ss. 
(con ulteriori indicazioni). 

(8) Cfr. stlf>r•, I, pp. 517 s. 
(U) pp. 201 88. 

(") pp. 216 s. 
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nati dalla dissoluzione dell'impero austriaco (inclusa la Jugoslavia: 
progetti degli anni Venti), in Polonia (Diritto delle obbligazioni del 
1933) e in Grecia; e ancora negli Stati del Baltico e nell'America cen
trale e meridionale; un po' di meno ad es. in Libano (1933). Quasi 
tutte poi le codificazioni - o i progetti di codificazione - fuori dal 
mondo anglosassone si sono ricollegate, accanto ai codici romanzi, 
anche al BGB e allo ZGB. 

Il contenuto di questi ordinamenti giuridici è notevolmente 
condizionato dal Diritto comune, nella elaborazione scientifica 
offertane dalla Pandettistica, e in Austria dalla forte presenza 
dell'Usus modernus; a ciò si aggiunge una propria tradizione com
mercialista e molteplici influssi del diritto privato tedesco in ge
nere. Lo spirito di questa famiglia giuridica è caratterizzato da 
una sistematica rigorosa, dall'avanzato grado di perfezione del
l'apparato concettuale e dalla precisione tecnica nella cura del 
dettaglio. Laddove predomina l'influsso del BGB (45), questi ca
ratteri si accentuano fino a trasformarsi a volte in dottrinarismo 
astratto e, in mancanza della necessaria qualità o in casi di in
sufficiente valutazione della portata dei compiti da risolvere, 
addirittura in miope e vuoto perfezionismo. Per il pro e il contro 
di queste qualità sono tipici ad es. il diritto ipotecario e il sistema 
tavolare dei libri fondiari. 

Comunque questo tipo giuridico è riuscito a produrre soltanto 
in misura minore che non le altre due famiglie giuridiche, almeno 
in Germania, una cultura giudiziaria propriamente politica, ca
pace di improntare di sé la vita pubblica. Il giurista tedesco 
concepisce infatti sé stesso come apolitico e su questa concezione 
fonda addirittura la sua etica professionale. Questo atteggiamento 
si basa sostanzialmente su quel pathos della neutralità che il 
Positivismo giuridico ha sviluppato in Germania. Nella vita d'ogni 
giorno questo modo di vedere le cose rafforza la fiducia della co-

(") Interessanti le equilibrate impressioni di un osservatore svedese: Folke 
SCHMlDT, The Gwman Abstract Approach of Law ecc., in: Scandinavian Studies 
in Law, G6teborg/Stockholm/Uppsala 1965, pp. 133 ss. Giurisprudenza e codici 
austriaci e svizzeri tendono invece, per motivi storici e di psicologia nazionale, 
a dare la preferenza alla chiarezza e alla ragione pratica delle disposizioni nor
mative anziché alla loro incondizionata strutturazione logica e concettuale; v. 
in questo senso H. FluTZSCHE, Wie man in der Schweiz R.p/;ht sf>richt, Ziirich 1948. 
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munità giuridica nella obiettività dell'amministrazione della giu
stizia; la figura distorta del giudice politicizzato, del Pubblico 
ministero o- dell'avvocato che soddisfano con la loro professione 
le proprie ambizioni politiche o si costruiscono una posizione di 
potere è particolarmente rara. Il rovescio di questa situazione di 
ascesi è· che il ceto dei giuristi nel suo complesso, e in particolare 
la Magistratura e l'Avvocatura, non riescono a concepirsi come 
un potere pubblico autonomo {46). Ciò indebolisce la loro auto
coscienza politica nei confronti di altri poteri pubblici ostili al 
diritto e le rende forse più vulnerabili nei confronti di ingerenze 
di gruppi di potere non statali (« pressure groups ») che non nei 
paesi di diritto anglosassone. Un altro pericolo è costituito inoltre 
dal fatto che il giurista, in mancanza di una propria coscienza 
pubblica, tende spesso ad identificarsi troppo con i poteri d'or
dine pubblico dello Stato. Bisogna avvertire tuttavia che anche 
questo rapido schizzo, ricalcato nelle sue linee fondamentali sulla 
situazione tedesca, non può aspirare ad una validità generale; 
già per la Svizzera ad es. non coglierebbe più nel segno. 

Nel complesso questa famiglia giuridica rappresenta quei lati 
teoretici e tecnici e quella concretezza del modo di pensare « te
desco» (nel senso più vasto del termine) che in genere hanno 
incontrato nel mondo più seguaci che non le manifestazioni poli
tiche o letterarie del nostro spirito nazionale. 

3. Di particolare interesse per lo storico del diritto privato sono 
gli ultimi residui della diretta vigenza del fus commune romano. Ri
dotti in Europa ad un ristretto settore dopo l'emanazione del BGB, 
essi sono completamente scomparsì con la promulgazione dei codici 
civili degli anticJ.ù Stati baltici (47) e da ultimo del Codice civile greco 
del I946 (tB). Oggi il diritto romano vige ormai soltanto nell'Unione 

(") Accenn~ a questi problemi in WIEACKER, a50 ]ahre Celler Obergericbt, 
in: Giittinger Universitt'Jtsreden, XXXVI (1963), pp. 22 ss. 

(") LANDSBERG, Gescb., cit., III.2, pp. 559 ss.; BLAESE, Bedeutung u. Gelt .• 
d. rom. PrR. in den balt. Gebieten, Leipzig 1935; LAWRANTJEW, Rvgl. Hwtb., 
I, pp. l Io ss. Sul codice civile lettone del 1936: VON ScBILLING, RabelsZ, XI 
(1937), pp. 484 ss. 

(H) Ciò è vero naturalmente con alcune eccezioni. Cosi per es. in Germania 
hanno ancora vigore certe riserve di diritto privato regionale nei territori anti
camente soggetti al Diritto comune (diritti di vicinato: cfr. supra, I, p. 7 nt. 8); 
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Sudafricana e cioè nella Terra del Capo, il cui distacco dalla madre
patria olandese risale al l8o6 cioè a prima dell'introduzione del Co
dice ci:\7ile in· Olanda (lo stesso motiV-O vale singolarmente anche per 
Ceylon), negli Stati dei Boeri e nell'Africa sudoccidentale (a partire 
dall'amministrazione mandataria cjel 1919}. Visto che nei Paesi Bassi 
il Diritto comune era vigente ne.Ba forma dell'autorità dei giuristi 
eleganti olandesi, la relativa . tradizione costituisce anche la base di 
quello che oggi si è soliti denominare Roman-Dutch Law (411). Il do
minio e la colonizzazione britannici (dal l8o6 nella Terra del Capo, 
dal 1902 nelle repubbliche boere) hanno dato luogo ad una singolare . 
fusione del Diritto comune privato e del Common Law che trova forse 
soltanto un parallelo nel diritto scozzese e che offre "Ilo sguardo dello 
storico del diritto un processo_ di r,ecezione dei nostri giorni (nel caso 
specifico la recezione di un diritto non romano da parte di un ordi
namento giuridico romanistico): anche qui, coine un tempo, la rece
zione si è attuata non tramite un atto legislativo, bensi per la forza 
di penetrazione di un certo modo di essere giurista (nella circostanza 
quello anglosassone) (00), 

IV. Al gruppo giuridico continentale appartengono infine le 
famiglie s c a n d i n a v a e r u s s a . 

I. Della famiglia giUrldica scandinava fanno parte gli ordi
namenti giuridici dei cinque Stati nordici Danimarca, Finlandia, 
Islanda, Norvegia e Svezia (111) (legati oggi in forma molto blanda 

in alcune regioni spagnole (Navarra ed Aragona) il diritto romano ha vigore 
sussidiario accanto al Codigo civil. 

(48) Vedi LEE, An Intt'oàuction to Roman Dutch Law 5, Oxford 1953; ScHOL
TENS, in: HABLO-KAHN, The Union of South Africa: The Development of its 
Laws anà Constitution, 196o, pp. 1 ss. (The Gt'owth of South Aft'ican Law); della 
letteratura tedesca ricordiamo KoscHAKER, L'Europa, cit., pp. 120 s. ed ora 
approfonditamente KASER, ZSS, RA, LXXXI (1964). pp. 1 ss. (con ulteriori 
indicazioni nell'apparato critico e passim: per Ceylon e la Guayana britannica, 
p. 4 e nt. 10; per la Rhodesia del sud, l' Mrica sudoccidentale, ecc., p. 10 e nt. 38 s.); 
da ultimo DANNENBRJNG, ZRVgl, VI (1965), pp. 56 ss. 

(50) Sulla questione SCHOLTENS, cit. (nt. 49). 
(11) In generale: ARMJNJON-NoLnE-WoLFF, TYaité, cit. (nt. 36). III,pp. 438-489; 

ScHNITZER, I, pp. 244 ss.; J0RGENSEN, Traek af Privatrettens Uàvikling og Syste
matik, Aarhus 1966, pp. 21 ss. Progettazione di un codice unitario: Vinding KRUSE, 
A lforàic Dt'aft Code, Kopenhagen 1963 (inoltre RabelsZ, XXIX (1965). pp. 419 ss.); 
e ancora: In., Danish anà NOt'fJegian Law. A Generai Suroey, Kopenhagen 1963; 
In., Einfiihrung in d. schweà. Rechtsleben. Vorlesungen an àer Univet'sitttt Lunà, 
Hamburg 1950. Un rapido sguaxdo alla recente legislazione privatistica della 
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in una comunità internazionale). Alla elevata cultura giuridica 
pre-scientifica di questi pae$i già nel periodo dell'antichità germa
nica si sono sovrapposti, più tardi che nell'Europa centrale e senza 
conseguenze per la sopravvivenza di molte istituzioni, elementi 
indotti dall'influsso dell'Ansa, dall'affermarsi dell'Assolutismo eu
ropeo e della sua struttura burocratica, ma soprattutto dagli 
ideali dell'Illuminismo e della scienza giuridica del XIX secolo. 
Tali impulsi hanno lasciato nello sviluppo di questi ordinamenti 
numerose tracce del diritto dell'Europa centrale ed occidentale. 
E tuttavia, in sembianza di un forte senso del diritto e della pro
pria indipendenza, specialmente nelle regioni agricole, è soprav
vissuto un elemento capace di distinguere nettamente fino ad oggi 
la coscienza giuridica e la posizione della giurisdizione in Scan
dinavia dallo stile continentale e contemporaneamente di tenere 
a freno le istanze codificatrici. Per converso, a causa del minore 
influsso della teoria scientifica, si assiste ad una maggiore dispo
nibilità che non nel continente agli adattamenti ai moderni pro
blemi etici e sociali; il che riserva ad alcuni di questi paesi una 
posizione particolarmente progressista, non soltanto nella legisla
zione sociale ma anche nel diritto matrimoniale, nell'assistenza 
giudiziaria minorile, nel diritto e nell'esecuzione penale. Nel di
ritto privato i paesi scandinavi si avvicinano maggiormente al 
gruppo giuridico continentale che non a quello anglosassone, senza 
perdere tuttavia la propria autonomia sia rispetto alla famiglia 
romanza che a quella mitteleuropea. 

2. Alla famiglia giuridica r u s s a o dell'Europa orientale 
vanno annoverate le Repubbliche europee dell'Unione Sovietica. 
La loro zona d'influenza immediata comprende i popoli asiatici 
dell'Unione; mediatamente inoltre l'ordinamento giuridico socia
lista dell'Unione sovietica esercita naturalmente un forte influsso 
sugli altri paesi del blocco orientale, inclusa la Germania dell'est. 
L'esposizione della storia del diritto privato russo richiederebbe 
uno spazio non meno ampio di quello fin qui occupato da que-

Danimarca: MARcus, RabelsZ, XX (1955), p. 504 e XXVI (1961), p. 51; della 
Norvegia: GAARDER, RabelsZ, XXVIII (1964), pp. 447 ss.; della Svezia: FxscHLER, 
RabelsZ, XVII (1952), p. 73 e XXVIII (1964), p. u3. 
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st'opera per l'intero arco della sua trattazione (61). Per l'osserva..; 
tore distanziato, a seguito della istituzione in questo Stato mon
diale di un ordinamento giuridico socialista, può nascere la legit
tima impressione di un distacco dagli altri ordinamenti occiden
tali che certo svolge un molo di primo piano per ciò che riguarda 
il futuro del diritto privato. Tutto ciò non deve tuttavia trarre 
in inganno sul fatto che, nonostante i contrasti ideologici, il di
ritto dell'Europa orientale nella tecnica della costruzione giudi"' 
ziaria, del procedimento e della legislazione si avvicina alle altre 
famiglie del grup1>9 continentale più che a qualsiasi altra. 

La tradizione giuridica prescientifica dei popoli slavi orientali 
della Russia si fondava sull'antico corpo del diritto panslavo, 
su cui aveva operato il suo influsso agli inizi della storia russa 
il diritto scandinavo orientale e, nel Medioevo, il diritto bizantino 
oltre che, nei soli territori di confine occidentali e in misura molto 
minore, il diritto cittadino anseatico (l'antica Nowgorod) e magde
burghese (Ucraina occidentale). Dopo le riforme di Pietro il Grande 
questo complesso tradizionale di diritto venne razionalizzato, nel 
senso dell'Illu:minismo europeo occidentale a livello di concezione 
autoritaria dello Stato, e in parte codificato. Questi sforzi del-
1' Assolutismo illuminato proseguirono anche nel secolo XIX. Con 
essi divennero avvertibili in Russia, con una singolare sovrappo
sizione temporale, influssi del Code civil, della Scuola storica del 
diritto e del Liberalismo dell'Europa occidentale e centrale. Nel
l'insieme, fino alla fine del secolo scorso, nella Russia zarista 
avevano trovato completa affermazione le tendenze, insite nello 
sviluppo europeo, verso la raz~~nalizzazione statale del diritto e 
(meno che nella giustizia politica) i principi dello Stato di diritto. 

(51) Cfr. M. V. T1KHOMIROV, Sources /or lhB Hislory o/ t'he USSR, Mosca 1940 
(in russo); Loth,a.r SCHULZ, Rechtsgesch d. russ. Volkes von d. Anfangen bis z. 
Gegenwarl •, 1951. Sugli influssi del Giusnaturalismo e del Giusrazionalismo sulla 
Russia zarista cfr. ad es. THraME, Naturr. u. europ. Privatrechtsgesch.1, 1954, 
pp. 28 ss. (cfr. supra, I, p. 423); sugli influssi del diritto romano fino al codice 
apprestato nel 1832 dal conte Speransky vedi KoscHAKER, L'Europa, cit., 
pp. 229 s.; per i riflessi dell'opera di Savigny e Jhering p. 229; notizie sul ruolo 
del diritto romano nella formazione giuridica del tempo (1947) pp. 230 s.; cfr. 
inoltre LEONHARDT, SUmmen des Auslandes Uber d. Zukunft der Rwiss., 1906, 
pp. 72 ss. Sulla Polonia e l'Ungheria come repubbliche popolari cfr. già. supra, 
pp. 199 s. e ntt. 43 e 45. 
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Anche se la Duma del 1905 aveva posto mano ad una riforma 
liberale complessiva della Giustizia, con la Rivoluzione di ottobre 
si attuò un rivolgimento di importanza ideale simile e forse di 
portata esterna ancor maggiore .che non a suo tempo con la Ri
voluzione francese. La conseguenza esterna di questo rivolgimento 
fu una codificazione rivoluzio~. il Codice civile dell'Uni.one 
sovietica del 1922 (53) ; ponendo infatti a base della propria con
cezione del diritto la dottrina sociale e la teoria della legge mate
rialistica della storia essa cambiò radicalmente concetto e fonda
mento del diritto privato. U nucleo di questo nuovo orientamento 
è costituito dalla concezione che 1' eSercizio di diritti privati rap
presenta una funzione sociale. In questo senso già il § 1 del Codice 
civile dell'Unione sovietica del 1923 fa dipendere l'esercizio dei 
diritti dalla circostanza che esso non si trovi in contrasto con la 
loro destinazione sociale ed economica (14). Altrimenti la limita-

(68) Più esattamente i codici civili delle varie repubbliche dell'Unione, con
cordanti nei loro elementi e!!Senziali; rappresentativo quello della Grande Russia 
(SFR): tr. ted. in HEINSBEIMER., Zivilges. d. Ggwt. VI, 1927, su cui FR.EuND, 
RVglHdWB, I, pp. 215 ss.; Io., Das Zivilf'echt Sowjelrusslands, 1924. Da allora 
sul diritto privato sovietico: GENXIN-BR.ATUS, Sowjet. Zivilf'echt, IJII, Berlin 
(orient.) 1953; DAVID-HAzAR.D, Le droit soviétique, I/Ili, 1954; HAZAR.D-SBAPillO, 
The Soviet Legai System, 1/111, New York 1962. Sulla situazione nell'Europa 
centrale KoR.KISCH, Das Privatrecht Ost-Mitteleuropas in rechtsvergleichender Sicht, 
RabelsZ, XXIII (1958), pp. 210 ss. Dopo la modificazione costituzionale del 
1957 autorizzante l'Unione ad emanare una legislazione di quadro nel settore 
del diritto civile, furono fissate nel 1961 le •Linee fondamentali per una legi
Slazione civilistica nell'URSS e nelle singole repubbliche dell'Unione t (tr. ted. 
in: Schriftenreihe ~- [West-]Berliner Institus fUr OstrecAt, 1962); dopo di che 
nel 1964 e 1965 furono promulgati nelle ·repubbliche dell'Unione nuovi codici 
civili (tr. ted.: BANK, Zivilgesetzbuch der RSFR, Berlin [occ.) 1965). su cui da 
una parte RoMASCHKIN, tlber d. neue Kodifikation d. Gesetzgebung in der UdSSR, 
in: Staat u. Recht, Berlin (or.) 1963, pp. 1493 ss.; dall'altra ScHR.ODER., Das neue 
Burgerl. Gesetzbuch der Russischen Sovjetrepublik, in: Recht in Ost u. West, IX 
(1965), pp. l ss. Il •Codice delle leggi sul matrimonio, la famiglia e la tutela• 
delle Repubbliche socialiste del 1927 è tuttora valido: cfr. A. BILINSKY, Das 
sovjet. Eherecht, Herrenalb 1961. 

(11) Sul collegamento formale con l'art. 2 dello ZGB svizzero (abuso del 
diritto) vedi A. B. SCHWAR.Z, Das Schw. ZGB, cit. (nt. 8), pp. 36 s. e da ultimo 
GMtl'R, Das Schw. ZGB, cit. (nt. 3), p. 56. Cfr. in generale anche SCHLESINGER, 
Soviet Legai Theorie, New York 1945; KELSEN, The Communist Theorie of Law, 
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zione in via di principio della collettivizzazione della proprietà 
agli sttumenti della produzione lascia sussistere la possibilità di 
diritti patrimoniali privati e della loro trasmissione tra vivi e a 
causa di morte; i limiti· e la misura di questo riconoscimento 
hanno oscillato fino ai tempi più recenti (55). 

Tenuto conto di queste differenti- premesse, la veste tecnica 
della legislazione privatistica si avvicina sorprendentemente a 
quella delle codifìcazioni dell'Europa occidentale e centrale. Cosi 
come l'ordinamento giuridico soci~lista dell'Unione sovietica ha 
assunto caratteri essenziali del ti,po giµridico continentale, ad es. 
il principio della legalità, la stru~tura giudiziaria e il procedimento, 
dal 1936 anche (condizionati in senso socialista} i diritti inalie
nabili, altrettanto può dirsj della sua codificazione che si ricol
lega nettamente al modello. mitteleuropeo. Il Codice civile del 
1923 dal punto di vista tecnico si rifà ad es. al BGB per la Parte 
generale (68) e allo ZGB svizzero per le disposizioni relative al
l'abuso del diritto; ovviamente in entr~bi i casi l'etica liberale 
dello- Stato di diritto botghese viene, sostituita -da una morale 
proletaria naturalisticamente fondata. In maniera molto evidente 
si dimostra qui la facile convertibilità del Positivismo legislativo 
in un ordinamento giuridico naturalistico. In realtà, considerate 
in una prospettiva di storia delle idee, le codificazioni socialiste 
non fanno che condurre alle estreme conseguenze la linea di svi
luppo razionalistica e secolaristica delle concezioni giuridiche eu
ropee a partire dall'Illuminismo e particolarmente dal Naturalismo 
del secolo XIX. La costante relativizzazione dei diritti soggettivi 
in conseguenza di cambiamenti nella loro destinazione economica 
si rivela sfavorevole per la formazione di un diritto privato au
tonomo; ed in effetti esso non trova posto nella concezione del 
diritto .del Socialismo marxista. 

London 1955; MEDER, G-runàlagen d. sowjet. Slaals- u. Rechlstheorie, Karlsruhe 
1963. 

(66) Sulla questione DROBNIG, Jb. f. Sozialwiss., II (1951), pp. 157 ss. In., 
Das Eigentum im Ostblock, in: Stuà. d. Instituts f. Ostrecht in Mun,;hen, Berlin 
1958; THOMSON, Das persiinl. Eigentum im Sowjetrecht, 1959; approfonditamente 
ora JAKOBS, Eigentumsbegrifj u. Eigentumssystem d. sowjet. Rechts, Koln-Graz 
1965, e In., RabelsZ, XXIX (1965), pp. 694 ss. 

(11) A. B. ScHWARZ, Das Schw. ZGB, cit. (nt. 8), p. 27. 
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Il mutevole e differenziato sviluppo giuridico degli ultimi decenni 
non può essere tratteggiato in questo contesto (117), 

V. Il quadro convenzionale e storicamente fondato delle fa
miglie e dei gruppi giuridici europei offerto fin qui è ormai sul 
punto di dissolversi completamente in forza dei processi storici 
in atto, ben conosciuti da ogni contemporaneo. I fattori più po
tenti di questa tendenza alla dissoluzione possono essere indivi
duati negli sforzi di unificazione a livello europeo del diritto pri
vato, nei nuovi raggruppamenti degli ordinamenti giuridici se
condo « blocchi • ideologici e nella fine del dominio coloniale in 
Asia e in Africa. 

I. I tentativi di unificazione del diritto privato intrapresi in 
Europa da alcuni decenni hanno ricevuto nuovo impulso dalla 
creazione di numerose organizzazioni comunitarie europee sia tra 
i soli sei paesi del Mercato Comune, sia con l'inclusione dell'In
ghilterra e della Scandinavia. Su scala maggiore sembra annun
ciarsi qui una ripetizione della storia delle codificazioni nazionali 
negli Stati federali mitteleuropei del XIX secolo. Le esperienze 
di allora hanno mostrato che l'esigenza di unificazione del diritto 
al di là di un semplice ambito locale si lascia maggiormente e più 
facilmente soddisfare nel campo del diritto dei traffici, cioè del 
diritto delle obbligazioni e di quello commerciale e dei titoli di 
credito. In questa direzione additano la precoce unificazione del 
diritto internazionale della cambiale a partire dal 1931, il vigore 
sovraregionale di disposizioni negoziali generali soprattutto in 
tema di diritto commerciale marittimo, ed oggi i lavori di pre
parazione per una legge internazionale sulla compravendita di 
merci (58). Al contrario, sempre in base alle stesse esperienze, si 
dovrà attendere ancora parecchio per una unificazione del diritto 
familiare e della disciplina del regime patrimoniale della famiglia, 
del diritto immobiliare e del diritto ereditario. 

( 57) Cfr. supra, nt. 55. 
(58) Ovviamente agli inizi soltanto per la stipulazione di contratti in un 

ambito locale: Progetto di Roma per una legge unitaria sulla conclusione di 
contratti internazionali di compravendita di cose mobili (1958). Sullo stato at
tuale da ultimo CAEMMERER, RabelsZ, XXI {I965), pp. 101-145. 
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Quale modello assumeranno eventuali codificazioni parziali co
munitarie dipenderà dalle contingenze delle costellazioni politiche, 
da circostanze attuali e dalla forza delle rappresentanze nazionali 
nelle varie commissioni. La formazione giuridica e logica dei giu
risti francesi faciliterà forse l'affermazione del pensiero giuridico 
francese più che di quello anglosassone, il cui astratto inquadra
mento concettuale presenta maggiori difficoltà. L'importante è 
che l'unificazione continui ad offrire la possibilità del vaglio nel 
concorso delle diverse esperienze giuridiche nazionali, permettendo 
di volta in volta l'adozione delle migliori soluzioni. Se lo sviluppo 
politico generale lo consentirà, la conseguenza sarà probabilmente 
quella di un ulteriore avvicinamento tra le famiglie giuridiche 
romanza e mitteleuropea, in misura minore forse anche tra queste 
e quelle anglosassoni e scandinave. 

2. Di gran lunga più difficili sono i problemi sollevati nel 
settore del diritto privato dalla frattura ideologica tra l'Europa 
dell'ovest e dell'est. Questo contrasto ha :finito oggi coll'oscurare 
completamente le differenze tradizionali e storicamente fondate 
delle antiche famiglie giuridiche. L'esempio più doloroso è rap
presentato per la Germania dalla crescente divaricazione non 
soltanto dello spirito degli ordinamenti ma anche delle leggi vi
genti nei settori occidentale ed orientale (59). 

Mentre fino alla metà degli anni Cinquanta il diritto « vigente » 
in entrambe le parti della Germania almeno formalmente coincideva 
- con certe eccezioni -, la legislazione occidentale e orientale degli 
ultimi decenni invece ha spazzato via progressivamente anche gli 
ultimi residui di unità formale. La estraniazione ha raggiunto il suo 
apice da una parte con l'abrogazione il Io aprile I953 delle disposi
zioni osteggianti lequiparazione dei due sessi e con la legge occiden
tale del I957 sempre sull'equiparazione, dall'altra con l'applicazione 

(19) Su quanto segue: PoRNBERGER-KULM-KLUGE-PoscH, Das Zivil'l'echl d. 
Deutschen Demok'l'atischen Republik. Allgemeine'I' Teil, Berlin (or.) 1955; e ancora 
la raccolta: Die Lage des Rechls in Mitteldeulschland, F'l'eibut'ge'I' Ringv<Wlesung 
z964, Karlsruhe 1965. In generale: Th. RA.MM, loc. cit., pp. II ss.; R. LANGE, 
Rechtsidee und Rechtsideologie in West u. Ost, Ve'l'h. d. 4a. ]uristentages, II, Tii
bingen 1958, pp. l ss. Un rapido, equilibrato sguardo d'insieme anche in GMtl'R, 
Das Schw. ZGB, cit. (nt. 3). p. 13 nt. 8. 
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orientale del principio dell'equiparazione e con il nuovo diritto matri
moniale e di famiglia in progetto già dal r965 (80). In presenza di cosi 
profonde divergenze di vedute costituisce solo una magra consola
zione che entrambi gli sviluppi abbiano in comune la tendenza alla 
piena eguaglianza della moglie nel campo del diritto privato e alla 
disciplina paritetica dei rapporti personali e patrimoniali dei coniugi. 

Particolarmente decisive sono inoltre le modificazioni nella Ger
mania orientale del diritto della proprietà, con inclusione del diritto 
immobiliare materiale e formale, sulla base di una nuova generale 
.concezione della proprietà. Cosi ad es. la fondamentale intangibilità 
della «proprietà popolare» (61) e della «proprietà collettiva socialista» 
ne sottrae i relativi oggetti non soltanto al traffico di diritto privato 
ma anche all'acquisto di buona fede (82). Inoltre con la «Legge sul 
sistema contrattuale nell'econoinia socialista» dell'n dicembre r95r 
si è limitata l'applicazione della disciplina borghese della compraven
dita ai soli rapporti« tra e con persone private» (83). Di portata ancora 
più decisiva è però la tendenza di pratici e teorici del diritto della Ger
manìa orientale alla reinterpretazione di ogni disposizione sopravvis
suta, non soltanto nel campo del diritto privato, sulla base del prin
cipio della «legalità socialista» (64), cioè alla sostituzione dell'intero 
sistema di valori del diritto borghese con le concezioni sociali del So
cialismo marxista-leninista. Anche a prescindere dalla particolare si
tuazione tedesca, il campo di immediata influenza degli ordinamenti 
giuridici socialisti ha raggiunto, a parte il compatto modello giuridico 
russo, anche paesi appartenenti alla fainiglia Initteleuropea (Ungheria, 

(66) La maggiore età è stata già fissata al limite dei 18 anni con la legge 
del 22.5.1950. Sulle modificazioni del diritto di famiglia vedi BoscHAN, Europ. 
Familienrecht 3, Berlin 1963, pp. 83 ss.; molto importante il collegamento del 
divorzio alla constatazione giudiziale che il matrimonio con riguardo alla vita 
familiare, ai figli e alla s o c i e t à • ha perduto la sua funzione. Il diritto all'eredità 
riconosciuto per legge al figlio n a t u r a l e e ai suoi parenti in conformità 
all'art. 33 della costituzione della RDT del 1949 viene considerato nella prassi 
giudiziale, secondo SOERGEL-SIEBERT, V, Stuttgart 1961, nt. 59 dell'Introduzione 
e p. 1924 nt. 2, soltanto come disposizione programmatica. Cfr. da ultimo SIMITIS, 
Die Entwicklung des Familienrechts, in: Die Lage d. Rechts in Mitteldeutschland, 
cit. (nt. 59), pp. 53 ss. 

(61) Sulla questione THIEME, in: Die Lage d. Rechts in Mitteldeutschland cit., 
(nt. 59), pp. 39 ss. 

(12) DoRNBERGER, Sachenrecht, Berlin (or.) 1956, pp. 1 ss., 40 s. 
(63) Sull'odierno diritto delle obbligazioni e sulla relativa dogmatica vedi 

WESKE, in Die Lage ecc., cit. (nt. 59). pp. 13 ss. Da ultimo la legge sui contratti 
del 25.2.1965; su cui Th. RAISER, JZ, XXII (1967), pp. 338 ss. 

(64) Vedi ora (da un punto di vista occidentale) E. HIRSCH, JZ, XVII (1962), 
pp. 149 ss. 
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Cecoslovacchia e Jugoslavia) e perfino a quella romanza (Romania). 
Se questo nuovo stato di cose potrà portare alla nascita di un modello 
giuridico socialista unitario, dipende naturalmente dallo sviluppo po- . 
litico dei rapporti tra i « blocchi • e all'interno del blocco orientale. 

Nell'apparentemente inarrestabile tendenza centrifuga si annun~ 
ciano tuttavia anche fattori favorevoli alla conservazione dell'unità 
formale dello stile giuridico europeo. Essi vanno cercati innanzi tutto 
nella molteplicità delle tradizioni giuridiche autonome negli Stati del
l'Europa centrale; ma ancor più nel fatto che gli elementi tecnici e 
razionali delle forme esterne degli ordinamenti giuridici negli Stati 
moderni si sono andati ovunque avvicinando. Né va trascurata la 
circostanza che a lungo andare nessun ordinamento giuridico dell'ovest 
o dell'est potrà nascondersi il problema della responsabilità positiva 
della società nei confronti del singolo; che cioè, a mio modesto avviso, 
ogni paese è destinato ad evolversi verso un ordinamento statale di 
tipo sociale. La questione fondamentale per i destini di uno sviluppo 
giuridico europeo unitario sarà piuttosto di vedere se dovunque riu
scirà a farsi strada la convinzione che l'ordinamento d~bba essere 
quello dello Stato di diritto, cioè un ordinamento pronto a garantire 
i diritti propri del cittadino anche e on t r o l'apparente interesse 
della società. 

3. La :fine del dominio colomale europeo in Africa e in Asia 
pone il futuro mondiale del diritto privato di fronte alla più 
grande incertezza. Il tipo di . ordinamento che riusciranno a darsi 
alla :fine questi paesi extraeuropei dipende da imprevedibili con
dizioni di politica internazionale, sottraendosi cosi alla competenza 
dello storico del diritto. A questa incognita non può darsi una 
soluzione nemmeno per qùei paesi di antica cultura dell'Asia e 
del Nordafrica i quali o hanno goduto nel passato di una propria 
differenziata tradizione giuridica o ne godono tuttora. 

E il caso soprattutto qui della cultura giuridica dell'Asia orien
tale, basata sulla cinese (•), e di quella indiana (88) e islamica (67). 

(H) Sul ·diritto cinese preeuropeo· Cfr. il panorama in BETZ-LAUTENSCHLAGER, 

LIJaderbericht China, in: Rvgl. Hwb, I (1927), con ulteriori indicazioni: ad es. 
VON MOELLENDORFF, Das chin. FamUimrecht, Shangai 18g5; O. FRA.NKE, Die 
RechlsverhlJllnisse am Grunùigenltlm in Chffla, Leipzig 1903; pià in generale 
già l'LATB, Ges. u. R. im allen China, Abh d. Miinch. Alt. Wiss., 1865, pp. 375 ss.; 
dii. ultimo TsuNG-Tsv-Ca't), ·Law and Society in Traditional China, Den Haag 
1961. II diritto della dinastia Mandschu si fondava nel suo complesso sulla rac
colta di leggi Ta-Tseng-lu-li del 1643 (quindi degli ultimi anni della dinastia 
Ming; se ne è fatta una revisione da ultimo nel 1910). Sul diritto della repubblica 
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Una caratterizzazione delle concezioni giuridiche fondamentali delle 
antiche civiltà cinese e indiana appare in anticipo come un compito 
impossibile per lo storico dei diritti europei; lo svincolamento del con
cetto di diritto, e della dogmatica giuridica in generale, dalle tradi
zioni e dall'etica dell'azione pubblica - divenuto costitutivo per 
l'Europa - sembra essere loro completamente estraneo. Nell'intero 
ambiente islamico ad es. si è mantenuta una giurisprudenza di tipo 
casistico fondata sulla interpretazione testuale di fonti religiose che 
fa pensare alla dottrina giuridica ebraica del Talmud o, più alla lon
tana, all'esegesi dei Glossatori e alla stessa giurisprudenza romana del 
periodo imperiale (88), 

del 1912 e del Kuo-min-tang vedi EscARRA, Le droit Chinois, Pechino 1936; 
ScHNITZER, I, pp. 378 ss. La Repubblica popolare cinese ha abrogato il codice 
civile del 1929 sostituendolo :finora soltanto con singole leggi soprattutto nel 
settore del :diritto familiare (abolizione del matrimonio mediante acquisto, equi
parazione dei sessi). Brevi esposizioni generali da una parte in PosDNJAKOW, 
Das Zivilrecht d. asiat. Litnder der Volksdemokratien, Berlin (or.) 1959; dall'altra 
in ENGELBORGHS-BERTELS u. DEKKERS, La république populaire de Chine, I. 
L'hislorie et le droil, Bruxelles 1963, pp. 167-199. Sulla legge matrimoniale del 
1950 vedi BtlNGER, RabelsZ, XVI (1951), pp. n2 ss.; sul nuovo diritto ereditario 
CORINTH, RabelsZ, XXIV (1959), pp. 719 ss.; sul diritto di proprietà VAN DER 
VALK, in: Law in Eastern Europe, VII, 1963, pp. 167 ss. 

( 81) Sull'India in generale ARMINJON-NOLDE-WOLFF, Trailé, cit. (nt. 36), 
III, pp. 535 ss.; ScHNITZER, Vgl. Rechlslehre, cit., I, pp. 355 ss. (con bibliografia); 
della letteratura anglo-indiana vedi: M. C. SETALVAD, The Common Law in India, 
London 1963; sui gruppi giuridici interni: DERRET, Introduelion to Modem Hindu 
Law, London 1963; A. A. FYZEE, Outlines of Muhamadan Law 1, London 1955; 
cfr. inoltre Sohrab J. BULSARA, Laws of the Aneient Persians, Bombay 1938 
(diritto persiano). Cfr. B. HEUMANN, Stud. zur. Eigenart d. ind. Denkens, 1930. 
Sugli sviluppi più recenti dopo il 1947: GLEDHILL, The Republic of India. The 
Development of ils Laws and Conslitution, London 1964. 

(17) Sul diritto islamico ARMINJON-NOLDE-WOLFF, Trailé, cit. (nt. 36), III, 
pp. 399-533; SCHNITZER, Vgl. Reehtslehre, cit., I, pp. 340 ss. Della letteratura. 
più antica vedi: JuYNBOLL, Hdb. d. islam. Gesetzes, Leiden/Leipzig 1910; BRo
CKELMANN, Arab. Grammalik 15, 1962, p. 238; SACHAU, Mohammed. Reeht naeh 
sehaftit. Lehre; KoHLER, Das Reehl d. orientai. V iJlker, in: KoHLER-WENGER, 
Allgetn. Reehtsgesehiehte (HINNEBERG, Kultur d. Ggw., III.7 [1914]); BERGSTRASSBR
SCHACHT, Grundzilge d. islamisehen Rechls, 1935; SANTILLANA, !stil. di diritte> 
musultnano, I/II, Roma 1926/38; ScHACHT, An Introduclion lo Islamic Law, Oxford 
1964. Sul diritto islamico moderno da ultimo: Orientalisches Recht, in: Htlb. d. 
Orientalislik, Suppi. III, Leiden/KOln 1964, pp. 344-440 (Libano, Siria, Egitto, 
Tunisia, Algeria, Marocco). 

(18) Una suggestiva caratterizzazione in Max WEBER, Sociologia del di~
to, cit. 
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L'ipotesi che si sarebbe portati ad avanzare, che cioè nel fu
turo assetto mondiale alle famiglie e ai gruppi giuridici europei 
si affianchino in guisa autonoma anche le famiglie cinese, indiana 
e islamica, non ha per il momento che poche probabilità. In realtà 
nel recente passato le nazioni asiatiche sfuggite al dominio colo
niale o liberatesi dalla tutela europea hanno recepito, per la ri
sistemazione dei loro ordinamenti giuridici, proprio codificazioni 
europee: cosi soprattutto il Giappone (r898), la Turchia (r925), 
il Siam e la stessa Cina ("). Il motivo va ricercato nel fatto che 
il moto di emancipazione di queste nazioni si è rivolto normal
mente anche contro l'antica struttura sociale del proprio paese 
e quindi le riforme poterono ben essere messe in moto con gli 
istrumenti razionali e legalistici della tecnica giuridica europea. 
Tendenze analoghe si sono profilate nella maggior,. parte dei nuovi 
Stati afro-asiatici, ad es. in Algeria, Egitto, ~iria, ~Irak, Cina ed 
Indonesia. · 

Per gli Stati islamici è. decisivo naturalmente il rapporto dei nuovi 
governanti nei confronti della religione islamica. Quando lo Stato 
rinnovato continua a riconoscersi nell'Islam, il rispetto del diritto re
ligioso e della giurisdizione ecclesiastica, non solo nel settore del di
ritto matrimoniale e del regime patrimoniale della famiglia, si fa sen
tire in misura maggiore che non ad es. nella Turchia seèolarizzata di 
Atatiirk. 

Laddove lemancipazione nazionale si ricollega a tendenze di 
rivoluzione. sociale, i nuovi ordinamenti giuridici continueranno 
a recepire le forme tecniche e razionalistiche del diritto europeo; 
le preferenze andrannò · tuttavia ai diritti socialisti dell'Europa 
orientale piuttosto che a quelli occidentali. Laddove invece la 
liquidazione del dominio coloniale si è attuata a tempo debito 
e con scuotimenti sociali rivoluzionari di modesta misura, come 
fin qui in India e in diversi Stati dell'Africa settentrionale e 
centrale già appartenenti all'impero coloniale britannico e fran
cese, si assiste finora ad una più accentuata tendenza alla con
servazione dell'organizzazione giudiziaria anglosassone o francese 
con i relativi principi di diritto materi~le. Sia nel continente 

(11) Cfr. sufwa, pp. 2<>2 s., 216. 
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indiano che negli Stati sorti all'interno degli antichi confini colo
niali essa viene favorita anche dalla sentita necessità di creare 
una coscienza dell'unità dello Stato che non può ovviamente che 
fondarsi sulla precedente organizzazione statale e giuridica. 

Per quanto tuttavia possa oggi. essere grande l'influsso del 
razionalismo e legalismo europei, tutti questi paesi finiranno 
presto o tardi con lo sviluppare un diritto allontanantesi sempre 
più dai modelli delle corrispondenti famiglie giuridiche del vecchio 
continente. In qual modo popoli o gruppi etnici con una propria 
forte coscienza cultµrale e giuridica possano reagire alla recezione 
di sistemi giuridici estranei non è possibile ovviamente ipotizzare 
in anticipo. Un esempio per lo studio di tali problemi di rece
zione e assimilazione è costituito per il passato più recente dai 
limiti alla recezione del diritto civile tedesco e svizzero rispetti
vamente in Giappone e in Turchia (70); altrimenti un modello 
molto più generale se ne ha nella recezione del diritto romano 
a nord delle Alpi, che ha rappresentato uno dei punti centrali 
di questo libro. Da tali considerazioni comparate sembra risultare 
che la recezione di sistemi giuridici estranei, superiori dal punto 
di vista tecnico e formale, riesce ad attuarsi molto più rapida
mente e in modo più durevole nel campo delle concezioni teoriche 
del diritto o della disciplina delle obbligazioni e dei beni mobili 
che non a livello di coscienza giuridica operante, di diritto di 
famiglia, del regime patrimoniale ed ereditario familiare cosi come 
del diritto immobiliare, che affondano invece le loro radici nelle 
strutture storiche, morali e sociali dei popoli opponendo una resi
stenza quasi insuperabile ad ogni mutamento indotto da processi 
intellettuali (71). Tali strutture di fondo si modificano soltanto in 
presenza di cambiamenti profondi e vitali: sul tipo della pene
trazione del Cristianesimo per i popoli nordeuropei, della nascita 
degli Stati moderni o dell'avvento dell'Illuminismo o dello scoppio 
della Rivoluzione francese per l'Europa, oppure delle Rivoluzioni 
comuniste del I9I7 e I949 per la Russia e la Cina. 

(70) Su caratteristiche crisi di assimilazione in Turchia, specie in tema di 
matrimonio e del relativo regime patrimoniale vedi: ScHWARZ, Das S&hw. ZGB 
dt. (nt. 8); ID., Rezeption u. Assimilation ausl. Re&hte, in: Reehtsges&h. u. Gegenwart, 
l9(io, pp. 149 ss.; specie pp. 153 ss.; cfr. anche supra, p. 216 e nt. 20. 

(71) Cfr. supra, I, pp. 345 s., 351 s. 
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27. 

LO SVILUPPO DEL DIRITTO CIVILE TEDESCO 

I. La giurisprudenza civile delle corti superiori nel XX secolo. - II. L'opera 
di aggiornamento del BGB. - III. Tendenze generali di sviluppo. 

I. I. Gli sviluppi del diritto civile dopo il 1900 testimoniano 
della vitalità e della elasticità nell'attività giurisprudenziale delle 
corti superiori, in misura minore anche della qualità della Civili
stica tedesca (1). Nonostante i caratteri positivistici ed antiquati 
del BGB essa ha cercato di tenere il passo con i rivolgimenti 
economici e sociali che già pochi anni dopo l'entrata in vigore 
del codice cominciarono a scuotere la Germania. Con la prudente 
cautela che si richiede al giudice, e tuttavia con maggiore mo
bilità che non il giurista romanzo o addirittura anglosassone, essa 
è riuscita a trovare di volta in volta soluzioni adatte alle mutate 
circostanze; e ciò in misura cosi accentuata che già prima del 
I933 (11) il diritto privato veramente « vigente », specialmente i 

(1) :È vero che nei primi due decenni del secolo ha fatto seguito alla codi
ficazione un restringersi della prospettiva dogmatica simile a quello della école 
exégetique dopo i codici napoleonici. Contemporaneamente si andavano però 
anche preparando nella critica giusfilosofica e naturalistica del I?ositivismo le
gislativo quei movimenti di rinnovamento degli anni Venti che perdurano tuttora. 

(8) Un giudizio obiettivo sulla dogmatica civilistica degli anni dal 1933 al 
1945 non è facile nemmeno per l'osservatore distaccato, :figurarsi per chi ha 
vissuto da contemporaneo quell'esperienza. Prospettive di riforma già da lungo 
tempo in preparazione subirono, nel disprezzo illimitato dei governanti per ogni 
principio dello Stato di diritto, influssi provocantine o il semplice esteriore adat
tamento tattico o il totale snaturamento; la violazione senza riguardi del diritto, 
i ptegiudizi ideologici, i puri calcoli di potere si sovrapposero continuamente 
all'autocritica metodologica e sociale di una Civilistica che in tempi tali non 
avrebbe potuto comunque restar ferma sulle posizioni raggiunte (cosi giustamente 
A. B. ScHWARZ, Das Schw. ZGB in d. ausliind. Recktsentw., Ziirich 1950, pp. 19 s.; 
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principi generali e il diritto delle obbligazioni non avrebbe più 
potuto esser tratto dal testo legislativo. Quest'opera silenziosa ed 

con documentazione alle ntt. 67 e 68; valuta equilibratamente anche F. v. HIPPEL, 
Vtwbedingungen einer Wiedergesuntlung heut. Rechlstlenkens, 1947). Nel diritto delle 
persone e del matrimonio la follia della persecuzione razziale ha elevato terribili 
ingiustizie a sembianze di legge; che allo sviluppo del diritto privato siano rimasti 
pii!. estranei che ad altri rami del diritto errori perniciosi e brutali violazioni 
dell'idea giuridica è forse dovuto pii!. alla particolarità dell'oggetto che alla 
maggiore forza di resistenza dei rappresentanti della materia. 

Con queste riserve è possibile afiermare - e in questo sono concordi anche 
giudizi più competenti del nostro - che una parte notevole dei lavori di riforma 
nel settore del diritto civile e commerciale portati avanti dalla «Accademia per 
il diritto tedesco • e dalle sue commissioni, grazie all'atteggiamento obiettivo 
tenuto da teorici e pratici in esse impegnati, hanno condotto a risultati positivi 
ed utili (cfr. infra, nt. 72) - per quanto imbarazzanti possano essere a volte 
per il lettore odierno adattamenti tattici o ingenui alla terminologia e all'ideo
logia nazionalsocialiste. Tali deformazioni presero a crescere allorché, dopo lo 
scoppio della guerra, per iniziativa di forze estranee al mondo del diritto si 
diede inizio ai lavori preparatori per un cosiddetto • Codice popolare •. intensi
ficando il fiusso di formule ideologiche e di considerazioni di carattere pragmatico
politico. Ciò nonostante la giurisprudenza civile continuò sulla strada delle pre
cedenti legittime tendenze di sviluppo (che saranno tratteggiate qui di seguito 
nel testo) in tutti quei settori in cui non si trovò sottoposta ad immediate pres
sioni politiche; a tali pressioni inoltre essa, secondo quanto l'Autore ha potuto 
constatare di persona, ha ceduto spesso solo dopo aver opposto resistenza, a 
volte poi per niente a:ffatto - anche qui sovente al prezzo di quelle concessioni 
terminologiche cosi sgradite al lettore odierno. 

Diverso è il discorso per quanto riguarda la critica, per lo più di giovani 
dogmatici civilisti, alle concettualizzazioni tradizionali della Pandettistica e del 
diritto civile (già condivisa anche dall'Autore). Nonostante motivazioni preva
lentemente fondate non le può essere risparmiato il rimprovero di non essersi 
sufficientemente distanziata dal punto di vista terminologico ed ideologico - so
prattutto nei primi anni - da formule enfatiche non genuine, caratteristiche del 
tempo, e, con l'arroganza del giovane studente nella seconda parte del Faust 
(GoETBE, <>pere, Firenze [Sansoni], voi. 40, tr. it. V. Errante: 676o-1, p. 304. 
«Quanto si sa poi da poi che mondo è mondo, non meritava proprio, confessatelo, 
d'essere, poi, saputo t; 6794, p. 305: •Non esisteva il mondo, prima che io, da I 
nulla, lo creassi t; 68o8-10, p. 3o6: •Qual pena ti darebbe constatare, nel corso 
della storia, quest'una verità: nessuno può pensare un pensiero balordo od as
sennato, che già prima di lui non l'abbia già altri pensato•), di non aver con
siderato con la dovuta attenzione o di non aver richiamato alla memoria i propri 
predecessori scientiftci del tempo dello Stato di diritto (cfr. KosCBAKER, L'Europa, 
cit., p. 474 e ntt. 99, 100; A. B. SCBWARZ, Das Schw. ZGB, cit. [nt. z], p. 19: «non 
poi cosi nuovo •). Per una valutazione di questo movimento critico si dovrà tener 
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invisibile al grosso pubblico tende per lo più ad essere sottovalu
tata; anche perché, volutamente trascurata o addirittura umiliata 
dalla dittatura nazionalsocialista con i suoi tentativi di riforma 
ideologica del diritto, viene oggi di rado sottolinèata dalla nuova 
e autocosciente giurisprudenza che pure conserva stretti legami 
con l'antica· tradizione. 

2. Cercheremo qui di seguito di riferire, seguendo per motivi 
di chiarezza l'ordine del sistema legislativo, i singoli risultati di 
quest'opera di produzione giurisprudenziale di diritto (3). 

a) Nel settore rientrante nella Parte genera 1 e : 

aa) in collegamento con la disciplina del diritto al nome (§ 12 
BGB) e alla propria immagine (§ 22 Legge a tutela della produzione 

conto di quanto il senso delle sue proposte sia rimasto in accordo con la tradi
zione consolidata della scienza giuridica europea, ivi compresa la sua critica 
metodologica e la sua discussione dei problemi sociali. Una conseguenza naturale 
ma spiacevole di tali mancanze od errori è stata di compromettere per un certo 
tempo dopo il 1945 anche legittime considerazioni critiche sulla dogmatica o 
sulla sistematica - anche laddove esse non solo non erano frutto dell'ideologia 
nazionalsocialista ma addirittura erano state già discusse dai grandi pandettisti 
del XIX secolo o erano state stimolate dagli ordinamenti giuridici di altri popoli. 
~ questo ad es. il caso della discussione sul fondamento dell'• AUgemeinef' Teil • 
(cfr. supns, pp. 203 ss.), sulla funzione sociale della proprietà dei suoli, sull'abuso 
del diritto, sul negozio astratto di trasferimento della proprietà o sulla limitata 
capacità della persona giuridica; o anche il caso della risistemazione delle materie 
civilistiche e commercialistiche nell'ordinamento degli studi giuridici del 1935 
(sul punto v. infra, pp. 302 s.). 

(8) Un panorama generale del primo quarto di secolo ci è fornito dai 6 voli. 
di scritti con cui la scienza giuridica tedesca ha celebrato i cinquanta anni di 
attività del Reichsgef'icht (RG), la Corte suprema del Reich: Die Reichsge,,ichts
pn.ixis im deutschen Rechtsleben, 1929; sulla prima metà del secolo vedi BoEHMER, 
Grundl. d. buf'g. Rechlsof'dnung, II.2, 1952, che descrive la prassi della produ
zione giuridica giudiziale con una scelta particolarmente felice di alcuni problemi 
fondamentali e la relativa esauriente discussione; cfr. inoltre LARENZ, Methoden
lehf'e, cit., · pp. 305 ss. (sulle questioni di metodo centrali, pp. 279-303); ID., 
Wegweisef' zuf' f'ichtef'I. Rechtsschop/ung, in: Festschf'. Nikisch, Tiibingen 1958, 
pp. 275 ss.; Io., Kennzeichen geglilcklef' richlef'l. Rechts/Of'tbilàungen, NJW, XVIII 
(1965), pp. 1 s. Alcuni esempi anche nel bel lavoro di DOLLE, ]uf'istische Ent
deckungen, 1958; da ultimo EssBR, Wutung, Konst,,uktion unà Af'gument im Zivil
umil, 1965. In seguito per i singoli problemi ci limiteremo a dare soltanto brevi 
indicazioni; ulteriore letteratura nei correnti manuali e commentari. 
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artistica = Kunsturhebergesetz = KUrhG) o indirettamente per via 
di divieto processuale si è aperta la strada al riconoscimento di un 
d i ri t t o g e n e r a l e d e Il a p e r s o n a l i t à (4); il passo de
finitivo è stato compiuto com'è noto dalla giurisprudenza della fine 
degli anni Cinquanta (5). 

bb) La di s cip li n a privatistica delle un i o n i di persone 
organizzate corporativamente (6) è stata profondamente modificata 
ed elevata a vero diritto delle associazioni o delle società di capitali 
soltanto dall'attività giurisprudenziale; ad essa è anche dovuto il ri
conoscimento come corporazione con capacità patrimoniale autonoma 
dell'associazione senza capacità giuridica, prima discriininata dal BGB 
per motivi di polizia (7). 

cc) Le dottrine della dichiarazione di volontà e 
della s t i p u 1 a z i o n e d e 1 c o n t r a t t o sono state adattate 
allo sviluppo sociale, tendente dal contratto individuale a quello di 
massa (con l'uso di modelli tipici), mediante il superamento delle teorie 
volontaristiche della Pandettistica a favore del principio dell'affida
mento o di quello della volontà normativa (8), mediante l'interpreta-

(') Sulla estensione (in sé non conforme al sistema.) della tutela del nome a 
casi di lesione del «.diritto al nome • diversi dall'uso non consentito, ad es. nel 
settore commerciale o letterario, vedi ENNECCERUS-NIPPERDEV, Allg. Teil15, 

1959, §§ Ioo, IOI (indicazioni nt. 1); sull'estensione del diritto alla propria im· 
magine (§ 22 del KUrhG) anche al cadavere (v. il caso di Bismarck: STAMMLER. 
Dtsch. Rechtsleben wtthrend des Ig. ]h., I932, pp. 425 ss.) vedi RG 45, 170; per 
la presentazione di personaggi storici sul palcoscenico vedi KGJW I928, 363 
(«caso Piscator •): ENNECCERUS-NIPPERDEV, Allg. Teil, cit., § IOI, Il, nt. 24. 
Prosecuzione di questa tendenza in BHG 8, 3I8; 19, 23; 43, 245; BHG NJW, 
XVI (1963), 2267. 

( 5) Infra, pp. 259 s. 
( 8) È questa la corretta caratterizzazione della cosiddetta persona giuridica 

del diritto privato (~otto cui va ricondotta l'« associazione» nel senso dei§§ 21-53 
BGB); la sua struttura di unione corporativa con capacità patrimoniale auto
noma è stata completamente oscurata sia dalla teoria della finzione che dal suo 
opposto, la teoria della reale personalità associativa (cfr. supra, p. 692ì; 
per una critica v. ad es. WIEACKER, AcP, CXLVII (1941), pp. 304 ss.; cfr. an
che KritVjSchr, N.F., XXXI (1941), pp. 174 ss. 

( 7) Sulla questione, eccellente BoEHMER, Grundl., cit., II.2, pp. 167-180 
{letteratura pp. 167 s.). 

(8) Vedi LARENZ, Die Met'hode d. Auslegung des Rechtsgeschttfts, 1930, ed 
ora In., Schuldrecht, I6 , 1963, pp. 86 ss.; FLUME, Allg. Teil d. burg. R., Il, Das 
Rechtsgesch., Berlin 1965, pp. 57 ss. Sullo stato generale della prassi e della 
scienza ENNECCERUS-NIPPERDEV 16, Il, 1960, pp. 1246 ss: (con ricca letteratura 
alla nt. 1). Indicativo per i moventi dello sviluppo il titolo del lavoro precorritore 
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zione obiettiva « secondo buona fede », mediante il controllo giurispru
denziale dei modelli standardizzati (9) e delle condizioni generali di 
contratto e mediante la teoria del silenzio nel traffico giuridico (lO). 
Contemporaneamente si è assistito ad un abbandono in linea di mas
sima del criterio dell'autoresponsabilità, in nome della funzione so
ciale del contratto e a costo dell'autonomia privata, nelle dottrine 
della società di fatto, del contratto di lavoro di fatto e infine sempli
cemente del contratto di fatto (11). Inoltre la giurisprudenza si è sfor
zata, attraverso una sempre più accurata considerazione dei motivi. 
individuali del dichiarante, di realizzare una giustizia contrattuale 
concreta. In quest'opera tesa al raggiungimento di una giustizia ma
teriale individuale (12) si sono manifestati contrasti, caratteristici per 
il nuovo sviluppo, tra tendenze tipicizzanti e tendenze etico-sogget
tive. 

dd) Un simile dualismo è ravvisabile anche nello sviluppo della 
rappresentanza. 

Da una parte infatti con la dottrina della procura fittizia si è pro
ceduto ad una tipicizzazione e quindi ad un distacco ancora più forte 
degli effetti giuridici di fattispecie sociali dalla volontà individuale 
delle parti di quanto non avesse già fatto la Pandettistica con l'astra
zione della procura (13); dall'altra parte invece, di nuovo individualiz
zando, si è fatta dipendere la procura stessa, in conformità con la sua 
causa e tramite la limitazione dei suoi effetti esterni ai terzi di ma
lafede, dalla propria giustificazione etica (14). 

di WELLSPACHER, Vertrauen auf aussere Tatbestande, 1904; in generale cfr. anche 
E1CHLER, Die Rechtslehre vom Vertrauen, 1950; }AGGI, Festg. Simonius, Basel 
1955, pp. 145 ss. 

(9) Infra, p. 292 e nt. 14. 
(16) Una esposizione generale degli sviluppi della dottrina e della prassi può 

vedersi nel lavoro, recante lo stesso titolo, di Hermann KRAUSE (1933). 
(11) Un primo sguardo a problematica e letteratura ad es. in WIEACKER, 

in: Gottinger Festschrift fur d. OLG Celle, GOttingen 1961, pp. 263 ss.; SIMITis, 

Faktische Vertragsverhilltnisse, 1957; più tardi LARENZ, op. cit., pp. 33 ss.; ESSER, 

Schuldrecht z, 1960, pp. 33 s. e passim e particolarmente FLUME (nt. 8), pp. 95 ss. 
(lS) B.:\RMANN, Typisierte Zivitrechtsordnung d. Daseinsvorsorge, 1948; H. 

HENKEL, Recht u. lndividualitiit, Berlin 1958, pp. 43 ss. (sulle tendenze indi
vidualizzanti della giurisprudenza pp. 56 ss.); WrEACKER, Das burg. R. im Wandel 
d. Gesellschaftsordnungen, in: Hundert jahre deutsches Rechtsleben, Festschr. z. 
zoojiihr. Best. d. dt. Juristentages, II, 196o, specie pp. 8, 13 s.; da ultimo Reimer 
SCHMIDT, Rationalisierung u. Privatrecht, AcP, CLXVI (1966), pp. 1-29. 

(18) Cfr. ENNECCERUS-NIPPERDEY, Allg. Teil., I!U, § 184.II.3; cfr. 115, 

§ 80.II.2; SOERGEL-SIEBERT 9, Considerazioni introduttive ai §§ 164 ss.; STAU

DINGER-COING, Allg. Teil', Considerazioni introduttive ai §§ 164 ss. 
(11) Cfr. RG 52, 99; 58, 356; 61, 222; 75, 301 e ancora 143, 196 e 145, 3u .. ~. ~ 
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ee) La tendenza a tener conto delle ragioni dei veri interessati 
contro 1'« avente diritto• formalmente («nascita di un diritto degli 
aventi interesse&: Mttller-Erzbach) si è manifestata nello sviluppo 
della immediatezza degli effetti della r a p p r e s e n t a n z a i n -
d i r e t t a e della relativa attività negoziale a carico di « colui che 
ne è toccato &, nel riconoscimento degli effetti esterni del legame fidu
ciario (lii), nella teoria delle « semplici comunioni d'interesse & (1•) e 
infine nella teoria, elaborata negli ultimi tempi, della « successione 
nelle funzioni• (17). Il motivo conduttore di questo sviluppo è costi
tuito dal riconoscimento crescente della priorità della concreta fun
zione sociale di una certa situazione di legittimazione rispetto alla 
posizione giuridica « formale • creata dalla volontà delle parti. 

I/) Con un sempre più vivo senso di responsabilità, anche se con 
disuguale tenacia, la giurisprudenza ha infine cercato di utilizzare per 
una trasformazione della morale economica liberale in direzione pub
blico-sociale la c 1auso1 a genera 1 e dell'« AUgemeiner Teil & 
(§§ I38 I e I38 II), originariamente tesa soltanto alla conservazione 
della morale in genere e della corretta osservanza delle regole del traf
fico. Dopo il I933 il malcostume politico ha preso a servirsi in senso de
magogico ed arbitrario di queste tendenze. Analoghi meriti e più tardi 
pericoli si ricollegano alla dottrina dell' a b u s o d e 1 .d i r i t t o (18) 

con tutti i nuovi elementi, i passi indietro e gli andirivieni argomentativi carat
teristici del diritto giurisprudenziale. Sul punto a suo tempo KIPP, RG-Festscht'., 
II, 1929, pp. 285 ss.; SIEBERT, ZStaatsw, XCV (1935), pp. 629 ss.; per la Sviz
zera ad es. EGGER, Festscht'. Wieland, 1934, pp. 47 ss. 

(11) Incontestati nel • rapporto fiduciario aperto • (di origine germanica) : 
fondamentale Alfr. SCHULTZE, JherJb, XLIII (190I), pp. I ss.; F. BBYERLB, 
Die Tt'euhantl im Grundriss d. dlsch. Privalt'., 1932; particolareggiatamente sulla 
situazione del tempo S1BBBRT, Das t'echtsgesch. Tt'st1handverh., I, 1933. 

(1') WttRDINGER, Theot'ie d. schlichlen lntst'essMg1meinschaften, 1934; WttsT, 
Die Interessengemeinschaff als Ot'dnungsprinllip d. Pnvatr., 195. 

(17) In occasione della scomparsa di diritto o di fatto di enti patrimoniali 
o creditizi, per lo più pubblici, dopo la Seconda guerra mondiale. Il subentrare 
nella responsabilità da parte del successore funzionale viene tàttavia giustamente 
limitato dalla giurisprudenza; cfr. BGHZ 16, 184; 20, 183; 36, 245. Sui problemi 
della successione funzionale e sulla breccia nella struttura esterna della pe:rsona 
giuridica vedi Satucx, Rechtsform u. RealUM d. jtw. PBt'son, 1955; MOLLER
FREIENFBLS, AcP, CLVl (1956), pp. 522 ss.; STmHJ!OMBR, Die F-ldionsnach
folge, Diss. G()ttingen 1957; SoERGBL-SIBBERT, BGB •, 19s9, Considerazioni in
troduttive al § 21, :qtt. 16-24. 

(U) Specialmente dopo il 1933, ma per lo più senza tendenze politiche 
RG 152, 403; 153, 356; 16o, 357; 163, g8 e flasnm. La. giurisprudenza si è oosl 
ricollegata, contro la coclliicazione, alla clausola progressista dell'art. 2 ZGB (cfr. 
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e allo sviluppo di un autonomo d i r i t t o d e 11 a p e r e n zi o -
n e (19) che ha dato inizio alla integrazione ed alla moralizzazione del 
diritto della prescrizione, troppo formalistico e legato a fasi di eco
nomia consolidata. La labilità e l'assenza di principi di un tale diritto 
giurisprudenziale è certamente, per una giustizia rettamente intesa e 
per la stabilità del senso giuridico, un pericolo a tutt'oggi non ancora 
eliminato. 

b) Il di ri t t o d e 11 e o b b 1 i g a z i o n i del BGB ha 
subito ad opera della giurisprudenza mutamenti radicali. Il rap
porto obbligatorio è diventato un ordinamento generale di aspet
tative ed obblighi il cui contenuto concreto si orienta in linea 
di massima alla funiione sociale tipica dell'accordo obbligatorio. 

aa) Il r a p p o r t o o b b li g a t o rio equiparato dal BGB 
al credito (o ad un insieme di crediti) è stato riconosciuto dalla dot
trina e dalla prassi come rapporto giuridico complesso («organi
smo ») (20), da cui si sono potute far derivare non soltanto numerose 
obbligazioni accessorie e comprensivi « doveri di garanzia » per en
trambe le parti ma anche obblighi pre-contrattuali (culpa in cont1'a
hendo) ed una responsabilità contrattuale del creditore (culpa 
in exigendo). 

bb) Mentre il diritto generale delle obbligazioni del BGB cono
sceva soltanto due tipi di lesione del dovere di prestazione, e cioè 

anche l'art. 281 dello ZGB greco; su quello russo del 1923 cfr. supra, p. 232) 
e alla tradizione giusnaturalista (soprattutto al § 107 dell' ALR, sulla base di 
Chr. WoLFF, Ius naturae, I,§§ 61 ss.: vedi A. B. SCHWARZ, Das Schw. ZGB, cit. 
(nt. 2), pp. 33 s. e nt. 127). Sul diritto anglosassone C. K. ALLEN, Legai D-uties, 
1936, pp. 45 s.; H. c. GUTTERIDGE, Cambridge Law Journ., V (1938), pp. 22 ss.; 
FRIEDMANN, Legal Theory 1, 1949, pp. 316 s., 322 s.; sul diritto francese RIPERT, 
La règle morale dans les oblig. civ.', 1949· Indicazioni di letteratura tedesca in 
ENNECCERUS-NIPPERDEY, Il16, § 239, III e ntt. 18 e 23. 

(19) RG in: zW, LX (1931), 735; 155, 148; 159, 107; 160, 357 e passim. 
Della dottrina del tempo vedi: SIEBERT, Verwirkung 1t. Unzullissikgeit d. Rechts
ausubung, 1934; KRAUSE, Schweigen im Rechtsverkehr, 1933, pp. 40 ss.; H. 
LEHMANN, ZHR, LXXIX (1916), pp. 96 ss.; WIEACKER, Zur rechtstheoretischen 
Pl'llzisierung des § 242, 1956, pp. 28 s.; BoEHMER, Grdl., cit., II.2, pp. 100-125 
(ulteriore letteratura pp. 100 ss.); ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 228 IV; FLUME, 
Allgem. Teil, cit., II, pp. 6g s., 121 ss. Sulla più antica tradizione giusnaturalistica 
cfr. supra, I, p. 447 e nt. 45. 

(10) Fondamentale PI.ANCK-SIBER, Komm. z. Schuldrecht '• l9J4, Conside
razioni introduttive al § 241 I 1, b; sull'odierna interpretazione della dottrina 
v. per tutti LARENZ, Schuld,-echt, 16, 1963, pp. 19 ss. 
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l'omissione («impossibilità•) e il ritardo («mora») nell'adempimento, 
ogni inadempienza contrattuale obbliga oggi al risarcimento del danno 
e legittima parallelamente la controparte allo scioglimento del con
tratto. Questo sviluppo è stato messo in moto dalla te.si precorritrice 
dello Staub a seguito della quale la giurisprudenza ha preso a rico
noscere come inadempienza contrattuale oltre alla mancata o ritar
data prestazione anche la cosiddetta lesione contrattuale « positiva », 
cioè quella (spesso ma non esclusivamente} determinata da atti 
di adempimento inadeguati. Per questa strada si è andata a poco a 
poco affermando la convinzione che i tre tipi della omissione, del ri
tardo e della inadeguatezza della prestazione non siano altro che tre 
particolari varianti di comportamento colposo nell'adempimento. L'e
voluzione testimonia comunque di un faticoso ma inarrestabile distacco 
dalla Pandettistica: ché le limitate ed incomplete fattispecie di le
sione previste dal BGB riposavano sulla ingiustificata generalizzazione, 
ad opera di Friedrich Mommsen (21), di soluzioni tramandate in alcune 
fonti romane in cui la figura della impossibilità era limitata alla colpa 
stipulatoria individuale. La formulazione generale della nuova dot
trina è dovuta ad Ernst Rabel e ad Heinrich Stoll (22). 

cc) Un momento importante per questo sviluppo è stato la sco
perta della particolare struttura dei rapporti obbligatori di durata o 
a prestazioni ripetute, ancora ignorati dal diritto delle obbligazioni 
del BGB. Poiché qui lo scioglimento di rapporti obbligatori falliti 
assume una particolare importanza, la giurisprudenza si è sforzata di 
elaborare dalle disposizioni speciali dei singoli rapporti un principio 
generale di recesso «per giusta causa», sostituendo in seguito - e an
che questo è indicativo del crescente rispetto della realtà sociale del 
rapporto contrattuale - la impugnazione retroattiva con il recesso 
ex nunc (23). 

drl) Ma il fatto forse più rilevante è stato il ritorno della giu
risprudenza al principio dell'equivalenza materia-

(11) Beitr. zum Obligationenr., I, 1853: l'impossibilità della prestazione nei 
suoi influssi sui rapporti obbligatori; HIMMELSCHEIN, AcP, CXXXVII (1933), 
pp. 295 ss.; la critica da ultimo in WIBACKER, Festschr. Nipperdey, I, 1965, 
pp. 790, 795 s., 803 s. Fondamentale già RABEL, Festschr. E. I. Bekkw, 1907, 
pp. 171 ss. 

(11) Die Lehre von d. LeistungsstiWungen, 1936. Questo denso rapporto della 
commissione per la riforma del diritto delle obbligazioni resta fermo tuttavia 
.ad· una figura unitaria di patologia della prestazione abbracciante sia i casi di 
lesione contrattuale sia quelli di turbative occasionali. 

(I') Sulla teoria del tempo vedi: GscBNITZBll, JherJb, pp. 76, 72 ss., 396 ss.; 
WIBACKER, ArcMfiR, N.F., XXIX (1938); pp. I ss.; BBITZKE, Nichligkeit, 
Au/liJsung u. Umgestaltung von Dauewechtsverh., 1948, pp. 21 s.; LARBNZ, Schukl
reçht, cit., 18, pp. 299 s. 
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1 e . Il Positivismo infatti, trascurando le antiche tradizioni, a par
tire dall'etica sociale aristotelica giù giù fino alla Scolastica e al Gius
naturalismo laico (114), aveva negato rilevanza nei contratti a presta
zioni corrispettive all'equilibrio delle attribuzioni patrimoniali. Il ten
tativo del Windscheid (25) di reintrodurlo nelle vesti volontaristiche 
di una sorta di abbozzo di condizione («teoria della presupposizione») 
è stato espressamente respinto dai redattori del BGB. Diverse com
ponenti hanno contribuito all'adozione di questa scelta di principio: 
l'etica kantiana e savigniana della libertà e della responsabilità - che 
non permetteva più alla funzione sociale del contratto di esercitare 
un influsso immediato sull'« essenza autonoma & del diritto -, l'av
versione del Liberalismo contro una relativizzazione degli impegni 
assunti a seguito di oscillazioni del valore di mercato, e infine l'aspet
tativa, caratteristica del XIX secolo, di una generale prevedibilità 
dei processi economici. Sotto l'impressione immediata delle circostanze 
imprevedibili e delle difficoltà di consegna verificatesi a seguito della 
Prima guerra mondiale e della grande inflazione la giurisprudenza è 
stata costretta a porsi nuovamente la questione della giustizia con
trattuale materiale; al tempo stesso, in seguito alla rivalutazione, essa 
ha dovuto abbandonare, precorrendo la legislazione, anche il prin
cipio del valore nominale del debito. Non avendo tuttavia acquisito 
coscienza del proprio ritorno al principio della equivalenza, essa si è 
data ad oscillare tra figure quali la «impossibilità economica&, la « im
pretendibilità », la « difficoltà sovraobbligatoria », decidendosi infine 
per la «causa del negozio» (26) dell'Oertmann, la cui concezione sog
gettivistica (ripresa dal Windscheid) si sforzava ancora di conciliare 
la considerazione di lesioni obiettive dell'equivalenza COL il predo
minio della volontà delle parti. Nella sostanza però, sotto l'impera
tivo stringente delle circostanze, la giurisprudenza aveva fatto già 
allora ritorno ai fondamenti aristotelici della giustizia contrattuale 
materiale bizantina e scolastico-giusrazionalista. 

ee) Sulle orme del diritto romano, la Pandettistica aveva limi
tato rigorosamente il c o n c e t t o d i c r e à i t o al rapporto in
tersoggettivo tn. debitore e creditore. Questa accentuata relatività 
del rapporto obbligatorio tuttavia non era più all'altezza dell'orga
nizzazione produttiva e commerciale di un'economia differenziata, 
fondata sulla divisione del lavoro, che esigeva invece un adeguamento 
del diritto contrattuale alle necessità di una più efficace difesa contro 

(") Cfr. supra, I, pp. 448 s. (Grotius) e 474 e nt. 34 (Pufendorf}. 
(95) Die Lebre d. ri1m. Reebls (1) von d. Vorausselzung, Diisseldorf 1850. 
(") Per tutti LARENZ, Gescb4flsgrundlage 11. Verlragserfiillung•, 1963; WIEA

CKER, Feslscbr. Wilburg, Graz 1g65, pp. 229 ss.; entrambi con ricche indicazioni 
sui precedenti nella prassi e nella dottrina; da ultimo ampiamente FLUME, Allg. 
Teil, cit., II, pp. 495 ss. e STOTTER, AcP, CLXVI (1966), pp. 149 ss. 
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grossisti e producenti (17). Giurisprudenza e dottrina hanno cercato 
di venire incontro a questi bisogni attraverso un continuo amplia
mento della sfera di ammissibilità di adempienti ausiliari e il ricono
scimento della liquidazione del danno subito da terzi - nella cui mo
tivazione traspare la difficoltà del compito (18). D'altra parte attra
verso i §§ 826 e 249 quindi attraverso la giuridicizzazione di un pre
cetto morale nel traffico contrattuale, esse hanno concesso una limi
tata tutela al credito contro l'ingerenza di terzi avvicinandosi cosi 
di nuovo al fus ad rem (119). 

e) Anche la disciplina dell' a t t o i 11 e ci t o ha subito una 
evoluzione ad opera della giurisprudenza del Reichtsgericht. 

Essa ha creato innanzi tutto l'azione proibitoria cautelare (80) (da 
delitto) - anche se limitata dapprima, per un malinteso senso di eco
nomia, ai casi in cui non esisteva tutela penale - con cui ha conferito 

(1') Sul punto fondamentale WIEACKER, Das bu1'g. R., cit. (nt. 12), pp. I5 s.; 
vedi li anche la questione del rapporto di lavoro mediato e delle figure di finan
ziamento di terzi. Per la forza di questi impulsi è significativa la discussione attuale 
sulla responsabilità (contrattuale o ad essa equiparabile) del producente nei con
fronti del consumatore: cfr. per tutti LoRENZ, Festsclw. No#tarp, 1961, pp. 59 ss. 
(con considerazioni di diritto comparato); STOTTER, Bet1'ieb, 1965, pp. 1620 s. 
Recentemente DIEDERICHSEN, Die Haftung tle1' Wa1'enhe1'stellers, I967, con ricche 
indicazioni. L'ultima giurisprudenza è ancora giustamente titubante. 

(18) Lavori monografici di questo periodo: REINHARDT, Ersatz d. Drittschatlens, 
1933; WAHL, VB1'tragsanspriiche Dritte1', 1935; TXGERT, Geltendmachung d. Dritt
schatlens, 1938; ulteriori indicazioni in ENNECCERUS-LEHMANN, Schuldrecht d. 
BGB 11, 1954, § 17, I, nt. 3. Sullo stato attuale della questione: EssER, Schuld-
1'echt 1, I96o, § 50, pp. 5-7; LARENZ, Schultl1'.6 , I, 1963, § 14, IV; da ultimo 
von CAEMMERER, Das Probl. d. Drittschatleners., ZBernJurV, CLX (1964), 
pp. 341 ss. Le difficilmente evitabili difficoltà nascono dall'antinomia tra colle
gamento in via di ··principio della legittimazione derivante dal danno ad una 
differenza nel patrimonio della controparte (cfr. immediatamente sotto alla 
nt. 61) ed alla non coincidenza della titolarità del credito, ed interesse tutelato 
nei classici casi dell'alienazione a catena, o della difesa dei propri interessi tramite 
rappresentante indiretto, ecc. 

(D) Cfr. già supra, I, p. 45I (con indicazioni relative alla storia dei dogmi); 
inoltre H. BRANDT, Eigentumserwerb u. Austauschgeschaft, 1940, pp. 156 ss. Sullo 
stato attuale LARENZ, Schuldrecht, cit., 118,pp. 385 s.; EssER, Schuldrecht, cit. 
(n•:. 28), p. 845. Per l'infiuenza di terzi su rapporti obbligatori soggetti a disdetta, 
in generale WIEACKER, Dtsch. Rwiss., V (1939), pp. 1 ss.; approfonditamente 
DULCKBIT, Dis Vsrdinglichung obligat. ReclJte, 1951. 

('°) Uno sguardo generale agli sviluppi dopo il 1900 in ENNECCERUS-LEHMANN, 
Scllultlr1cht, cit.1', 1954, § 252; con dettagliate indicazioni nelle note. Sullo stato 
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a tutti i beni giuridici delittualmente tutelati una funzione di difesa 
privatistica. L'ambito dei diritti assoluti previsti dal § 823 I si è inol
tre allargato a comprendere l' « attività commerciale organizzata ed 
esercitata,. (31). Ma soprattutto essa ha utilizzato la clausola generale 
del § 826 non soltanto per il controllo della morale nell'ambito del 
diritto privato ma anche come autorizzazione allo sviluppo di un di
ritto equitativo la cui applicazione più importante è stata, accanto 
alla protezione contro inammissibili ingerenze di terzi in rapporti ob
bligatori di cui avessero conoscenza (supra, ee), la neutralizzazione 
dell'uso abusivo dell'autorità di cosa giudicata di sentenze favorevoli 
fraudolentemente carpite. Sebbene si trattasse di una giurisprudenza 
non equilibrata, a volte troppo esitante a volte incurante dei pur ne
cessari limiti, nel complesso essa si è rivelata all'altezza del compito 
costante di ogni diritto giurisprudenziale di mitigare il rigore della 
disciplina giuridica (sull'esempio classico del diritto magistratuale ro
mano o dell'equity inglese}. 

Per quel che riguarda invece il c o n c e tt o d i da n n o , il 
Reichsgericht è rimasto fermo (se si prescinde dal calcolo astratto 
dell'entità del danno stesso, già da tempo introdotto} alla dottrina 
tradizionale della Pandettistica che, in maniera rivelatrice dei suoi 
presupposti economici, individuava il danno patrimoniale nella diffe
renza in denaro tra le due situazioni prima e dopo l'evento dannoso. 
In tal modo essa si rese difficile la soluzione dell'antico problema 
« nuovo contro vecchio &, o quello della compensazione tra danni e 
vantaggi verificatisi in forza dello stesso fatto, o infine quello del
!' adeguato indennizzo in caso si svalutazione della moneta come ge
nerale mezzo di scambio (81). Una totale revisione del concetto di 
danno è stata intrapresa soltanto di recente dall'ultima giurisprudenza 
del Bundesgerichlshof (11), 

d) Anche nel campo della disciplina delle c o s e m o b i 1 i 
hanno finito con l'incrociarsi tendenze tipicizzanti favorenti la 

odiemo della dottrina vedi LAitBNZ, Schuldre&lll, cit., § 70; Esssa, SchuldrBChl, 
cit.1, § 2n; per la giurisprudenza vedi le considerazioni introduttive dei vari 
Commentari ai §§ 823 ss. 

('1) Sullo sviluppo dagli inizi fino alla situazione attuale vedi LBBMANN, 
§ 234 e nt. s; LAllBNz, cit., II•, pp. 396 ss.; EssBa, pp. 848 s. 

(Il) Il problema si è manifestato con la tendenza dei tribunali, prima della 
riforma monetaria del 1948, ad estendere la restituzione in natura oltre i casi di 
applicazione previsti dalla legge (§§ 249, 250 BGB); cfr. giurispr. in PALANDT, 

BGB, Komm.•, 1951 (sul § 249); ENNECCBRUS-LBHMANN, SchuldrBChl, cit.H, § 18, 
III. Sulla questione di nuovo contro vecchio, vedi EssBa, SchuldrBChl, cit.1, 
pp. 174, 272; LAllBNZ, Schuldrechl, cit.•, I, pp. 184 s.; cfr. BGH, 30, 29. 

(Il) Infra, p. 263 ntt. 61-64. 
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funzione di scambio, con la crescente ricerca della concreta giu
stizia individuale moralmente fondata. 

aa) La prima di queste tendenze ha subito urtato contro il 
p ri n c i p i o d e Il a t r a d i z i o n e come fonte e modo di tra
smissione di diritti su cose mobili: lo scambio sempre più svelto e ra
zionalizzato di beni, caratteristico di un'economia fondata sulla divi
sione del lavoro, richiede una separazione tra l'effettivo potere di di
sposizione e la proprietà della merce, soprattutto nei casi in cui la 
merce stessa venga utilizzata come garanzia del credito (34). Nel mo
mento in cui però, tramite i due surrogati della tradizione rappresen
tati dal costituto possessorio e dalla cessione delle azioni, si ebbe di 
tanto svuotato il principio della tradizione da far parlare, certo esa
geratamente, di conversione al «principio del contratto» (85), la giu
risprudenza, altrimenti cosi favorevole alla tutela della pubblicità 
(cioè all'interesse sociale tipizzato dei « terzf» ad un'esatta informa
zione a mezzo dell'apparenza giuridica), si è. di nuovo sensibilmente 
avvicinata, nel senso di una Jibertà contrattuale di diritto reale, alla 
dottrina della trasmissione della proprietà del Giusnaturalismo lai
co (38), al principio consensuale del Code civil o all'attenuazione della 
traditio (come quella del diritto austriaco). 

Agli inizi di questo sviluppo si trova un quasi inevitabile peccato 
originale: la negazione del principio del § 1207 (dazione in pegno da 

• parte del non legittimato) tramite riconoscimento del t r a s f e r i -
mento di propri età a t it o 1 o di garanzia (37), che 
ha costretto la giurisprudenza per lungo tempo a tracciare i confini 
etico-economici e politici dell'istituto - una volta riconosciuto -
attraverso la manipolazione pseudodogmatica di pretesi contratti 
(«astratti» o «concreti») di trasmissione del possesso. Soltanto in 
una fase più tarda la giurisprudenza si è apertamente dichiarata, at
traverso la elaborazione di «fattispecie di responsabilità• (38), per una 
morale della garanzia del credito a mezzo di ipoteche mobiliari. 

(a') Sulla questione ad es. WIEACKER, ZAkDR, 1938, pp. 590 ss.; DtRwiss, 
VI (1941}, pp. 43 ss. . 

(35) Così HECK, GJ'undr. d. Sachenrechts, 1930, § 56; cfr. BRANDT, Eigentums
erwerb u. Austauschgeschiift, 1940, pp. 160 ss. 

(86) Cfr. supra, I, p. 446, e passim. 
(87} Sullo sviluppo del diritto fino alla Seconda guerra mondiale eccellente 

dal punto di vista pedagogico e metodologico BoEHMER, Grdl., cit., II.2, pp. 141-
165; ricche indicazioni bibliografiche pp. 141 s. Dopo di lui PAULUS, ZZPr, 
LXIV (1951}, pp. 169 ss. 

(88} RG n8, 362; 133, 234; 143, 51; particolarmente importante la distin
zione in RG 136, 247; su cui H. LEHMANN, Reform d. Kreditsich. an Fahruis u. 
Ford. Der Haftungstathestand d. Sicherungsubereignung, 1937· 
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Prassi giuridica e dottrina dominante non sono riuscite :fino ad 
oggi a riconoscere apertamente, ammaliate dal principio del § 1207 e 
da alcuni consolidati interessi economici (89), che anche la r i s e r v a 
d i d o m i n i o sanzionata dalla legge non è altro, dal punto di vi
sta della sua funzione, che garanzia reale del credito e quindi ipoteca 
mobiliare a tutela del prezzo di vendita residuo (40). Si deve a questo 
pregiudizio, accanto ad una :filigrana concettuale, estranea alla que
stione, di ipotetici« negozi in sé», il nuovo tipo di diritto reale: aspet
tativa del compratore. L'osservatore imparziale non potrà sottrarsi 
all'impressione che in questo esitare al riconoscimento di tale aspet
tativa come proprietà del compratore gravata d'ipoteca si manifesti, 
oltre al legittimo interesse del creditore/venditore rispetto alle banche 
e ad altri creditori garantiti, anche i'intenzione, molto meno legittima, 
di sottoporre il compratore che si serva di un pagamento rateale alla 
minaccia (più efficace e più a buon mercato) di una sanzione penale 
per appropriazione indebita. 

bb) D'altra parte la giurisprudenza ha attenuato giustamente 
sempre di più l'astrattezza dei negozi di disposizione di diritto rea
le (41). In vista dell'acquisto di buona fede di cose e di ipoteche, que
sta astrattezza rappresenta un'esaltazione della tutela dell'acquirente 
di malafede (e dei <>uoi aventi causa o creditori in procedimenti ese
cutivi). Nei casi infatti di difetto di causa del negozio di acquisto, 
l'alienante merita senz'altro, in caso d'insolvenza dell'acquirente, una 
tutela reivindicatoria più efficace, a mezzo del riconoscimento di un 
diritto alla separazione del proprio credito privilegiato o tramite op
posizione; al fatto che l'acquirente da parte sua abbia per lo più sol-

(89) Letteratura in LEHMANN, Re/orm, cit., nt. •.In seguito RA1sER, Dingliche 
Anwartschaften, 1961, specie pp. 60 ss., 70 ss. con inquadramento dei problemi 
in una teoria generale dell'aspettativa; FLUME, AcP, CLXI (1962), pp. 385 ss.; 
notevole GEORGIADES, Die Eigentumsanwartschaft beim Vorbehaltskau/, 1963; in
dicazioni esaurienti pp. 182-193; da ultimo SERlCK, Eigentumsvorbehalt und Si
cherungsubertragung, I, 1963; II.I, 1965. 

(4~) Approfondita analisi strutturale in WraACKER, ZAkDR, 1938, pp. 590 ss.; 
analogo nei risultati BLOMEYER, Stud. z. Bedingungslehre, I, 1939, pp. 166 ss., 
220 ss.; ID., NJW, IV (1941), p. 548; ID., AcP, CLXII (1963), p. 193; cfr. 
anche ENNECCERUS-LEHMANN u, § u8, considerazioni introduttive; vedi anche 
PAULUS, JZ, XII (1957), p. 41; GEORGlADES, Die Eigentumsanwarlschaft, cit., 
pp. 151 s. 

(41) Avvincente sguardo d'insieme in BRANDT, Eigentumserwerb u. Aus
tauschgescha/t, pp. 129 ss., con la provocatoria affermazione che il RG in via 
di principio avesse già rinunciato all'astrattezza continuando a servirsene soltanto 
in obiter dieta; ina questo non è nemmeno il caso della situazione odierna. 
Eccellente ora HECK, Das abstrakte dingliche Rechtsgescha/t, 1937. 
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tanto un'azione pecuniaria di recupero nei confronti dell'alienante, si 
può ovviare anche con una ragionevole compensazione a livello di 
pretesa reivindicatoria. Poiché però la dottrina savigniana astratta 
del trasferimento della proprietà era sorta dalla convinzione della in
dipendenza degli effetti dell'atto dai motivi della loro destinazione 
etico-giuridica (41), nel diminuire dell'astrattezza si profila anche un 
ritorno inconsapevole ad una motivazione etico-materiale dell'acquisto 
di diritti. Il contratto reale autonomo di trasferimento della proprietà 
elaborato dalla Pandettistica (in contrasto con l'antica dottrina del 
titulus-modus) è stato invece mantenuto in vita fino ad oggi de Zege 
lata da giurisprudenza e dottrina ("). 

e) I rivolgimenti di gran lunga più notevoli del di r i t t o 
i m m o b i 1 i a r e si sono verificati dopo il 1918 ad opera della 
nuova disciplina pubblica del diritto fondiario (§ 28 II 2c). Non
dimeno l'idea della responsabilità sociale del proprietario d'im
mobili si è fatta strada anche nella giurisprudenza civile. 

Da una parte si è cercato di mobilitàre i doveri del proprietario 
terriero, anche in rapporto ad altri obblighi, per mezzo del suo assog
gettamento (non ancora sufficientemente fondato dal punto di vista 
costruttivo) ad una u es po n s ab i lit à per 1 o s t a t o di 
e o n s e r v a z i o n e • in previsione dei pericoli per la sicurezza del 
traffico che possano derivare da un certo fondo ("). Dall'altra il pro
blema delle m assi c c e i mm issi on i (continuamente crescenti 
a seguito dello sviluppo della grande industria, soprattutto di quella 
chimica) ha indotto già la giurisprudenza degli anni Trenta all'abban
dono della disciplina legale delle immissioni. Il dovere illimitato di 
tollerare le immissioni che siano da considerarsi normali in un deter
minato luogo (§ 906) corrispondeva ad un atteggiamento del XIX se
colo favorevole al progresso industriale e poteva essere accettato nel
la misura di allora, ristretta e comunque di rado minacciosa per l'esi
stenza economica. Con l'aumentare della quantità delle immissioni 
e con il cresceré del pregiudizio per l'agricoltura, sempre più vulne
rabile quanto più sfruttata con metodi intensivi, divenne necessario 
sostituire alla priorità degli usi locali il principio dell'obbligo reciproco 
di riguardo, tutela ed indennizzo, che certamente ha trovato un'espres-

(Il) Cfr. supra, I, p. 360 nt .. 43; II, p. 10. 

(Il) Convincente IÙ lege ferendo KRAUSB, AcP, CXLV (1939), pp. 312 ss.; 
istruttiva comparazione con il diritto inglese e francese in von CABJ1111BRB1t., 

RabelsZ, XII (1938/39), pp. 675 ss. 
(") Breyi sguardi alla situazione attuale in EssBll. 1, § 204; LARBNz, II•, 

pp. 406 ss~·· 
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sione poco felice nella formula politica piena di pathos e rapporti so
ciali di vicinato» ("). I problemi, dopo la nuova ondata di industria
lizzazione degli anni Cinquanta, sono divenuti ancora più urgenti ed 
hanno trovato nella recente versione del § 906 un riordinamento proba
bilmente soltanto provvisorio. 

Anche nel settore del d i ri t t o i p o t e c a ri o le modifi
cazioni più radicali, che hanno portato al superamento quasi 
completo del sistema classico, sono state introdotte da interventi 
legislativi di carattere pubblico, soprattutto dalla rivalutazione 
della moneta, dallo sdebitamento delle campagne e dalla perequa
zione dei carichi. La giurisprudenza privatistica invece ha intaccato 
di poco il capolavoro tecnico (anche se dottrinario) del sistema ipo
tecario del BGB (t&) ; le sue caute correzioni si sono limitate al 
completamento e all'adatta:mento in funzione. della nuova realtà 
della disciplina del credito agrario. In particolare il suo merito 
consiste nell'aver minuziosamente elaborato le strutture della 
« H &hstbetragshypothek », l'ipoteca iscritta col solo ammontare 
massimo, e della « Ttlgungshypothek », l'ipoteca ammortizzabile; 
nell'aver creato la figura del credito fondiario garantito in accordo 
con la tendenza alla crescente considerazione dei rapporti giuridici 
fondiari (•) ; e di aver lentamente costruito come ipoteca trasfe
ribile di grado anteriore l'aspettativa del creditore ipotecario an
tecedente alla fissazione in valuta, in considerazione delle esigenze 
del finanziamento edilizio e tramite il potenziamento degli effetti 
giuridici da un lato e la limitazione della posizione giuridica del 
proprietario (e titolare momentaneo del debito fondiario) dal
l'altro. 

(M) Coal dopo la sentensa del RG 154, 165; RG, ZAkDR, 1940, loo (di
versamente ancora in RG lJ9, 29). Sulla situazione odierna vedi ad es. WESTER
lllAlflf, StM-rlJOJll "· lg66, p. JII; BAUR, Sae"8ftrBG/ll 1, lg66, pp. 215 s,; PLEYER, 
JZ, XIV (1939), p. JOJ; ottimo Kl.BJNDmlf&T, Der f>rivtllruhlliche Immissions
S'1buh, "· § 906 BGB, 1964, specialmente pp. 26 ss. Sulla rielaborazione del 
§ 906 &YVenuta nel 1964, efr. iwfra, p. 275 e nt. 85. 

(") Fondamentale HBcK, GrNH4r. tl. SaeMnr•chl8, 1930, §§ 79-99; WESTER
lllANK, §§ 91 ss.; BAua, §§ 36 BB. 

(•1) Sulla questione da ultimo Ulrich HuBBR, DU Si,;herungsgruntlschuld, 
1965, specie pp. 26o a. 

17. PII. WlllMlllllll • Il. 
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/) Nel campo del diritto di famiglia gli impulsi 
fondamentali sono provenuti prevalentemente dalla legislazione 
che è riuscita a realizzare nel diritto matrimoniale (1938, 1946, 
1961) e nella disciplina del patrimonio familiare le uniche impor
tanti fratture nel sistema della nostra codificazione di diritto 
privato (48). Di fronte a quest'opera imponente di emendamento 
la giurisprudenza si è limitata ad occuparsi coscienziosamente e 
minutamente dei problemi posti dal rapido invecchiamento delle 
concezioni sociali del BGB: lo spostamento del posto di lavoro 
:f.uori dell'abitazione, l'affermarsi di un ménage familiare senza 
patrimonio sostenuto soltanto dal comune reddito dei coniugi, 
il comune contratto di locazione, i rapporti giuridici tra coniugi 
separati e l'adattamento delle pretese alimentari alle mutate con
dizioni sociali ed economiche. Lo stesso vale per il d i r i t t o 
e r e di t ari o , la cui portata politico-sociale era stata notevol
mente intaccata, nella catastrofe dell'inflazione e della Seconda 
guerra mondiale, dalla rovina del patrimonio del ceto medio e 
dalla crescente importanza del reddito da lavoro e che soltanto 
negli ultimi anni, a seguito della nuova legislazione sulla ricosti
tuzione del patrimonio, sembra riacquistare significato. 

3. Con la giurisprudenza del B u n d e s g e r i e h t s h o f 
{BGH), la Corte suprema federale, lo sviluppo del diritto civile 
dopo il 1951 ha accelerato i tempi. Uno spirito d'iniziativa molto 
consapevole e un forte senso di autonomia nei confronti della 
tradizione del Reichsgericht (RG) non hanno impedito a questa 
giurisprudenza di riprenderne quasi tutti i risultati, portandoli 
però con decisione ad ulteriori conseguenze e spingendoli in una 
direzione che probabilmente il Reichsgericht con il suo atteggia
mento rigorosamente fedele al BGB non avrebbe potuto seguire. 
Nello stesso ordine precedentemente seguito cerchiamo ora di 
offrirne un riepilogo ('B). 

(48) Vedi infra, pp. 276 s. 
(•9) Anche qui ai fini del nostro lavoro dobbiamo limitarci a brevi accenni. 

La giurisprudenza del BGH potrà essere rintracciata senza difficoltà nei correnti 
manuali e commentari al BGB. Un panorama molto chiaro è offerto, a partire 
da JZ, VII (1952). pp. 495 ss. dai ricorrenti resoconti di F. BAUR sulla giurispru
denza del BGH in materia civile. 
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a) Va ascritto al merito ed alla audacia del BGH di aver ricono
sciuto contro lo spirito e la lettera del BGB e anticipando la deside
rata disciplina normativa, i d i ri t ti g e n e r a li d e 11 a p e r -
s o n a 1 i t à . L'audacia si manifesta già in triplice direzione nel 
primo dei casi da esso affrontati (50): il BGH fa derivare innanzi tutto 
una pretesa privatistica negatoria dall'art. 2 della Costituzione me
diante applicazione del principio (ancora contestato) dell'effetto pri
vatistico dei diritti inalienabili nei confronti dei terzi; sottopone poi 
questo diritto alla generale tutela dei diritti del § 823 I; concede in
fine contra legem (cfr. § 253 BGB) a chi ha subito la lesione il risar
cimento del danno immateriale. Specialmente quest'ultima parte della 
decisione può essere messa d'accordo con il principio della soggezione 
del giudice alla legge soltanto se - come è stato più volte rilevato (51) 

- dal diritto inalienabile della dignità dell'Uomo (art. I Costitu
zione) si deduce la norma implicita che una tale dignità esige la ri
parazione del danno immateriale; questa motivazione è stata tuttavia 
fornita a quella prima decisione soltanto successivamente. La giuris
prudenza del BGH ha continuato ad occuparsi anche in seguito dello 
sviluppo e della definizione dei diritti della personalit.ì. in generale, 
mostrando però chiaramente che a lungo andare non ·~ possibile pre
scindere da una disciplina legislativa. Purtroppo non si è ancora riu
sciti ad ottenere dal legislatore la emanazione della ltgge a tutela del
l'onore personale e della personalità, che pure esiste da tempo allo 
stato di progetto (52), 

{50) BGH 26, 349; ulteriori decisioni fondamentali: BGH 20, 345 («caso 
Dahlke •); 27, 284 (registrazione su nastro magnetico); e ancora 30, 7, 31, 308; 
35, 363; 36, 77; 39, 124. Approfonditamente sulla situazione attuale di dottrina 
e prassi ENNECCERU'S-NIPPERDEY 15, § IOI: i diritti della personalità in generale, 
con ricche indicazioni alle ntt. 1-76; LARENZ, Sckuldreckt, cit., IP, pp. 412 ss.; 
dr. inoltre HuBMANN, Das persiJnlickkeitsreckt, 1953; K. MrcHAELIS, Der Per
>iJnlickkeitsbegriff in seiner Eign. als Recktsbegr., in: Th. HECKEL, Person u. Rechi, 
1962, pp. 40 ss.; v. anche qui di seguito nt. 51. 

(51) Cfr. PALANDT-GRAMM11, 1958, § 823, nt. 6; REINHARDT, AcP, CLIII 
(1954), p. 548; ESSER 2, pp. 846 ss.; cauto LARENZ, Il8, pp. 390 s.; cfr. H. 
KAUFMANN, JuS, III (1963), pp. 373 ss. Alla sessione del 42° Deutsche Juristentag 
(1957; con relazioni di Bussmann, Nipperdey e Larenz) ha fatto seguito il progetto 
di legge per il riordinamento della tutela privatistica della personalità e del
l'onore (1958), su cui REINHARDT, JZ, XII (1957), p. 41; WEITNAUER, Betrieb, 
XII (1959), p. 45; NJW, XII (1959), p. 313. Alla riparazione in denaro di danni 
immateriali è stata dedicata la sessione del 450 Dtsch. Juristentag (1965) con 
relazioni di BOTTICHER, KRtl'GER-NIELAND e STOLL; su cui vedi la rinnovata 
critica di FLu111E nel discorso di chiusura del 460 Juristentag (1966): Rickter u. 
Reckt, pp. 6 ss. 

(61) Sugli antecedenti e sugli ulteriori sviluppi della progettata riforma 
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b) Anche nella d o t t r i n a g e n e r a 1 e d e 1 c o n t r a t t o 
il BGH ha continuato, portandola a risultati quasi rivoluzionari, la 
linea seguita dal RG. Si deve ad essa lo sviluppo della figura del con
tratto di fatto fino all'elaborazione del principio che legami contrat
tuali possono nascere non soltanto da negozi ma anche da semplici 
comportamenti sociali (118). La dottrina si è decisamente opposta alla 
estensione di questi principi alla designazione tacita o di fatto del
l'erede dell'azienda agricola o ai contratti di trasferimento (°'). In 
realtà una generale ammissione della possibilità della nascita di effetti 
contrattuali da puri comportamenti socialmente tipici porterebbe al 
superamento parziale del principio dell'autonomia privata e autoriz
zerebbe il giudice a riconoscere effetti contrattuali contra legem (55). 

legislativa cfr. CoING, Ekrenschutz u. Presserecht, I 96o: considerati gli aggravi 
derivanti alla questione dalla disputa tra {legittima ed illegittima) libertà d'in
formazione e tutela politica dell'onore, non c'è da attendersi una rapida decisione 
del legislatore: l'assetto dei diritti generali della personalità rimane cosi affidato 
anche per il futuro alla elaborazione giurisprudenziale. Dal momento che questa 
si è già cosi decisamente affermata nel processo di produzione del diritto, il 
continuo raffinamento dei principi al vaglio delle situazioni di conflitto concrete 
che si offrono all'attività giurisprudenziale è forse il cammino più adatto per 
la istituzionalizzazione di una disciplina giuridica dei diritti della personalità. 

(58) BGH 2I, 3I9 (cd. caso del parcheggio); nella stessa direzione già 
RG III, 310 {uso della corrente elettrica); analogamente BGHMDR 59, 924. 
Per una critica: FLUME, da ultimo in Allg. Teil, II, pp. 99 ss.; WIEACKER, JZ 
XII (1957), p. 6I; ID., Festschr. OLG Celle, I96I, pp. 269 ss.; d'accordo invece 
LARENZ, DRiZ, XXXVI (I958), p. 247 e passim; STAUDINGER, Schuldrecht, I 6 , 

pp. 34 s.; COING, considerazioni introduttive ai §§ n6, n. 3 e passim. 
(H) BGH 12, 29I; inoltre NJW, VIII (I955), p. 1065; RdLandw, VII (195,5), 

p. 197 e passim; da ultimo RdLandw, XVIII (1966), pp. 41 e 75. Critico sul punto 
W1EACKER, DNotZ, 1956, pp. u3 ss.; In., Zur rechtstheoret. Prttzis. d. § z4z 
1957, nt. 62, 75 e 101; In., Festschr. Celle, cit., pp. 274 s.; FLUME, (supra, nt. 51) 
e :fin qui anche L:A.RENZ (nt. 51), con numerose indicazioni di letteratura positi
vamente orientata. 

(56) In questo senso prevalentemente la dottrina: cfr. WIEACKER, (supra 
nt. 54); In., Festschr. Wilburg, 1965, pp. 230 s.; FLUME {nt. 53), pp. 526 s. e 
passim; LARENZ, Methodenlehre, cit., pp. 305 ss.; e soprattutto In., Kennzeiche11 
gegluckter richterl. Rechtsforlbildungen, 1965; In., NJW, XVIII (1965), pp. I ss.; 
da ultimo F. WERNER, Zum Verhllltn. v. gesetzl. Generalklauseln u. Richterreckt, 
lg66, pp. 19 ss. Al contrario la giurisprudenza e la parte della dottrina che si 
orienta alla prassi si sono pronunciate prevalentemente per una generale com
petenza del giudice alla modificazione del contratto. Questo contrasto si fonda 
legittimamente ed inevitabilmente sul cambiamento delle funzioni dell'ordina
mento normativo in una comunità basata sulla solidarietà sociale: la dottrina. 
sente la responsabilità per la normatività dell'applicazione del diritto, la giuri-
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Essa condurrebbe inoltre ad un doppio binario nel fondamento dei 
rapporti di diritto privato: da una parte un ambito di autoresponsa
bile assetto degli interessi, dall'altra la derivazione immediata di di
ritti soggettivi da situazioni sociali. 

Nel campo del diritto de 11 e obbliga zio n i il BGH 
ha dato al § 242 un valore completamente diverso (68). Anziché con
siderarlo come correttivo e come massima d'interpretazione del con
tenuto del rapporto obbligatorio, esso ne ha fatto il fondamento uni
tario dell'obbligazione stessa, in guisa tale che tutte le altre disposi
zioni in materia obbligatoria appaiono ora come concretizzazioni di 
questo principio. Un simile spostamento di accenti non ha, come po
trebbe sembrare a prima vista, carattere declamatorio; né deriva da 
una fin troppo spesso sottolineata fiducia nel ristabilimento degli im
perativi etici nell'ordinamento privatistico. In esso si esprime piut
tosto una specifica intenzione giuridico-politica: se il § 242 rappre
senta infatti la norma per eccellenza del diritto delle obbligazioni, 
diviene possibile al giudice, senza ledere il principio costituzionale 
della soggezione alla legge (art. 20 Ili Cost.), invalidare o modificare 
ogni singola norma del diritto obbJigatorio facendo semplicemente ri
chiamo al § 242. 

Da questa posizione certo problematica (57) il BGH ha potuto, 
con più decisione e disinvoltura e senza far ricorso a costruzioni ausi
liarie sforzate, proseguire sulla strada aperta dal RG. Il fallito sistema 
normativo delle turbative della prestazione è stato definitivamente 
abbandonato, la cattiva derivazione legislativa della cd. lesione con
trattuale positiva dal § 276 o per analogia da altri casi regolati dalla 

sprudenza avverte invece la responsabilità per la decisione socialmente giusta 
del confiltto concreto dichiarandosi quindi all'occorrenza per un social engineering; 
cfr. anche infra, nt. 59 e p. 281. Un equilibrio va cercato nella direzione di 
LARENZ, Kennzeichen gegluckter Rechtsfortbildungen, cit.; la decisione eventual
mente presa dal giudice praeter legem deve potersi giustificare come massima 
g e n e r a 1 m e n t e valida ed applicabile, quindi non soltanto socialmente esatta 
ed equa ma anche giusta. 

(68) Sul punto si veda ogni più recente commentario (§ 242): cfr. in parti
colare SOERGEL-SIEBERT 8, 1959, pp. 5-107; v. anche degli stessi autori la pub
blicazione autonoma Treu u. Glauben, Erlauterungen zu § a42, Stuttgart 1959. 

( 57) Cfr. ad es. WIEACKER, Zur rechtstheoret. Prazisierung des § a4a, cit., 
specie pp. 10 ss.; cfr. ID., Gesetz u. Richterkunst, 1958, pp. 6 ss.; ottimo MERZ, 
Auslegung, Luckenfullung u. Normberichtigung, AcP, CLXIII (1964), pp. 305 ss. 
Che la desiderata istituzionalizzazione abbia seguito vie diverse da quelle della 
giurisprudenza sul § 242 è dimostrato dalle vedute d'insieme dei vari commentari 
sul § 242; si manifesta qui di nuovo l'antinomia accennata (supra, nt. 55) - e 
su cui si tornerà in seguito - tra applicazione astratta della norma e compo
sizione del conflitto socialmente orientata. 
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legge è divenuta superflua e il semplice principio che la « violazione 
di un obbligo vincola al risarcimento del danno 1> è stato immediata
mente riconosciuto. Nel settore della teoria della c a u s a de I ne -
g o z i o il BGH si sente svincolato dalle formule lungamente matu
rate nella elaborazione dogmatica da Windscheid a Larenz, sebbene 
qua e là risuoni ancora la formulazione dell'Oertmann e le proposte 
del Larenz incontrino la pur meritata attenzione. Ancora più indi
cativo è che la giurisprudenza del BGH, soprattutto nel primo dopo
guerra, si sia apertamente dichiarata per una equa perequazione giu
diziale dei carichi, nel senso di includere nella considerazione di mu
tate circostanze rilevanti anche fatti sociali (impoverimento, distru
zione delle basi di esistenza, danni di guerra) (58). Nell'estensione degli 
effetti del rapporto obbligatorio intersoggettivo anche ai terzi, soprat
tutto nella questione del danno del terzo, il BGH si è completamente 
allontanato dalle costruzioni più antiche riconoscendo inoltre l'appli
cabilità anche a favore del terzo degli effetti protettivi del contrat
to (611). La gestione d'affari propria ed impropria si è andata sempre 
più sviluppando come fattispecie generale sussidiaria e quindi, nei 
risultati, come un terzo motivo di compensazione extracontrattuale ac
canto al delitto ed all'arricchimento, in cui si esprime tipicamente il 
rafforzamento delle reciproche responsabilità sociali. 

e) Mutamenti ancora più radicali si sono prodotti ad opera del 
BGH nella disciplina del r i s a r ci me n t o de 1 da n n o . Il 
riconoscimento del danno immateriale in connessione con l'ordina
mento dei diritti generali della personalità (60) ha condotto anche nel 
campo del risarcimento dei danni p atri mo n i a 1 i all'abban-

(58) Cfr. le sintesi in LARENZ, WIEACKER, F'LUME (nt. 26); sulle preoccupa
zioni anche da un punto di vista di economia processuale da ultimo SroTTER, 
AcP, CLXVI (1966), pp. 153 ss. 

( 69) Decisioni fondamentali: BGH, NJW, XVII (1964), p. 33 e passim; su 
cui GERNHUBER, Ff}stschr. Nikisr.;h, 1958, pp. 249 ss.; LARENZ, NJW, XIII (196o), 
p. 78; ID., Schulàrecht, P, 1964, pp. 126 ss.; LORENZ, JZ, XV (196o), pp. 108 ss.; 
BYDLINSKI, JurBl, Wien lg6o, pp. 359 ss.; CANARIS, JZ, xx (1965), pp. 475 ss. 
L'accurata distinzione degli interessi di terzo tutelati (a livello di considerazione 
del circolo di persone per le quali il danneggiato ha obbligo di assistenza, e di 
esclusione degli aventi causa successivi in una catena continua di alienazioni) 
è particolarmente indicativa dell'attuale mutamento di struttura del rapporto 
contrattuale: da una rigorosa intersoggettività (relatività) al campo della disci
plina oggettiva; cfr. W1EACKER, Das burg. Recht im Wanàel (nt. 12), p. 16 e 
infra, p. 275. 

(80) LARENZ, VersR, XIV (1963), pp. 312 ss.; inoltre (con esaurienti indi
cazioni) W:;:EsE, Der Ersatz d. immat. Schadens, Tiibingen 1964; cfr. anche H. 
KAUFMANN, JuS, III (1963), pp. 373 ss. 
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dono della teoria della differenza (81) ed all'inclusione nel calcolo di 
settori limite tra puro danno patrimoniale e pregiudizio di situazioni 
sociali di prestigio: il BGH accorda oggi risarcimento del danno per 
minorazione del prestigio sociale (811) e, nel caso di danni ad un vei
colo, il rimborso dei costi per il noleggio di una vettura anche senza 
la prova dell'effettivo impiego della somma per questo scopo (83). Pa
rallelamente esso ammette la pretesa di risarcimento anche per i cd. 
costi generali di prevenzione, p. es. per la tenuta a disposizione di 
«vetture sostitutive t nell'esercizio di una tramvia · (&&). Questo svi
luppo è già indicativo di una diversa concezione del n e s s o c a u -
s a I e . In maniera metodologicamente corretta, anche se non sempre 

(81) Sulla questione vedi EssER, Sclmldr.1, § 48, 9; LARENZ, 17, § 14, II e 
particolarmente ad es. SELB, Schadensbegriff u. Regressmethoden, 1963, pp. 49 ss.; 
ZEUNER, AcP, CLXIII (1964), pp. 380 ss.; BYDLINSKI, Probl. d. Schadenverursach. 
nach dtsch. u: IJsterr. R., 1964, pp. 24 ss. (con ulteriori indicazioni alle pp. 35 ss.); 
Kz.INGMt}LLER, Grundlagen u. Methoden d. Schaàensberechnung, in: Karlsruher 
Forum, 1964, pp. 21 ss.; da ultimo LARENZ, Festschr. Nipperdey, I, 1965, pp. 489 ss. 
ed esaurientemente MERTENS, Der Begriff d. TiermlJgensschadens, 1967, specie 
pp. 51 ss. Inattuabile è il conguaglio, propugnato dalla teoria della difierenza .. 
tra il patrimonio attuale dopo l'avverarsi del danno e la situazione patrimoniale 
ipotetica che si sarebbe avuta se il danno stesso non si fosse verificato, parti
colarmente nei casi di cosiddetta lesione prenatale (cfr:-~BGH JZ, VI (1951}, 
p. 758; BGH 8, 243; cfr. anche OLG dello Schleswig in NJW, III (1950), p. 388; 
OLG di Freiburg, JZ, VIII (195?), pp. 704 ss.; OLG di Norimberga, NJW, 
XVIII (r965), p. 694; LG di. Amburgo, NJZ (RzW), 1957, p. 402; cfr. soprat
tutto WoLF-NAUJOKS, Anfang u. Ende der Rechtsfahigkeit d. Menschen, 1955, 
specie pp. 170 ss.; HELDRICH, JZ, xx (1965), p. 594; STOLL, Festschr. Nipperd8y, 
I, 1965, pp. 751 ss.; SELB, AcP, CLXVI (1966), pp. 76 ss.), ovviamente soltanto 
se, d'accordo con la dottrina dominante, nel rapporto di causalitli. tra una de
terminata azione e l'esito lesivo a danno di una persona non ancora concepita 
(oppure gm concepita ma non ancora nata) si voglia vedere uno specifico pro
blema (diversamente e a ragione BAUR, JZ, VIII (1953], p. 633; cfr. infra, p. 374, 
nt. 88). 

( 82) BGH 40, 345 (cd. caso del Madera); NJW, IX (1956), p. u34; JZ, 
XXI (1966), p. 410. 

(88) Cosi ora BGH 41, 345; contrario il UiWE, VersR, XIV (1963), pp. 307 IS. 

Per entrambi i gruppi di decisioni è caratteristico il crescente indebolimento della 
distinzione tra danno patrimoniale e cd. danno immateriale; vedi da 1dtim.o 
BYDLINSXI (nt. 61) e WIESE (nt. 60). 

(H) BGH 40, 345 e passim; cfr. ora HERRKANN, Schadensersatz /iW Reser
vehaltung, Diss. GOttingen 1965. È evidente che il risarcimento delle spese per 
una difesa p r e v e n t i v a COlltro il danno non può essere più fatto rientrare 
nel concetto convenzionale di danno. 
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con chiara formulazione, il BGH riconosce che un adeguato nesso 
causale non ~ tuttavia la stessa cosa che un rapporto fisico di causa 
ed effetto ma che si tratta bensi di un problema di giusta imputazione 
del danno; esso ha pertanto spesso ridefinito la questione dell'esclu
sione del risarcimento di danni inadeguati come questione dello s c o -
p o n o r m a t i v o della disposizione lesa (811). In questo contesto 
si sono ulteriormente discussi anche i problemi della compensazione 
tra danni e vantaggi e della cosiddetta «causalità eccedente• (88). 

In tema di risarcimento del danno si manifesta in modo forse an
cor più indicativo la generale tendenza all'accentuazione delle reci
proche responsabilità sociali ed alla moralizzazione del diritto privato. 
Nel calcolo del risarcimento del danno immateriale (§ 847) sulla base 
della situazione econoinica e sociale di entrambe le parti, come pure 
nella crescente tendenza al computo del risarcimento e della riparti
zione del danno, con riferimento esterno al § 254 I, secondo il grado 
della colpa, il BGH si allontana dal rigoroso formalismo della disci
plina civile del danno per dare sempre più rilevanza a punti di vista 
di equità sociale e individuale. La penetrazione nel diritto privato 
dèl principio della pena, rigettato dal BGB ma avente in ultima ana
lisi scopi morali e pedagogici, trova anche conferma nel ripetuto ri
lievo che il venir meno degli effetti del danno per il danneggiato non 
debba condurre alla liberazione del danneggiante. Tutti questi cam
bianienti si sono ripercossi negli attuali progetti per una riforma ge
nerale della disciplina del risarcimento del danno (87). Rimane la que-

(11) Sul problema vedi ad es. BGH 41, 123 (ca8o delle uova da cova); 
cfr. 37, 306 (sul § 7 StVG); 36, 217 (§ 2 Legge sui telegrafi); inoltre 39, 366; 
40, 306 e 42, 316; J. G. Wou, Der Normzwe&k im Dsliktsre&ht, 1962; STOLL, 
AcP, CLXII (1962), pp. 203 ss.; Th. RAisBR, JZ, XVIII (1963), pp. 462 ss.; 
BYDLINSXI (nt. 6o), pp. 63 ss.; DEUTSCH, NJW, XVIII (1965), pp. 1985 s.; 
cfr. anche von CAEMMERER, Das Problem d. Kausalzusammenh., 1956. 

(18) Sul punto. per tutti NIEDERLANDER, AcP, CLIII (1954), p. 41; JZ, 
XIV (1959), p. 617; ZEUNER, AcP, CLVII (1958), p. 441; von CAEMMERER, Das 
Problem d. Uberh. K. im Sehadenersatzrecht, 1962; FLUME, AcP, CLXII (1963), 
pp. 516 ss.; EssER 1, § 62, 3-12; LARENZ, 17, § 14 IIIe. La tendenza che si va 
oggi affermando che la cd .. causa di riserva sia da mobilitare soltanto nel calcolo 
del danno mediato (cfr. ad es. LARENZ), rinuncia implicitamente alla teoria della 
differenza per il danno immediato a persone e cose - il che rappresenta al tempo 
stesso una moralizzazione dell'obbligo d'indennizzo in considerazione dell'altro 
punto di vista, spesso difeso, della iniquità della liberazione del danneggiante 
mediante cause di riserva. 

( 87) Cosi soprattutto nel progetto ufficiale per il riordinamento della disci
plina del da!mo (1962); vedine il testo in: Karls;uhs,. FOfllm I96Z: Zur Forl8rtl
wiekl14ng d. Haflungsre&hts, Beitl'ilgB 14. Bem. z. dtsck. 14. z. /Jsllwr. Enlwurf Bitter 
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stione di quanto essi possano accordarsi con altre moderne tendenze, 
evolventisi verso una progressiva razionalizzazione tramite µidennizzo 
del danneggiato ad opera di assicurazioni sociali o private e quindi 
verso una oggettivazione della disciplina del danno· che lascia poco 
spazio per la considerazione di prospettive moraleggianti ed indivi
duali d'equità. Di nuovo emerge l'antinomia tra tipizzazione ed at
teggiamenti moralistici di giustizia individuale concreta. 

à) La struttura formale della disciplina privatistica dei d i r i t t i 
r e a 1 i pone anche alla giurisprudenza più recente confini ristretti. 
E tuttavia anche qui si sono verificati dei progressi. Nel campo delle 
ipoteche mobiliari (trasferimenti di proprietà a titolo di garanzia e 
riservato dominio) la giurisprudenza del BGH, mediante il progres
sivo riconoscimento delle aspettative del debitore (88) ed una più ac
curata considerazione delle esigenze economiche, si è potuta liberare 
dalle forzate costruzioni ausiliarie del Reichsgericht e della dottrina 
più antica (89). Contemporaneamente però la motivazione con cui si 
è giustificata la creazione di debiti fondiari ad opera della legge (per 
« attingere agli ingiustificati guadagni dei debitori »I) dopo lo sdebi
tamento delle campagne degli anni Trenta ha causato di nuovo una 
rottura nel regime di pubblicità del diritto immobiliare e nella chia
rezza giuridica dei libri fondiari. Conformemente alla tendenza all'ac
centuazione della responsabilità del titolare di diritti nei confronti di 
terzi, la giurisprudenza ha aggravato la responsabilità del proprie
tario. In fatto di immissioni di grossa entità essa ha tratto inoltre u1te
riori conseguenze, prima e dopo" l'emendamento del § 9o6 BGB, dal 
dovere reciproco di moderazione dei proprietari in una situazione di 
concentrazione sociale ed economica (7°}. 

e) Nel settore del d i r i t t o d i f a m i g 1 i a la giurisprudenza 
ha fornito negli anni 1953-1957 una notevole testimonianza della sua 

Novelle, Supplemento di Versicherungsrecht (1962), pp. 42 ss. Da ultimo: Refe
rentenentwurf (del Ministro Federale della Giustizia) eines Gesetzes z . .Anderung 
scha.ndensrechtl. Vorschriften, Karlsruhe 1967, vol. I (testo) e II (motivazioni). 

(18) Sullo sviluppo della aspettativa dell'acquirente con riserva della pro
prietà v. soprattutto RAISER, Dingl. Anwarlschaft, Tiibingen 1961, pp. 70 ss. 
ed· ora SERICK, Eigentumsvorbehalt, I, 1963, passim; cfr. però supra, nt. 39. 

(81) Cosi ad es. BGH 20, 88 ba abbandonato il requisito che, in caso di 
riservato dominio, all'atto del pagamento del prezzo compratore e venditore 
dovessero ancora essere d'accordo sul trasferimento della proprietà (§ 929), e 
che, in caso di trapasso dell'aspettativa ad un terzo, debba comunque essersi 
precedentemente verificato un acquisto transitorio da parte del primo compra
tore (cosi ancora RG in: JW, LXII (1933), 1762). 

(70) BGH 30, 273 (280); BGH, NJW, xv (1962), 1342; su cui KLEINDlENST 
(nt. 45), pp. 43 s. 
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volontà e capacità di produrre diritto senza disporre di un fondamento 
legislativo. Con l'abrogazione il r> aprile 1953, in forza dell'art. II7 
della Costituzione, delle disposizioni contrarie all'equiparazione dei 
coniugi (art. 3 II Cost.) prima che fosse approntata la legislazione 
sostitutiva, essa ha realizzato con grande tatto e senso pratico un am
bito di diritto giurisprudenziale molto migliore, a giudizio di alcuni 
osservatori, della disciplina, introdotta in fretta e pregiudicata da 
compromessi, della legge sull'equiparazione del r957. Ma anche nella 
difficile applicazione di questo nuovo materiale normativo essa ha 
apportato nel frattempo un contributo di umile e prezioso lavoro. 

Nonostante la continuità rispetto all'opera, soltanto iniziata 
o già portata a compimento, del Reichsgericht, la giurisprudenza 
del Bunàesgerichtshof si distacca fondamentalmente da quella del 
suo predecessore per il diverso rapporto nei confronti del dettato 
legislativo. Mentre infatti il RG si manteneva aderente alla legge 
(vedendosi spesso costretto in tal modo anche alla ricerca di 
scappatoie, a costruzioni ausiliarie o a metodi nascostamente 
arieggianti la giurisprudenza degli interessi), il BGH si dichiara 
apert~mente e sicuro di sé per l'impegno del giudice a favore 
di un adeguamento dell'ordinamento giuridico scritto alle esigenze 
sociali ed ai valori morali dell'attuale società tedesco-occidentale. 

Questo atteggiamento spiega significative differenze nello stile e 
nei tempi del lavoro giurisprudenziale di adattamento del diritto le
gislativo. Mentre il RG (con la sola eccezione della libera rivaluta
zione dei crediti propugnata dalla organizzazione di ceto dei Magi
strati) ha imboccato nuove strade con molta cautela e con un pro
verbiale h<wror pleni (cioè evitando tendenzialmente decisioni plenarie) 
e comunque caso per caso e con esitazione, il BGH ha invece deter
minato svolte fondamentali, anticipando la disciplina legislativa che 
di volta in volta gli è sembrata auspicabile e al di là della occasione 
concreta fornita dal caso in esame. Ciò è visibile in modo particolare 
in tema di disciplina generale dei diritti della personalità ((I caso del 
cavaliere») o nella derivazione di effetti simili a quelli contrattuali 
da fattispecie sociali («caso del parcheggio », istituzione (I tacita» di 
erede dell'azienda agricola, contratto di trasferimento). A questa si
tuazione corrisponde, dal punto di vista dell'organizzazion~ giudiziaria, 
l'incoraggiamento dell'opera di sviluppo giurisprudenziale del diritto 
proveniente dalla recezione del « Gf-oiler Senat & (al posto del collegio 
a corti civili riunite) dal sistema della riforma del r935 (predisposto 
tuttavia per altri scopi politici). Evidentemente inoltre il BGH ha 
spesso evitato l'adozione di più ovvie soluzioni convenzionali (gestione 
d'affari senza procura nel e caso del cavaliere t, arricchimento nel 
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« caso del parcheggio • o applicazione delle disposizioni di diritto del 
lavoro nel caso della istitùzione tacita dell'erede d'una azienda agri
cola) per provocare l'occasione di nuove sentenze. Esso veniva a tro
varsi cosi nella necessità di porre successivamente dei limiti al prin
cipio dapprima stabilito adattandolo cosi a poco a poco alle esigenZe 
reali. In sintesi: mentre il Reichsgericht aveva manifestato la tendenza 
a procedere con troppa esitazione, il Bunàesgerichtsho/ propende piut-
tosto ad anticipazioni premature. · 

I motivi di questo mutamento di stile sono comprensibili. 
L'attività del RG aveva avuto inizio nell'epoca di massima fio
ritura del Positivismo legislativo, sotto la fresca impressione del 
prestigio del BGB e dell'apparentemente incontestato dominio del 
suo sistema di valori. Soltanto faticosamente, e sempre vincolato 
all'autorità delle proprie decisioni, riusci ad arrivare a nuove 
valutazioni; sop:i;-attutto dopo la Prima guerra mondiale e l'im
pressione delle asprezze economiche e dei cambiamenti sociali. 
Il BGH invece ha cominciato la sua opera in un periodo suffi
cientemente lontano dalla promulgazione del BGB, dopo un tre
mendo 'VUoto nell'ordine economico, nella morale pubblica e nella 
sicurezza sociale e senza vincoli nei confronti della propria tra
dizione; inoltre esso si è visto immediatamente posto a contatto 
con le maggiori responsabilità di cui le necessità del dopoguerra 
e la scelta costituzionale a favore dello Stato sociale hanno inve- · 
stito anche il giudice civile. A tutto ciò va infine aggiunto il 
discredito morale del Positivismo legislativo a seguito delle in
giustizie della legge nello Stato nazionalsocialista; mentre la isti
tuzione del BGH era stata immediatamente preceduta dalla pro
fessione di fede della Costituzione in una giustizia al di sopra 
della legge, nel chiaro ristabilimento del sistema di valori dello 
Stato di diritto e nel carattere sociale di questo Stato. In grembo 
alla corte stessa poi era particolarmente viva la convinzione (in 
senso lato giusnaturalista) dell'esistenza di un ordine assoluto 
extraterreno dei valori sociali, la cui realizzazione deve costituire 
il compito più nobile del giudice (71). Con questa convinzione il 

(71) Per l'influsso del pensiero giusnaturalista sulla giurisprudenza vedi infra, 
p. 373 ss. Nella giurisprudenza civile la sua influenza immediata si è limitata 
ad occasionali obiter dieta (•Che cosa sia lesione ... della salute, non può essere 
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BGH si è accinto con ferma fiducia al lavoro di rinnovamento 
della giurisprudenza tedesca nel completo distacco da ogni valu
tazione formale e positivistica. 

In effetti questo atteggiamento è servito a dare allo sviluppo 
del diritto tedesco in tempi recenti fruttuosi impulsi. In stretto 
contatto con i compiti sociali come prima di lei nessun'altra giu
risprudenza che non fosse di origine rivoluzionaria, il BGH ha 
potuto inserire il diritto civile nella concezione sociale dello Stato 
di diritto ponendolo in armonia con il quadro costituzionale. La 
sua maggiore sicurezza di sé ne ha posto la giurisprudenza, più 
di quanto non sia stato possibile fare con l'opera del giudice 
positivista, al riparo dalle manipolazioni delle parti interessate, 
e la scelta di principio a favore di un'aperta attività di progres
sivo adattamento del diritto ha permesso l'abbandono di costru
zioni concettuali superate o non più rispondenti a verità. 

Ovviamente dove c'è luce ci sono anche ombre. La decisione 
con cui si porta avanti il processo di distacco dalle tradizioni 
legislative e dogmatiche pone nuovi problemi di cui sarebbe au
spicabile che la nuova giurisprudenza avesse costantemente co
scienza. I suoi improvvisi cambiamenti e gli sforzi per il raggiun
gimento di una giustizia del caso concreto compromettono senza 
dubbio la certezza esterna del diritto, cioè la prevedibilità per 
gli avvocati e per le parti del tenore della decisione, come pure 
quell'uniformità di applicazione che svolge un ruolo così indi
spensabile per l'economia della lite ed anche per il consolidamento 
di una stabile coscienza giuridica dei consociati. Analogamente 
presenta i suoi svantaggi il progressivo abbandono delle basi 
sistematiche e C()ncettuali della grande scienza giuridica del XIX 

definito con i concetti logici della tecnica giuridica ma è piuttosto predeterminato. 
come il dono stesso della salute, dal creato e dalla natura», BGH 8, 244; cfr. 
supra, nt. 61). Inconfondibile rimane tuttavia anche nella giurisprudenza civile 
il favore per un giudizio secondo i criteri di un'etica normativa (sulla questione 
WElSCHEDEL, Reckt u. Etkìk 2, Karlsruhe 1958); sull'applicazione di principi 
etici nella giurisprudenza del BGH vedi ESSER, Wertung, Konstruktion u. Argument 
ìm Zivilurteil, 1965, pp. 17 s. (~superamento di controlli dogmatici e costruttivi» 
mediante •l'evidenza dei valori»); cfr. anche infra, pp. 370 s., ntt. 78 e 79. 

V. sul punto le valutazioni differenziate di J. ESSER, Realitdt u. Ideologie 
d. Recktssicherheit. FestsckY. Rittler, IO'i7, pP. 13 ss. 
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secolo, la cui regola costante, di commisurarsi sempre alla « verità 
interiore e alla coerenza• (sujwa, p. 178) del sistema e della dog
matica del diritto e di controllare il proprio modo di sentire· giu
ridico sul metro di una « costruzione • esente da contraddizioni 
(l'ultima giustificazione della dogmatica giuridica), si era rivelata 
utile anche alla giustizia materiale ed alla contingenza interna 
dell'ordinamento, due autentici valori dell'etica giuridica pratica. 
Infine una fiducia troppo accentuata nella esattezza assoluta di 
valutazioni sostanziali etico-giuridiche può essere nociva - come 
dimostra soprattutto la storia del Giusnaturalismo - ai compiti 
concreti dell'apparato giudiziario che possono essere realizzati 
soltanto attraverso lo sforzo continuo di avvicinarsi quanto più 
possibile alla giustizia (71). 

II. 1. La legislazione più recente, in cui dopo la fine della 
Prima guerra mondiale si è fatta più evidente la tendenza verso 
lo Stato sociale, non ha intaccato molto profondamente nella sua 
immediata struttura esterna la codificazione del 1900. Fino al 
1933 le modificazioni si sono limitate all'emendamento del 1908 
relativo alla tenuta di animali (una giustificata concessione agli 
interessi dell'agricoltura) e alla sostituzione della disciplina del 
diritto di superficie del BGB (§§ 1012-1017), ancora di impronta 
romanistica ed inadeguata alla politica di finanziamento dei nuovi 
insediamenti comunali superficiari, a mezzo del regolamento dei 
diritti di superficie del 15.1.1919. In realtà tuttavia con il rego
lamento sull'alienazione di fondi del 1918 (necessità di autorizza
zione), con la legge a tutela dell'inquilino del 1920, con la legi
slazione sulla rivalutazione, con la legge sull'assistenza giovanile 
del 9.7.1922 e con lo sviluppo del diritto del lavoro si sono operati 
interventi molto più profondi nella sostanza stessa del diritto 
civile. Ma soltanto il regime nazionalsocialista e poi lepoca della 
ricostruzione dopo il 1945 hanno disarticolato o sostituito me
diante codificazioni parziali settori normativi in sé coerenti del 
BGB. 

(71) Cfr. WELZEL, Diritto natu,ale, cit., p. 379; WEISHCEDEL, Rec/Jt u. Etllik, 
cit.; WJEACKER, JZ, XIX (1964), p. 640; Io., Zum heutigen Slanè d. Nalur-
1'echtsdìskussion, KOln/Opladen 1965, pp. 16 s.; ESSER, Wertung KOt1stmklion 
u. A1·gument im Zivilurteil, Karlsruhe 1g65. 



LA CRISI DEL POSITIVIUIO 

2. I cambiamenti legislativi del periodo nazionalsocialista 
vengono qui in considerazione soltanto in quanto non siano stati 
indotti da ideologie irrealistiche o criminali, in particolare da idee 
razziste o da analoghe discriminazioni nei confronti di minoranze 
perseguitate, o infine dalla tattica intimidatoria della dittatura 
nazionalsocialista, bensl siano tali da poter trovar posto in uno 
Stato di diritto intatto (73). Questo settore coincide più o meno (74) 

con quelle innovazioni giuridiche che dopo il 1945 non sono state 
abrogate dalla nuova Germania (75). 

Le vere e proprie leggi tèrroristiche nel campo del diritto privato 
sono state ovviamente poche;. esse sono sostanzialmente le leggi raz
ziste di Norimberga e la legge che privava l'avversario politico esi
liato della capacità di ricevere per testamento. Insanabilmente im
pregnate di ideologia nazionalsocialista erano la legge matrimoniale 
nella vecchia redazione del 1938, la legge eugenetica del 1935, la mag
gior parte delle disposizioni procedurali per l'accertamento della «di
scendenza di sangue » e la impugnazione dello stato di figlio legittimo 
da parte del Pubblico ministero (modificazioni alla legge sulla disci
plina della famiglia del 12 aprile 1938) così come la legge sui poderi 
ereditari. Per quanto riguarda la legge eugenetica, tuttavia si deve 
tener conto della tollerabilità anche in uno Stato di diritto dell'obbligo 
di utilizzazione dei consultori matrimoniali, che si muove nell'ambito 
dei risultati accertati delle ricerche in tema di trasmissione dei ca
ratteri ereditari (78). 

('8) Non soltanto nel diritto penale (che si trascina dietro inasprimenti o 
nuove fattispecie di discutibile contenuto ma che comunque poterono insinuarsi 
soltanto senza il vaglio del Parlamento sotto il regime nazionalsocialista) ma 
anche nel campo del diritto privato sono rimaste in vigore leggi nazionalsocialiste, 
il cui contenuto, a condizione che se ne faccia un uso conforme ai dettami costi
tuzionali, non si trova in contrasto con i principi dello Stato di diritto ma di cui 
la trasparente motivazione o derivazione autoritaria o nazionalsocialista avrebbe 
dovuto consigliare l'abrogazione (o magari la sostituzione con atti normativi 
fondati sulla ristabilita legalità): cfr. anche infra, nt. 76. 

(") Di regola si può facilmente riconoscere se queste leggi fossero espres
sione di intenzioni ideologicamente neutrali ed orientate al caso concreto (come 
le leggi, di seguito ricordate, sulle servitù personali, sul diritto della navigazione, 
e Soprattutto sull'assenza o scomparsa), oppure invece leggi terroristiche o af
fermazioni di ideologie politiche estranee al diritto e alla vita. 

(75) Cosi ad es. si è mantenuta in vigore la sanzione penale del § 17oa del 
Codice penale evidentemente senza riflettere sugli efietti incisivi a sfavore della 
concezione della proprietà caratteristica dello Stato di diritto. 

( 71) Nondimeno è indubbia l'abrogazione della legge eugenetica. Per la pre-
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A prescindere da emenda.menti insignificanti (come la legge 
sull'usufrutto e sulle servitù personali del 13.12.1935, come i 
§§ 1059 a-e oppure i §§ 92ga, 932a; come infine le disposizioni 
sulla trasmissione della proprietà della nave, introdotte dalla legge 
sulla navigazione del 1940), notevoli innovazioni si sono avute 
in tema di diritto delle persone e di diritto matrimoniale e te
stamentario. 

a) La legge sulla scomparsa del 4 luglio 1938 ha cercato nella so
stanza di tener conto dei moderni mezzi di trasporto e di comunica
zione come pure degli interessi delle società di assicurazione sulla vita 
ad un sollecito disbrigo dei casi; e sicuramente si era pensato al con
filtto imminente ed alle operazioni militari di aggressione ad esso equi
valenti (cfr. § 4 «operazione speciale»). Nei §§ 39-45 si è recepita dal 
diritto austriaco l'efficace «procedura per l'accertamento dell'istante 
della morte• in casi di e morte indubbia» (§ :r.II). 

b) Nel :r938 a seguito dell'evento esterno della unificazione del di
ritto matrimoniale tedesco ed austriaco fu promulgata una nuova 
1 e g g e m a t r i mo n i a 1 e che disarticolava anche esternamente 
dal BGB la disciplina della contrazione e dello scioglimento del ma
trimonio. In tema cli divorzio si intersecano, ·in modo del tutto singo
lare, legittime e già mature esigenze di sostituzione del principio della 
colpa con quello della disgregazione come pure un anticonfessiona
lismo appena velato, con i robusti interessi di funzion~ arrivati e 
con un interesse biologico alla crescita della popolazione, che nel suo 
utilitarismo pieno di disprezzo per la natura umana non ha saputo 
comprendere che la via migliore per il potenziamento della forza anche 
fisica di un popolo è l'integrità e la tutela giuridica del matrimonio. 
A questo atteggiamento corrisponde anche la scarsa attenzione per il 
diritto agli alimenti della donna divorziata ed il suo abbandono allo 

cisione il § 2 (certificato di idoneità) non era mai entrato in vigore mentre il § 3, 
che si trovava in contrasto con i motivi es c 1 usi vi di nullità previsti dalJa 
legge matrimoniale del 20.2.1946 (legge n. 16 del Consiglio di controllc;>, §§ 16-22, 
specialmente § 16) ha perduto indubbiamente la sua vigenza. Ma purtroppo 
l'ordinanza n. 34 del governo militare della, allora, zona britannica ba disposto 
•l'attuazione della disciplina di questa legge t (ma contemporaneamente il 28.8.1947 
la riapertura dei procedimenti in questioni di ereditarietà dello stato di salute). 
Nell'interesse .di un chiaro distacco dalle idee matrimoniali naturalistico-biologiche 
del legislatore nazionalsocialista (rappresentanti in egual misura un abbandono 
sia delle concezioni ecclesiastico-sacramentali che di quelle giusrazionalistico
contrattuali) sarebbe auspicabile un'espressa abrogazione e corrispettivamente 
una disciplina legislativa dei consultori matrimoniali (cfr. anche MCLLER-Flm.IEN· 

Jl'ELS, Ehe u. Rechi, 1962, pp. 327 sa. 
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sfruttamento della propria capacità di lavoro. La giurisprudenza di 
allora ha cercato di favorire, sotto la pressione pubblica, quella libe
ralizzazione del divorzio che il legislatore (specializzato) aveva ancora 
contenuto entro certi limiti. Al contrario la nuova disciplina delle 
conseguenze personali del divorzio ha tenuto conto delle vecchie ra
gionevoli convinzioni della prassi. Per ciò che concerne la conclusione 
del matrimonio si è fatta sentire, accanto ad un più stretto controllo 
dello Stato, l'avversione caratteristica del Naturalismo giuridico per 
la dignità interiore della forma della celebrazione. Nonostante la con
siderazione di esigenze già da tempo fatte presenti e gli innegabili 
progressi tecnici, la legge ha meritato il rimprovero, nella sua conce
zione di fondo, di aver rivolto la sua attenzione all'essenza dell'Uomo 
e del matrimonio in modo molto più sbrigativo e superficiale che non 
la media della popolazione. 

La rielaborazione della legge matrimoniale da parte della legge 
del Consiglio di controllo n° 16 del 20 febbraio 1946 ne ha purgato 
la terminologia ideologica senza intaccarne la sostanza. I contrasti 
di vedute dei partiti ne hanno reso impossibile finora una revisione 
di fondo; con tutto ciò la concezione cristiano-conservatrice è riuscita 
a far passare nell'emendamento del § 48 con la legge dell'n agosto 
1961 (BGBl., I.1221) una versione più rigorosa del principio della 
disgregazione. Sulla facilitazione o sull'aggravamento del divorzio con
tinua ad essere decisiva l'applicazione locale del § 48 da parte dei vari 
organi giudicanti. Il complesso normativo regolante la celebrazione e 
lo scioglimento del matrimonio a tutt'oggi non è stato ancora reincor
porato nella codificazione. 

e) Il decreto sulle su p p e 11 e t t i 1 i do m e s t i c h e del 21 
ottobre 1944, reso necessario dalle difficoltà degli ultimi anni di guerra, 
ha riconosciuto per la pnma volta, fuori da quelli che possano essere 
gli effettivi rapporti di proprietà secondo il diritto civile, un collega
mento della facoltà di disporre della mobilia comune con il fatto stesso 
dell'esistenza della unione coniugale. Queste idee sono state oggi ri
prese dalla normazione relativa all'equiparazione dei sessi (§§ 1369 s. 
BGB, nuova red.) (77). 

d) La legge sul t e s t a m e n t o del 31 luglio 1938 ha scorpo
rato dal BGB le disposizioni riguardanti testamenti e contratti suc
cessori. In sostanza essa ha cercato di ovviare ad inconvenienti da 
tempo rilevati e relativi sia alla forma del testamento olografo che 
all'atteggiamento incerto della giurisprudenza in questo settore (78). 

Il § 48 tuttavia, che sanciva la nullità delle disposizioni carpite « sfrut-

(17) Cfr. infra, p. 276. 
(78) Su questi problemi fondamentale F. v. HIPPEL, Formalismus u. Rechts 

dogmatik, 1935; cfr. anche ID., JW, LXVII (I938), pp. 625 ss. 



LO SVILUPPO 273 

tando la situazione di necessità del morituro t, rappresentava un at
tacco appena velato contro clausole a favore delle Chiese e delle loro 
istituzioni di beneficenza; invece la sanzione della nullità di qualsiasi 
disposizione • che in modo contrario ad ogni sano sentire del popolo 
trascuri i necessari riguardi che il testatore responsabile deve avere 
nei confronti della famiglia e della c o m u n i t à e t n i c a • (§ 48 
II) incoraggiava eredi sfavoriti ad atti di discriminazione razziale, 
politica e morale contro il testatore ed i coeredi (71). Queste macchie 
odiose sono state cancellate dall'art. Ia della legge del Consiglio di 
controllo no 37 del 30 ottobre I9'f.6. Con la legge per la ricostituzione 
dell'unità legislativa del 5 marzo :r953 la legge testamentaria è stata 
reincorporata nel BGB (§§ 2229-2264). Riserve di autorizzazione re
gionale per disposizioni di ultima volontà a vantaggio della mano 
morta (artt. 86 e 87 della legge introduttiva al BGB) sono state abro
gate in questa occasione. 

Che il • rinnovamento giuridico • nazionalsocialista si sia aste
nuto da modificazioni profonde al diritto civile può meravigliare 
soltanto a prima vista. La distruzione dello Stato di diritto e 
gli sviluppi (da tenersene separati) verso lo Stato sociale si sono 
attuati infatti in questo periodo prevalentemente tramite la le
gislazione speciale e la giurisprudenza e soprattutto in via d'ap
plicazione della legge da parte del potere pubblico. Questo vale 
in modo particolare per il completo rivolgimento nei settori del-
1' economia di mercato, del diritto del lavoro e del diritto fon
diario (80). 

Per il futuro si progettava già la ~ostituzione del BGB con un 
• Volksgesetzbuch •, un Codice popolare. Nonostante che i lavori di pre
parazione costituissero un auspicato pretesto per la prosecuzione di 
serie discussioni di riforma da parte di scienziati e pratici sostanzial
mente orientati per lo Stato di diritto, il • Progetto del primo libro 
di un Codice popolare tedesco • (81) pubblicato nel 1941 ha mostrato 
chiaramente che non c'erano'le condizioni per« discernere il grano dal 
loglio t, che cioè in un regime autoritario violento non c'è assoluta
mente spazio per la grande e libera concezione di un nuovo modello 
di diritto. Nella sua struttura linguistica esso cercava infatti in ma-

(") Tristemente indicativo di questa situazione è il Provvedimento Generale 
del Ministro della Giustizia del Reich del 23.9.1941 (Dt. Justiz, CIII (1941), p. 958) 

(IP) Cfr. infra, pp. 291 ss. 
(0 ) Volksgesetzbueh. Grv,..11g11ln wnà Bwcb I. EntW11rf 11. Erlll1'111n1ngen (Ar

bei1$~Jlite <ler Ak. f. D.R., XXlI, 1941). 

18. FR. Wn!ACKER ·Il. 
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niera a tratti addirittura penosa, la popolarità politica (81); nella si
stematica e nei contenuti si palesava invece del tutto convenzionale, 
anzi, nei settori in cui non era questione di concessioni ideologiche, 
piuttosto couservatore. Prima del 1933 qualunque progetto di un 
nuovo diritto privato tedesco avrebbe potuto contare sull'attenzione 
dei giuristi del mondo intero. Ora invece quelle prime proposte non 
vennero prese in considerazione nemmeno nei paesi con forme di go
verno a.fiini, di plauso poi non è nemmeno il caso di parlare; e lo stesso 
destino toccò financo all'opera pregevole che in vista della riforma 
del diritto civile continuò a farsi in molte commissioni della «Acca
demia per il Diritto Tedesco & (83). Nulla dimostra più chiaramente la 
rapida decadenza della scienza del diritto privato: prima valida a li
vello mondiale, poi strumento dell'abuso politico e privata delle sue 
forze migliori con l'esilio, la persecuzione o la intimidazione. 

3. Anche nell'opera di rinnovamento dello Stato di diritto 
dopo il 1949, con la chiara conversione ai principi dello Stato 
sociale in ossequio alla secolare tendenza del diritto privato in 
questa direzione, gli strumenti più efficaci della crescita sono stati 
la legislazione particolare e la giurisprudenza. Nelle ·&elebrazioni 
per il cinquantesimo anniversario del BGB predomina ancora un 
grato sentimento di dipendenza e di apprezzamento (8'). Eppure 
risale già a questo periodo, accanto a tutto un lavorio caratteri
stico di emendamento, la prima completa riforma di settore sfo-

('1) Nonostante la riserva (da approvarsi) contenuta in Volksges., cit. (nt. 81), 
P· 24. 

(88) Sulla base delle pubblicazioni dell'Accademia si può constatill-e, ad es. 
nelle commissioni per il diritto delle obbligazioni, per la disciplina delle cose 
mobili, per il diritto ipotecario, per il diritto ereditario, per il diritto delle 
associazioni, ma anche per la disciplina del lavoro giovanile, per il diritto penale 
minorile, addirittura per la disciplina della espropriazione, la prevalenza di un 
atteggiamento di fondo orientato ai principi dello Stato di diritto o a punti di 
vista scientifici o oggettivi. ·Nella misura in cui si è fatta strada la decadem:a 
del sentimento giuridico e la corruzione della legislazione privatistica anche sotto 
un profilo tecnico ad opera degli interessi del potere politico, le proposte ed i 
rapporti di queste commissioni sono andate sempre più acquistando puro carat
tere accademico. 

(") Cfr. DoLLE, Das Buf'gef'liche Gesetzbuch in de, Gegenwarl, 1950; HEDB

MANN, Jur. Rd., 1950, pp. 1 ss.; IsELE, AcP, CL (1951), pp. 1 ss.; W. Kiscu, 
NJW, III (1950), pp. I s.; lavori pubblicati tutti in occasione delle celebrazioni, 
significativamente in sordina, del cinquantesimo anniversario del codice tedesco. 
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ciata nel totale rinnovamento della disciplina del patrimonio 
familiare. 

a) Tra i diversi emendamenti va ricordato quello del § 906 che, 
portando ad attuaziòne legislativa l'ultima giurisprudenza, ha modi
ficato la d i s c i p li n a d e 11 e i m m i s s i o n i orientandola an
ziché al criterio della prevenzione a quello dell'indennizzo (85), Nel
l'interesse dell'edilizia privata, la legge del I5 marzo r95r ha creato 
un nuovo d i ri t t o d i p r o p ri e t à s u c a s e d ' a b i t a -
z i o n e strutturato come comunione pro indiviso inscindibile (WEG 
§ IO I) - con un ordinamento amministrativo di tipo cooperativo 
(§§ 20 ss.; cfr. r4-r6) - e un diritto permanente di abitazione (§§ 3r 
ss.), entrambi in contrasto con il principio della inassoggettabilità di 
parti di un edificio a qualsiasi disciplina speciale (§ 93 BGB) carat
teristico sia del concetto di cosa della Pandettistica sia della conce
zione liberale della proprietà. In funzione della nuova concezione so
ciale del diritto delle abitazioni era anche ideato il nuovo generale raf
forzamento della tutela dell'inquilino contro la d i s d e t t a , dive
nuto necessario dopo il progressivo smantellamento della protezione 
giuridica del locatario (88). Una 1 e g g e f e de r a 1 e p e r 1 a re -
v i s i o n e d e i c o n t r a t t i ha riunito insieme definitivamente 
molte disposizioni degli ultimi anni di guerra e del dopoguerra nelle 
quali, in veste di moratorie, ridimensionamenti del debito e revisione 
giudiziale delle clausole contrattuali, si era maggiormente espressa la 
generale tendenza ad una definizione sociale del contenuto del rap
porto di debito. Nel campo della disciplina del danno la legge del 5 
aprile rg65 (Bundesgeset:blatt = BGBl., I 2r3) sull'assicurazione dei 
veicoli contro la responsabilità civile consente (accanto al progetto 
per la imminente riforma: di tutta la materia del danno: v. supra, 
p. 264 e nt. 67) uno sguardo a fondo sulla ristrutturazione in senso 
sociale del diritto privato. Procedendo infatti sulla via intrapresa 
nel r939 con la istituzione di una assicurazione obbligatoria, si con
cede al terzo danneggiato di rivolgersi, con una caratteristica viola
zione del sistema, direttamente alla società assicuratrice. Ciò significa 
quindi che l'interesse del contratto non viene più visto nella libera
zione del civilmente responsabile bensi nella stessa copertura del dan
no, esprimendo cosi apertamente, sia pure per un tipo particolare di 

(86) Legge federale per la modifica dell'ordinamento industriale del 22.12.1959 
{Bu11desgesetzbl., 1959, I 781); cfr. nt. 45. 

'* (81) Legge federale del 14.7.1964 (BGBI., I 457). come contrappeso per la 
contemporaneamente iniziata eliminazione regionale della legislazione a tutela 
degli inquilini (infra, p. 293) nel caso di vecchie case d'abitazione nei cd. cir
condari bianchi. 
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contratto, la tendenza generalmente seguita dalla giurisprudenza: 
cioè la concezione del contratto come mezzo destinato a garantire 
l'esistenza sociale, dal che a sua volta consegue la necessità di spez
zare la rigorosa intersoggettività (relatività) del concetto classico di 
credito (§ 241 BGB). 

b) La legge del 18 giugno 1957 ha attuato còn quattro anni 
di ritardo il dettato costituzionale (artt. 3 II, n7) concernente 
l'abrogazione e la modificazione di quelle parti del diritto civile 
in contrasto con il principio dell'~quiparazione dei sessi. La legge, 
frutto di un compromesso di vedute, cerca di conciliare il criterio 
della equiparazione dell'art. 2 Cost. con le particolari esigenze 
di tutela del matrimonio e della famiglia (art. 6 I Cost.) attra
verso la costruzione di un regime patrimoniale familiare di carat
tere cooperativo. Questi elementi di struttura cooperativa si 
esprimono specialmente nella conservazione del regime contrat
tuale dei beni della comunione patrimoniale (ormai paritetica) 
(§§ 1415 ss.), nella limitazione della facoltà di disporre estesa a 
tutto il patrimonio di entrambi i coniugi (§ 1368) ed agli oggetti 
di uso domestico (§§ 1369 s.), e infine nella comunione degli ac
quisti patrimoniali cioè nel riconoscimento di un eguale diritto 
alla ripartizione, all'atto dello scioglimento del matrimonio, del
l'incremento patrimoniale comunemente derivato ad entrambi i 
coniugi durante il persistere del vincolo (§§ 1371-1390). Se anche 
in tal modo non si è riusciti a trarre rigorosamente le conseguenze 
della separazione dei beni, tuttavia l'idea della equiparazione ha 
trovato, nel reciproco obbligo di mantenimento (§ 1360), nella 
responsabilità sussidiaria della moglie per negozi conclusi nell'am
bito del suo po,tere domestico (§ 1357 I) e nella eliminazione della 
pretesa di dote, un'espressione attuale ed adeguata alla posizione 
odierna della donna nel mondo del lavoro. 

Gli effetti del compromesso e la fretta della redazione conclusiva 
dovuta alla mancanza di tempo, si manifestano purtroppo in una serie 
di difetti di contenuto e di forma. Così ad es. il tentativo, ispirato da 
riflessioni pratiche ma anche ideologiche, di lasciare intatta la premi
nenza del diritto paterno di sorveglianza e rappresentanza (§ 1628) 
è fallito a seguito della dichiarazione di incostituzionalità dei §§ 1628 
e 1629 I pronunciata dalla Corte costituzionale il 29 luglio 1959 
(BGBI., I 633) interpretando esattamente lettera e spirito dell'art. 3 I 
della Costituzione. Invece con la generalizzazione della pretesa alla 
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ripartizione degli incrementi patrimoniali tramite l'aumento di un 
quarto della quota ereditaria del coniuge (§ 1371, 1931 III) il legisla
tore sembra essere andato oltre il suo compito di apprestamento di 
una disciplina del patrimonio familiare adeguata al principio dell'equi
parazione; anche di fatto questo privilegiare la vedova (in genere più 
longeva) a sfavore dei figli non pare sempre corrispondere alle attuali 
concezioni giuridiche ed alle esigenze economiche (87). La designazione 
del regime legale dei beni, in una situazione di attenuata separazione 
patrimoniale di tipo cooperativo, come c o m un i o ne de g 1 i in -
c r e m e n t i - designazione con cui il legislatore sottolinea la sua 
scelta per la costituzione di una forte cooperativa matrimoniale - è 
pericolosa dal punto di vista dogmatico e pedagogico essendo prefe
ribile che la espressione « comunione » si riservi unicamente alle vere 
comunioni di carattere patrimoniale del diritto civile con le loro spe
cifiche conseguenze dogmatiche. La « comunione degli incrementi » è 
invece paradossalmente una semplice comunione contabile a fini di 
liquidazione al momento dello scioglimento della cooperativa matri
moniale. La elaborazione tecnico-giuridica del problema di gran lunga 
più importante in costanza di matrimonio, cioè quello delle limita
zioni alla facoltà dei coniugi di disporre su cose « appartenenti al co
mune patrimonio familiare» (§ 1386 s.), presenta evidenti e gravi di
fetti. Nonostante questi vari rilievi (88), le concrete scelte di fondo 
della legge sull'equiparazione, soprattutto il collegamento tra equipa
razione della moglie e rafforzamento della cooperativa matrimoniale, 
meritano in linea di massima approvazione. 

(87) Questo giudizio non viene completamente condiviso nemmeno da coloro 
che pure criticano l'aspetto tecnico della disciplina. Sulle difficili questioni in
terpretative cfr. da una parte Heinr. LANGE, NJW, X (1957), p. 1381; XI (1958), 
pp. 288 ss.; dall'altra NIEDERLANDER, NJW, XIII (1960), pp. 1732 ss. (alle cui 
vedute si avvicinano maggiormente le mie); su posizioni mediatrici THlELE, 
FamRZ, V (1958), pp. 393 ss.; MASSFELLER-RElNlCKE, DB, 60; pp. 1445 ss.; 
e inQltre ora i manuali di DOLLE, I, 1964 e GERNHUBER, 1964; cfr. Herm. LANGE, 
JZ, xx (1965), pp. 425 ss.; da ultimo OLTROGGE, Der Pflicktteil des uberleb. 
Ehegatten, Diss. GOttingen 1966, con un resoconto sulla storia della legislazione 
alle pp. 4-24. Le difficoltà derivano, oltreché dalla redazione non chiara del testo, 
concordato all'ultimo momento, del § 1371 II e III (Pflicktteil, quota indispo
nibile) e del § 1931 III, anche dal fatto che il legislatore ha mancato di indicare 
chiaramente se intendesse liinitare l'aumento della quota del coniuge al caso 
specilico della valutazione globale degli incrementi o se invece lo concepisse come 
una generale intensificazione dei diiitti ereditari del coniuge, quindi anche come 
aumento della quota di legittima (a danno dei figli in concorso!). 

(88) Cfr. ad es. la decisa e non ingiustificata critica del BXRMANN, Das neuo 
E~echt, AcP, CLVII (1958), pp. 146 ss., spec. 181 ss.; In., JZ, XIII (1958), 
pp. 225 ss. 
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e) Il ripetuto dettato costituzionale (art. 121 Cost. Rep. di 
Weimar; art. 6 V Cost. attuale) teso al miglioramento della posi
zione del figlio i 11 e g i t t i m o nel diritto privato non ha tro
vato invece fin qui attuazione nella legislazione familiare, se si 
eccettua il rafforzamento del diritto al mantenimento ed il suo 
prolungamento fino al 180 anno di vita (88) - evidentemente 
sia perché dal 1924 ad oggi non si sono avute quelle maggioranze 
parlamentari socialliberali che avrebbero potuto vincere la resi
stenza delle concezioni morali cristiano-conservatrici, sia per il 
motivo pratico che la efficace tutela esercitata istituzionalmente 
dall'Ufficio per i minorenni ed introdotta dalla legge sull'assistenza 
minorile avrebbe dovuto essere sostituita dal pieno diritto di 
rappresentanza della madre naturale (80). Non si è nemmeno 
riusciti a raggiungere il livello di sicurezza già garantito ad es. 
nello ZGB svizzero con il riconoscimento dei cd. « Brautkinder », 
i figli avuti dalla promessa sposa. Nel frattempo tuttavia la di
scussione si è aperta su tutti i fronti, soprattutto nelle sedute 
del 44° Deutscher ]uristentag, il Congresso dei Giuristi Tedeschi 
(1962); e di recente il Ministero Federale della Giustizia ha appron
tato un progetto che tiene conto delle sollecitazioni della Corte 
costituzionale federale (Bl). 

d) La legge per la facilitazione dell'adozione dell'8 agosto 1950 si 
è ispirata invece non soltanto alle esigenze umane e morali del pe
riodo di guerra e del dopoguerra ma anche a moderne conoscenze in 
tema di assistenza ai giovani. 

III. Il quadro generale della giurisprudenza e della legisla
zione di diritt? civile presenta, pur nel succedersi a partire dal 

(89) § I7o8 BGB (nuova red.), sulla base della legge di emendamento al di
ritto di famiglia dell'n.8.I96r. 

(9°) Indicativa delle difficoltà tecniche è anche l'esitazione della prassi della 
Germania orientale ad aggiornare nel senso indicato dall'art. 33 della Costitu
zione della RDT la disciplina legislativa del diritto ereditario del tiglio illegittimo 
(cfr. supra, p. 236 nt. 60). 

(91) Referentenentwurf eines Gesetzes uber d. reehtl. Stellung d. unehelicken 
Ki~•der (legge sugli illegittimi), ed. dal Ministero Federale della Giustizia, Biele· 
feld 1966; su cui, con cautela, Herm. LANGE, JZ, XXI (I966), pp. 727-735. Si
gnificativo inoltre il cd. Heidelberger Entwurf der De.Usclum Instituts f. Yonnund
schaftswesen (ZentrBlJugR, 1963, pp. 199 ss.). 
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1918 di diverse forme costituzionali e politiche e nonostante il 
conflitto delle ideologie, una tale costanza di caratteri comuni 
da giustificare il tentativo di guardare alla recente evoluzione del 
diritto privato come sviluppantesi in un unico contesto. Seguendo 
la nota e pregnante formula programmatica della Costituzione 
(art. 20 I e II), la generale tendenza di sviluppo si lascia ri
cond,urre al passaggio dallo Stato borghese-liberale allo S t a t o 
di d i r i t t o s o c i a 1 e - a patto di intendere con questo 
la realizzazione della responsabilità collettiva per l'esistenza so
ciale, economica e morale dei singoli cittadini garantendo l'au
tonomia dell'ordinamento ed il rispetto dei diritti privati (811). 

Le caratteristiche più salienti di questa svolta sono la relativiz
zazione dei diritti soggettivi in vista della loro funzione sociale, 
il collegamento di questi diritti con un contesto etico-sociale e 
l'abbandono del formalismo del classico sistema del diritto privato 
del secolo XIX. 

I. L'essenza del principio dello Stato sociale si manifesta nella 
limitazione della sfera d'esplicazione soggettiva della posizione giu
ridica del singolo: cioè nella responsabilizzazione non soltanto 
della società ma anche dello stesso individuo per lesistenza so
ciale ed il benessere degli altri. Nella legislazione privatistica più 
recente essa trova l'esp:r;essione più drastica nella tutela dell'in
quilino, nella possibilità di revisione giudiziaria delle clausole 
contrattuali, nella nuova disciplina delle immissioni e nei progetti 
di riforma della disciplina del danno. Effetti ancora più persistenti 
essa dimostra tuttavia nel continuo lavoro di dettaglio della giu
risprudenza teso alla limitazione dei diritti del creditore sotto il 

(H) Cfr. già WIEACKER, Das Sozialmoàell d. klass. Prir;f.IWechlsg"818bUch8r 
u. d. Enlw. d. mod. Gesellschaft, 1963, pp. 24 s. Stimolante EGGElil, Wndl. d. 
kontintmtahurop. PRordn. in d. Ara d. Weltkriege, Festsckr. Max Hublw. Zttrich 
1945, pp. 41-75. Istruttiva a questo proposito la questione del e modello umano ~ 
attuale del giudice: Hans HUBER, ZSchweizR, LXXX (1961), pp. I ss.; Hus
MANN, Das MenschsnòiltJ unserer Rechtsordnung, Feslschr. Nipperàey, I, 1g65, 
pp. 37 ss. Significativa per la Francia l'importante esposizione dì R. 5AVA'l'IBR, 
Les melamorphoses lconotnùJues et sociales du droit ciflil d'aujourd'hui a, Paria 1964; 
cfr. anche i contributi in Enules Ripert, Le droit prir;é franç. au mi.lifti dli XXe 
siicle, I/II, Paris 1950. 
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profilo della ammissibilità (tollerabilità) della prestazione, al con
tinuo ampliamento dei doveri di garanzia nel rapporto contrat
tuale, alla derivazione di effetti contrattuali da fattispecie sociali, 
al progressivo allargamento della responsabilità da delitto e inD.ne 
al rafforzamento dei doveri del proprietario in rapporto a singoli 
terzi. I sintomi più appariscenti di questo sviluppo sono la libe
razione del debitore dall'obbligo di 'prestazione in considerazione 
della sua generale condizione finanziaria operata dalla recente 
giurisprudenza sulla causa negoziale, il calcolo dell'indennizzo per 
danni immateriali e la libera commisurazione del risarcimento 
del danno secondo criteri di equità sociale (1111). Questa tendenza 
corrisponde talmente al generale modo di sentire del presente (9') 
che spesso non se ne vedono i pericoli, consistenti essenzialmente 
nel crescente superamento della intangibilità di diritti fondati su 
contratti moralmente ineccepibili ed il rilassaniento del senso delle 
parti per un adempimento coscienzioso delle obbligazioni assunte. 
Questo utilitarismo sociale, l'opposto dell'individualismo rigoroso 
e fariseo della metà del secolo XIX, trova in ultima analisi la 
sua giustificazione nella concezione naturalistica che anche il di
ritto privato debba perseguire, oltre ai propri, scopi di carattere 
sociale. Il che è senza dubbio esatto, ma non costituisce l'intera 
verità. 

2. Nella misura in cui la reciproca solidarietà sociale dei 
membri della collettività giuridica, in quanto interiormente vin
colante, si lascia motivare soltanto da un punto di vista etico
sociale, essa si collega indiscutibilmente a tendenze moraleggianti. 
Questa rinnovata carica etica del diritto privato - se si prescinde 
dalle formule piene di pathos delle leggi nazionalsocialiste calco
late in vista dell'emozione ideologica o dell'intimidazione politica 
·- si fa sentire nella giurisprudenza più chiaramente che nei sin
goli atti legislativi dello Stato sociale. Specialmente nel diritto 
delle ·obbligazioni la giurisprudenza delle corti superiori è ritor
nata in tal modo quasi senza accorgersene a quell'etica contrat
tuale materiale della tradizione europea, da ultimo del Giusnatu-

(88) Sujwo, p. 264. 
(M) Cfr. Sfl/Wo, nt. 92 (HUBER, HUBMAlOI', SAVATIBR). 
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ralismo laico, che il Formalismo scientifico del XIX secolo aveva 
abbandonato. Nella teoria dell'affidamento, nel ritorno al principio 
dell'equivalenza materiale in caso del venir meno della causa del 
negozio, nella revisione giudiziale del contratto, nel riconoscimento 
di doveri reciproci di tutela e di riguardo per gli interessi dell'altro, 
infine nello sforzo di concretizzazione del « buon costume » e delle 
esigenze della « buona fede », la giurisprudenza si è venuta a tro
vare su posizioni molto più vicine alle concezioni giuridiche bi-

. mntine, medioevali e del primo Giusnaturalismo che non a quelle 
dei giuristi romani classici o della Pandettistica. 

La sopra ricordata tendenza etica, nelle vesti ·di un orienta
mento moralistico di per sé mai favorevole all'affermazione del 
diritto come tale, si manifesta in modo più préoccu?,lnte in quei 
settori nei quali il diritto privato sembra ay:~re ~ sempre un 
evidente fondamento morale, cioè nella disciplina dell'atto illecito 
e nel diritto di famiglia. In tema di delitto' essa· porta ad una 
penalizzazione che viene particolarmente in luce in· una classifi
cazione dell'obbligo di risarcimento secondo· il gra~. della colpa 
e nel principio della inammissibilità dello sgrayio' del dannèggiante 
da parte del danneggiato. Anche nel diritto di famiglia il pur 
giustificato risalto concesso al carattere etico dell'ordinamento 
matrimoniale e familiare è suscettibile di favorire facilmente un 
astratto moralismo che può entrare in contrasto proprio con i 
compiti sociali pratici del diritto (86). 

3. L'abbandono del Formalismo giuridico si annuncia innanzi 
tutto nel progressivo svincolamento del giudice dalle fattispecie 
rigorosamente previste dalla legge. Ciò corrisponde ad un muta
mento nel nuovo Stato sociale della funzione della legge. I compiti 
di cui si .affida l'attuazione all'amministrazione statale sotto il 
controllo della giurisdizione amministrativa, sociale e del lavoro 
non consistono più, come nello Stato di diritto borghese, nella 
delimitazione delle sfere di diritto e di libertà tra loro o contro 
il potere pubblico bensi in un'opera di sociQl engineering, di ela-

(") Cfr. ora, accuratamente soppesato, il pensiero di MOLl.Jm·Flllnmmn.s, 
Ehe umi Reehl, 1962, pp.' 99, 104, 107 ss., 284 s. e jNusim. 
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borazione di direttive per la pianificazione della società (96). È 
nell'ambito di un tale tipo di legislazione che trova la sua spe
cifica giustificazione la indeterminatezza della clausola generale 
richiamantesi all'equità, alla particolare durezza delle circostanze, 
agli importanti motivi. Oggi clausole di questo genere inondano 
anche le leggi d'emendamento del diritto privato. Una tale legi
slazione più che autorizzare costringe il giudice alla elaborazione 
di propri criteri di valutazione ed alla ricerca dell'equità del caso 
singolo; spesso gli richiede uno sforzo superiore alle sue forze 
col lasciare la clausola generale priva di concrete indicazioni 
orientative (97), o lo abbandona a sé stesso ritardando o riman
dando per motivi tecnici o politici scelte legislative indispen
sabili (98). 

Liberarsi dal vincolo al testo legislativo del BGB significa 
però anche allontanarsi dalla sua sistematica interna, dal suo 
apparato concettuale e dalle strutture della sua costruzione, ele
menti tutti che una volta costituivano le linee portanti del diritto 
civile. È evidente che ogni spostamento della giurisprudenza nel 
senso di una maggiore accentuazione della funzione sociale del 

(98) Su questo sviluppo, con una formulazione provocatoria, R. MARCIC, 

Vom Gesetzesstaat z. Richterstaat, 1957; cfr. da ultimo F. WERNER, Zum Ver
haltnis v. gesetzl. Generalklauseln u. Richterrecht, 1966, spec. pp. 11 ss., 19 ss. 

(97) Come dimostra la preferenza accordata, anche negli emendamenti al 
BGB, e spesso avvertibile, alle clausole generali richiamantesi all'equità senza 
direttive più specifiche: ad es. § 48 I Legge matr. («una comunità di vita corri
spondente all'essenza del matrimonio»); 48 II («moralmente ingiustificato alla 
luce di una esatta considerazione dell'essenza del matrimonio e del comporta
mento complessivo 'del coniuge»); 48 II nuova red. (legge 11.8.1961: «a meno 
che al coniuge opponente non manchino il senso del vincolo all'unione matri
moniale e la disponibilità entro certi limiti a tenere in vita il matrimonio & [I]); 
§ 59 («equità»); § 1381 I BGB («grossolana iniquità secondo le circostanze del 
caso»); caratteristico anche il § 1381 II BGB («una iniquità grossolana può [IJ 
sussistere in particolare quando ... ». 

(98) Un esempio molto vistoso: la decisione (quasi un'ordinanza) della Corte 
Federale del lavoro, il Bundesarbeitsgericht (n. 13, 129 ss.), con direttive vin
colanti (anche se non riguardanti il caso in oggetto in merito alla relazione tra 
ammontare della gratificazione e rinuncia al licenziamento dei membri dell'azienda; 
provvedimento chiaramente provocato dal silenzio del legislatore e che è servito 
a prevenire una serie sterminata di controversie di diritto del lavoro (cfr. WIE· 

ACKER .. JZ, XVIII [1963], pp. 175 ss.l. 
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diritto debba venire necessariamente pagato con turbative della 
sistematica, deformazioni concettuali, abuso o abbandono di de
terminate costruzioni. Ora è vero che la prassi giuridica ha sempre 
considerato a buon diritto come suo compito più alto non la solu
zione conforme al sistema concettuale o elegantemente costruita, 
bensi la decisione del c a s o s i n g o 1 o secondo criteri giuridici 
razionali nell'ambito dell'ordinamento giuridico scritto. Ma è al
trettanto vero che tra le funzioni delle corti superiori rientra 
anche la coordinazione della giurisprudenza nell'unità ideale e 
morale dell'intero ordinamento giuridico; questo ufficio di vigi
lanza non può essere efficacemente svolto senza il riferimento 
continuo ad un coerente contesto sistematico e concettuale. Si 
capisce dunque come l'abbandono del formalismo dogmatico riesca 
a mettere oggi proprio la giurisprudenza superiore in una difficile 
situazione. Se infatti la critica al giudice positivista era diretta 
a colpirne il suo tener fermo alle tradizioni e costruzioni siste
matiche e concettuali a scapito di soluzioni più pratiche, il rim
provero che invece oggi a quella si muove è d'operare sperimen
talmente e senza principi sulla sola base dell'equità. Questo rim
provero perde certamente valore in considerazione del rapporto 
nuovo tra giudice e legge e delle esigenze della situazione sociale 
e comunque non tocca la sostanza della responsabilità del giudice; 
ma esso costituisce tuttavia un invito per il legislatore e per la 
dottrina ad esercitare una maggiore vigilanza sulla contingenza 
ideale del nostro ordinamento giuridico privato. Sui pericoli di 
questa situazione in termini di politica del diritto si è già avuto 
modo di parlare (99). 

Le tendenze sociali sono penetrate nell'ordinamento privati
stico classico muovendo dalle zone più esterne della codificazione 
civilistica. Un panorama completo della situazione attuale del 
diritto privato può essere offerto pertanto solo attraverso un 
esame particolare di quei settori fondamentali del diritto sociale, 
che hanno avuto un influsso immediato sulla disciplina privati
stica dei diritti e doveri dei singoli. 

(1111) Supra, p. 268. 





28. 

LA DISSOLUZIONE DELL'UNITÀ INTERNA 
DEL DIRITTO PRIVATO E IL DIRITTO SOCIALE 

I. Vecchi limiti delle aspirazioni del diritto civile all'unità sistematica. -
II. La separazione del diritto sociale. - III. Critica ideolbgica e metodologica 
del sistema classico del diritto privato. 

I. I. Il Positivismo giuridico del XIX secolo con l'elabora
zione di un sistema conchiuso del diritto privato e di una teoria 
generale del diritto civile aveva non soltanto portato per la prima 
volta ali' affermarsi nell'ordinamento giuridico positivo delle riven
dicazioni metodologiche del Giusnaturalismo laico, bensi anche 
espresso scientificamente e legittimato idealmente le concezioni 
giuridiche della società borghese del proprio tempo (1). Il diritto 
privato e la teoria del diritto civile della Pandettistica divennero 
in tal modo un modello anche per le altre discipline della scienza 
giuridica, soprattutto per il diritto penale e per il diritto pubblico. 

Nel XX secolo la scienza del diritto privato non è più riuscita 
però a mantenere la sua posizione di egemonia. La rovina del
l'antica compagine della società si è andata annunciando nel 
progressivo dissolversi della unità sistematica del diritto civile a 
seguito della frammentazione in settori particolari proprio di quelli 
che erano stati i punti chiave dell'orientamento sociale del diritto 
privato. Come dimostrano gli antecedenti della codificazione nel 
primo Parlamento del Reich (11), dietro quella coerenza sistema
tica si nascondevano le aspirazioni unitarie della borghesia libe
rale che allora si poneva come rappresentante della società nazio-

(1) V. supra, pp. 138 s.; 166. 
(•) V. supra, pp. 177 s. 
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nale_. Aspirazioni che poi nel diritto del lavoro degli inizi del 
secolo, nel diritto d'emergenza della Prima guerra mondiale e nel 
pluralismo politico ed economico della democrazia di Weimar 
erano state definitivamente abbandonate. A questa abdicazione 
della società economica liberale aveva corrisposto appunto il venir 
meno di quello che ne era stato il contributo maggiore sul piano 
giuridico: l'unità del diritto privato. 

2. Questa unità interiore non era stata invece compromessa 
dal fatto che importanti settori del diritto privato per motivi 
di politica legislativa si trovassero ad essere disciplinati in atti 
normativi separati. Quelle leggi erano infatti derivazioni genuine 
dello spirito del diritto civile e si inquadravano senza fatica nel 
suo sistema interiore. 

a) Questo vale specialmente per l'Handelsgesetzbuch (= HGB), il 
Codice di commercio del r896, e per le leggi commerciali collaterali, 
le cui materie erano già state codificate al tempo della Confederazione 
tedesca e che non costituivano lespressione di ordinamenti particolari 
di gruppo ai margini della società industriale borghese (3). Che questo 
complesso normativo fosse destinato a costituire dal punto di vista 
sistematico un tutt'uno con il BGB è già dimostrato dalla mancanza 
di compattezza sistematica del nuovo HGB piccolo-tedesco che ha 
rinunciato a favore del BGB alla dottrina del contratto e alla defi
nizione di importanti principi di diritto obbligatorio. 

b) Anche le, originariamente poche, «Leggi annesse al BGB », come 
l'ordinamento dei registri immobiliari del r897 o il decreto imperiale 
del r899 sui vizi essenziali e sulla durata della garanzia nel campo del 
commercio di bestiame, rappresentavano aggiunte dirette e parti in
tegranti della nuova codificazione. 

e) Concezioni .giuridiche autonome avevano invece spinto a scor
porare dal diritto civile il settore della t u t e 1 a d e i d i r i t t i 
n e 11 ' ambi t o industri a 1 e (diritto d'autore per opere del
l'ingegno letterarie, musicali od artistiche; diritto d'edizione; diritto 
di brevetto per invenzioni industriali, per modelli di utilità e per mo
delli e disegni ornamentali). Le categorie giuridiche di questo settore 
erano state il prodotto di una importante opera di elaborazione scien
tifica verificatasi nel XIX secolo nel momento della conversione dello 
Stato di diritto costituzionale, a seguito dell'assimilazione di fonda
mentali idee giusrazionaliste, da un sistema di privilegi a quello del 

(S) V. supra, p. 167. 
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riconoscimento della proprietà delle opere dell'ingegno o cli un diritto 
su beni immateriali spettante all'autore o all'inventore ('). Questo 
nuovo sistema cli tutela cli diritti, sconosciuto al Diritto comune più 
antico e ancora alla Scuola storica del diritto, è stato subito codificato 
in forma autonoma dal giovane Reich bismarkiano. Ma anche queste 
materie corrispondevano completamente allo spirito .. della società dei 
traffici liberale, (cli cui viveva anche il BGB) almeno a partire dal mo
mento in cui essa, nell'interesse del progresso culturale e industriale, 
prese a riconoscere quel diritto esclusivo cli utilizzazione da parte del-
1' autore e dell'inventore che originariamente aveva combattuto come 
inammissibile monopolio. ' 

Forme giuridiche affini a tutela della denominazione delle merci e 
della concorrenza erano state favorite nell'Europa centrale, a partire 
dalla metà del XIX secolo, dalla incipiente produzione industriale cli 
massa; la loro coclifìcazione autonoma si basa sugli stessi motivi. Nem
meno questo complesso costituiva un corpo estraneo nel sistema in
teriore dell'ordinamento giuridico privato, dal momento che la ga
ranzia cli una corretta concorrenza apparteneva ai principi cli funzio
namento del Liberalismo economico classico. 

tl) Anche la legge mine~a prussiana del r865, un modello per i 
vari territori tedeschi, con il suo abbandono del mercantilistico e auto
ritario e principio cli direttiva & e la scelta fatta, nell'interesse dell'in
cremento della produzione, contro il diritto del proprietario del fondo 
e a favore della libertà cli sfruttamento del primo aspirante alla con
cessione mineraria, si inseriva {a parte alcune singolarità cli origine 
storica e particolaristica) nel sistema classico del diritto privato no
nostante che la vigilanza statale sulle miniere abbia ancora continuato 
ad esistere e che dagli inizi del secolo si sia assistito al ritorno cli una 
tendenza cli sviluppo verso il monopolio cli sfruttamento dello Sta-
to (6). · 

II. I. Al nuovo diritto sociale e dell'economia, che a partire 
dalla Prima guerra mondiale avrebbe dovuto abbattere il predo
minio del diritto privato e dissolverne l'unità interiore, era stato 

(') Sul punto Gms:e:x:e:, D111 g1schiehU. Entw. à. àtsch. Urhllben-echts, GOt
tingen 1957, pp. 23 ss. (sistema dei privilegi), pp. 69 ss. (nascita del diritto 
d'autore e della proprietà sulle opere dell'ingegno sotto l'influsso giusrazionalista); 
ulteriori indicazioni pp. 8 s.; cfr. inoltre BAPPERT, Wege z. Urhllb11rrecht, Frankfurt 
1962. 

(1) Per tutti HECK, Grundr. d. Sachenrechts, 1929, §§ II3 s.; WIEACKER,. 

Bodenr111:M. Hambmg 1~37, §§ 4()..48 (ulteriori indicazioni pp. 306, 313 s.); 
ENNECCERUS-WOLll'-RAISBR, Saehenruht1°, 1957, §§ 95-98. 
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appianato il cammino dalla circostanza che nei diritti particolari 
tedeschi del XIX seèolo si era continuamente conservata una 
massa di diritto non liberale, di struttura piuttosto feudale, auto
ritaria o assistenziale: specificatamente l'intero diritto pubblico 
dei suoli, la disciplina delle acque, della caccia e della pesca e; 

nel settore dell'agricoltura, il diritto fondiario e la disciplina del 
credito e dell'eredità. Erano questi i baluardi, mai rovesciati, da 
un lato di strutture economiche particolaristiche e dall'altro del
l'influenza di una burocrazia illuminata di un'epoca in cui la 
Rivoluzione industriale e i movimenti costituzionali del XIX se
colo non avevano ancora condotto ad una separazione tra Stato 
e società. 

Soltanto nel campo dell'economia industriale l'ideale liberale della 
libertà dei traffici si era potuto già affermare nell'Ordinamento del
l'industria del Reich del 1869, il primo atto normativo dopo l'unità. 

In quasi tutti questi settori le vecchie tradizioni amministra
tive locali passarono direttamente, spesso senza cesure a'V'Vertibili, 
nel nuovo filone di sviluppo giuridico-sociale del nostro secolo. 
Una posizione chiave hanno assunto in questo processo le unioni 
di datori di lavoro e di lavoratori e i loro influssi sul mercato; 
possibilità queste che lo Stato autoritario ed il Liberalismo clas
sico aveva a lungo negato ai gruppi economici (diversamente 
dalla libertà politica di associazione e riunione) (8). 

Il segnale per questo sviluppo era stata l'economia di guerra 
del Primo conflitto mondiale che per la prima volta nella gestione 
pubblica di quasi tutti i beni, nella legislazione dettata dalla 
penuria di abitazioni e nel traffico dei terreni a'Veva dovuto in
trodurre profonde restrizioni alla libertà di contrattazione e al 
godimento della proprietà. Contemporaneamente, dopo un lungo 
periodo di diffidenza, essa aveva preso a riconoscere ai grandi 
gruppi economici che nella Rivoluzione industriale si erano andati 
costituendo come poteri immediati - ad es. i cartelli Q le unioni 
sindacali - funzioni politico-economiche integrative, Dopo la 

(1) E. R. HUBER, Dlsch. Wirlschaflsverwallungsr., n•. 1954, PP· 381 ss. e 
passim (indice); RAMM, Koalitionsrechl, in: Hdwb. d. Sozialwiss •• ~1. 6, 1957, 
pp. 28 ss. (con lettera.tura pp. 37 s.). 
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guerra i vincoli all'edilizia ed alla circolazione fondiaria conti
nuarono ad essere mantenuti in vita; nel settore del carbone e 
del potassio, in via di concessione alle tendenze socializzatrici 
dell'economia di guerra e della prima fase rivoluzionaria, una 
parte della produzione fu sottratta all'ambito .della èconomia 
privata liberale e sottoposta ad una amministrazione autonoma 
orientata a criteri di valutazione economica generale. Nel 1919 
la disciplina delle tariffe contrattuali, apprestata nell'ultimo pe
riodo di guerra, sanzionava cosi ufficialmente nell'ordinamento 
giuridico statale la :figura del contratto collettivo di lavoro e 
poneva le fondamenta dell'autonomia del diritto del lavoro. La 
disciplina dei cartelli, approvata nel 1923 sotto l'incubo dell'in
flazione, teneva conto per la prima volta della constatazione, 
caratteristica delle fasi più tarde di un'economia basata sulla 
concorrenza, che la libert~ contrattuale senza il controllo dei 
fenomeni di concentrazione da essa resi possibili conduce a con
dizioni in cui la libertà del più forte si trasforma nella soggezione 
del più debole. Fin li al contrario l'ideologia di tipo cooperativo 
comune a tutti i gruppi (fino ai liberali classici) aveva visto nei 
cartelli una forma organizzativa coerente con il sistema economico 
preso nella sua totalità. Tant'è che imprenditori, pianificatori 
dell'economia e socialisti, sia pure per diversi motivi, avevano 
potuto inquadrare i cartelli nei loro modelli economici, facilitati 
in ciò dal fatto che nel tardo XIX secolo lo Stato aveva ricono
sciuto l'ammissibilità dapprima delle coalizioni di datori di la
voro ('7) e poi di quelle dei lavoratori. In queste misure si era 
già manifestato il mutamento di tendenza dall'individualismo eco
nomico ad un pluralismo in cui la lotta degli inte~essi economici 
non viene più condotta da entità isolate bensi da ·rappresentanze 
dell'interesse collettivo e quindi in vista del ~omesso: più 
specificamente da sindacati e organizzazioni dei datori di lavoro, 
dall'associazione degli inquilini e da quella dei proprietari di case, 
o addirittura da partiti con interessi economicamente e socialmente 
omogenei come quelli dei lavoratori, degli agricoltori, del ceto 
medio. 

( 7) RGZ, XXXVIII (I897), p. 55. 

19. FR. WIBACIClill ·Il. 
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Anche le tendenze dello sviluppo del diritto privato sono 
spiegabili solo muo'Vendo da questo mutamento della struttura 
economica tedesca (e in gran parte anche europea e nordam.eri
-cana). Esèa induce infatti a forza, laddo'Ve la ricerca del libero 
compromesso fallisce e la solidarietà sociale è in pericolo, l'inter
vento legislativo dello Stato o la continua guida tramite un'am
ministrazione pubblica dell'economia. Espressione di questa neces
sità a livello giuridico sono state le nuove forme giuridiche svi
luppatesi un po' dovunque col nuovo diritto pubblico dei suoli, 
dei quartieri e dell'edilizia d'abitazione, colla disciplina della loca
zione e dell'affitto, col diritto del lavoro e con quello dell'economia, 
e che, con la formula precorritrice di Otto von Gierke, si lasciano 
tutte ricondurre sotto la denominazione di d i r i t t o s o c i a -
1 e (8). Il comune principio di funzionamento di questo nuovo 
settore intermedio tra diritto pubblico tradizionale e dirltto pri
vato, in cui ha trovato il suo classico sbocco il confronto tra Stato 
e società, consiste nel fatto che, dal punto. di vista funzionale, 
i processi sociali ed economici non vengono guidati, né tramite 
l'intervento diretto dello Stato né tramite il libero gioco dell'au
tonomia privata dei soggetti economici, bensi attraverso la coo
perazione dei gruppi sociali o il compromesso mediato dai pubblici 
poteri. Per questa via si è verificata una tale inarrestabile inte
grazione delle strutture economiche nell'ordinamento giuridico 
pubblico (non voluta né dal Giusrazionalismo liberale né dal 
Liberalismo classico) che questi principi sono riusciti a mantenersi 
continuamente nella realtà giuridica tedesca del. XX secolo nono
stante tutti i cambiamenti di governo o di sìstema politico. Essi 
sono oggi talmente radicati da costituire forse l'unico fondamento 
comune di una generale coscienza giuridica tedesca del presente (8). 

(8) Su cui approfonditamente Erik WoLF, Gro{Js Rseldsdenluw, cit., pp. 698-
706; cfr. anche WmACKBR, Sonalmodell. d. /Uass. Privawseldsgssetibacher, lg63, 

pp. 13 s., 21, 25 e supra, pp. 157 s.; fondamentale per l'Europa occidentale GuR

VITCH, L'iàle du 4roil soeUJI, Paris 1932; cfr. anche supra, pp. 155 ss. La con
cezione del Gierke riposava evidentemente su una proiezione idealistica del vec
chio ordine sociale particolaristico e liberale sulla società del proprio tempo nata 
invece dalla Rivoluzione industriale. Debbo ad Hermann KRAusE oltre a questa 
rifiessione l'~nno (verbale) alle speranze di GmRKE nel primo volume del suo 
Genossenschaflsrechls, 1868, e alla sua rassegnazione nel quarto volume (1913). 

(8) WIEACKER, Sozialmodell, cit., pp. 23 s. 
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Ciò significa peri> necessariamente che in un ordine siffatto i prin
cipi costitutivi del diritto privato classico vengono non solo posti 
alla prova ma :finiscono anche col subire un mutamento di fun
zioni decisivo: essi vanno cioè a fornire il fondamento dei diritti 
soggettivi privati e della autonomia negoziale garantendo la coe
sione concettuale e l'unità interiore del sistema. La nuova legit
timazione del diritto privato nella coscienza giuridica dello Stato 
sociale e la sua convincente armonizzazione con il diritto sociale 
sono divenuti cosi (accanto alla sua integrazione in una economia 
di concorrenza concepita come principio di funzionamento del 
mercato) i compiti più impellenti della giurisprudenza e della 
dogmatica civilistiche attuali. 

2. Ci limiteremo qui di seguito a registrare i punti di irru
zione più importanti del diritto sociale nel complesso del diritto 
privato classico. 

a) Contrariamente a quanto avviene in regime di economia 
dirigistica o in altre forme di pianificazione, nel sistema dell'eco
nomia sociale di mercato si è conservata in linea di massima la 
1 i b e r t à c o n t r a t t u al e , concependola tuttavia, diversa
mente che nel sistema economico liberale, come principio in fun
zione deM.'intero ordine sociale (10): anche questo già un impatto 
della solidarietà economica globale con la concezione classica 
del diritto privato inteso come compagine di differenti sfere di 

(1, Sul mutamento di funzione della libertà contrattuale principalmente: 
F. ~BM, Wellb1J'llJ8fb u. Monopolllamp/, 1933; ScHMIDT-RIMPLER, AcP, CXLVII 
(1948), pp. l ss.; ID., ZHR, CXI (1948), pp. 92 ss.; E. R. HUBER, Wfrtscha/ts
vel'Ulallutilfsl'., I, p. 66o e pGSsim (indice); EssER, Schuldr.1, 196o, §§ 5 e 6; 
LA.RBNz, I, 1964, § 5; NIPPRRDBY, AT, I 111, pp. 100 ss.; FLUME, AcP, CLXII 
(1962), pp. 516 s.; ID., ReeldsgtJSeh. u. Privataut., in: Hundert Jahre Deutsches 
Reeht, I, lgOO, pp. 135 ss.; cfr. ora anche ID., Allg. Teil. Das RechtsgeschlJ/t, 
1965, pp. 15 ss., specie pp. 17-22. Nipperdey (da ultimo in: Soziale Marktwirlsch. 
u. Gnmtlgeselz., 1961) fonda il contenuto della libertà contrattuale su una ga
ranzia della Costituzione a favore del sisteina economico dell'economia sociale 
di mercato (sulle controversie v. op. cit.). Per un esame comparato, istruttivo 
il lavoro di Eike v. HIPPBL, Die Kontrolle d. Pertragsfreiheit nach anglo-amerikan. 
R., 1963. Più in generale ScHBRRER, Die geschichtl. Entw. d. Prinzips d. Vertrags
freiheit, Basel 1948. 
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libertà. I suoi vincoli e le sue limitazioni· si oriéntario pertanto 
a questa funzione. Nel settore commerciale si tratta per lo più 
di controlli di mercato contro accordi illeciti di.- cartèllo o di. fis
sazione dei prezzi. Invece nell'intero settore dei ·servizì, del traf
fico (compreso il campo dei trasporti privati di merci), delle as
sicurazioni private e delle libere professioni l'entità delle rimu
nerazioni viene generalmente determinata dalla :.irui.no pubbli
ca (n). Nel campo dell'economia alimentare agriCola. nonostante 
la crescente liberalizzazione, domina ancora - sia nell'interesse 
dell'agricoltore che in quello di un controllo sociale dei prezzi -
un ordinamento vincolistico del mercato (19). Le condizioni offerte 
dagli istituti di credito sottostanno, quale strumento della coor
dinazione centrale dei bisogni di capitale del mercato, alla norma
zione in tema di condizioni e di controllo del credito. La giuri
sprudenza (13) si riserva inoltre in misura crescente l'intervento 
contro l'abuso della libertà contrattuale per via di condizioni 
negoziali precostituite (14). 

Un attacco a fondo della libertà di contrattazioné e di assetto dei 
contenuti riconosciuta dal diritto civiÌe ha signìfìèato l' e c o n o -
m i a c o a t t i v a d e 11 e a b i t a z i o n i dopO: la Prima guerra 
mondiale. Occasionata dalla crisi di alloggi, caratterizzante la vita 
delle odierne masse di popolazione anche indipendentemente dalle 
distruzioni belliche, es saera concepita come rimedio provvisorio alle 
necessità del dopoguerra. Nello sviluppo successivo essa si dimostrò 
tuttavia come prodromo di una duratura disciplina sociale della casa. 

(11) A fondo E. R. HuBER, Dtsch .. Wirtschaftsverwaltungsrecht, cìt., pp. 300 ss. 
e passim (indice). 

(11) E. R. HuBER, Wirtschverw., cìt., pp. 269 ss.; 325 ss.; sullo stato attuale 
ad es. RINCK, Wirlscha/tsrecht, 1963, pp. 121 ss. 

(18) E. R. HuBER, Wirtschverw., cit., .I, pp. 743, 748 s.; II, pp. 2II, 247 e 
passim (v. indice analitico sotto « Kiedìtwirtschaft •). . 

(H) Cfr. BGH 13, 198; 17, 1; 20, )64; 22, 90; 3,3• 316; 37, 94; 38, r83 
e 41, 151. Su tutto ciò v. RAISER, R.d. Allg. Gèsckliftsbed., pp. 137 ss., 199 ss.; 
277 ss.; HAUPT, ZAkDR (1943), pp. 84, SS:; BRANDT, Dtseh. Rwiss., (1940), 
pp. 76 ss.; KRAUSE, B. Ber. 1955, pp. ::z65·ss.; MEESI<E; loc. cit. 1959, pp. 857 ss.; 
FLUME, Hundert Jahre, cit. (nt. 9), pp. :165 Sl!.; LA~NZ, SchR., I, § 8; LUKES, 

Festschr. Hueck, 1959, pp. 459 ss.: BRANbffER, "AéP,_ C~}l:II (1962), pp. 237 ss.: 
HELM, JuS, V (1965), pp. 121 ss.; ID., Karlsruher Forum· ~965; vgl. E. _v. HIPPEL 

(nt. 9), pp. 127 ss.; da ultimo, stimolante, KLIEGE, Reclltsprobl. d. AGB in 
wirtschaftswiss. Analyse, G<>ttingen 1966. 
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Al canone massimo fissato per legge e alla tutela dell'inquilino tenne 
quindi fermo anche la prima congiuntura dopo il 1925; e nel rimontare 
dell'onda di crisi nel 1931 si decise che la disciplina d'emergenza delle 
locazioni dovesse restare in vigore fino all'emanazione di una nuova 
• discip:J4ta sociale dei fitti » (16). Durarite la Seconda guerra mondiale 
si ritornò ad una vera e propria economia coattiva degli alloggi, che 
ovviamente negli anni del dopoguerra in Germania (come in molti 
altri paesi d'Europa) rimase in sella più saldamente che prima, fino 
a che la ricostruzione economica e la gestione coatta tramite gli Uf
fici per l'alloggio (legge del Consiglio di controllo n° 18 [Legge sulle 
abitazioni] dell'8 marzo 1946) ne diminuirono sempre più il signifi
catò pratico. 

La fissazione del canone massimo e la legislazione a tutela dell'in
quilino si sono invece mantenute fino ai tempi più recenti. Soltanto 
nell'ultimo decennio infatti il progresso nell'edilizia d'abitazione ha 
consentito di dare inizio alla graduale abrogazione nelle varie regioni 
della tutela legislativa dei canoni e della durata della locazione. Le 
controversie politico-sociali sui tempi di questo sviluppo sono tuttora 
in corso. Alla possibilità· che venga a crearsi un vuoto legislativo si 
cerca di ovviare con il contemporaneo rafforzamento della tutela ci
vilistica contro la disdetta (16) e con misure d'incoraggiamento del
l'edilizia scciale. 

b) Se è vero che l'importanza dell'abitazione per il tenore di 
vita e quella del canone per il reddito reale hanno fatto dell' edi
lizia e del diritto che la concerne un punto focale dell'evoluzione 
giuridico-sociale, altrettanto deve affermarsi per il d i r i t t o 
d e 1 .1 a v o r o che giurisprudenza e dottrina hanno costruito, 
reso autonomo e sviluppato fino a farne uno dei pochi indubbi 
esempi del progresso della cultura giuridica nel nostro seèolo. 
L'.evoluzione della disciplina del contratto di lavoro è stata ritar
data dal lungo diniego della libertà di àssociazione dei lavoratori. 
Nel periodo precedente la Pri:i;na guerra mondiale lo si era ancora 
voluto considerare come il caso d'applicazione più significativo 
del contratto d'opera di diritto civile mentre la di~ciplina delle 

(16) Sugli sviluppi :fino al 1935: WIEACKER, Bodenreckt, 1937, pp. 246 ss.; 
sullo stato attuale della disciplina particolare della tutela dell'inquilino v. ad 
es. ROQUETTE, Mietreckt 6, 1961; PERGANDE, Ges. Uber d. Abbau 4-. Wohnungs
zwangswirtsckaft ecc., 1961; W. HANS, Das neue Mietrecht in d. weissen Kreisen, 
Loseblatt-Komm.., I963 ss. 

(19) Cfr. supra, p. 275 e nt. 86. 
~ ./-
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assicurazioni sociali, nata dalla vecchia previdenza di tipo pa
triarcale dello Stato assolutista, e la tutela del lavoro erano en
trambe già di molto progredite. D'altra parte il diritto concer
nente il lavoro del personale domestico e della manodopera in agri
coltura aveva assunto forme più reazionarie e classiste che non 
patriarcali. Il contratto collettivo di lavoro quindi, applicato già 
dagli inizi del XX secolo, non era ancora entrato nel campo visivo 
del legiSlatore e veniva pertanto costretto in costruzioni civi
listiche ausiliarie (quali: rappresentanza, società, transazione, con
tratto preliminare, contratto reale innominato). I «tribunali del
l'industria e del commercio • non costituivano, sia nel nome che 
nella sostanza, l'espressione di una autonoma giurisdizione del 
lavoro. 

Soltanto nel 1918, dopo la vittoria parziale della classe operaia 
tedesca e delle sue rappresentanze politiche e professionali nei 
sindacati, il diritto del lavoro prese a crescere del tutto fuori 
dal diritto privato. Il decreto sui contratti di lavoro collettivi 
del 1919 ha potuto così legittimare un ordinamento generale del 
lavoro in cui le organizzazioni dei datori di lavoro e dei lavoratori 
si fronteggiavano con l'intervento mediatore dello Stato, sanzio
nare la legalità della lotta operaia, elevare il contratto collettivo 
di lavoro a principio di composizione tra le parti opposte e sotto
porre infine i singoli membri all'unità contrattuale del gruppo 
con il riconoscimento dei criteri della vincolatività generale e della 
irrinunciabilità. Una legge sui consigli di fabbrica ha applicato 
questa organizzazione pluralistica del mondo del lavoro ad ogni 
singola impresa ed ha condizionato il licenziamento all'approva
zione del consiglio di fabbrica. La legge sulla giustizia del lavoro 
ha poi sostituito i vecchi tribunali dell'industria e del commercio 
con un'autentica giurisdizione speciale con partecipazione parite
tica di giudici laici. Da questo momento in poi la giurisprudenza 
della Corte del lavoro del Reich acquisì un'influenza predominante 
per l'ulteriore sviluppo del diritto del lavoro. Risultati ne sono 
stati l'imbrigliamento e la limitazione della lotta delle parti in
teressate tramite la sanzione di determinate regole del gioco o,. 
come nella Repubblica di Weimar, attraverso l'intervento dello 
Stato in funzione mediatrice. Oggi assistiamo al ripetersi di quello 
che è l'eterno ite1' genetico del diritto, cioè del passaggio dall'auto-
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difesa privata al regolamento pubblico del conflitto: attualmente 
si è raggiunto lo stadio, altrimenti caratteristico degli ordinamenti 
giuridici più antichi (come quello della Roma repubblicana op
pure quello medioevale}, della formalizzazione e legalizz~zione del
l'autodifesa. dei gruppi. Dopo il fallimento del tentativo nazional
socialista di soffocare questi principi per mezzo di un « ordina
mento del lavoro nazionale» di natura cooperativo-autoritaria, i 
fondamenti del sistema di organizzazione del lavoro basato sul 
contratto collettivo hanno potuto riaffermarsi (almeno nella Ger
mlllua occidentale} e addirittura consolidarsi in seguito al venir 
meno della mediazione statale. Principi analoghi dominano in tutti 
gli ~tati industrializzati in cui l'autonomia dei contraenti sociali 
non sia stata eliminata da una costituzione sociale autoritaria o 
dalla vittpria del socialismo dogmatico. 

e) Il diritto immobiliare del BGB lascia la p r o p r i e t à 
f o n d i a r i a a libera disposizione, di fatto e di diptto, del 
propri.etario. Dopo il Liberty and Properly di John Locl~e questo 
tipo di libertà era diventato una sorta di secondo palladio di 
una libera società di cittadini. Nella realtà del XIX s~colo essa 
era stata in parte strumentalizzata dal sistema imprenditoriale 
borghese per il superamento dei resti della organizzazione conta
dina e particolaristica della società feudale. In questo sforzo il 
nuovo concetto liberale della proprietà si era dovuto continua
mente misurare con la tradizione consolidata del diritto fondiario 
pubblico della legislazione regionale (disciplina delle acque, della 
caccia e della pesca; utilizzazione delle foreste; divieti di parti
zione e di eccessiva frammentazione dei possedimenti agricoli; 
limiti all'indebitamento; disciplina del settore edilizio con relative 
disposizioni di polizia; disciplina dell'industria e diritto d' espro
priazione) (17). A questo nucleo di diritto fondiario pubblico, 
sempre conservato e costantemente accresciuto, si vennero aggiun
gendo, già dalla Prima guerra mondiale, leggi fondiarie social
mente orientate che ponevano l'intero territorio nazionale al ser
vizio di scopi di approvvigionamento alimentare (avviso relativo 
al trasferimento di fondi, 1918) o di politica sociale (legge del 
Reich sull'insediamento agricolo, 1919) imponendo degli oneri al 

(17) Pp. 147 So 
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diritto di proprietà. La legislazione dei decenni seguenti ha esteso 
l'ambito dei nuovi compiti sociali ai piani regolatori delle città, ai 
quartieri d'abitazione (18) e alla ricostruzìone in zone devastate 
dalla gueJ,"I"a. Questo sviluppo introduce nella disciplii:ta giuridica 
d,ei suoli un dualismo fondamentale. Mentre infatti oggetto del 
diritto privato sono il Singolo fondo e le facoltà del suo proprie
tano; il. diritto immobillare pubblico e quello sociale considerano 
il territorio nel suo complesso sia in relazione a quelli che sono 
i compiti dei comuni,' dette regioni, o dell'economia e della società 
globalmente considerate, sia con riferimento alla pianificazione 
unitaria di un «ordinamento territoriale • (18). È evidente tuttavia 
che dalla Prima guerra mondiale ad oggi gli accenti si sono an
dati continuamente spostando in direzione di una disciplina pub
blica dello spazio. 

(18) Un ampio panorama degli sviluppi uno alla vigilia della Seconda guerra 
mondiale in WIEACKER, Bodent'echt, pp. :236, 246 ss. 

(19) Sulla formazione di questo dualismo, che specie dopo la intensllicazione 
della pianificazione del territorio a· partire dagli anni Cinquanta si rivela come 
una costante della moderna amministiazionè del suolo, vedi ad es. WIEACKBR, 
Bodent'echt, cit., pp. 30 ss~. e, con una valutazione più differenziata, In., Viel/aU 
u. Einheit d. dtseh. BodetWeehts&Msensekaf#, Stuttgart 1942, pp. 7 ss.; qui, alle 
pp. 1 ss. e spec. 20 ss. e nt. 2-9, un tentativo di individuazione delle conseguenze 
per il sistema che però - e partkolarmente la distinzione sistematica tra diritto 
fondiario e diritto delle cose mobili - ha trovato a suo· tempo scarsa eco nella 
scienza del diritto civile (indipendentemente dall'atteggiamento politico dei suoi 
rappresentanti): cfr. H. STOLL, DJZ, XL (1935), pp. n62 s.; F. v. HIPPEL, AcP, 
CXLVI (1941), pp. 207 ss.; Heinr. LANGE, Die En#w. d. Wiss. v. bilt'g. Rechi 
seit r933, 1941, pp. 12 ss. Per un isolamento (anche) del diritto dei suoli (urbani) 
v. ad es. BussE, ZStaatswiss., XCVIII (1938), pp. 498 ss. e, con più esitazione, 
K. BLOMEYER, F<frsch. u. FOYtscMitte, XVII (1941), n. 6. Delle trattazioni ge
nerali apparse dopo il 1945 soltanto A. N1K1scH, Bodent'echt, I949· ha mante
nuto la distinzione tra diritto delle cose mobili e diritto fondiario e la riunione 
del diritto immobiliare privato con il diritto fondiario pubblico (motivazione 
p. 7) Da quanto detto nel testo consegue che la scienza del diritto civile si pre
clude con la sua rassegnazione molte possibilità di inquadrare ed organizzare 
sistematicamente la realtà sociale della disciplina del suolo rinunciando cosi al 
controllo di una legislazione fondiaria orientata quasi esclusivamente secondo 
punti di vista pubblici e sociali: e ciò non va certo a vantaggio dello sviluppo 
giuridico e di una disciplina della proprietà sulla base dei principi dello Stato 

. di diritto, la cui tutela viene ora necessariamente ed esclusivamente svolta dalla 
giurisprudenza delle. Corte costituzionale federale, del BGH e dei tribunali am
ministrativi e dalla dottrina amministra.tivista (cfr. subito sotto, ntt. 20 e 24). 
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Questa tendenza, che si va ormai facendo strada da quasi mezzo 
secolo, non è legata a particolari scelte ideologiche ma rappresenta 
piuttosto un fenomeno generalizzato a livello mondiale. Su questo 
non ci si deve lasciare trarre in inganno dall'euforia pianificatrice o 
dal pathos nazionale ed ideologico di cui essa si è particolarmente ri
vestita nel Terzo Reich. Al contrario essa è stata al massimo esaltata 
proprio nella Germania del dopoguerra dapprima dalle esigenze di 
ricostruzione delle città e in seguito dalla mobilitazione dell'edilizia 
d'abitazione pubblica, dai problemi del traffico stradale e dell'espan
sione industriale. infine dal bisogno di terreni (divenuti sempre più 
rari) per scopi sociali e pubblici (liii). 

Nel quadro della nostra esposizione sono interessanti i. riflessi 
diretti sulle facoltà di diritto privato del proprietario fondiario (11). 

È necessario tuttavia distinguere tra suoli destinati ad utilizza
zione agricola o forestale e terreni edific~bili nell'aii>.bito citta1ti~o. 

aa) La proprietà di fondi extraurbani _è ·soggetta ad. una 
disciplina. di stretto controllo. Dopo l'Ordina:oza. sul traiti.co di 
terreni del I5;.J.1918 (diretta originariamente. ad l!,SSicurare la 
produzione agricola durante I.a. glJ.err~} il principio . che la dispo
nibilità dei fondi ·a sfruttamento .agrit"olo o forestale debba essere 
soggetta ad, a~torizzazione non è" piò.~·sçomparso' dall'.~rdinamento 
tedesco, pur nel mutare degli scop~ e delle ideQlQgie. L'aliena
zione, il vincolo o la partizione del f9ndo da parte del proprietario 
sono sotto~te ad autotjzzazione c(attuahnente a norma delÌa 

(10) Vedi soprattutto la Legge edilizia federale del 19{io, che autorizza la 
espropriazione non soltanto per il reperimento di aree per l'edilizia d'abitazione, 
ma anche per procurare suoli in sostituzione di aree edificabili espropriate (infra, 
p. 2'98): disciplina indicativa di una concezione sociale della proprietà che - del 
tutto in contrasto con i presupposti tradizionali dell'espropriazione - de1inisce 
come interesse immediato della comunità non soltanto il fatto della costruzione 
in sé ma anche la prestazione del relativo indennizzo, aprendo cosi la strada 
ad un intervento pubblico sulla proprietà fondiaria praticamente quasi illimitato 
nel nome di una totale solidarietà della società del benessere. Il pieno anelito 
di questa solidarietà di ogni singola parte della legge con la società non potrebbe 
trovare espressione più decisa; rimane il problema - analogamente che nel caso 
della pianificazione del traffico - se esso, oltre che per la esistenza degli altri 
(la loro a s s i s t e n z a ) , venga mobilitato anche per il prestigio sociale ( b e -
nessere). · 

(11) Su 9uanto segue,H"UBNER, Annales Sara'Uienses: Rec;"/Jls- u. Wirtsc;hafts-
.wiss., VIII (196o), pp: 87 ss. ~ - , 
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Legge del Consiglio di controllo n. 45 del 20.:z.1947) ; a ciò si 
aggiungono gli antichi divieti di diritto territoriale contro il fra
zionamento (art. 119 EGBGB) e l'indebitamento (art. n7) ecces
sivi. Nel caso di masserie, Ja possibilità del proprietario di disporne 
per ultima volontà trova ancor oggi nelle discipline regionali dei 
beni rustici, specialmente nell'Ordinamento nordoccidentale delle 
corti agricole del 1947, notevoli limitazioni e la sanzione dell'ob
bligo di autorizzazione. 

bb) Invece la proprietà di fondi urbani o a sfruttamento 
industriale non sottosta a queste restrizioni generali. Tuttavia 
nel momento in cui essa rientra nella pianificazione pubblica del 
suolo cittadino, i vincoli derivanti da una disciplina dirigistica 
del territorio e dalle tendenze sociali (12) si rivelano ancora più 
forti. La fonte principale di questo diritto di piano degli spazi 
urbani {113) è attualmente la Legge edilizia federale del 23.6.196o 
che ha compendiato una serie di vecchie norme del Reich o di 
nuove leggi regionali sotto un più deciso profilo di utilizzazione 
sociale (24). La definizione di terreni come aree fabbricabili, la 
loro rivendicazione nel quadro del reperimento di territorio edi
ficabile, l'apprestamento di piani regolatori per le zone edificabili 
e non, la sistemazione delle città in funzione di leggi o statuti 
regionali di sviluppo espongono il proprietario di suoli, anche 
senza il ricorso all'espropriazione, a numerose (anche se a termine) 
limitazioni o blocchi alla facoltà di disposizione oppure a divieti 
di edificazione o di modificazione. Una parte di queste limitazioni, 
come la necessità di autorizzazione per divisioni ed alienazioni, 
riguarda la maggior parte della proprietà fondiaria non agricola 
e cioè tutte le zone ad edilizia concentrata ed i terreni definiti 
come fabbricabili dai piani regolatori. La legge consente inoltre 

(U) Per questo concetto, utile, forse inevitabile, per l'inquadramento dogma
tico dell'ordinamento giuridico attuale, vedi, con espresse riserVe, WIEACKER, 
Yielfalt u. Einheit, cit., pp. 13 ss. 

(18} Sugli sviluppi fino alla Seconda guerra mondiale vedi WIEACKER, Boden·· 
rechi, cit., pp. 122 s. 

(") Commentari: ScutlTz-Flt.oHBERG 2, 1962; ScHRliDTER, Bundesbaugesetz, 
1964, HEITZER-0ESTREICHER 1, 1965. 
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1' espropriazione non soltanto per procurare aree fabbricabili ma 
anche per il reperimento di terreni in sostituzione di aree espro
priate (111). 

In tutti questi casi i gravami in funzione sociale cui è stata 
sottoposta la proprietà fondiaria hanno raggiunto una misura che 
non ha eguali nella storia della proprietà p r i v a t a e che pro
babilmente nei secoli precedenti non sarebbe stata sopportata 
dalla generale coscienza giuridica europea. Oggi al contrario essa 
sembra essersi affermata a livello di coscienza pubblica. Il suo 
pathos deriva nello stesso grado dalle antiche tradizioni ammini
strative previdenziali, dal patrimonio ideale della riforma fondiaria 
in senso sociale, dapprima propagato in Germania da Wagner, 
Damaschke e Friedrich Naumann poi entrato a far parte degli 
obbiettivi pratici della Repubblica di Weimar, dalle pianificazioni 
senza riguardi del Terzo Reich, dalle necessità della ricostruzione 
dopo la Seconda guerra mondiale e dalle cresciute esigenze della 
nuova società del benessere tedesca. La sconcertante diversità di 
motivi rende difficile giudicare con sicurezza se gli effetti pratici 
di queste tendenze rappresentino un vero e proprio guadagno per 
la concezione del diritto (88). Ad ogni modo il giurista che, sotto 
l'impressione del ristabilimento dello Stato di diritto o ammaliato 
dal generale fiorire dell'economia, non si renda conto di questa 
realtà non sarà in grado di cogliere la portata per l'idea di diritto 
del rivolgimento in direzione dello Stato sociale. 

('') Cfr. supra, nt. 20. 

(88) Più ottimista l'edizione precedente, p. 323 i.f.: o I concetti fondamentali 
di un diritto fondiario sociale appartengono al novero dei pochi sicuri contributi 
per una nuova cultura giuridica che il nostro caotico secolo sia riuscito ad o:ffrire t; 
cfr. anche WIEACKER, Sozialmodell, cit., pp. 24 s. Il giudizio più cauto espresso 
qui nel testo si fonda sulle esperienze fatte nel frattempo con le tendenze piani
ficatrici tedesche, europee e mondiali. Sempre valida rimane la valutazione fa
vorevole delle forme giuridiche elaborate nella Repubblica di Weimar e nella 
Germania del dopoguerra - sul solco delle idee dei riformatori anglosassoni e 
tedeschi a cavallo del secolo (Wagner, Damaschke e Friedrich Naumann) - per 
la superficie con il Decreto del 1919, per la piccola proprietà con la Legge 
imperiale del 1920, e per la proprietà di case d'abitazione con la Legge federale 
del 1951 (su cui brevemente WIEACKER, Sozialmodell, cit., pp. 22 s.; per le prime 
due forme In., Bodenrecht, cit., §§ 34 e 35). 
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III. La disintegrazione del diritto civile che da questo rivol
gimento consegue pone la giurisprudenza civilistica e la scienza 
del diritto privato di fronte a difficili compiti. La sua coerenza 
interiore ne viene minacciata nella stessa misura che la sua netta 
delimitazione nei confronti del diritto pubblico, uno dei presup
posti questo dell'ordinamento giuridico tradizionale ancora agli 
inizi del nostro secolo. Le punte avanzate dello sviluppo del di
ritto si sono spostate in nuove zone periferiche dell'ordinamento 
giuridico classico ancora scarsamente elaborate dal punto di vista 
sistematico e concettuale. In tali circostanze si è fatto finora 
molto poco per la integrazione di queste fasce marginali nella tra
dizione dogmatica consolidata (27): un pericolo sia per una teoria 
che non prenda sufficientemente sul serio i nuovi compiti organizza
tivi del diritto sia per una routine legislativa che non sappia ap
prezzare il vero lavoro di teorizzazione diretto a coordinare i più 
svariati fenomeni della vita. La storia del diritto europeo insegna 
che una situazione in cui lo sforzo teoretico rimanga indietro 
rispetto alle esigenze e ai compiti della prassi (come ad es. in 
Germania durante la Recezione pratica) (28) può avere come con
seguenza inutili deviazioni e dispersioni di energie. In effetti già 
oggi il risultato dell'emergere dei settori marginali del diritto 
sociale si palesa nella dissoluzione dell'unità della coscienza giu
ridica a seguito della dispersione legislativa e della proliferazione 
delle giurisdizioni speciali a scapito dell'importanza della giurisdi
zione ordinaria compromessa dal numero crescente di decisioni 
preliminari di autorità ed uffici amministrativi generali e speciali 

(27) Cfr. tuttavia F. v. HIPPEL, Zum Aufbau u. Sinnwandel unseres Privat
rechts, 1957. Il rimprovero si indirizza contro la formazione giuridica tedesca 
tradizionale e contro il consueto impianto sistematico delle trattazioni generali 
del diritto civile che viene imposto in tal modo anche ai manuali più moderni; 
esso non tocca invece né gli sforzi costanti dei civilisti o degli esperti di diritto 
dell'economia né la superiore competenza della prassi giuridica ed economica 
nell'adeguato inquadramento della realtà attuale dei problemi giuridici. Chi sia 
solito tornare dalle discussioni dei convegni civilistici, dei congressi giuridici e 
di altri simili r;onsessi alla pratica di lezioni, esercitazioni ed esami della realtà 
universitaria quotidiana, avverte immediatamente il crescente divario tra: questa 
attività di routine e la discussione di prima linea dei veri problemi attuali. 

(118) Cfr. su~a. I .. Pp. 233 e 369 
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sulla situazione dei diritti privati. Le decisioni degli uffici del 
lavoro, dell'alloggio e d'assistenza rappresentano oggi per il be
nessere o malessere dei singoli molto di più che non parecchie 
sentenze dei tribunali civili. 

Per il ristabilimento della unità della coscienza giuridica ac
quista una particolare importanza la conservazione o il ripristino 
dell'unità interiore ed esteriore del sistema giuridico. Le respon
sabilità per l'assolvimento di questo compito gravano più sulla 
politica legislativa e sulla dottrina giuridica che non sulla giu
risprudenza, necessariamente vincolata alle concrete circostanze 
del caso. 

I. Lo stesso legislatore federale si sforza oggi di nuovo, ed 
a giusto titolo, di lasciare intoccata l'unità della codificazione 
civile almeno nei margini di manovra lasciatigli dalle esigenze 
contingenti. 

Diversamente invece il legislatore nazionalsocialista, per la cui feb
brile produzione normativa l'unità interna dell'ordinamento giuridico 
era del tutto indifferente; esso aveva anzi manifestato l'intenzione di 
« infrangere • il BGB in più « blocchi • e comunque aveva provveduto 
all'isolamento del diritto matrimoniale, della disciplina della scom
parsa e del diritto testamentario (119). Più tardi tuttavia i lavori di rin
novamento del diritto civile, portati avanti dall'« Accademia per il 
Diritto Tedesco», cosi come il piano di un «Codice popolare• (80) tor
narono ad orientarsi all'obbiettivo di una codificazione unitaria del 
diritto civile. 

Il legislatore federale, con la legge sul ripristino della unità 
legislativa nel campo del diritto civile del 5 marzo 1953, ha rein
tegrato nel BGB almeno le minori novelle sul diritto delle obbli
gazioni e sui diritti reali, nonché la legge testamentaria, ed ha 
cercato di fondere nella codificazione l'ampia riforma della disci-

(19) SCHLEGELBERGER, Abschied vom BGB, 1937. Un giudizio di storia con
temporanea sul fondamento di questa svolta apparentemente arbitraria ed in
giustificata non è possibile senza conoscere i veri motivi del relato~ :al .Ministero 
di Giustizia del RIJich (e pita tardi editore di un'opera di commento al BGB) e 
il suo rapporto interno con il partito allora. al potere. L'Ordinamento per la 
formazione giuridica del 4.1.1939 (RGB, I 6 ss.) dimostra sulla questione un 
atteggiamento del tutto conservatore. 

(80) Cfr. supra, p. 273. 
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plina del 'matrimonio e dei beni matrimoniali, oltre ai più recenti 
emendamenti in tema di tutela degli inquilini (§§ 537-570 in nuova 
redazione) e di immissioni. Sembra essere prevista anche una 
recezione dei progetti sul diritto della personalità in generale e 
sulla riforma della disciplina del danno. Lacune notevoli sono 
invece rimaste nei §§ I3-20 (scomparsa) e nei §§ IJ03-I352 (legge 
matrimoniale). I (restanti) 52 paragrafi della legge sulla scomparsa 
e gli 80 paragrafi della legge matrimoniale (per tacere delle rela
tive leggi aggiuntive e dei regolamenti d'esecuzione e d'attuazione) 
non potrebbero in effetti trovar più posto nel codice. 

2. Maggiore significato riveste il ripristino della sistematica 
interiore per la formazione giuridica scientifica, cui è necessaria 
la congruenza tra materia giuridica oggetto d'insegnamento e 
principi interni, e per la stessa scienza del diritto, il cui metodo 
si trova sotto l'imperativo della coerenza con il sistema. 

Il modello sistematico per la formazione giuridica trova la sua ma
nifestazione esteriore nei diversi ordinamenti dei Liinàw tedeschi ri
guardanti la formazione giuridica e nei consueti, e per lo più uniformi, 
ordinamenti degli studi delle università. Mentre i regolamenti d'esame 
(diversi l'uno dall'altro) per il primo degli esami di Stato del giurista 
si limitano in genere a parlare di « diritto civile » e a prendere atto 
delle discipline particolari nel frattempo riconosciute (81), gli ordina
menti degli studi emanati dopo il 1945 si rifanno di nuovo decisamente 
allo schema delle due codificazioni del diritto privato BGB: e HGB. 

Al contrario l'ordinamento degli studi del Reich delI935 (811) (non 
motivato politicamente almeno nella parte essenziale dei suoi conte
nuti) aveva proceduto, con notevole autonomia e senso per le corre
lazioni reali pedagogicamente produttive, ad una nuova ripartizione 
del tradizionale m,ateriale didattico dei cinque libri del BGB. La Parte 
Generale (che effettivamente per la sua oscurità e per la sua struttura 
discontinua disorienta chi comincia gli studi) (33) era scomparsa; le 

(81) Cosi ad es. il § 3 dell'Ordinamento per la formazione giuridica della 
Bassa Sassonia del 25.10.1965 (NdsGB1, 225 ss.). Ulteriori notizie (allo stato del 
1960) nella memoria del gruppo di lavoro per la riforma degli studi giuridici: 
HusSERL-ZWEIGERT-KUNKEL, Die Ausbild. des dtsch. ]uri.sten. Darstellimg, Kritik 
u. Reform, 1960, pp. 108 ss. 

(31) Piano degli studi e motivazioni in K. A. EcKHARDT, Das Studium d. 
Rechtswissenschaft, Hamburg 1935. 

(118) Sul problema della Parte Generale cfr. particolareggiatamente supra, 
p. 203 (Excursus). 
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« persone fisiche • avevano trovato una nuova collocazione nella se-
zione del diritto di famiglia dedicata alle persone (« Person und Fa
milie & ) , le persone giuridiche nel diritto delle associazioni ( « V ereine 
und Gesellschaften •), negozio giuridico e contratto nella parte gene-
raie del diritto delle obbligazioni (« Verlrag und Unreckh). Anche la 
subordinazione del diritto delle cose mobili alla sezione del credito e 
dei traffici (« Ware und Gel<h), o l'aver reso indipendente il diritto 
immobiliare e fondiario (« Boden »!) o infine l'aver riunito diritto pa
trimoniale familiare e diritto ereditario (« Familienerbe ») offrivano a 
giudizio dell' A. la possibilità di cogliere le relazioni funzionali dell' or
dinamento privatistico. Nonostante l'originale e non del tutto felice 
denominazione dei corsi di lezione (34) questa riforma improvvisata 
costituiva, almeno per le materie giuridiche prese in considerazione, 
un tentativo, serio e degno di essere intrapreso (tra l'altro quasi senza 
distorsioni politiche), di condurre l'insegnamento del diritto fuori dai 
binari tradizionali. Dopo il 1945 le facoltà tedesche sono ritornate 
alle partizioni convenzionali delle materie. Una deprecabile conse
guenza del doppio cambiamento dei programmi di studio è stata la 
grave interruzione della tradizione della manualistica, che nel frat
tempo tuttavia dopo gli anni Cinquanta ha raggiunto di nuovo un 
alto livello (86). 

(") Essa evita del tutto la parola •diritto•; in ciò si esprime non tanto uno 
scetticismo nei oonfronti del diritto quanto piuttosto la convinzione, derivante 
dall'origine germanistica del suo autore K. A. Eckhardt, che le concrete strutture 
e funzioni della vita racchiudano già in sé stesse il loro diritto - allo stesso 
modo che il consapevole distacco dal linguaggio giuridico convenzionale testi
monia della preoccupazione, sostanzialmente fuori dalla realtà, che l'importante 
storico del diritto nutriva per la possibile violenza da parte di coi;i.venzioni, concetti 
ed astrazioni scientifiche nei confronti dei fenomeni della vita. All'ordinamento 
degli studi deriva per questa via una nomenclatura sforzata, a volte sorprendente 
(•patrimonio familiare ereditario t anziché diritto del patrimonio familiare e 
dell'eredità; •merce e denaro• anziché disciplina del commercio e del credito; 
• fondo • anziché diritto fondiario, o addirittura • agricoltore & anziché disciplina 
dei rapporti di lavoro agricolo). Ritengo pertanto opportuno tenere distinto da 
ciò il giudizio sulla sostanza della cosa. 

(85) La Civilistica tedesca dell'epoca ha ri.fiutato completamente tutte queste 
::10vità con i più disparati motivi e senza riguardo all'orientamento politico dei 
riformatori. In ciò si esprimeva in parte un (del tutto rispettabile) atteggiamento 
conservatore professionale, una scarsa partecipazione alla discussione della mo
derna Civilistica europea sui problemi della sistematica e il difetto di consape
volezza del condizionamento, da un punto di vista di storia delle idee, del sistema 
della Pandettistica; in parte però (e soprattutto) vi si manifestava una preoc
cupazione profondamente giustificata per le fondamenta ideali dello Stato di 
diritto ed una antipatia sgorgante dall'etica professionale per ogni sorta di espe-
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3. Nella scienza del diritto civile la discussione circa il si
stema interno del diritto privato è stàta turbata in doppia guisa 
dal collegamento con il « rinnovamento giuridico • nazionalsocia
lista. La critica dell'epoca al concettualismo astratto della dot
trina civilistica ha dovuto a sua volta accettare il rimprovero 
di non essere poi, nonostante le esagerazioni ideologiche, cosi 
originale come essa stessa si credeva (38) ; efiettivamente la libertà 
contrattuale ~a stata già combattuta dalla critica giuridica dei 
socialisti, cosi come il concetto astratto di contratto dallo SchloB
mann, e la trasmissione astratta della proprietà dal Neuner. D'altra 
parte la giustificata sensazione che in un'epoca di generale minaccia 
dell'idea di diritto una critica delle categorie e della sistematica 
tradizionali servisse solo a mettere in dubbio ulteriori elementi 
della cultura--giuridica consolidata (37), ha indotto alcuni dei giu
risti più anziani ·~ncora legati allo Stato di diritto a perseverare 
nell'anti~~adizione dogmatica. Gli attacchi contro la Parte 
generale~ - la--:suddivisione dei diritti reali in diritti mobiliari e 
immobili_ari. ··con il parallelo isolamento di un diritto fondiario 
autonomo, -soprattutto i progetti di una nuova sistematica diretti 
a4 opporre alla: latente attetratezza del « CÒdice popolare » modelli 
di sistema più vicini alla realtà (38), sono stati avversati allora 
perfino -da-quei sostenitori del <e rinnovamento giuridico» di cui 
si conosceva· il maggiore senso pratico ed impegno politico. 

rimenti politicizzanti. Un esame accurato e spassionato utilizzante dirette ed 
intime conoscenza dei precedenti scientifici del sistema del BGB in A. B. SCHWARZ, 

Das Sehweiz. ZGB in d. ausland. Rechlsmlw., 1950, spec. p. 82; cfr. anche 
EBRARJ>, SchwJZ, .LXVII (1948), pp. 95 ss.). 

(88)' Cfr. p~ 243, nt. 2. 
f'') Anche su questo punto degno d'attenzione SCHWARZ, Das Schwsiz. 

ZGB,. eit.~ pp. 19, 26 è nt. 96; K. Ll>WBNSTBIN, Yale La.w Journ., XLV (1936), 
pp . . 77'1 ss.; OrrDrou, SchwJZ, LXIV (1945), pp. 352 ss.; WALINE, L'indivi
dfl/Jlùme si le droo, Paris 1945; F'RmDMANN, L&gal Tt.eorie •, 1949, pp. 255 ss.; 
pp. 39I ss. 
~ Yn tentativo imperfetto, ma materialmente fondato in WIEACKER, Zwm 

Sysl8m d. dtsch. YBmJIJgensreches, Leipzig 1941, spec. pp. 22 es. e 26 ss. (con 
allegati); nella stess.a direzione,· ma spesso in netto contrasto e con l'esortazione 
ad una piil stretta aderenza alla (effettiva) realtà sociale, F. BEYBRI.B, Sehl
dimhsn u. Gesetzeshunst, ZStaatsw, CII (1942\, pp. 209 ss. 
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E tuttavia si è riflettuto troppo poco sul fatto che il dominio 
indiscusso di quei concetti formali e di quelle strutture sistema
tiche nella scienza e nella formazione giuridica come pure nella 
giurisprudenza delle Corti superiori non è riuscita a fermare, o 
sia pure soltanto a ritardare, la disintegrazione strisciante e infine 
la catastrofe del diritto del Terzo Reich: forse proprio perché 
un Positivismo soddisfatto è capace di indurre nel modo più 
pericoloso a distogliere lo sguardo dai veri problemi pubblici di 
giustizia. Fatali errori di giudizio, specie nel campo del diritto 
penale, hanno potuto essere motivati con l'impiego del tutto 
corretto, addirittura sottile, di un istrumentario concettuale alta
mente differenziato; nello stile di un Positivismo perfettamente 
pervertito il cui assoluto capolavoro consiste nella legalizzazione 
di ogni ingiustizia con la massima eleganza giuridica. I problemi 
della morale pratica del diritto cominciano soltanto là dove un 
cambiamento rarli,.cale di concezioni riesca a porre fine a simili 
acrobazie al di là del bene e del male. 

Dopo il ripristino dello Stato di diritto, la quiete soddisfatta 
conseguente alla restaurazione dello status quo ci sembra rappre
sentare un pericolo 'più grande che non la ripresa della critica 
del sistema condotfa con coscienziosità metodologica e con au
tentico amore per il c\irittò. Anche dopo l'ammutolire della critica 
degli anni Trenta di fronte all'eredità paurosa dei torti nazional
socialisti la dissoluzionè ~del quadto -coerente del diritto privato 
del secolo XIX rimane i.P!problema chiave nel rapporto del diritto 
civile con la realtà. Ignorarlo significherebbe eludere la responsa
bilità che incombe anche alla teoria del diritto per la soluzione 
dei compiti sociali e morali della prassi giuridica; proporlo vuol 
dire invece verificare i legittimi contenuti di giustizia dei nuovi 
sviluppi nell'ambito della scienza del diritto portandoli a mani
festarsi idealmente. Merito questo che è sempre stato di ogni 
grande epoca del diritto, dalla Glossa fino alla Pandettistica. 

20. FR. WIEACUR • Jl. 





29. 

LA DEGENERAZIONE DEL POSITIVISMO 
E DEL NATURALISMO GIURIDICO 

I. Venir meno dei presupposti morali e giuridico-politici del Positivismo clas
sico. - II. Suo volgersi in Naturalismo. - III. Meriti del Naturalismo per la 
scienza del diritto e la legislazione. - IV. Parte avuta dal Naturalismo alla 
rovina dell'idea di diritto. 

I. Entrambe le fondamentali tendenze di sviluppo del diritto 
nel XX secolo rappresentavano una modificata concezione del 
rapporto tra ordinamento giuridico e realtà sociale ed una con
versione al principio della responsabilità etico-sociale dell'ordine 
giuridico positivo. L'una si basava infatti sulla naturalizzazione 
della concezione del diritto e sull'affermarsi di una percezione 
immediata delle realtà sociali e dei problemi da esse posti al 
senso di responsabilità pratica; l'altra tentava di superare Posi
tivismo e Naturalismo tramite una rifondazione metapositiva del 
diritto. Descrizione e valutazione di questi due movimenti offrono 
quasi la naturale conclusione di una storia del diritto privato; 
il contrasto tra loro esistente si rivelerà infatti decisivo sul futuro 
vicino e lontano del diritto privato. 

Si è già fatto cenno alla preoccupazione che il Positivismo 
legislativo a cavallo del secolo, con i suoi aspetti scientifici ed 
il legame ideale con lo Stato di diritto, potesse degenerare in un 
irresponsabile Positivismo strumentale al servizio del potere (1). 

Ma soltanto una precisa descrizione della avvenuta degenerazione 
può dare un'impronta più decisa al moto di protesta, molto dif
fuso ma per lo più indeterminato ed impotente, contro un Posi-

(1) V. supra, p. 165. 
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tivismo che domina Jqcora incontrastato e senza riguardi nella 
realtà politica attuale (8). 

I. Il Formalis~o giuridico del XIX secolo rappresentava il 
programma di una dic;ciplin.a scientifica particolare scaturita essa 
stessa da precisi presupposti etici. Come tale esso era dunque 
compatibile con una cultura giuridica eticamente fondata fino a 
che questi fondamenti morali del diritto positivo continuassero 
a vivere nella coscienza deig'iuristi e nell'opinione pubblica. Queste 
scelte preliminari extragiuridiche continuarono in generale ad es
sere valide anche quando negli Stati costituzionali europei il 
compito della produzione del diritto passò al legislatore statale. 
Nelle codificazioni di diritto civile la tradizione giuridica più an
tica, da cui esse erano scaturite, continuò a vivere immutata; 
anzi con la divisione dei poteri ed il vincolo del giudice alla legge 
essa sembrò essere più efficacemente conservata che non ad es. 
nella giurisprudenza dotta dell'epoca assolutista. 

Tutto questo presupponeva però che il legislatore, cioè governo 
e parlamento, si sentisse tenuto al rispetto delle convinzioni giu
ridiche oggetto di tradizione. Ed in effetti nel :x;rx secolo la le
gislazione sulle materie giuridiche classiche rimase completamenti' 
affidata a. rappresentanti di quella cultura giuridica, cioè a stu
diosi del diritto e giuristi specializzati. In simili circostanze dunque, 
leggi che ad es. sanzionassero il furto lieve con la pena di morte 
oppure che autorizzassero o disponessero la privazione perma-

(2) Sui limiti della critica al Positivismo RAl>BRUCH, SiiddJZ, 1946, pp. 105 ss.; 
Io., Rechtsphil.5, 1,956, pp.' 347 ss.; Co1NG, loc. cii., 1947, pp. 61 ss.; E. RmZLER, 
Der totgesagte Positivismus, in: Feslschr. F. Schulz, II, 1951, pp. 347 ss.; Eb. 
ScHMIDT, Gesetz uncl Rivliter. W eri uncl Unwerl cles Posilivismus, Karlsruhe 1952; 
WEISCHEDEL, Rechi u. Ethik 1, Karlsruhe 1959, pp. 26 ss.; EVERS, Der Richter 
u. cl. unsittl. Gesetz, Berlin 1956; In., JZ, XVI (1961), pp. 241 ss.; WIEACKER, 
loc. cit., pp. 337 ss.; ponderatamente W1EACKER, Zum heutigen Stand cl. Natur-
rechtsdis.kussion, KOln/Opladen 1965, pp. 10 ss., 14 ss.; WELZEL, Natu". u. Po
sitivismus, in: GiJtt. Festschr. f. Nieclermeyw, 1953, pp. 279 ss.; ID., Geselz u. 
Gewissen, in: Hunclerl Jahre Deutsches Rechtsleben, I, 1g6o, pp. 385 ss.; ID., A11 
clen Gtsnzen cl. Rechts, KolnfOpladen 1966; F'EcBNER, Rechlsfihil., 1956, pp. 182 ss.; 
187 ss.; WERNER, '(]ber Tenclenzen cl. Enlw. von Rechi u. Gericht in unswer Zeit. 
1965; Arth. KA.UFMANN, Gesetz u. Rechi, Esislenz u. Omutlà, in: Feskihr. Erik 
Wol/, 1962, pp. 357 ss. 
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nente della libertà pei malati di mente o addirittura la loro ucci
sione, sarebbero state moralmente e politicamente impossibili. 
Non avendo però la situazione etica e politica della società, che 
sola è in grado di impedire la traduzione in legge di tali ingiu
stizie, un saldo ap.coramento in norme scritte, la concordanza di 
diritto positivo e sentimento del diritto veniva a trovarsi priva 
di tutela proprio in base ai presupposti stessi del Positivismo. 
Non ~.P~J..la infatti per la massa degli elettori e per i loro rappre
sentanti; per governanti e governati, «l'elemento morale perse il 
suo carattere di immediatezzà », presero a divenir possibili atti 
normativi che o non avevano più alcun rapporto con principi 
giuridici consolidati aventi il loro fondamento nella religione, nella 
filosofia o nella storia, oppure li calpestavano apertamente. 

Le moderne democrazie possono accettare questi rischi perché, 
coerentemente con le loro origini secolaristiche e totalitarie, rie
scono a vedere nella rappresentanza popolare lespressione della 
volontà collettiva (volonté générale) e nella maggioranza legislativa 
la fonte esclusiva del diritto: unica condizione, la validità g e -
n e r a 1 e della legge. Esse partono in tal modo dal presupposto 
che la nazione proceda continuamente ad una sorta di autointe
.grazione (3) come unità volitiva vivente (come plébiscite de tous 
les fours secondo la celebre formula di Renan) sia per il tramite 
di atti di volontà rivoluzionari, come nel modello di Stato delle 
Rivoluzioni americana e francese, sia attraverso una coscienza 
giuridica formatasi storicamente per via di tradizione, come in 
Inghilterra e nelle antiche repubbliche olandese e svizzera. Anche 
in questo caso tuttavia la legittimità del diritto legislativo di
pende dal perdurare di questa integrazione: essa viene meno ogni 
qual volta il continuo rinnovarsi della volontà generale venga 
reso impossibile dalla dissoluzione del comune retaggio nazionale 
di valori e di principi, dall'avidità o dalla demagogia delle mag
gioranze parlamentari, o addirittura dallo scoppio di una guerra 

·~1) O. VosSLER, Rousseaus Freiheitslehre, 1962; Ernst BLOCH, N aturrecht u. 
menschl. Wurde, Frankfurt 1961, passim (su cui v. la critica di WELZEL, Naturr., 
cit., pp. 198 s.); Herb. KRtJGER, Allg. Staatslehre, 1964, pp. 619 ss. e passim; 
sull'ideale del «vuoto assoluto di potere» (criticamente) pp. 654 ss. 
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civile o dall'avvento di una dittatura (4). La degenerazione del 
Positivismo legislativo in Germania è stata favorita dal fatto che 
la sua forma costituzionale non avesse i caratteri di una demo
crazia storicamente cresciuta, bensì si fosse modellata nel 1918 
sul tipo plebiscitario senza essere stata preceduta da un vero 
atto di integrazione. La via crucis del Positivismo tedesco era 
così cominciata non soltanto con la erosione dei valori tradizio
nali ad opera della Rivoluzione industriale ma anche con il fal
limento dell'integrazione politica: impedita dopo il 1848 dalla 
superiore abilità di statista del Bismarck, dopo il 1918 dal difetto 
di senso civico sia delle vecchie forze allora sconfitte, sia dei nuovi 
partiti (6). 

La legittimazione della legge sulla base della volontà generale 
viene anche messa in forse dalle possibilità tecniche dello Stato 
d'amministrazione moderno: per l'esattezza, ogni qualvolta il Le
gislativo trasmetta per delegazione le proprie competenze all'Ese
cutivo, sia che si tratti del governo o di ressorts particolari. Una 
costituzione che ammetta o addirittura favorisca la possibilità di 
sospendere l'iter legislativo ordinario sacrifica in definitiva lo 
stesso concetto di legge su cui essa si fonda. In Germania un 
tale pericolo si fece virulento allorché dopo il 1930 forti raggrup
pamenti politici radicali ostili alla costituzione riuscirono a pa
ralizzare il Legislativo proprio nel momento in cui la grande crisi. 
economica mondiale rendeva necessarie leggi particolarmente in
cisive, provocando quindi in tal modo lo slittamento della demo
crazia parlamentare verso un « sistema presidenziale ». 

Ma anche in una democrazia ancora intatta non esiste la ga
ranzia che il diritto legislativo si orienti veramente a principi 
giuridici sovralegislativi indisponibili. Lo Stato costituzionale cerca 

( 4) Nei casi conosciuti si tratta di leggi portate all'approvazione dai gruppi 
interessati a mezzo di lobbies o maggioranze tattiche (ad es. dazi protettivi a 
svantaggio del consumatore), di leggi confessionali o anticonfessionali (come nel 
« Kulturkampf •) oppure di pure leggi persecutorie contro avversari ideologici 
o politici (come la legge bismarckiana contro i socialisti, la legislazione penale 
politica del Terzo Reich o la discriminazione di gruppi sociali, classi e razze). 
In generale su quanto segue G. RIPERT, Le déclin du droit, Paris 1948. 

(5) Degno di riflessione Helmuth PLESSNER. Die versptttete Nation 1, 1959 

(1935), pp. 39 ss., 72 ss. 
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di assicurare la effettività di questo orientamento tramite il rico
noscimento di diritti inviolabili individuali, considerati come sorti 
prima dello Stato e che altro non sono che l'eredità degli antichi 
predemocratici diritti di libertà (6). Soltanto che laddove questi 
diritti fondamentali vengano sanciti sotto riserva di legge {cfr. 
art. 19 I Cost.) o possano essere abrogati da maggioranze quali
ficate atte a modificare la Costituzione, anche quella garanzia 
statale finisce col dipendere dalla volontà di maggioranze irre
sponsabili o senza sensibilità per i problemi del diritto o soggette 
ad intimidazione e violenza e quindi col venir meno {'). In realtà 
la legittimità metalegislativa dell'ordinamento giuridico può essere 
idealmente assicurata soltanto se la Costituzione sottragga il 
principio dello Stato di diritto e la sostanza («il contenuto es
senziale•) dei vari diritti fondamentali alla disponibilità legisla
tiva (cfr. ora artt. 19 II e 79 Cost.). 

Non è ancora certamente questo il caso laddove la teoria costitu
zionale interpreti restrittivamente il «contenuto essenziale t; come fa 
ad es. la cosiddetta teoria « relativista >, che determina il « contenuto 
essenziale • attraverso la valutazione comparata dell'interesse indivi
duale e pubblico. Pertanto solo la teoria «assoluta• assicura vera
mente il primato del diritto metalegislativo di fronte alla volontà ge
nerale (B). 

(") Supra, I, p. 460 e nt. i; p. 403, nt. 73; cfr. anche WIEACKBR, SonalmodsU 
cit., pp. 6 s. Sul rapporto dei diritti inviolabili con il diritto privato principal
mente LEtSNER, Grundreehte u. Priuatrecht. 14)6o. 

(7) Sulla problematica fondamentale G. RIPERT, Le régime dhnoeratiqvB el 
k droit oiuil modeme 1, Paris 1948. Il fatale -esempio di scuola della storia tedesca 
più recente rimane la legge sul conferimento dei pieni poteri ad Hitler del 24.6.1933 
(cfr. E. R. HUBER, Dokum. z. dtsch. Vwfassungsgesch., III, 1966, pp. 603 s.). 
In questo contesto l'affermazione dell'art. 38 Cast. che il parlamentare debba 
sentirsi vincolato soltanto alla propria coscienza conserva un significato attuale 
nonostante la struttura partitica dello Stato moderno e la configurazione del
l'ordinamento dei partiti. Tutto ciò naturalmente nei limiti in cui si pc;lS8a dire 
che la coscienza vincolante del parlamentare al momento della espressione del 
voto su una certa legge comprenda anche la sua (oggettivabile!) coscienza 
giuridica. 

(') Sul problema del •contenuto essenziale t v. ad es. Herb. Ktttl'GElt, Die 
EinschrtJnkung d. Gf'Undr., DVerwBl, LXV (1950), p. 625;·10., Ofj. Verw., 1953, 
pp. 597 ss.; EHMKE, Grenztm d. VerfassungsiJndBNlng, 1953; F'ECHNElt, Dill sozio
logische Gre1ue d. Grundrechlll, 1954; LEISNER, Grundreckte, cit., pp. 87 ss., 152 s., 
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La costruzione di simili garanzie mette però il Positivismo 
legislativo in contraddizione con sé stesso. L'interpretazione co
stituzionale non è infatti in grado da parte sua di definire con gli 
strumenti del Positivismo le condizioni in presenza delle quali 
determinati principi giuridici metapositivi siano sottratti alla di
sponibilità del legislatore o degli organi costituenti {9}. Massime 
come quella dell'« uguale trattamento degli uguali» (art. 3 I Cost.) 
o l'altra del« contenuto essenziale »dei diritti inviolabili (art. 19 II) 
presuppongono già un quadro di diritto metapositivo nell'ambito 
del quale vengano prese decisioni preliminari sulla giustizia o 
ingiustizia di certe distinzioni o sull'« essenza» dei diritti fonda
mentali; questo vale soprattutto per la dignità dell'Uomo del
l'art. I della Costituzione o per la determinazione dei limiti co
stituzionali al «libero sviluppo della personalità» (art. 2 Cost.). 
A mio modesto avviso: già il riconoscimento da parte della Co
stituzione (art. 79) del principio materiai~ dello Stato di diritto 
implica il rifiuto del Positivismo legislativo. 

2. Riepilogando: l'opposizione al Positivismo, oggi quasi un 
luogo comune, è giustificata ma richiede, ulteriori specificazioni. 
La crisi del Positivismo è in realtà una crisi della forza di legit
timazione della volontà generale democratica. Questa ammissione 
spinge a distinguere tra un Positivismo legittimo, autovincolantesi 
a principi giuridici metalegislativi assoluti, e un altro invece ille
gittimo che se ne ritiene dispensato. La lotta contro questo Posi
tivismo illegittimo è in realtà la lotta contro la vincolatività cli 
leggi ingiuste e come tale la manifestazione odierna del rifiuto 
del diritto « vigente » ingiusto tramite il ricorso alla stessa idea 
di giustizia (10). 

389 s. e passim; HXBERLE, Die Wesensgehaltsgarantie d. Art. r9 II GG, 196" 
{indicazioni bibliografiche pp. 239-254); ultimamente Eike v. HrPPEL, Grenze u. 

Wesensgehalt d. Grundrechte, 1965. 

( 9) LARENZ, Methodenleht'e, cit., pp. 195 e passù"'t; \VIEACKER, Z. heut. Stand 
{supya, nt. 2), p. 12. Il Positivismo giuridico ha in sé, come ogni l<òrmalismo, 
l'ifnmanente tendenza. a distruggere i suoi stessi presupposti. Cfr. in generale 
ZIPPELIUs, Wertungsprobleme im System d. Grundrechte, Mi.inchen 1962. 

(10) Cfr. ·infra, p. 377 ss. 
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Nel quadro particolare della storia giuridica europea la deca
denza del Positivismo comincia dunque con il venir meno della 
legittimazione metalegislativa del diritto positivo. Una tale legit
timazione era stata il costante tema di fondo dello sviluppo giu
ridico europeo a partire dai più lontani inizi. L'Alto Medioevo 
l'aveva ra"\t'Visata nell'assoluta rivelazione giuridica del Corpus 
Iuris (11); ''Umanesimo nella parola esemplare degli antichi au
tori (12) ; il ~usnaturalismo laico in una legge dell'umana convi.,. 
venza individuata dalla Ragione pensante (13). La scuola storica 
del diritto aveva creduto di scoprirla nell'evolversi storico dei 
popoli a formare l'Umanità, nella dignità culturale del diritto 
romano, nell'etica kantiana della libertà e nella sua osservanza 
da parte di una Dogmatica giuridica elevata al rango di scienza 
:filosofica (14); il Positivismo legislativo infine (almeno quello ret
tamente inteso) nella volontà generale integrata délla nazione 
moderna. Con lo svanire di tutte queste legittimazioni nei rivol
gimenti sociali del XIX secolo si è levata di nuovo la questione 
di quali condizioni siano necessarie perché il diritto Vi.gente possa 
essere anche diritto giusto e le leggi anche leggi giuste. 

Le risposte che si è tentato di dare recano tutte d'ora in poi 
l'impronta di un secolo in cui scienze della natura e scienze dello 
spirito cercano di fornire una spiegazione causale dell:i. realtà. A 
partire da questo momento il diritto positivo non trova più la 
sua legittimazione in una idea della giustizia fine a sé stessa e 
collocata al di sopra della sfera giuridica, bensi come prodotto 
di strumenti e scopi della realtà immanente non più visti in re
lazione con una giustizia metafisica. In tanto in quanto « cause », 
<e fini» e «motivi», pur in una realtà interpretata meccanicistica
mente o vitalisticamente, appartengano necessariamente al mondo 
della <matura» o alla <e vita» {15), questi sforzi di legittimazione 

(11) Supra, I, pp. 61 s. 
(19) Supra, I, pp. 123, 236 e nt. 43. 

(1•) Supra, I, pp. 389 s. 
(1') Supra, pp. 13 s .• 8 s., 31 ss. 
(li) Sul punto Erik WoLF, Grope Recktsdenker, cit., pp. 651 ss. (su ]HERING, 

· Lo scopo nel diritto) che .contemporaneamente crede di veder13 nel Naturalismo 
giuridico una variante sempre ricorrente della idea (soggettiva) di diritto naturale: 
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si lasciano definire come N a t u r al i s mo g i uri di c o (16}. 

In un tale Naturalismo hanno trovato rifugio a partire, dalla 
crisi del Positivismo, pensatori della massima serietà morale; come 
pure, più tardi, il disprezzo senza scrupoli di ogni diritto. Il suo 
impulso originario era diretto tuttavia alla ricerca della aderenza 
al vero nella concezione della realtà sociale ed alla individuazione 
dei compiti della morale pratica che il formalismo della scienza 
giuridica e il Positivismo legislativo avevano ricusato. 

II. I. La concezione del diritto come puro fenomeno reale 
conduce ad intendere la scienza del diritto come scienza della 
realtà ed il suo metodo come spiegazione causale di questa realtà. 
Le varianti più influenti di questa concezione sono: il Naturalismo 

natura come •vitalità•: (cfr. ID., ConcsUo s funzione iùl dw. naturale, in: Jus, 
I (1950), pp. 73 ss.; ma soprattutto ID., Das Problsm d. Naltwrechtslehre, Karlsruhe 
I959. pp. 49 ss.; sul Naturalismo e Vitalismo dei Sofisti v. anche WELZEL, DiriUo 
nat1,1f'ale, cit., pp. 15 ss., 18 s.). I concetti di e natura• e di e vita• del Vitalismo 
moderno finiscono in questo caso col coincidere. 

(18) La denominazione è già stata adottata ad indicare la situazione ideolo
gica nella scienza del diritto penale da WELZEL, Naluyalistnus u. Wertphilosophie 
im Strafrecht, 1935; v. anche Erik WoLF, GroBs Rsi;hlsdsnker, cit., pp. 623 s .. 
635 s., 640 s. e passim; ScHONFELD, Grunàlegung, cit., pp. 81 ss. e passim; 
FRIEDMANN, Legai Theory •, London 1949, pp.I 59-240; LARENZ, Storia d8l metodo, 
cit., pp. 45 ss. La definizione come Naturalismo in un contesto spirituale generale 
può essere ricondotta al linguaggio di Nietzsche (Volontà di potenza, II, n. 155): 
e Principali novità: al posto di valori morali tutta una serie di valori n a t u -
ralistici t; •Naturalizzazione della morale•; cNichilismo (cioè 
il rifiuto radicale di valore, senso e desiderabilità) •; sugli influssi di Jhering 
(diversamente interpretato) vedi subito sotto alla nt. 23. La e volontà. di potenza• 
di Nietzsche è al tempo stesso anche una spietata rivelazione dei moventi del 
Naturalismo giuridico: di tutte le interpretazioni psicologiche del fenomeno giu
ridico la più antigiuridica di tutte è costituita da questa etica attualistica ed 
evoluzionistica dei grandi moralisti che finisce col rimproverare alla morale giu
ridica tradizionale proprio il suo vero senso obiettivo cioè I'c imbrigliamento 
degli impulsi antisociali~- Erik WoLF, Rechtsdenker, cit., pp. 622 ss. colloca già 
il Positivismo giuridico nel Naturalismo; ScHONFELD, Grundlegung, cit., p. 8r 
vede in entrambi un «Monismo ad ogni costo t; sul punto v. supra, p. 125 nt. 7. 
È chiaro che due cosi estremi opposti come Formalismo e Naturalismo possono 
essere di tanto ravvicinati solo ove si muova da concezioni giuridiche teologiche 
o metafisiche. 
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meccanicistico (17), che interpreta il diritto come gioco complesso 
di cause ed effetti esterni (del tipo di quelli che il fisico constata 
nella natura inanimata); il Naturalismo vitalistico, che interpreta 
il diritto come funzione della vita secondo il modello delle scienze 
biologiche (18); e infine il Naturalismo psicologico, che considera 
il diritto come fenomeno di coscienza individuale o collettiva. 
Tutte e tre le forme si basano sul metodo delle scienze naturali 
del XIX secolo, la cui applicazione si era estesa al diritto o di
rettamente, per ingenua analogia, o attraverso la mediazione delle 
scienze sociali (J. Stuart Mill, Comte, Marx). Come nelle epoche 
precedenti infatti anche ora il pensiero giuridico, sovraccarico di 
contenuti e di storia e quindi appesantito, si è rivelato un frutto 
tardivo del tipo scientifico dominante del suo tempo. 

2. Dal loro canto le scienze naturali del XIX secolo erano nei 
propri presupposti condizionate dalla precedente età della matema
tica, sebbene se ne rivelassero al tempo stesso profondamente diffe
renti (19). Esse avevano cercato, nel corso di una progressiva genera
lizzazione dello sforzo di spiegazione della natura, di ridurre le leggi 
naturali dell'era matematica ad una determinazione individuale me
diante l'equazione causale quantitativa (causa aequat eQectum). L'im
portanza della tecnica, alla cui base si trova la concezione di una « na
tura» a misura d'uomo, finalisticamente intesa e reagente secondo il 
principio causale, aveva contribuito a livello di vita associata ad an
corare la forza di convinzione della legge di causalità alla generale 
coscienza sociale. Anche nelle scienze biologiche con la scoperta della 
cellula e dei meccanismi della ereditarietà aveva finito con l'affer
marsi nella coscienza generale, contro le visioni filosofico-naturali del 
Romanticismo, la spiegazione causale dei processi vitali. Per quel che 
riguarda la nascita delle varie speci attraverso la selezione biologica 
nella «lotta per l'esistenza», essa aveva assunto la forma di un prin-

(17) V. anche l'uso della parola •meccanismo• in NIETZSCHE, Volontà di 
potenza, III, n. 296. 

(18) Vitalismo anche in NIETZSCHE, Volontà di potBnza, II, n. 302: •la vo
lontà di potenza come v i t a •; « addomesticamento della bestia ed a 11 e v a -
mento di una specie determinata t al posto della vecchia morale (II, n. 160); 
ai fini della forza espressiva e degli effetti di questi fuochi d'orientamento è del 
tutto irrilevante se Nietzsche avesse veramente presente la concezione della na
scita del nuovo esemplare umano dalla selezione biologica. 

(19) V. su quanto segue ad es. C. F. v. WEIZSACKER, Zum Weltbild d. Physik 1, 

1944, pp. 75 ss.; 88 s. 
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cipio causale di evoluzione che, ad opera di corposi idealisti, moralisti 
e divulgatori quali Moleschott, Biichner, Cari Vogt ed Ernst Haeckel, 
era stato elevato all'autorità di una nuova religione. Ma anche la di
sperazione di Nietzsche a fronte dei valori tradizionali si calerà nelle 
vesti della formula biologica della discendenza laddOve !'aurore con .. 
trapporrà alla convenzionale etica dei valori una « genealo~ della 
morale ». La stessa strada aveva battuto infine anchie la psicolùgia 
dell'epoca con la sua interpretazione del rapporto tra «stimoli• esterni 
e processi interni a livello di coscienza («sensazioni», «sentimenti'&) 
come relazione causale. Anche questo modello relazionale sarà ben 
presto applicato da Nietzsche alla storia dello sviluppo della morale. 

Queste idee influirono immediatamente in forme addirittura 
grossolane su pensatori come Rudolph von Jhering, avvezzi a 
reagire in modo particolarmente rapido e sensibile agli indirizzi 
culturali del tempo (20). Un influsso ancora maggiore si fece sen
tire sul diritto attraverso la mediazione delle scienze sociali, in 
ispecie ad opera di Jeremy Bentham, John Stuart Mille Comte, 
il cui sistema riuscì ad acquistare in Francia letteralmente il 
prestigio di una religione laicistica (21). Sul modello delle scienze 
della natura, il Positivismo sociologico intendeva la società umana 
come somma di individui soggetti a determinazione causale e di 
processi basati su relazioni di causa ed effetto; anche in questo 
caso l'impressione esercitata sulla coscienza pubblica era stata 
favorita dalla Rivoluzione industriale, le cui conseguenze sociali 
avevano stimolato a tentare il superamento delle necessità esi
stenziali tramite la spiegazione causale e la strutturazione fina
listica dei vari atteggiamenti dello sviluppo della società. 

3. Dal momento che il diritto si presenta esternamente come 
fenomeno sociale,· esso viene assoggettato dai giuristi cresciuti 
alla scuola delle scienze della natura e della società agli stessi 
metodi propri di queste ultime. Come momento della realtà esso 
può e deve essere spiegato causalmente: anche qui nel duplice 

(20) WIEACKER, R. v. jkering, 1942, pp. 33, 44 ss.; Erik WoLF, Grope Reckts
denker, cit., pp. 65 l ss.; WELZEL, Diritto naturale, cit., p. 289 s.; BOEHMER, Grdl. 
d. burg. R. cit., 111, 132 ss.; cfr. supra, p. l,52, infra, pp. 317 ss. 

(21) Sul suo influsso specialmente sulla concezione del diritto di Duguit (infra, 
p. 334) dr. FRIEDMANN, Legai Theory, cit., pp. 163 ss. 
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senso che nella prospettiva di concezioni :fisiche della causalità 
se ne dovranno ricercare ·le cause, mentre da un punto di vista 
di concezioni biologiçhe evoluzionistiche se ne indagherà la storia 
delle graduali trasformazioni. 

a) Nel primo senso il diritto (storico o attuale) non viene più 
r icono se i u t o come valore realizzato (sull'esempio della me
tafisica giuridica medioevale o del Giùsnaturalismo laico) oppure 
i n t e s o come stqria dell'Umanità (è il caso del pr~ramma 
della Scuola storica ·del diritto), bensì spi e gato sulla base 
di cause sociali od economiche. Già Jhering ad es. (la cui inge
nuità filosofica ne fa un testimone estremamente prezioso di simili 
influssi) ha spiegato nelle edizioni più tarde del suo « Spirito del 
diritto romano » determinate istituzioni della Roma arcaica come 
prodotti di strutture sociali quali «la volontà di potere patrizio
sacerdotale » (22) definendo contemporaneamente nel suo « Scopo 
del diritto », in maniera molto significativa, fenomeni non nor
mativi quali il costume o la moda come prodromi del di r i t t o . 
In realtà però questi si distinguono dal diritto non sul pial:\o del 
comportamento sociale bensì per il tipo della loro validità, cioè 
per la categoria del loro valore, che Jhering invece a questo pro
posito lascia completamente da parte. Comunque sia, un ulteriore 
presupposto fondamentale è che i comportamenti sociali costitui
scono soltanto apparentemente l'agire storico di uomini libera
mente volenti mentre invece in effetti essi sono tutti causalmente 
determinati. 

b) Il diritto come fenomeno sociale (diversamente dalla natura 
inanimata) conosce una storia individualizzata della propria evo
luzione, allo stesso modo che le «specie» della biologia o l'Uma
nità della sociologia positivista. Se il diritto è manifestazione di 
vita, i fenomeni soggettivi dell'esistenza di questo diritto che 
sopravvivono agli individui, com~"'ad es. coscienza, sensibilità e 
convinzioni giuridiche, non possono essere altro che risultati o 
sovrastrutture di fenomeni secondari di consapevolezza a livello di 
sviluppo causalmente determinato di caratteri psicologici della 

V 

(0 ) Geist d. rom. R., 14, 1878, pp. :z5 ss. e in particolare II.18, 1875, PP- 334-
339; vedi WIEACKER, R. v. Jhering, cit., pp. 22 S., 47 e nt. 70. 
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specie umana - cosi come nella psicologia animale del tempo 
si crede veramente a « istinti giuridici » degli animali superiori. 
Ed infatti per Jhering ad es. -:- già prima della « Genealogia della 
morale» di Nietzsche - esiste una «genealogia» del diritto (23). 

Il suo sviluppo si deve ad una selezione biologica; che nella « lotta 
per il diritto » di Jhering riecheggi lo • struggle /or li/e » di Darwin 
abbiamo già avuto modo di accennare (24). 

4. Sotto l'influsso delle scienze biologiche il Naturalismo giu
ridico si orienta a poco a poco dalla questione centrale delle 
cause (causa effeciens) verso quella degli se op i (causa finalis) 
del diritto. Originariamente la spiegazione causale del fenomeno 
giuridico non riconosceva al diritto, come manifestazione della 
realtà, una determinazione finale - sulla scia delle scienze natu
rali che nel loro rigore (diversamente che nella concezione cri
stiana del piano della creazione o in quella deistico-illuministica 

(18) Al momento della redazione del primo volume del suo • Scopo n6l àiritlo • 
(prima del 1878) Jhering naturalmente non conosceva NIETZSCHE, Gnuaiogia 
della morah, trad. it., Milano 1976. Nietzsche invece da parte sua, secondo la 
testimonianza delle lettere ad Overbeck della fine di giugno e del 12 agosto 1879, 
ha subito preso in mano il libro di Jhering (Erik WoLF, GRD, p. 652 e nt. t). 
E chiaramente nella • Gtmuilogia d8lla moral8 t (II, 9) polemizza direttamente 
- senza tuttavia nominare Jhering - contro lo • Scopo nsl diritlo t, letteral
mente contro la Teleologia fuor di moda degli • attuali genealogisti della morale t 
(•ingenui come sono sempre stati•). •Lo 'Scopo nel diritto' però non è affatto 
da utilizzare per la storia delle origini del fenomeno giuridico; ché per ogni tipo 
di storia non esiste principio più importante di quello ... in base a.I quale ... 
cause della genesi di una cosa e sua utilità ... ed inquadramento in un sistema 
di fini divergono toto coelo ... • (cfr. WIEACXER, GuB, pp. 2n s.). Questa pole
mica è occasionata dal fatto che Jhering efiettivamente non fa distinzione trn. 

momento finale e causale nella genesi del diritto. Me. nonostante ogni critica alla 
concezione e teleologica & che la morale non sia nient'altro che una creazione 
razionale dell'Uomo finalizzata alla conservazione della società, anche Nietzsche 
presuppone, come Jhering, l'origine causale della coscienza morale e giuridica .. 
La sua stessa polemica dimostra che il programma di una e genealogia », si sa
rebbe tentati di dire di una «storia della discendenza ~ biologica o sociale, delln 
morale non avrebbe potuto essere maggiormente stimolato allora da nessun altl'll 
lettura che dallo e Scopo nel diritto • di Jhering. E, tenendo conto della. posiziono 
di ]hering nell'intero contesto culturale del tempo, Nietzsche non ha certo visto 
giusto nel relegarlo tra i «Teologi fuor di moda » dell'età della Ragione. 

(14) Supra, pp. 153 s. 
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dell'artefice del mondo) avevano eliminato nella spiegazione del
l'Universo ogni elemento teleologico. In questo seQ.SO afferma'Va 
già Laplace di non aver più bisogno della «ipotesi di Dio ». Al 
contrario le scienze biologiche nei concetti di « specie », « tipo • 
ed evoluzione verso forme superiori non avevano potuto rinun
ciare ad un indirizzo finalistico, ad una entelechia del processo 
evolutivo (delle speci e degli individui, la cui essenziale affinità 
era stata messa in luce dalla appena scoperta legge biogenetica 
fondamentale) - quantunque la teoria della selezione spiegasse 
significativamente la genesi di nuove speci superiori, cioè di strut
ture funzionalmente organizzate, da un punto di vista causale 
come sopravvivenza di forme più adatte alla vita nella lotta per 
l'esistenza. 

Non appena dunque si prenda a spiegare il diritto come pro
cesso di evoluzione di una manifestazione di vita si pone subito 
la questione dello scopo. Non è un caso che essa sia stata. 
espressamente formulata, quasi negli stessi termini, da uno dei 
più significativi rappresentanti del pensiero giuridico del tempo~ 
In una scienza tuttavia che, come la scienza giuridica, abbia il 
duplice compito di spiegare e al tempo stesso di determinare 
l'azione pubblica, più specificamente: come storia serva a spie
gare la genesi del diritto, come dogmatica sia al servizio della 
sua esatta applicazione e come politica del diritto provveda ad 
una corretta normazione, il concetto stesso di scopo finisce col 
diventare ambiguo. La sua equivocità acquista evidenza nel mo-
mento in cui ci si ponga la questione del s o g g e t t o deter-
minante lo scopo. 

a) In un agire sociale rigorosamente determinato non esistono
individui liberamente volenti che siano in grado di imporre al 
diritto fini liberamente scelti. Tali fini potrebbero essere dati al 
diritto umano soltanto da un Dio Creatore o da un « grande 
orologiaio» oppure, dopo l'unificazione di creatore e creato nella 
filosofia dell'immanenza, da uno « Spirito del mondo » come la 
Ragione di Hegel o infine, dopo il venir meno anche di quest'ul
timo sistema metafisico, dal mondo stesso come soggetto ed og
getto contemporaneamente sul tipo del« Volere» di Schopenhauer, 
dell' élan vital di Bergson, della « Vita » della filosofia vitalistica~ 
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Un ~imile e< scopo » riml'flebbe in realtà soltai\to Ufi imp~nétrabile 
senso globale dell'essere, visto come tendenza della vita verso 
future forme superiori dell'esistenza. In ogni caso non rappresen
terebbe mai un libero prefiggersi umano di scopi. 

b) Anche una spiegazione causale del diritto può petò 'parlare 
di scopi u m a n i soltanto nel senso di ricercare i m o t i v i 
(affiorati alla coscienza) dell'opera umana di produzione del di
ritto (che come tale continua a restàre determinata). È preva
lentemente in questo senso che Jhering parla di scopo nel diritto. 
Storia giuridica e diritto vigente vengono poi definiti come 
c o n t e m p o r a n e a m e n t e determinati dal punto di vista 
psicologicq per il tramite degli scopi dell' « agglomerato sociale 
originario», dello «spirito del popolo» o del «legislatore». La 
latente contraddizione con il senso della parola « scopo » (nascente 
dal fatto .che nell'uso comune si intende con scopi dell'azione 
umana la forza motivante del 1 ibero volere) si risolve nel 
momento in cui si pone attenzione a non identificare consapevo
lezza e libertà dell'agire. 

ln questo senso, nel tentativo di portare alla luce le valutazioni 
sociali degli interessi in gioco sottese ad un certo provvedimento le
gislativo, anche una dottrina pratica dell'applicazione della legge quale 
la Giurisprudenza degli interessi parla, in maniera altrettanto sorpren
dente quanto indicativa delle sue scaturigini, di «intendimenti cau
sali» (del legislatore) (20). Un'altra corrente della Giurisprudenza degli 
interessi ha cercato di caratterizzarsi quasi come « pensiero giuridico 
causa.le » (26). 

e) La spiegazione del di r i t t o muovente dai suoi :fini 
lascia per lo più sussistere questa ambivàlenza. Ché nella scienza 
del diritto si ·sono sempre intrecciati indirizzi descrittivi, come 
nella trattazione storica o sociale delle norme giuridiche, con 
altri normativi, :finalistici, come nella dogmatica e nella politica 

(15) Subito sotto p. 332 e nt: 46. 
(18) MV'LLER-ERZBACH, Die Rechtswissenschaft im Umbau, I949, p. I5 e 

passim; i:ritico ENGISCH, Introd., cit., p. 310; LARE~Z, Storia del metodo, cit., 
p. 69 nt. 26. Gli scritti in onore di Miiller-Erzbach (11)54) portano coerentemente 
il titolo: l Sti1dien zum kausalen Rechtsdenken t (Studi sul pènsiero giuridico 
causale). 
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del diritto. È per questo che nelle più antiche concezioni finali
stiche del diritto figurano moventi della produzione giuridica di 
carattere individuale, come l'utilità ed il benessere del singolo, 
e di carattere collettivo, come l'utilità o la sicurezza del« popolo». 
della «società», del «progresso» o addirittura del« traffico»: allo 
stesso modo che si trattasse anche qui delle motivazioni di una 
individualità volitiva (17). Lo «Scopo nel diritto» di Jhering rac
coglie queste varianti in colorita commistione. A volte appaiono 
come fini giuridici « i beni e i piaceri che a giudizio del soggetto 
conferiscono alla vita il suo autentico valore » (18) ; anche la sua 
cel~bre integrazione della defµùzione, del diritto soggettivo pri
vato parla di «soddisfazione degli interessi degni di tutela» (del 
singolo). D'altra parte egli accenna anche all'« utile», al «bene» 
o alla« sicurezza» della società; oppure, ancora più esplicitamente, 
a pure e semplici « finalità sociali » materiali, quali e sopravvi
venza :fisica, riproduzione, lavoro e traffico» (19). 

5. È evidente che queste spiegazioni naturalistiche del diritto 
posseggono un grado molto diverso di aderenza alla realtà. Una 
spiegazione causale del diritto come fenomeno reale partendo da 
motivi e fini empirici di singole persone può certo descrivere del 
tutto esattamente le basi reali di diritti storici o vigenti - a 
patto che il rilevamento dei dati sia metodico e completo e la 
psicologia sociale applicata sia quella giusta. E tuttavia in simili 
casi il suo valore è limitato. Infatti i motivi di cui i singoli hanno 
consapevolezza non possono che avere un influsso limitato sulla 
realtà giuridica, mentre alla ricerca delle motivazioni degli organi 

(17) È questo ciò che espfime in modo caratteristico anche Jeremy Bentham 
nella sua celebre form~ della • maggiore felicità possibile del maggior numero 
possibile• con cui tenta. di risolvere, mediante quantificazione della felicità, l'an
tinomia latente tra utilità individuale e collettiva (sulla questione ad es. FRIED

JllANN, Legal Theory, cit., pp. 202 ss.). 
(18) Lo scopo nel diritl-0, tr. it. Torino, 1972 (ma 1893), p. 313. 

('9) Sul punto a fondo già WIEACKER, R. v. ]hering, cit., pp. 39 ss. Nello 
sforzo di spiegazione naturalistica del diritto pènale stanno ovviamente in prima 
linea già per Jhering i fini collettivi di tutela della società: cosi come si erigono 
argini contro le piene dei :fiumi, anche contro omicidio e furto ci si premunisce 
opportuna.mente con la •pressione della pena t sui singoli individui, graduata. 

secondo una • tariffa penale •· 

21. Fa. WIEACDR ··Il. 
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di produzione giuridica si oppongono le note difficoltà della inter
pretazione «storica• delle leggi. Nel caso invece di spiegazioni 
del diritto in base alla considerazione di scopi collettivi, come 
per es. nella tutela sociale addotta dalle teorie :finalistiche del 
diritto penale, si tratta evidentemente o di un linguaggio :figurato 
di molto dubbia concretezza oppure di postulati etico-giuridici 
od ideologici in vesti naturalistiche. Nessuna teoria è riuscita 
n.nora a superare queste incertezze: esse sono infatti legate alla 
struttura stessa della scienza del diritto, che si basa su presup
posti scientifici reali ma è chiamata a risolvere compiti scientifico
normativi. Ricerca causale ed analisi psicologica individuale e 
sociale . dei motivi sono pertanto procedimenti legittimi per la 
individuazione della realtà a cui una certa norma dovrà essere 
applicata. Ma essi non forniscono ancora, come tali, criteri per 
una giusta applicazione, o per la legislazione e per la politica del 
diritto, dal momento che i valori di giustizia vanno riferiti alla 
realtà sociale ma non possono essere estratti da essa. 

III. Per una obiettiva va 1 u t azione del Naturalismo 
giuridico è necessario distinguere tra i suoi meriti notevoli per 
la spiegazione della realtà di ordinamenti giuridici storici o at
tuali e la sua fatale pretesa di voler rimpiazzare il non più imme
diatamente evidente principio di giustizia con· surrogati finalistici 
umani. 

I. Nella prima funzione il Naturalismo giuridico ha signifi
cato una vasta opera di scoperta del substrato reale che dopo 
il predominio plurisecolare di autorità dogmatiche o di specula
zioni giusnaturalistiche era divenuta più che necessaria e comunqul' 
del tutto indispensabile per una critica realistica del diritto nelle 
società estremamente differenziate del presente. Soltanto con il 
Naturalismo il modo pre-scientifico di considerare la realtà tipico 
dei giuristi e del legislatore ha cominciato a tramutarsi in cono
scenza scientifica. Ai meriti di questo contributo al chiarimento 
delle condizioni reali per una corretta produzione ed applicazione 
del diritto non può opporsi che la spiegazione naturalistica rinunci 
ad intendere il diritto come va 1 or e, allo stesso modo di chi 
nell'interpretare un messaggio si limiti ad analizzarne il medio 
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scritto nelle sue qualità mate1iali e nella sua composizione fisica 
anziché cercare di decifrarlo e di comprenderlo. Giacché nella 
descrizione e spiegazione dei presupposti reali del diritto come 
tale non è da vedersi qualcosa come la negazione dei valori di 
giustizia, bensì proprio la prima condizione per il loro rinveni
mento, così come l'analisi materiale di uno scritto può rivelarsi 
utile o addirittura indispensabile per il chiarimento della sua 
origine e del suo significato. La realizzazione della giustizia, pro
prio perché essa costituisce un'esigenza immutabile e senza tempo, 
pretende di volta in volta da tempi, situazioni e persone qualcosa 
di diverso, appunto da ciascuno e per ciascuno «il suo »; è neces
sario quindi che essa sia rapportata sempre di nuovo a situazioni 
e realtà diverse, che sia in queste « localizzata » (30). 

Non soltanto un buon diritto del traffico o una buona legislazione 
penale presuppongono una precisa conoscenza dell'attuale struttura 
del traffico o della criminalità; anche una corretta sentenza in materia 
ipotecaria o sul venir meno della causa di un negozio non è possibile 
senza un esame esatto delle circostanze di quel particolare credito 
immobiliare o del calcolo del prezzo. 

Soltanto il preciso chiarimento preliminare delle condizioni 
reali dell'applicazione della norma è in grado di raffinare la com
prensione dei valori dell'ordinamento giuridico vigente e di aprire 
al verdetto del giudice ed alla politica del diritto la strada verso 
un agire pubblico giusto, che è sempre un agire in vista di una 
determinata situazione in una data costellazione concreta (3°). 
Esso è divenuto tanto più necessario da quando la volontà di 
potere della coscienza moderna ha portato a livello di consape
volezza, mettendoli in discussione, gli antichi elementi condizio
nanti degli ordinamenti umani - prima presenti allo stato pre
conscio ed in tal modo conservati intatti - e da quando il pro
gresso tecnico ha incommensurabilmente potenziato gli effetti di 
una giusta o falsa politica del diritto. Muovendo dai suoi ingenui 
presupposti, il Naturalismo giuridico ha riscoperto quello che il 
Positivismo legislativo aveva dimenticato: che una concezione 
del dovere giuridico dell'Uomo come valore non è possibile senza 
conoscere l'Uomo come essere sociale, cioè senza una antropologia 

(BO) Cfr. infra, pp. 382 s. 



LA CRISI DEL POSITIVISMO 

giuridica. L'omissione consapevole o negligente da parte del le
gislatore o del politico del diritto di un chiarimento preliminare 
della realtà sociale, per pigrizia di pensiero, pregiudizio ideologico 
b considerazioni tattiche costituisce pertanto oggetto di uno dei 
rimproveri più gravi che si possano muovere a prese di posizione 
di politica del diritto, a progetti di legge o a leggi (31). Se per es. 
il legislatore si è risolto a garantire una maggior sicurezza del 
traffico mediante inasprimento delle pene del Codice della strada 
(il che p u ò senz'altro rappresentare uno strumento legittimo 
di politica del diritto, anche se intacca il principio di delitto e 
castigo), è suo preciso dovere cercare di accertare preliminar
mente, e continuare a controllare in seguito, il riflesso di un tale 
provvedimento sulla statistica degli incidenti. Ciò vale in mi
sura anche maggiore per i problemi di gran lunga più impor
tanti della legislazione penale, della riforma del diritto azionario, 
ecc. 

E opportuno che questo sia richiamato alla memoria, oggi e so
prattutto in Germania, dove i passati disastri di un primitivo e cieco 
pensiero giuridico finalistico e la riconversione ai valori immutabili 
del diritto sembrano aver momentaneamente represso l'interesse del 
legislatore e deìla scienza giuridica in genere per le fondamenta em
pirico-scientifiche del proprio lavoro, per la criminologia, per l'inda
gine sul fatto giuridico, per la sociologia del diritto, per la psicologia 
sociale. 

2. In questa funzione va attribuito dunque al Naturalismo 
giuridico un merito duraturo. La maggior parte delle discipline 
giuridiche ausiliarie gli sono debitrici della loro origine o del loro 
rifiorire nel nostro secolo. Esse costituiscono strumenti indispen
sabili della c.-itìca giuridica e della politica del diritto - a con
dizione che si accontentino di questo ruolo e non pretendano dt 
spacciare già per diritto semplici condizioni della realtà giuridica 
(come gli «interessi» 1'« utile», la «fattualità» o gli «ordinamenti 
di vita concreti») (32). Un'altra tentazione nel progredire del-

(31) Si faccia tesoro sul punto di F. v. HIPPEL, Vorbedingungen einer Wie
dergesundung des heut. Rechtsdenkens, 1947 (oggi anche: Rechtstheorie u. Rechts
dogmatik, Frankfurt 1964), pp. 206 ss.; specie 215 e 218. 

(32) In questo senso Erik WoLF (Einleitung a RADBRUCH, Rechtsphilosophie •, 
1950, p. 37) difende giustamente Radbruch dal rimprovero di indifferenza etico-
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l'opera di chiarificazione della realtà del Naturalismo è quella 
della perdita di ogni illusione: chi ha modo di constatare con
tinuamente il dipendere del diritto vigente da circostanze casuali 
storiche, politiche e sociali comincerà facilmente a disperare di 
ravvisarvi manifestazioni storiche della giustizia ed infine a con
siderare la sua bandiera come il famoso « brandello di stoffa » (33). 

giuridica del suo relativismo con l'accenno alla necessità nella scienza giuridica 
del dualismo metodologico; cfr. anche F. v. HIPPEI., G. Radbr111Ch als rechtsphi
losoph. Denker, SiidJZ, 1950, pp. 466 ss. e 574 ss. (edito come vol., Heidelberg 
1951). 

(88) Si è occupato a fondo di questo problema di recente e con successo Leo 
STRAUSS, Natural Righi and History (tr. ted. Stuttgart 1956). StiauB dimostia 
che la storicità delle esperienze etico-giuridiche non basta a mettere in dubbio 
la realtà metastorica del problema della giustizia: i giudizi morali che guidano 
la volontà di conoscenza sono indipendenti dal materiale storico a cui vengono 
riferiti. Sono questi giudizi infatti che determinano quale ritaglio della. nostra. 
esperienza. della realtà ci possa dar ragguaglio della giustezza morale del nostro 
agire; in altri termini, le concezioni morali guidano la stessa nostra. percezione 
della realtà. Cfr. anche GADAMER, Verità e metodo, cit., pp. 376 ss. e infra, p. 382 
nt. n4. Un diverso approccio in Arthur KAUFMANN, Naturrecht u. Gesckicktlich
keit, Tiibingen 1957. 

La disillusione naturalistica sulla possibilità di una esperienza atemporale 
della giustizia è condivisa per altii motivi dalla critica giusnaturalista della teo
logia della Riforma (cfr. infra, pp. 367 s.) allorché essa fa dissolvere ogni auto
noma giustizia umana nel groviglio della fattualità terrena per poi opporre alla 
• giustizia ~ di questo mondo completamente guasto il giudizio divino. « Un tale 
attivismo teologico, se dovesse veramente resistere, significherebbe la fine del
l'idea di diritto & (WELZEL, Diritto naturale, p. 355) - cosa che, secondo Welzel, 
fortunatamente non accade. Anche Erik WoLF, Recktsgedanke u. bibl. Weisung, 
1948, p. 28, seppure più cauto, ritiene impossibile il riconoscimento (al di là degli 
schemi formali del concetto di giustizia) di una giustizia materiale dal contenuto 
assolutamente Yincolante (61) senza che si sia orientata la conosèenza giuridica 
naturalrazionale alla rivelazione della Scrittura. • Se si ammette che la vera essenza 
della giustizia (che è già di per sé una parola divina!) & - il che sicuramente 
vale per il termine ebraico cosi tradotto da Lutero, ma già più difficilmente per 
8LXCXLOcrUVl) e non certo per iustitia e « Gerech.tigkeit & - «va situata nelr a 1di1 à 
(spaziatura di \\Tolf), ci si deve affidare alla rivelazione pubblica {cioè quella 
biblica) dell'essenza del giusto&. « Un'autogiusti:ficazione del diritto diviene in 
tal modo impossibile & (28). Il Positivismo giuridico che ne consegue si mani
festa, anche se diversamente, nel suo Problem der Naturrechtslehre 3, 1964, 
come pure in Fragwurdigrieit u. Notwendigkeit d. Rechtswiss., Freiburg 1953; 
altrimenti però Rechi des Nachsten. Ein rechtstheologischer Entwurf, Frankfurt 
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Soltanto una fede giuridica praticamente orientata e costante
mente viva aiuterà a superare questi segni di stanchezza provocati 
dall'esperienza concreta. 

Tra le discipline empirico-scientifiche della scienza giuridica 
vanno oggi annoverate: 

a) I rami tradizionali della Storia de 1 diritto e del 
D i r i t t o c o m p a r a t o , il cui metodo è oggi prevalente
mente caratterizzato dall'indagine su fonti e fatti lasciando da 
parte ogni costruzione ed ogni scelta preliminare storico-filosofica 
o giuridico-filosofica. I risultati della Storia del diritto (la illustra
zione del diritto in approfondimento delle sue dimensioni locali 
e temporali) {34) e del Diritto comparato (il diritto nelle sue at
tuali differenziazioni locali) costituiscono poi il materiale della 
filosofia giuridica, storica o sociale. 

b) Un diretto derivato delle scienze sociali è la Soci o 1 o -
g i a d e 1 d i r i t t o , cui la Germania agli inizi del secolo ha 
dato il suo contributo con nomi significativi quali Ehrlich (35) 

e soprattutto Max Weber (36). Dopo la sua rovina sul suolo te
desco ad opera dell'ideologia nazionalsocialista essa viene oggi 

1958, ove la concezione protestante della giustizia viene fondata sulla lex caritatis 
di Dio. Una critica di simili punti di vista (che tuttavia non rientra negli scopi 
di questa esposizione) dovrebbe dirigersi soprattutto contro la pretesa esclusività 
dell'esperienza giuridica in quell'ambito umano che ascolta e segue la parola 
della Bibbia - mentre invece anche un d i r i t t o metapositivo dovrebbe poter 
vincolare tutti (cfr. infra, pp. 378 e 384 s. 

(H) Cfr. supra, pp. II5 s. e 122; ad integrazione cfr. CoING, Grdz. d. Rechts
phil., 1950, pp. 280 ss. (storia del diritto come il divenire cosciente dell'idea di 
diritto); H. MITTEis; tJber das N aturrecht, 1948, p. 42; DULCKEIT, Philos. d. 
Rechtsgesch., 1950, pp. 9 s. (piano generale); pp. 56 ss. (svolgimento). 

(35) Opera principale: Grundl. d. Soziologie d. Rechts 1, 1913, 21929; sulla 
vita e sulle opere di questo pensatore, in molti aspetti un vero pioniere, vedi 
SINZHEIMER, ]Ud. Klassiker d. dtsch. Rechtswiss., Amsterdam 1938, pp. 240 ss.; 
FRIEDMANN, Legai Theory, cit., pp. 184 ss. Inoltre: KoRNFELD, Soziale Macht
verhaltnisse, 19n; jERUSALEM, Soziologie des Rechts, 1925; Ru.MPF, Rechtswiss. 
als Sozialwiss.?, 1929. Critico LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 87 ss. (dal punto 
di vista di una teoria idealistica del diritto). 

(36) Inestimabile capolavoro: Sociologia del diritto, cit.; su cui da ultimo 
ENGISCH in: Max Weber, Munch. Gedttchtnisschr., Berlin, 1966, pp. 67 ss. I con
tributi più recenti provengono quasi esclusivamente dall'area delle scienze so
ciali: GEIGER, Vorstudium zu einer Sociologie d. Rechts, 1964; DAHRENDORF, 
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curata soprattutto in Francia, nei paesi scandinavi (87) e negli 
Stati Uniti (38). Una rinnovata Sociologia del diritto potrebbe di
ventare il polo metodologico per un chiarimento empirico-scien
tifico delle condizioni del fenomeno giuridico :fungendo da centro 
di coordinazione dei risultati della Storia del diritto e delle in
dagini di diritto comparato. 

Nella scienza del diritto privato inoltre un nuovo indirizzo, il cù. 
« S tu di o de i fa t ti g i u ri di ci & (89), fondato dal NuBbaum 
si è accinto negli anni Venti ad un lavoro propedeutico in funzione 
di una corretta opera di produzione ed applicazione del diritto tra~ 
mite il chiarimento sistematico della effettiva diffusione ed utilizza
zione delle istituzioni privatistiche (per es. delle forme di società, del 
credito immobiliare, del regime matrimoniale dei be11i) e delle regole 

Homo sociotogicus &, 1964; LIEBER, Philosopkie, Sozi.olog&e u. Gesellsokaft, 1965, 
pp. 16 ss., 35 ss.; GRIMM, JZ. XX (1965), pp. 454 ss.; per il perdurare della 
tensione della scienza del diritto tradizionale, indicativa la polemica di Rich. 
LANGE, JZ, XX (1965), pp. 737 ss., con GuRVIl'CH, Dialelliik u. Soziologie, :::965, 
pp. 13, 52, 281, 286 ss., che propugna • .ma sociologia (del diritto) come scienza 
dei fatti; cfr. d'altra parte anche DAHRENDO!tF, Homo, cit., pp. 16 i;s., 64 ss. 
81, 89 (contro una antropologia fiJ .,:fica). Cfr. anche EsSER, La 'méthorle sccfo!o

ci<ft'B dans les 41-udes i'.e droil con~mporaines, Colloque de Str11,11bourg, 19·".), 
pp. 201 ss.; da ultimo il convegno su Ideologie u. Rechi (BENCKE, JZ, XXI 
[1966], pp .. 411 s.). 

(87) Sul Neopositivismo scandinavo della Scuola di Hll.geIStr6m :: LUNDSTEDT .. 

0LIVECRONA, EKEL6F ed ora, per la utilizzazione della semantica neopositivista. 
GAGNliR, Zur Melkodik netUWer rech#sgesck. UnlBrsuekungsn, Stock:holm-Gliteborg
Uppsala lg63 (gentilmente messomi a disposizione in bozze dall'A.). pp. 147 ss., 
specie 177 ss. 

(88} Sulla Sodological Jurisprude'nee di Roscoe Pound (1870-1964} e dei 
suoi allievi cfr. FliuEDMANN, LBgal Tkeory, cit., pp. 229 ss.; EssER, PrincU>io e 
nonna, cit., passim (indice analitico i; GURVITCH, Dialeknk u. Soziologie, cit.; STONE, 

Prouinu and F'u71Cnon o/ Law, 1946; ID., Lsgal Systam and Lawier's Reasoning, 
Stanford 1964. Opere principali di PoUND: Tks Formahvs .t!.ra o/ America·n Lam 1, 

Boston 1938; Tke Spi.rii o/ lhs Common Law, Boston 1963 (tr. it. Milano 1970; 
tr. ted., Der Geisl d. gemBinBn [I] Rechts, SOking 1947); An lntroduction to lhe 
Philosophy of Law, Newhaven 1954; Jurisprudence, I/V, St. Paul, :Minn. 1959: 
cfr. inoltre Karl N. LLEWELLYN, Tks Common Law TradiHon - Dsciding Appeals, 
Boston lg6o; ID., Jurisprudenc;s. Realism in Tksory and P,.aclics, Chicago lg62. 

(88) Programma: A. NussBAUM, Die Reoklstalsac;'llsnforsohung, Tiibingen 1914; 
un modello: NussBAUM, Niessbrauekrecllt d. BGB unter dem Gesichtspunkt d. 
Reoktstatsaokenf., Berlin 1919; sulla ricerca statistica cfr. BOEHMER, Grdl., cit., 
II. l, p. 162. 
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sociali da cui dipendono. La scomparsa di questo indirizzo di ricerca .. 
rappresenta una delle perdite più deplorevoli del nostro istrumentario 
d'indagine civilistica. 

e) Nel campo del diritto penale scopi analoghi vengono per
seguiti dalla C r i m i n o l o g i a , cioè dalla analisi metodica del 
crimine nella sua realtà e muovendo dai suoi presupposti sociali. 
In Germania se ne deve l'introduzione a Franz von Liszt (1851-
1919) (40). Come disciplina giuridica ausiliaria essa è il prodotto 
della precoce penetrazione del Naturalismo nella scienza del di
ritto penale, a sua volta dovuta all'opera, piena d'avvenire ma 
anche di pericoli, del fondatore della moderna scuola penalistica. 
Questo Naturalismo vede nel crimine un fenomeno socialmente 
determinato (con il che esso descrive certo esattamente uno degli 
aspetti della sua realtà) e propone quindi per la lotta contro la 
delinquenza una serie di rimedi di indole causale come la :finaliz
zazione della· pena e la prevenzione sociale. Insieme con la Psi
chiatria ~udiziaria e la Medicina legale, la Criminologia costituisce 
oggi la pià perfezionata, dal punto di vista metodologico ed or
ganizzativo, delle discipline giuridiche ausiliarie. Tuttavia si im
pone anche qui il rilievo che il ritorno ai fondamenti etici del 
diritto penale e il nuovo :fiorire della dogmatica penalistica di
stolgono forse troppo l'attenzione e le energie dell'attuale scienza 
del diritto penale tedesco e della legislazione da quell'opera pre
liminare di chiarimento della realtà del crimine che è indispen-· 
sabile per compiti impellenti di una morale legislativa pratica. 

3. La scoperta del reale concreto da parte del Naturalismo 
giuridico ha risvegliato anche all'interno della D o g m a t i c a 

('°) Su cui v. in generale: RADBRUCH, Liszt, Anlage u. Umwett. ip.: Elegantiae 
Iuris Criminalis 8, Basel 1950, pp. 72 ss.; Eb. ScHMIDT, Monat.,schrift f. Kriminal
biolcgie ti. Slrafrcchtsref., XXXIII (1942), pp. 205 ss.; ID., Gritt. Festschr. f. ]. 
v. Gierhe, 1950, pp. 201 ss.; ID., ZStrafrwiss., LXIII (1951) pp. · 269 ss. e Einf. 
in d. Gssch. d. dtsch. Strafrechtspftege, pp. 357-386 (sul co:>trcJ~to tra le scuole, 
pp. 386 ss.). Nei particolari: Agnes SCHWARZSCHILD, L i.ls .r:itr.zfrechtsdogmatiker, 
SchwZStrafr, XLVII (1933); BAUMGARTEN, SchwZStrafr. ' U IJ 937); GEORGAKIS, 
Geistesgesch. Slud. z. Kriminalpol. u. Dogm. F. v. Liszts, t,<51pz1g 1940. Sulle de
"1"ivazioni (occasionate dal periodo viennese di Jhering) di Liszt da Jhering: E. 
HuRWICZ, R. v. ]hering u. d. dtsch. Rechtswiss. Mit bes. Berucksichtigung d. 
Strafrechts, 19n; per grandi linee anche WIEACKER, Jhering, 1942, ntt. 79-82. 
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privatistica nuove tendenze metodologiche rivolte soprat
tutto all'arte dell' a p p 1 i ca zio ne della legge da parte del 
giudice. 

Dopo la vittoria del Positivismo legislativo nelle codificazioni mo
derne e la limitazione del compito del giudice alla sussunzione delle 
fattispecie concrete alle ipotesi legislative, il problema dell'applica
zione del diritto sembrava essersi sopito. Ma nella misura in cui si è 
stati costretti ad ammettere la lacunosità dell'ordinamento giuridico 
scritto è riaffiorata di nuovo la questione del metodo di un'interpre
tazione della legge in grado di colmare le lacune; e non appena i ri
volgimenti economici e sociali scatenati dalla Prima gurrra mondiale 
hanno posto i giudici di fronte al problema di adeguare la disciplina 
normativa ad un nuovo modello di società, la questione dell' a p p 1 i -
e a z i o n e della legge tramite interpretazione ha preso a tramutarsi 
nell'altra dell'ammissibilità e dei presupposti di una e la b ~ r a -
z i o n e e v o 1 u t i v a del diritto da parte del giudice jwaeter o ad
'tlirittura contra legem. 

a) Il .maggiore influsso pratico in questa direzione è stat(), 
esercitato dalla Giuri s prudenza cl e g 1 i interessi (.u.). 
È questo il nome assunto dall'indirizzo metod<:>logico giurispruden
ziale fondato dal germanista e dogmatico del diritto civile di 
Tiibingen, Philipp H e c k ('11), e a cui va ricondotta in senso 
stretto la cd. Scuola di Tiibingen (oltre ad Heck: Max Riimelin, 
Heinrich Stoll, Eugen Locher ed altri), come·pure in senso più 
ampio i civilisti di Gottingen, Oertmann e Miiller-Erzbach e, con 
una più forte accentuazione dei valori di giustizia («garanzia di 
correttezza») del diritto, anche Schmidt-Rimpler. La generazione 

(0 ) Vedi per tutti l'approfondito sguardo critico di LARENZ, AcP, CXLIII 
(1937), pp. 271 ss.; BoEHMER, Grdl., II.2, pp. 190-212 (Letteratura ed opere 
principali della scuola: pp. 190 s.); LARENZ, Storia de(metodo, cit., pp. 58-82; 
17g-186 (Giurisprudenza valutativa); FECHNER, RPhil, XXVIII ss.; un giudizio· 
più positivo sulla Giurisprudenza valutativa del presente alle pp. 123 ss.; ap
profondisce l'indagine ora L. LoMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale,. 
Milano 1967, pp. 197-346, che tuttavia inquadra la Giurisprudenza degli interessi 
nel movimento del Diritto libero in senso lato. 

(41) Lavori metodologici basilari: HECK, Gesetzesauslegung u. Interessenjuris
prudenz, Tiibingen 1914; ID., Das Problem d. Rechtsgewinnung, 1912; ID., Be
griffsbildung u. Interessenjurisprudenz, 1932; inoltre AcP, CXXII (1924), pp. 173 ss.; 
AcP, CXLII (1936), pp. 129 ss. e 297 ss.; come pure l'appendice «Begriffsjuris
pnulenz u. Interessenjurisprudenz » in: Grundri/J d. Sehuldrechts, 1929. 
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più giovane nell'ambito della Giurisprudenza degli interessi in
tende sé stessa come « Giurisprudenza valutativa »; in tal modo 
essa cerca di rendere palese il proprio distanziarsi dalle origini 
naturalistiche della scuola. Nel periodo successivo essa ha finito 
con l'influenzare, al di fuori della sua cerchia originaria, la maggior 
parte dei civilisti della generazione seguente e infine anche la 
giurisprudenza civile (43). 

La Giurisprudenza degli interessi, nella forma classica datale 
da Heck, muove dal presupposto che l'ordinamento giuridico 
basato sulla legge sia sempre lacunoso. Il giudice pertanto non è 
in grado di fornire la giusta decisione di un caso soltanto in forza 
della sua sussunzione sotto una determinata disposizione norma
tiva. Ma nemmeno potrà dedurla per derivazione logica da sistema 
e concetti, come vorrebbe fare la Giurisprudenza dei concetti con 
quel « metodo dell'inversione » che la Giurisprudenza degli inte
ressi tanto le rimprovera, e cioè ricavando giudizi socialmente 
esatti da operazioni logiche tramite rovesciamento dell'effettivo 
processo giudiziale di accertamento del diritto (44). La Giurispru
denza degli interessi biasima in questa tecnica la confusione tra 
le differenti categorie della. correttezza logica e di quella sociale: 
essa conduce soltanto per caso a decisioni esatte e cioè ogni qual
volta lo stesso concetto sia già stato creato in vista di una certa co
stellazione d'interessi esattamente valutata. Ché in realtà tutti i 
concetti rappresentano nient'altro che uno strumento ausiliario 
per poter meglio intendersi scientificamente su valutazioni gene
rali d'interessi o su soluzioni di conflitti proposte dal legislatore; 
la loro funzione risiede (come quella di unità fittizie di conto 
o di simboli matematici) soprattutto nelle possibilità di illustra
zione pedagogica e nella rappresentazione stilizzata di potenziali 

(48) Ripercussioni sul Reichsgericht: M'OLLER-ERZBACll, Reichsgerichts-Fest
schri/t, III, I929, pp. I6I ss.; sulla giurisprudenza in genere: HuBMANN, AcP, 
CLV (I956), p. 88. 

(44) Contrario soprattutto HBCK, P,·oblens d. Rechtsgewinnung, cit., p. 13; 

ID., Geset.resauslegung, cit., p. 71; ID., Bsgriffsjur. u. Interessenjur., cit., pp. 92, 
166; p. 176 sui concetti com.e strumenti espositivi per l'abbreviazione di pro
graIIlllli di soluzion.0 di con:!litti d'interesse; magistrale applicazione di questo 
metodo in ID., Gl'u.nd.,.it; des Schuldrechts, 1929 (con appendice metodologica) 
e ID., Grundrif3 cif..o S1ickP.nt'echts, 1930. 
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modelli di composizione di conflitti, anticipatamente predisposti 
dal legislatore per motivi sociali. 

Il metodo di lavoro propugnato dalla Giurisprudenza degli 
interessi riposa sul presupposto che ogni norma di legge sia una 
massima del legislatore per la soluzione di conflitti d'interessi da 
lui previsti e disciplinati. Alla base dunque di ogni regola legi
slativa ci sarebbe innanzi tutto un atto di valutazione di interessi 
e poi una scelta tra le diverse possibili valutazioni degli interessi 
contrastanti delle parti della lite. È proprio in questo presupposto, 
identificante (sull'esempio di Jhering) (45) i diritti soggettivi pri
vati con gli strumenti per la soddisfazione degli interessi indivi
duali, che si manifesta il legame di fondo di questo metodo giu
risprudenziale con la concezione giuridico-teleologica naturalistica: 
la vera legittimazione dei diritti soggettivi privati è costituita 
dalla valutazione e dalla scelta operate su interessi in contrasto. 
Che in tal modo si concepisca anche 1' ordinamento giuridico og
gettivo come prodotto dello sforzo finalistico umano nel senso 
(psicologicamente) deterministico del Naturalismo, tra
spare dal fatto che la Giurisprudenza degli interessi più antica 

(41) W1EACKER, R. v. ]he1'ing, 1942, pp. 39 ss.; cfr. sup1'a, pp. 152 s. Sul con
cetto di interesse critico BoEHMER, Gt-dl., cit., pp. 195 ss. (compito del diritto 
è la composizione di conflitti sociali, non la valutazione degli interessi come tali) ; 
più a fondo LARENZ, Metodo, cit. soprattutto pp. 75 s. (giudizi di valore scam
biati con valori). Il rimprovero a buon mercato di o Materialismo• collegantesi 
all'uso del termine •interesse t, piacevolmente privo di ogni pathos, non ha 
bisogno di confutazione (cfr. BoEHMER, Gt-dl., cit., pp. 206 s.); l'infelice argo
mento contrario della scuola, di aver preso cioè in considerazione anche « interessi 
ideali t, si muove altrettanto in superficie. Più giustificato il successivo rifugiarsi 
nel programma di una • Giurisprudenza valutativa. • - pur restando aperta la 
questione della provenienza e della scala di questi valori. È esatto piuttosto che 
la Giurisprudenza degli interessi tenti di fornire al diritto un fondamento 
naturalistico ed alla sua vigenza invece uno positivistico-legislativo; muovendo 
da un simile presupposto, inevitabile nella situazione del suo tempo, è del tutto 
legittimo che essa cerchi di colmare o naturalisticamente t lo spazio d'interpre
tazione delle norme lasciato aperto dal Positivismo legislativo servendosi di va
lutazioni tratte dalla propria società. In ScHMIDT-RIMPLER tale Naturalismo è 
completamente superato nel momento dell'applicazione della legge facendo ri
corso ai valori (pratici) di giustizia (•garanzia di correttezza t) della norma giu
ridica positiva: scopo del diritto e giustizia attualizzata finiscono in tal modo 
per coincidere nuovamente. 
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(cd. «genetica») vede stranamente nella legge l'espressione di 
« intendimenti causali » del legislatore - del resto senza necessità 
apparente per la elaborazione del ptoprio metodo e senza danni 
alle direttive pratiche per l'applicazione della legge da parte 
del giudice. Più coerentemente la Giurisprudenza valutativa odier
na ha lasciato cadere un tale spunto naturalistico (48). 

Nella definizione della legge come posizione di scopi e della 
sua applicazione come loro attuazione la Giurisprudenza degli 
interessi si identifica dunque apparentemente con le conseguenze 
più radicali del Naturalismo giuridico. In realtà però essa se ne 
differenzia nettamente per il principio di fedeltà alla legge, con 
il quale si avvicina piuttosto, in accettazione delle regole dello 
Stato di diritto, al Positivismo l e g i s 1 a ti v o : essa si quali
fica cosi come l'artè dell' a p p 1 i ca zio ne della legge anziché 
della p r o d u z i o n e giudiziale del diritto (e meno che mai 
come una teoria sui fondamenti del diritto). Il giudice ha da 
seguire con « senso di obbedienza r.aziocinante » (come si esprime 
ottimamente l'Heck) la séelfa. tra i diversi interessi effettuata dal 
legislatore, anche quando .nel· suo caso concreto l'interesse da 
questi privilegiato gli sembri meno degno di tutela di quello della 
parte opposta; egli deve cioè applicare la legge anche quando nel 
caso in oggetto la ratio legis non si riveli opportuna, come negli 
esempi di disposizioni concernenti detérininate forme o di inva
lidità del negozio sfavorevole al minore. La Giurisprudenza degli 
interessi vede giusto che il mancato rispetto della scelta g e n e -
r a I e del legislatore comprometterebbe non soltanto il sistema 
dello Stato di legge e della divisione dei poteri, bensì anche il 
carattere normativo della disposizione di legge e con esso la sua 
stessa qualità di i m p e r a t i v o g i u r i d i c o . Ma ciò costi
tuisce anche l'ammissione di un dualismo non ancora superato 
tra il Positivismo dello Stato di diritto e la concezione gìuridica 
finalistica della società: dualismo che, per essere caratteristico 
della situazione che la Giurisprudenza degli interessi è chiamata 
oggi effettivamente ad affrontare, presenta anche un suo margine 
di legittimità. Dal punto di vista del metodo questa frattura si 

('8) Cosi espressamente WESTERMANN, Wesen u. Grenzen d. richterl. Streilent 
scheidung im Zivilrecht, 1955; REINHARDT-KONIG, Richter u. Rechtsfindung, 1957· 
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palesa nel fatto che la Giurisprudenza degli interessi non e m 
grado di fornire un fondamento metapositivo per la preferenza 
accordata ad uno dei più interessi in contrasto; che essa quindi 
(come del resto ogni Naturalismo applicato} è costretta a fare 
un saltò dall'essere al dover essere. 

In effetti la Giurisprudenza degli interessi è riuscita, proprio 
grazie a questa sua autoqualificazione come tecnica, ad acquistarsi 
notevoli meriti pratici ed ampi riconoscimenti nella scienza e nella 
prassi. Essa stessa si intende correttamente non come filosofia 
(naturalistica) del diritto, bensì come avviamento all'arte pratWa. 
della decisione giudiziale. E proprio in quanto tale ha fornito 
eccellenti prestazioni. Una nuova dottrina sottolinea ora il carat
tere t topico » delle decisioni giuridiche: queste non sono tanto 
sussunzione di fattispecie controverse sotto principi sistematici e 
concetti generali quanto risoluzione pratica di problemi, tramite 
discussione degli aspetti di morale pratica del settore cui un certo 
problema appartiene e scelta delle soluzioni più praticabili ('7). 

La Giurisprudenza degli interessi si adatta particolarmente bene 
a questa struttura del processo decisionale; gli interessi da essa 
analizzati infatti e la discussione sulla loro possibile valutazione 
stimola in misura particolare la ricerca di punti di vista pratici 
per la soluzione dei problemi. L'aver reso evidenti i conflitti d'in
teresse del diritto privato e le possibilità della loro valutazione 
costituisce il diretto contributo della Giurisprudenza degli inte-

. ressi alla ragione pratica del diritto in. grado di disorientare la 
ovvia e, da un punto di vista di principio giustificata critica 
filosofico-giuridica degli avversari (48). In ciò si palesa il contri
buto di cui la moderna Dogmatica del diritto è debitrice alla 

(47) Cfr. infra, pp. 360 s. 
(") Cfr. LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 75 s. e passim. Questa critica si. 

lascia sintetizzare nella constatazione che l'analisi degli interessi contrapposti 
iJl una lite giuridica, per quanto precisa e per quanto indispensabile al corretto 
rapporto tra dover essere giuridico e realtà essa possa essere, non può servire 
a fornire i criteri di quel dover essere; cfr. WIEACKER, Gesetz u. Ricllterkunst, 
1957, p. 9. Sulla corrispondente identificazione •monistica~ di essere e dover 
essere, di realtà e valore in Franz von Liszt (che gli permette nella sua dogmatica 
del diritto penale di lasciare l'una accanto all'altra senza compromessi tendenze 
logiche e teleologiche) vedi Erik WoLF, Grope Rechtsdenker, cit., pp. 721 s. 
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metodica illustrazione della realtà giuridica da parte del Natura
lismo. In un periodo come il nostro in cui l'immediata percezione 
della giustizia nelle cose è divenuta talmente difficile, soltanto 
una sicura aderenza alla realtà è capace di fornire un riflesso 
della ragione giuridica di epoche più grandi. 

I limiti della Giurisprudenza degli interessi divengono evidenti 
solo in presenza di autentiche «lacune normative» dell'ordinamento. 
In questo caso infatti essa esorta espressamente il giudice a decidere 
il conflitto in base all'interesse c o n c r e t a m e n t e prevalente. 
Quale sia questo interesse si potrà tentare dapprima di accertare sulla 
base di analoghe decisioni generali del legislatore. Ove questo non 
sia possibile però il tipo particolare di considerazione :finalistica del 
dj.ritto, che non conosce una gerarchia prestabilita di valori, non for
nisce altri punti di riferimento. Dal momento infatti che la Giurispru
denza degli interessi si propone di analizzare gli interessi tenuti pre
senti e privilegiati dal legislatore al fine di seguire le valutazioni da 
lui adottate, essa non si preoccupa di mettere a disposizione del 
giudice criteri di contenuto per l'eventualità che la legge non si pe
riti affatto di dare tali valutazioni. In questi casi limite l'aderenza al 
testo legislativo che le è tipica rende la Giurisprudenza degli interessi 
ancora più vulnerabile che non un deciso Naturalismo, per il quale 
non sarebbe inbarazzante una rapida indicazione dei valori della vita 
e della società da lui ritenuti più elevati ('D). 

b) La Giurisprudenza degli interessi non è la sola teoria del
l'interpretazione che abbia subito l'influsso della concezione giu
ridica finalistica del Naturalismo. In Francia ad es. Duguit (110), 

Saleilles (61) e Gény (62) muovendo da una definizione del diritto 

('9) Una valutazione leggermente diversa in WIEACKER, Jhering, I942, 
pp. 50-53. 

(50) Opere fondamentali: cfr. A. B. ScHWARZ, Rèchtsgeschichte u. Gegenwart. 
1960, pp. 40 s.; GuRVITCH, L'idée de droit social, Paris I932, pp. 595 ss. Su 
Duguit in generale: BoEHMER, Grdl., cit., II.2, p. 43 e nt. 6; sulla sua fonction 
sociale FRIEDMANN, Legal Theory cit., pp. I65 ss. (sull'influsso di Jhering, p. I63). 

( 51) Per un'apprezzamento: E. GAUDEMET, Rev. bourguignonne de l'Univer
sité de Dijon, XXII (I9I2); JONESCO, L'oeuvre juridique de Raymond Saleilles, 
Paris I9I9; A. B. SCHWARZ, Ret;htsgesch., cit., pp. 41 ss.; sui fondamentali influssi 
filosofici e sociologici cfr. GURVITCH, L'idée, cit., pp. 629 ss. 

( 51) Opere fondamentali: Methode d'intef'prétation des sources en df'oit privé 
positif, I899 (2a ed., 1919); Science et technique du droit privé positif. I/IV1, 

19I3/21; su cui ad es. A. Ross, Theorie d. Rechtsquellen, 1929, pp. 52 s.; 
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come fonction socia/,e, hanno tentato di rinnovare la teoria del
l'interpretazione della legge; è chiaro che di fronte ad una più 
che secolare codificazione una tale necessità doveva essere sentita 
prima che in Germania o in Svizzera. Nel campo della dogmatica 
penalistica tedesca la crescente opera di analisi dei moventi sociali 
e delle valutazioni politico-criminalistiche del legislatore ha favo
rito lo sviluppo di una interpretazione e produzione concettuale (03) 

t e 1 e o 1 o g i c h e che, corrispondentemente all'importanza per 
lo Stato di diritto delle fattispecie legali di crimine, hanno adot
tato procedimenti più rigorosi dal punto di vista teoretico che 
non la Giurisprudenza degli interessi. Figlia nei suoi presupposti 
logici del Neokantismo tedesco sud-occidentale, questa teoria del
l'interpretazione estraeva il suo « telos », la determinazione finale 
sia dell'interpretazione che dello sviluppo concettuale - per cui 
il Formalismo neokantiano non fornisce alcun orientamento giu
ridico materiale -, dagli immanenti valori sociali e di vita di 
un'etica relativistica. Così anche questo metodo (come, seppure 
in maniera diversa, la Giurisprudenza degli interessi) ha rappre
sentato un singolare e per il suo tempo significativo gradino in-

GuRVITCH, L'i4'e, cit., pp. 629 ss.; IsAY, Rechtsncwm u. Entscheidung, 1929, passim 
(indice analitico); A; WoRTHY, in: Modern Theorie of Law, 1933, pp. 139 s.; 
A. B. ScuwARZ, Rechlsgesch., cit., pp. 41 ss.; F'RIEDllilANN, Legai Theory, cit., 
pp. 220 ss.; BoBHllilER, Gf'dl., cit., II.I, p. 178; LARENZ, Storia del metodo, cit., 
p. 72 nt. 33. Controversie di principio con Duguit: Les bases fondamentales du droit 
civil m /acs des tMories de L. Duguit, in: Rev. trimestr. du dr. civil, XXI (1922), 
pp. 773 ss. Fondamenta diverse ha invece la teoria delle istituzioni del terzo 
grande metodologo francese di questo periodo, HAURIOU (La science sociale tra
ditionells, 1896; L'institution et le droit statutafre, Toulouse 1906; L'ordre social, 
la justice et le droit, in: Rev. trim. dr. civ., XXVI (1927), pp. 795 ss. [ora in ID., 
Teoria dell'istituzione e della fondazione, Milano 1967, pp. 69 ss.]; cfr. GuRVlTCH, 
L'id~e. cit., pp. 647 ss.). 

(18) Vedi GRtl'NHUT, Begrifjsbildung u. Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926, 
e ID., Festschr. R. Frank, I, 1930, pp. I ss.; ScHWlNGE, Teleol. Begrifjsbild. im 
Strafrecht, 1930; ScHAFFSTElN, Zur Problemat. d. teleol. Begriffsbild. im Strafrecht, 
1934; Wtl'RTENBERGER, Die geist. Situation d. Strafrechtswissenschaft, 1957· Più 
in generale: PASSERIN D'ENTRÈVES, Riv. Intera. Filos. Dir., XIII (1933), 
pp. 349 ss.; EKELOF, Teleolog. Gesetzesanwendung, OsterrZoffR, IX (1958), 
pp. 174 ss.; COlNG, Die juristischen Auslegungsmethoden u. d. Lehren d. allgem. 
Hermeneutik, 1959; LARENZ, Methodenlehre, cit., pp. 250 ss.; BARATTA, Positivismo 
giurid. e scienza del dfr. penale, Milano 1966, pp. 23 ss.; 97 ss. 
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termedio tra un Positivismo legislativo formale ed un Naturalismo 
orientato in senso etico-pratico. Questo ruolo di mediazione è 
stato di recente superato con il rinnovamento dell'assiomatica 
penalistica nella controversia sulla struttura di fondo dell'azione 
penale e della colpevolezza. 

e) Le tendenze fin qui esaminate non hanno intaccato il vin
colo del giudice alla legge. La S c u o 1 a d e 1 d i r i t t o 1 i -
ber o (64) invece, proclaJilata dal pratico Ernst Fuchs nel lavoro 
apparso nel l907 con l'indicativo titolo « Die Gemeinschiidlickkeit 
de,- konstruktiven Jurisprudenz » (La perniciosità della Giurispru
denza costruttiva) e dal grande storico del diritto Kantorowicz 
sotto l'altrettanto programmatico pseudonimo di Gneo Flavio ed 
appoggiata dal sociologo del diritto Ehrlich e dallo storico dei 
dogmi Stampe, rappresentava una reazione diretta in egual mi
sura contro il Positivismo legislativo e contro la Giurisprudenza 
dei concetti del Positivismo scientifico. Par un esatto apprezza
mento di questi sforzi è necessario tener presente come allora, 
pochi anni dopo la codificazione, la Giurisprudenza dei concetti 
dominasse ancora quasi incontrastata, anche se in una forma che, 
per essere stata recisa delle proprie radici tradizionali a seguito 
della codificazione del diritto civile, appariva particolarmente 
limitata e manchevole. Al Positivismo, che nega al giudice la 

(") I contributi fondalllell.tali di E. Fuchs ora in Emst FucHs, Gel'echtig
keitswissenschaft, ed. da Foulkes (il figlio e, spiritualmente, esecutore testamen
tario dell'A.), Karlsruhe 1962; altri scritti di questa cerchia: EHRLICH, Fl'eie 
Rechtsftndung, 1903; RUMPF, Gesetz u. Ricktel', I906; STAMPE, Die Fl'eÌl'echts
bewegung, I9II; Ca.rl SCHMITT, Gesetz u. Urleil, 1912; in senso più ampio anche 
la equilibrat11, e fondamentale monografia di REICHEL, Gesetz u. Richtel'sjJl'uch. 
1915. Sulla storia del Movimento per il diritto libero già REICHEL, Gesetz, cit., 
pp. I9 ss., 28 ss., e il temperante sguardo retrospettivo di KANTOROWICZ, Aus 
del' Vol'gesck. d. Fl'eirechtslehl'e, 1925. Apprezzamenti e critiche: a fondo BoEHMER 
Gl'dl., II.1, pp. 158-I89 (ricca letteratura pp. 158 ss.; critico ma con un'equa 
valutazione della volontà giuridica del movimento) e da ultimo .. ID., ]ugender
innlll'f4ngen a11s del' Zeit d. Fl'eirecktssckule, in: Festschl'. Dalle, I, Tiibingen 1963, 
pp. 3-23; LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 82 ss.; Arthur KAUFMANN, intro
duzione a FucHs-FoULKES, Gerechtigkeitswiss., cit., pp. 21 ss.; Wti'RTENBERGER, 
premessa a KANTOROWICZ, Rechtswiss. cit. Una nuova approfondita analizi con 
un apprezzamento per lo più consenziente ora in L. LOMBARDI, Saggio sul diritto 
giurisprudenziale, Milàno 1967, pp. 197-366. 
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possibilità di una libera prdduzione del diritto in base alla con
vinzione che ogni caso particolare si lasci ~ussum~re ad una legge 
o ad un concetto scientifico, la Sc~9J.à. del diritto libero obietta 
che la decisione giudiziale hon scaturisce mai da procedimenti 
intellettuali bensi dall'intuizione e ~pecialmente dal seni>o glu
ridico (15). La conseguenza che es~a 1J;le trae è che il giudice è 
legittimato e tenuto a scostarsi dalla legge ogni qualvolta la sua 
applicazione nel caso concreto semptj inesatta o anche soltanto 
inopportuna. L'ala estrema d~l ino~:m.ento si dichiarava così per 
un nuovo Naturaijsmo, non più leg~tQ ora al Positivis:pio legisla
thro. Ché la libertà rivendicata al giuqice non aveva naturalme:p.te, 
per questi giuris'ij appassionàti, il 'senso abnonn~ di un Vicita
mento alla decisione arbitraria o anc:Q.e soltanto presa secondo ì 
dettami della coscienza giuridica :ariyata · dal giudica:p.te, bensì 
doveva servire a tenere nella giusta considerazione il sempre 
nuovamente ricordato <t utile » o « interesse • della società. Con 
l'invito a decidere secondo il concreto interesse d~l caso singolo 
la Scuola del diritto libero rinunciava tuttavia al carattere nor,. 
mativo del diritto e della giustizia su cui si fonda l'uguale tra,~
tamento dell' u g u a 1 e e quindi la :possibi~tà di generalizzazione 

(") Che la maggior parte dei sostenitori del diritto libero abbiano cercato 
coscienziosauiente di conciliare il ricorsb al sen$0 giuridico con le esigenze della 
certezza del diritto è dimostrato ora da LOMB4itµI, Saggio, cit., passim; parti
colarmente accurato e ancor oggi da c;o:nsiderare ~ttlln~mente REiamL, Gesetz 
u. Richterspy11&b, cit.; cfr. anche Arthur KAPFMANN, introduzione cit. (nt. 54), 
pp. I 1 s. e passim. La teoria genetale del diritto, in accordo con ~ proprie 
origini spirituali, ha dedicato per lo più scarsa attenzione al fenomeno del sen
timento giuridico, decisivo invece per le chauces ppttiche dell'attuaiione del 
diritto e per la morale politica della 1egislaziorill e dplla giurisprudenza. Degno 
di nota per la sua accurata (anche se psicologicamente convenzioJ:lllle) analisi 
della realtà senza valutazioni preconcette E. Rl:B;ZLER, Das RechtsgefUhl 1, I946; 
per una critica alla forza normativa del senso giuridico ad es. ENqISC:H, A,cP, 
CL (1949), pp. 78 ss.; BETTI, Riv. Intero. Filqs. Dir., XXVI (1949), pp. I ss, 
Sulla sensibilità giuridica del giudice vedi specia,lmente le impon;anti indicazioni 
in DOHRING, Gesch. d. dtsch. Rechlspflegé, passim (cjr. l'indice anaJitiço sotto 
• Rechtsftndung •: ESSER, Nuova Riv. Dir. , Comm., JV (195I). pp. 16;8 ss., e 
soprattutto, con ricche informazioni sulla letteratura anglo-americ~na. I:o., Prin
cipio e norma, cit., passim (indice analitico Sql:tq Rechl$gefilh, stan~rdp, bar:k· 
ground, common sense, starlingpoir.ls e himch. . " 

22. FR. Wll!ACDll ·II. 
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di doveri concreti e tipicizzanti in formulazioni del dover es
sere (58) valide per tutti. Certamente i propugnatori più moderati 
del diritto libero hanno tenuto fermo al principio che la libera 
decisione del giudice debba (nel senso dell'art. I II dello ZGB 
svizzero) seguire una regola generale quale il legislatore potrebbe 
stabilire, se vi fosse chiamato, nel momento della sentenza; sul 
punto ha insistito specialmente Reichel nell'interesse, da lui sem
pre rispettato, della certezza del diritto (57). Ma l'essersi dichia
rati per la giustizia individuale del caso concreto e per la deci
sione personale del giudice rendeva praticamente quasi impossi
bile il mantenimento di questi buoni propositi: così l'applicabilità 
di una certa regola ha finito col limitarsi alla singola lite. Ufficio 
del giudice diventava in tal modo non più la realizzazione della 
norma bensì per cosi dire opera di social engineering, la costru
zione di una società secondo il principio del bene comune. Questo 
è costato alla Scuola del diritto libero il credito che invece il suo 
senso appassionato, addirittura «entusiastico» (58) per la giustizia 

( 68) Cosi particolarmente LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 85 s.; ID., 
J<ennzeichen geglilckter richterl. Rechtsforbildungen, Karlsruhe 1965, pp. 1 ss. Sul 
problema dell'uguaglianza in generale cfr. ad es. Erich KAUFMANN, Die Gleichheit 
vor d. Gesetz, 1927; G. LEIBHOLZ, Gleichheit vor d. Ges.1, 1958; EMGE, Sicherheit 
u. Gerech#igkeit, 1900, pp. 18 ss.; RA1sER, ZHandR, CXÌ (1947), pp. 75 ss.; G. 
HUECK, Der Grundsatz d. gleichmltssigen Behandlung im Privatrecht, 1958. Il pre
cetto dell'art. 3 Cost. pretende dalla giurisprudenza, soprattutto da quella della 
Corte costituzionale, la continua attuazione pratica del principio d'uguaglianza; 
sulla questione non è necessario intrattenersi in questa sede. Sull'uguaglianza 
come perno dell'idea formale di giustizia ad es. RADBRUCH, Rechtsphil.', 1950, 
pp. 383 ss.; Co1NG, Gnlz. d. Rechtsphil., 1950, pp. 12 ss.; H. J. WoLFF, Studium 
gen., 1952, pp. 195 ss.; ENGISCH, Die Idee d. Konkretisierung in Recht u. Rechts
wiss. unserer Zeit, 1953; Heinr. HENKEL, Recht u. Individualitètt, 1958, pp. 16 ss. 
(la individualità del caso), pp. 43 ss. (il rapporto di chi applica il diritto con la 
individualità del caso); In., Einf. in d. Rechtsphil., 1964, pp. 350 ss. 

(57) Sul punto LOMBARDI, Saggio, cit., pp. 241, 254 ss. e passim. Cari ScHMITT 
si limita invece al criterio risultante dal fatto che anche « un altro giudice 
avrebbe deciso allo stesso modo ». 

( 68) Intendendo qui il termine non in senso peggiorativo bensi nell'accezione 
tecnica della psicologia della religione, cioè come facente riferimento ad un at
teggiamento religioso che ponga le "sigenze della coscienza individuale al di sopra 
del nomos obiettivo generalmente vincolante. Solo così si può spiegare la decisa 
(e del resto da approvare) parola d'ordine della «generale dannosità della Giu-



LA DEGENERAZIONE 339 

e l'aderenza alla realtà avrebbe meritato; il suo pensiero tuttavia 
ha continuato ad influire, che lo si ammetta o no, sulla coscienza 
pubblica (511). Senza l'incoraggiamento dovuto alla Scuola del di
ritto libero e l'inavvertibile modificarsi della coscienza pubblica 
le tendenze della giurisprudenza più recente a decidere secondo 
l'equità concreta del caso singolo non sarebbero, almeno nella 
forma assunta, affatto pensabili. 

IV. I. L'affermarsi delle materie giuridiche ausiliarie ed il 
volgersi della teoria della produzione giuridica giurisprudenziale 
alla considerazione degli scopi e degli interessi sottesi alla disci
plina normativa hanno fornito all'applicazione giudiziale, alla 
critica ed alla politica del diritto inestimabili nuove visuali per 
un orientamento secondo i compiti morali pratici del diritto. 
Le delusioni provocate dagli orrori di una legislazione puramente 
finalistica, così come il ritorno alla giustizia materiale non sono 
sufficienti a giustificare un'eventuale rinuncia a queste conquiste, 
il cui prezzo verrebbe ad essere quel dottrinarismo e quell'ottusità 
che cosi spesso hanno segnato il destino di movimenti giurispru
denziali o giusfilosofìci completamente incentrati su sé stessi. 

Questo giudizio favorevole presuppone tuttavia che l'analisi 
naturalistica della realtà riesca ad autolimitarsi criticamente in 
maniera rigorosa. Ogni qualvolta infatti voglia cercare di spac
ciare per diritto le condizioni della realtà giuridica (gli «ordina
menti sociali concreti », l'interesse o l'utile del « popolo » o della 
«società»), essa si rende complice dell'opera di distruzione del 
diritto portata avanti dal Naturalismo applicato. Questo tipo di 
Naturalismo attivo, passato dalla spiegazione della realtà ad una 

risprudenza costruttiva •· Ed in e:ffetti sono proprio impulsi religiosi quelli che 
si lasciano inconfondibilmente ravvisare soprattutto in Emst Fuchs, il capo del 
movimento. Si potrebbe definire la Scuola del diritto libero - e non certo a suo 
discapito! - come una sorta di Pietismo giuridico. 

(18) Come opera di un moderato epigone della Scuola del diritto libero può 
considerarsi il lavoro significativo di IsAY, Rech#Snomi unà Enlscheidung, 1929, 

.J 
che, scritto nella prospettiva del pratico esperto e pensante, pur dandosi alla 
ricerca empirica dei fondamenti della decisione del giudice, si accosta, per la 
misura della sua aderenza alla legge, alla Giurisprudenza degli interessi (come 
già precedentemente Reichel). · 
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vera politica del diritto, incurante di ogni giustizia al di là degli 
scopi contingenti della sua volontà di potere, è forse il pericolo 
più grande sorto al pensiero giuridico negli ultimi secoli della 
storia del diritto europeo. 

2. Il passaggio dalla spiegazione finalistica del diritto ad una 
produzione giuridica in vista dei fini è possibile soltanto in forza 
di una nascosta incoerenza. Finché la consapevole opera creatrice 
del legislatore (o di altri organi di produzione di diritto) venga 
considerata come non libera in quanto soggetta a determinazione 
dal punto di vista psicologico, nella descrizione di un dato diritto 
cause e fini finiranno coll'identificarsi col motivo, di cui sono 
innegabili le determinanti socio-psicologiche. Il politico del diritto 
agente in vista di determinati fini (che praticamente non ri
tiene sé stesso condizionato bensi libero) deve credersi la causa 
ultima del diritto da lui prodotto: gli scopi del legislatore o del 
giudice divengono così gli scopi del diritto. Allo stesso modo 
come nel secolo scorso ad opera del Determinismo delle scienze 
naturali l'Uomo ha appreso a padroneggiare tecnicamente la na
tura o, sulla base della teoria della discendenza biologica, a com
piere incroci programmati, esso cerca ora di strumentalizzare il 
diritto, che prima aveva dichiarato come prodotto sociale neces
sario e necessitato, per fini del tutto arbitrari (60). 

(80) A questa irresolubile antinomia non può sfuggire ovviamente nessuna 
etica dell'azione responsabile che intenda nondimeno l'agire umano come deter
minato: un qualcosa che viene riconosciuto sul piano teoretico come causalmentc 
condizionato viene. assunto sul piano pratico come precetto morale dell'azione; 
cfr. Max WEBER, La politica come professione, in: In., Il lavoro intellettuale come 
professione, Torino 1966, pp. 45 ss. (indicazione esatta in RADBRUCH, Rechtsphil., 
cit., p. 148 e nt. 2). Essa domina (se vediamo bene) già l'etica della saga eroica 
germanica come pure, senza la sua rassegnazione, la morale guerriera dell'Islam, 
l'amor fati della morale stoica (volentem fata ducunt, nolentem trahunt) e l'etica 
pratica della dottrina radicale della predestinazione; soprattutto però l'etica 
politica del socialismo rivoluzionario marxista che trae la certezza della giusti
ficazione morale della propria azione dalla fede nella inesorabile dialettica di 
sviluppo del processo sociale ed economico. Marx ed Engels ne fanno derivare 
l'incitamento esplicito ad accelerare i tempi d'attuazione delle leggi razionali 
di evoluzione mediante l'azione t'mana fin a I i s ti c a me n t e orientata 
(BoEHMER, Grdl., cit., II.I, p. no, con ulteriori indicazioni; sul e vero regno della 
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Questa specie di politica del diritto ha appreso dallo sforzo 
di spiegazione naturalistico soltanto una parte della verità; e cioè 
che il diritto vigente come realtà è il prodotto di cause ed inte
ressi (61). Essa vede pertanto anche nella propria opera di pro
duzione giuridica solo un mezzo per la realizzazione dei suoi fini 
che non hanno più niente a che fare con la giustizia. E l'etica 
naturalistica ammette apertamente di voler porre fini al posto 
dei valori (come faceva Nietzsche nello stile del tempo con la 
sua, invero molto più profondamente operante, <e diversa valuta
zione dei valori»). Anche se si volesse obiettare che in ogni tempo 
la legislazione è stata posta al servizio di scopi ed interessi, non 
di rado apertamente di quelli personali del legislatore, rimarrebbe 
pur sempre il fatto che soltanto a partire dal secolo scorso l'allen
tarsi delle remore religiose, morali o di altra natura tradizionale, 
cosi come la razionalizzazione tecnica dell'azione pubblica e le 
insuperabili possibilità di concentrazione del potere che la tecnica 
moderna permette, hanno consentito per la prima volta massicce 
reazioni a catena dell'ingiustizia in veste di legge. Che il diritto 

. venga di tanto in tanto prostituito a fini di puro potere è cosa 
di tutti i tempi: ma soltanto con l'interpretazione assoluta di 
ogni atto normativo come realizzazione di fini si è fornita agli 
organi naturalisti della produzione giuridica l'intima convinzione 
di dare in tal modo anche un « senso al mondo ». 

Come principio d'azione quindi la concezione naturalistica del 
diritto racchiude in sé, a seconda di chi agisce, tutte le possibili 
alternative: dal volere più nobile e morale (anche se cieco dal 
punto di vista giuridico) o dalle più fruttuose energie creatrici 
sociali e politiche fino all'aperto scherno del diritto. Il primo si 
manifesta per lo più nel pensiero di giuristi, filosofi e riformatori 

libertà t, che si schiude dietro quello della necessità e in cui ~ comincia quello 
sviluppo delle energie umane che si presenta come scopo a sé stesso ", vedi K. 
MARX, Capitale, III, Cap. 48: su cui WELZEL, Diritto naturale, cit., p. 298). 
1Jn seppur modificato amor fati aleggia anche nella torva fase finale della cri
tica naturalistica di Nietzsche alla morale. Soltanto tenendo conto di questi 
impulsi è possibile comprendere appieno la incredibile dinamica dd Naturalismo 
applicato (anche di quello giuridico). 

{61) Su quanto segue v. già WIEACKER, R. v. ]het·fng, cit., pp. 58-6o. 
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naturalisti (82) ; il c1msmo giuridico invece nella corposa realtà 
della degenerata politica del diritto di dittature inumane. Noi 
contemporanei, testimoni oculari dell'abuso della legge a fini di 
terrore politico, d'assassinio di persone diverse per idee politiche 
o per razza, di sterminio d' « esistenze non degne d'essere vissute » 
siamo portati a diffidare più che non i grandi pensatori del XIX 
secolo anche di una politica del diritto che, con strumenti am
missibili a fronte della giustizia, tenda a porre la legge troppo 
disinvoltamente al servizio di scopi parziali, sia pur giustificati 
(ad es. a garanzia del gettito fiscale, o di una buona educazione 
del traffico o della tutela della società contro la delinquenza abi
tuale a mezzo della introduzione di misure di sicurezza). 

Già Jhering aveva identificato e raccomandato ai politici come 
«scopi» del diritto accanto ad interessi individuali anche altri collet
tivi che egli, con l'ingenuo ottimismo del suo tempo, definiva « cultu
rali». Queste formule fecero sentire i loro effetti immediati nella con
cezione della pena finalizzata di Franz v. Liszt il più significativo rap
presentante della politica criminale nel secolo scorso. La politica del 
diritto penale, nella sua funzione di garante della pace giuridica este
riore e delle forme del potere statale, si era lasciata guidare da sempre 
da prospettive finalistiche; essa cadde pertanto più rapidamente di 
qualsiasi altro settore del diritto nelle braccia del Naturalismo. Se 
già Jhering aveva potuto parlare della pena come « meccanismo so
ciale » o della « adeguatezza della minaccia di pena allo scopo » pre
tendendo di leggere nella « tariffa penale » la scala di intensità degli 
interessi sociali (83), nell'analisi incomparabilmente più precisa del 
Liszt sulla finalità nella pena (rifacentesi del resto esplicitamente a 
Jhering) (") il problema di una concezione naturalistica della giu
stizia affiorava chiaramente alla superficie nella antinomia tra tutela 

(11) Cfr. supra, pp. 149 s. Anche il relativismo di Radbruch ma soprattutto 
Max Emst MAYER, Reehtsnomien u. Kulturnormen, 1903 (rist. Darmstadt 1963) 
orientano, in un senso piti maturo, la determinazione dei valori giuridici secondi• 
le valutazioni culturali, tradizionali ed attuali, dello Stato di diritto borghesi· 
del loro tempo inteso in senso umanistico. 

(113) Lo seopo nel eliritto, cit., p. 346. 
(84) Cfr. supra, nt. 40 i.f. Cosi già nel Programma di Marburg del 1892, 

il documento di fondazione della Scuola del diritto penale moderno; vedi inoltre· 
F. v. LISZT, Arch. Rechtsphil., III (1909/10), pp. 6u ss.; sui rapporti con 
Jhering v. anche il contributo dell'(allievo di Liszt) HURWICZ, R. v. Jhering, cii. 
(nt. 40), p. 105 e nt. l. 
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del singolo, mediante il principio, caratterizzante lo Stato di diritto, 
nuUum crimen sine lege, e tutela della società mediante misure penali 
tese a garantirla. Nella prospettiva positivista dello Stato di diritto 
il diritto penale rappresenta un limite di libertà, la Magna Charla 
del criminale » (meglio: dell'incriminato) (86) ; in quella del Natura
lismo la pena ha mera funzione finale. Dopo la distruzione dello Stato 
di diritto questa concezione finalistica si è volta con impeto tremendo 
contro il criminale e allo stesso modo contro l'innocente che, come 
« pubblicamente dannoso », gli fosse equiparato: una vittoria sconcer
tante della «incoscienza dell'agente» sulla «consapevolezza dell'osser
vatore» (Goethe) (88). Nemmeno il diritto penale odierno, che in rea
zione agli errori di queste brutali idee finalistiche ha fatto consape
volmente ritorno al principio di delitto e castigo, si sente evidente
mente in grado di rinunciare al « doppio binario », cioè al cumulo di 
pene e misure di sicurezza. 

Gli effetti di concezioni giuridiche finalistiche si manifestano 
con la massima chiarezza nei casi di determinazione collettiva 
degli scopi del diritto, specialmente laddove «l'utile dello Stato 
sembri giustizia» (67). In sé e per sé altrimenti l'orientamento 
del diritto secondo l'utile privato non rappresenterebbe un atten
tato alla giustizia meno grave di quanto non si verifichi in caso 
d'interesse collettivo; esso tuttavia, a parte i fenomeni degene
rativi del capitalismo di rapina, dell'abuso dei monopoli o della 
legislazione a favore di singoli privati interessati, costituisce per 
i pubblici poteri una tentazione più blanda, dal momento che gli 

("') Questo modo di vedere era evidentemente del tutto estraneo a Jhering. 
Nel suo Scopo egli si rivolge espressamente contro la limitazione della funzione 
di garanzia sociale della pena in omaggio al principio dello Stato di diritto 
« nullum crimen sine lege t. È vero che altrove sembra trapelare al contrario 
l'idea della Magna Charta: t La organizzazione del diritto penale rappresenta 
per il delinquente un beneficio non minore che per la società (Scopo, cit., p. 325): 
ma Jhering pensa chiaramente qui da s t or i c o del fenomeno sociale, e quindi 
più alla tutela contro la vendetta privata incontrollata a mezzo di pubblici tri
bunali che non alla definizione legislativa delle fattispecie penali e della misura 
della sanzione (cfr. già supra, nt. 63). 

(68) « Chi agisce è sempre inconscio; nessuno ha coscienza all'infuori di chi 
osserva t: GOETHE, Kunst u. Alterlhum z8z8-z8z7 (in HEcKER, Schriften d. Goethe
Gesellschaft, XXI, 1907, n. 241, per lo più inquadrato tra le« Maxìmen und Re
flexionen o). 

(67) SCHILLER, Maria Stuarda, I.7 (M.a.rla a Burleigh): t Badate, o nobile 
Si~ore, che l'utile dello Stato non vi sembri giustizia &. 
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intètessi egoistici di inclividrli; o di gruppi all'interno di un co
murle ordinamento giuridico tendono ~ neutralizzarsi a vicenda. 
Le cdncezioni finalistiche del diritto hanno condotto in ogni caso 
al predominio degli interessi collettivi. Anche laddove il XIX se
colo è sembd.to perseguir~ indirizzi individualistici (o meglio: 
eudenibnistici) esso ha preparato in realtà inconsapevolmente la 
strada alla limitazione de~e libertà dell'individuo a favore del 
suo benessere, fino a sacrificare apertamente il suo « diritto alla 
felicità» al pathos della trasformazione sociale (88), Quest'ultimo 
passo è divenuto possibile nel momento in ctù anche il singolo 
ha finito col dimenticare chb il diritto nbn è un bene voluttuario 
bens~ ha ih sé stesso la propria giustificazione come compito po
sto alla persona umana; che esso cioè noh dà ma esige. Nemmeno 
la società del benessere dello Stato di dintto attuale è esclusa da 
questo rimprovero. 

3. Qt.talunque possa essere quello che all'Uomo, come centro 
di potere 'e di passioni, sembri puono ed utile, si può essere sicuri 
che sia stato già proclamato ~bme destinfl,zione ultima del diritto 
dal grandi pensatori del secolo i;corso. Con il crollo completo nelle 
catastrofi del nostro secolo degli ultimi ' baluardi della fede nel 
diritto (l'amore p~r il prossiino dei 1Cristiani, la diaf~a nobiltà 
morale dell'Umanesimo tardo.:borghese, la fraternità del socialismo 
più antico), si è aperto il cammino all'opera di distruzione certo 
non voluta da questi pensatblji ma da essi resa possibile. Nel 
momento in. ctù in una tale situazione un Positivismo legislativo 
degenerato prendeva a permettere ogni arbitrio in veste di legge, 
la concezione finalistica doveva servire a fornire la maschera 
ideologica e al tempo stesso a ;mettere in moto quella dinamica 
socio-psicologica di ctù in un'epocà di gen~rale alfabetizzazione 
nemmeno ià pubblica ingiustizi:;i. può fare a me.no. 

Ci si trova qui di fronte ad un'etica. shnile a quella del mondo 
animale, in cui la «specie» lotta per la propria esistenza; e ad 

( 88) Un identico afilato ideale doveva portare N'.iètzsche dalla i n d i v i -
d u a I i t à del suo Uomo eccezionale (in: Al di là del benè 8 dsl male), la spesso 
citata« bestia bionda t (Genealogia deila morale), al tip o immaginario dell'c Uomo 
superiore• (Za1'athustra e Volontà di potenza). 
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una configurazione del diritto in cui la storia propone sé stessa 
come nel caso de~ sopraffazione del topo di città da parte del 
più resistente topo di campagna - e nessuna innocenza di uno 
stadio pre-umano vale a riscattare i misfatti di una coscienza 
più che desta (88), •Diritto & diviene cosi coerentemente tut~o ciò 
che « giova & al « popolo &, alla società, al progresso o a Ùn quii.lsiasì 
altro idolq. Quale aspetto possa assumere la realtà di tali formule 
dimostra:Q.o i tremendi trionfi dell'idea finalistica nel diritto legi
slativo, :r,.ella •legge segreta I) o nella routine amministrativa del 
nostro passatq più recente. Che lo sterminio di altre razze è utile 
aUa •razza superiore», l'uccisione dei malati di mente all'eco
nomia biologica della « comunità popolare », la responsabilità del 
gruppo familiare al buon comportamento politico dei padri di 
famiglia, l'incoraggiamento dei delatori al potere del dittatore, 
la esecuzione capitale del ladruncolo di metallo alla copertura del 
fabbisogno di metalli da lega dell'economia di guerra: son queste 
le verità dalle gambe corte della cui imposizione ad una coscienza 
pubblica deviata vanno ascritti gli allori ad un Naturalismo ap
plicato che, stanco dei toni temperati, si è dato a fare. il diavolo, 
passando risolutamente dalla spiegazione scienti:fìca della realtà 
giuridica · alla sperimentazione concreta sull'Uomo in carne ed 
ossa (70). Sono queste le esperienze che ancor oggi fanno drizzar 
le orecchie all'osservatore in grado di riflettere allorché, pur nella 
legalità. dei dibattiti della nostra tranquilla e consolidata società 
del benessere, a proposito di misure innocue o addirittura lodevoli 
a volte con troppa disinvoltura vengano fatti valere punti di 
vista :finalistici anche parziali. 

La lezione elementare di una tale esperienza è che lorientamento 
totale della produzione o dell'applicazione del diritto secondo il sin
golo scopo ha per conseguenza di condurre sé stesso ad absul'dum, 
finendo col provocare la distruzione di quella società i cui fini esso in
-vece crede o adduce cli servire. Ciò può essere evitato soltanto ricol-

(") Questo sia detto a proposito del tremendo discorso di Nietzsche sul 
«ritorno all'innocenza della coscienza dell'animale da preda » (Genealogia tùlla 
morale, l.9). 

(70) Sul punto, senza orpelli, F. v. HIPPEL, Vorbedingungen einBI' Wieàer
gesunàung keut. Rechlsd4nkens, 1947; ora anche ID., Rechtstkeorie it. Rechtsàog
malik, 1964, pp. 195 ss.; ID., Die P11roersion von Recktsorànunger... 1954. 
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legandosi in anticipo alle massime di una praticabile morale pubblica 
- intendendo per morale non un ideale soggettivo o un sistema me
tafisico di valori indottrinato e reso assoluto, bensi né più né meno 
che quella conoscenza della somma realtà del diritto concreto che 
siamo soliti definire con una parola grossa « giustizia » o altrimenti 
più semplicemente ragione giuridica. Si rende cosi necessario a questo 
punto porre la questione della possibilità e delle condizioni di una tale 
conoscenza. 



30. 

ALLA RICERCA DELLA GIUSTIZIA 

I. Il Formalismo neokantiano. - II. Gli sforzi più recenti della filosofia del 
diritto in cerca della giustizia materiale. - III. La rinascita del Giusnaturalismo. 
- IV. Influssi sulla prassi giuridica attua le. - V. I problemi aperti. 

I. Intorno al r900 il Positivismo legislativo dominava incon
trastato nella scienza e nella prassi del diritto; nella coscienza 
giuridica pubblica invece cominciava a farsi strada la concezione 
finalistica del Naturalismo. Contro entrambe le tendenze era di
retto il rinnovamento della filosofia kantiana da parte del Neo
kantismo nei primi decenni del nostro secolo; contemporaneamente 
trovava eco nella filosofia del diritto anche il movimento di rin
novamento dell'Idealismo obiettivo hegeliano; ed infine Fenome
nologia ed Esistenzialismo dovevano distruggere le impostazioni 
filosofiche convenzionali su cui sia il Positivismo che il Neokan
tismo si erano basati. Un più ampio influsso pubblico sulla co
scienza giuridica ha però esercitato, a differenza delle altre correnti 
scientifiche, la rinascita della dottrina giusnaturalistica, specie 
nelle teorie sociali e giuridiche di ispirazione sia cattolica che 
protestante. 

I. Il Neokantismo (1), che nella filosofia del diritto e in molte 
discipline della scienza giuridica, particolarmente nel Diritto pe-

(1) Un panorama generale in RADBRUCH, Rechlsphilosophie •, 1950, pp. 91 ss.; 
Co1NG, Gnt.ndz. d. Rei;htsphil., 1950, pp. 1::.: s., 188 s.; BoEHMER, Grdl., II.1, 
pp. 139-152 (Neokantismo e correnti affini; letteratura pp. 139 s.); WELZEL, 
Diritto naturale, cit., PP· 282 ss.; FECHNER, Rei;hlsphil., 1956, pp. 41 s.; LARENZ, 
Storia del metodo, cit., pp. 132 ss. Per una critica Erich KAuFMANN, Kriti.k d. 
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nale doveva esercitare un lungo e quasi incontrastato predominio, 
aveva di mira il rinnovamento. metodologico dei presupposti della 
teoria della conoscenza scientifica e delle sue strutture sistema
tiche e concettuali. Muovendo da una nuova interpretazione (oggi 
ricortosciuta come parziale) della gnoseologia kantiana, esso ten
tava di giungere ad una nuova determinazione del possibile og
getto della conoscenza delle scienze dello spirito e della cultura 
e contemporaneamente delle condizioni della loro produzione con
cettuale (8). Di particolare importanza per il metodo della scienza 
giuridica erano in questo caso le indicazioni del Neokantismo per 
il procedimento specifico di produzione concettuale delle scienze 
nomologiche (quali l'Etica e il Diritto), aventi ad oggetto la for
mulazione di massime di dover essere. Dei due rami del Neo
kantismo, la « Scuola di Marburg » del Cohen e del Natorp e la 
«Scuola tedesca sudoccidentale» (Rickert, Windelband, Lask: la 
cd. Filosofi.a dei valori) (8), soprattutto il secondo riusciva ad 
acquistare influsso sulla filosofi.a ·del diritto (Radbruch, Max Ernst 
Meyer), sulle strutture concettuali :finalistiche della scienza del 
diritto penale e sulla teoria costituzionalista. Nella. Dogmatica 
civilistica il ruolo della Filosofi.a dei valori veniva invece assunto 
dalla Giurisprudenza degli interessi, che coerentemente avrebbe 
inteso sé stessa più tardi come Giurisprudenza valutativa (4). 

Tutte queste tendenze valevano per la prima volta a rafforzare 
nuovamente l'autocoscienza metodologica della scienza giuridica 
nei confronti del Positivismo legislativo a cavallo del secolo, il 
cui coerente sviluppo avrebbe invece significato necessariamente 
a fine della scienza del diritto come autonoma scienza dello spirito. 

neukantian. Reclltsphil., 1921 = Recktsidee it. Reckt, 1960, pp. 176 ss.; Nicolai 
HARTMANN, Zur Grundlegung d. Ontologie, 1935, pp. 14 ss.; 259 e passim. 

(2) Fondamentale RrcKERT, Die Grenzen d. naturwiss. Begriffsbildung (ap
parso per la prima volta nel I887), su cui LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 133 ss. 

(9) La~ Rechtsphilosophie - del troppo precocemente scomparso LASK, Festschr . 
.Kuno Fischer, II, 1905 = In., Guamm. Schriften, I, 1923, pp. 275 ss. rappre
~enta il contributo giuridico-filosofico di gran lunga più significativo del Neo
kantismo f i 1 oso fico . Vedilr'.e ia rinnovata espressa accettazione di RAD

l3RUCH, Rechtsphil .. cit., p. 91 nt. I. 

(4) Cfr. supra, p. 332 nt. 46. 
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Il Neokantismo, condotto sulla falsa via dalla propria inter
pretazione formalistica di Kant (6), concepiva sé stesso come 
teoria della conoscenza e cioè come una teoria dei presupposti 
formali dell'analisi del dover essere giuridico. In tanto in quanto 
non studiava i criteri materiali della giustizia: e del diritto meta
positivo bensi puramente e semplicemente le condizioni logiche 
per qualunque discorso su massime di dover esser~ giuridico, 
esso poteva rinunciare alla metafisica del diritto tipica sia del 
Giusnaturalismo più antico che dei sistemi idealistici classici. In 
effetti si trattava dunque di un rinnovamento di quel Formalismo 
scientifico da cui intorno al r8oo aveva preso le mosse l'opera 
di rifondazione della scienza giuridica. Soltanto che ora esso 
veniva a contatto con una coscienza metafisica completamente 
cambiata. Un simile Formalismo è infatti per lo più costretto, 
per darsi dei contenuti, a far ricorso a postulati giuridici già dati, 
idealistici, positivistici o naturalistici che essi siano. In questo 
caso la sua rinuncia a questi contenuti doveva necessariamente 
portarlo ad un relativismo dei valori (8). La conseguenza non 
poteva che essere la trasformazione del N eokantismo in una sorta 
di recipiente per sistemi di valori diversi: cioè in ultima analisi 
in un Positivismo da scienze dello spirito (ovviamente non più 
ingenuamente g i u r i d i c o , bensì filosofico). 

2. Il Neokantismo ha finito cosi col legarsi a definizioni dei 
valori giuridici fondate su criteri extragiuridici: ad es. nel caso 
dell'apparato concettuale teleologico della scienza penalistica (7), 

della teoria delle norme culturali di Max Ernst Mayer, che spe
rava di trarre i contenuti giuridici materiali dai valori della cul
tura europea (8), e soprattutto del Relativismo, cui Radbruch si 

(1) WELZEL, Diritlo naturale, cit., pp. 250 s. 
(8) Una critica di questo Formalismo già in Erich KA.Ull'MANN (nt. l). 
(7) Cfr. supra, pp. 335 s. Il significato pratico dell'interpretazione teleo

logica della legge viene toccato dal superamento dei suoi presupposti :filosofici 
altrettanto poco che non l'elemento, in essa implicito, della concezione finalistica 
del diritto di tipo naturalistico: cfr. CoING, Die juristischen Auslegungsmethoden, 
1959, p. 24; LARENZ, Methodenlehre, cit., pp. 250 ss.; SIEBER~. Die Methoae der 
Gesel.resauslegung, 1958; BARTHOLOMEYCZIK, Die Kunsl d. Geselzesauslegung, 1951; 
ENGISCH, Introduzione, cit .• pp. 57-87. 

(8) Cfr. supra, p. 342 nt. 62. 
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è a lungo mantenuto fedele {9). Una nobile rassegnazione critica 
di fronte alle possibilità di una mediazione - irrealizzabile senza 
mendacità o autoinganno - tra essere e dover essere, tra realtà 
e valore, ha assicurato tuttavia a questo indirizzo di pensiero 
il suo notevole influsso in un'epoca in cui, dopo il venir meno 
degli antichi valori metafisici, tanto più scrupolosamente ci si 
aggrappava all'ethos di un'autonoma scientificità. 

3. È questa appunto l'etica inconfessata che si trova a base 
delle applicazioni decisamente positivistiche del Neokantismo co
stituite dalla teoria formalistica del diritto di Rudolf S t a m m -
1 e r e dalla « dottrina pura del diritto » di Hans K e 1 s e n . 

(9) Kulturlehre d. Sozialismus 1 , 1927; da ultimo Rechtsphilosophie 4, 1950, 
su cui Erik WoLF nella introduzione a questa ed., pp. 78 ss. (con ulteriore let
teratura); cfr. anche In., Grofle Rechtsdenker, cit., pp. 753 ss.; In., ARSP, XLV 
(I959), pp. 481 ss.; BoEHMER, Grdl., cit., pp. 147-152; WELZEL, Dfritto naturale, 
cit., p. 283; BARATTA, ARSP, XLV (1959),pp. 505 ss.; LARENZ, Storia del metodo, 
cit., pp. 132-147. Nei suoi ultimi anni RADBRUCH (Propedeutica alla filosofia del 
diritto, trad. it., Torino 1959; Gesetzl. Unrecht u. ubergesetzl. R., SiiddJZ, I [1946], 
pp. 105-n1; ora anche Rechtsphil.', pp. 347 ss.; Gesetz u. Recht, in: Die Wandlung, 
II [1947], pp. 9 ss.; Die Natur der Sache als jur. Form, Festschr. Laun, 1948, 
rist. Darmstadt 1960; cfr. anche Rechtsphil.4, pp. 98 s.) ha tentato di far ritorno 
a contenuti giuridici materiali metapositivi: F. v. HIPPEL, G. Radbruch als 
rechtsphil. Denker, I951 (v. anche In., SiiddJZ, V [1950], pp. 465 ss., 574 ss.); 
inoltre BARATTA, ARSP cit., pp. 505 ss.; da ultimo W. LoHMANN, Versuch einer 
Er/Jrterung d. Radbruchschen Rphil., Esslingen 1964. Secondo le informazioni 
fornite da Erik WoLF (Rechtsphil. 4 , cit., p. 13) - che continua a credere alla 
coerenza del pensiero di Radbruch (In., ARSP, XLV [1959], p. 498, e particolar
mente In., GrofJe Rechtsdenker, cit., pp. 753 s.) - Radbruch, in uno schizzo 
rinvenuto tra le sue, carte, avrebbe sperato di superare il dualismo metodologico 
kantiano tra essere e dovere; cfr. anche F. v. HIPPEL, JZ, VI (1951), pp. 753 s. 
(qui alla nt. 2 anche un utile panorama delle stratificazioni esteriori dell'opera 
filosofi.ca di Radbruch). Anche LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 140 s., vede 
ora nelle tre idee di valore di Radbruch, reciprocamente stimolantisi ed inte
grantisi, già il tentativo di giungere ad una :filosofi.a m a t e r i a 1 e dei valori 
(«Diritto come realtà che ha il senso di servire alla giustizia»: Rechtsphil.3, 1932, 
p. 32) o quanto meno una differenziazione tra elaborazione «categoriale» e 
«teleologica » della realtà (LARENZ, Me~odo, cit., p. 140, con riferimento a RAn
BRUCH, Fests&hr. Frank, I, 1930, pp. 159 s.; cfr. Rphil.8, p. n7). La questione 
non può essere qui approfondita ulteriormente. LOHMANN, Versuch, cit.,pp. 104ss., 
I39 ss., preferisce tener fermo alla tesi del perdurante dualismo di Radbruch 
anziché ammettere un •rivolgimento~ o anrhe soltanto uno •sviluppo•· 
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Muovendo dal Neokantismo di Marburg, R. Stammler (1856-
1938) (10) ha tentato di offrire una reinterpretazione gnoseocritica del 
Giusnaturalismo. La pretesa di questa dottrina, fondata di volta in 
volta sull'autorità o sulla tradizione, di riuscire ad estrarre dall'in
treccio di massime giuridiche storiche e positive un diritto valido in 
assoluto viene considerata anche da Stammler come superata dalla 
critica kantiana. Possibile gli sembra tuttavia derivare dalle condi
zioni logiche valevoli per le formule del dover essere giuridico un 
« Giusnaturalismo di contenuto variabile ». Se non si vuole però che 
questa possibilità venga a porsi in irreparabile contrasto con la rela
tività e storicità delle valutazioni giuridiche materiali, il nucleo im
mutabile di quel Giusnaturalismo potrà essere costituito soltanto da 
una idea formale di diritto che in Stammler (con uno sviluppo coe
rente dell'autonomia kantiana del concetto di diritto) assume la fisio
nomia di un « volere padrone di sé, vincolante, inderogabile ». « Di
ritto esatto » è pertanto quel diritto positivo che in una data situa
zione storica ottempera a quella determinazione formale (11). Proprio 
in relazione a questo momento formale anche la teoria del « diritto 
esatto » di Stammler va considerata come positivistica. Diversamente 
dalla Dottrina pura del diritto, Stammler cerca di identificare una 
sostanza del suo « Giusnàturalismo variabile » che sia assolutamente 
vincolante solo p e r d e t e r m i n a t e c i r c o s t a n z e ; e tut-

(10) Nel 1882 professore a Marburg, poi dal 1885 ad Halle e dal 1916 a 
Berlino; cfr. i necrologi di BINDER, ARSP, XXXI (1937738); EMGE, ZAKDR, 
V (1938), pp. 332 ss.; LARENZ, DtschR, VIII (1938), pp. 263 ss. Opere principali: 
Wirtschaft u. Recht nach d. materiai. Geschichtsauffassung 1, 1906; Theorie d. Rechts
wiss.8, 1923; Die Lehre vom richtigen Recht 9, 1926; Lehrb. d. Rechtsphil.8, 1928. 
Dispute contemporanee: B1NDER, Rechtsbegriff u. Rechtsidee, 1915; E. KAUFMANN, 
Kritik, cit., pp. II ss., Max WEBER, Ges. AufslJ.tze z. Wissensehaftslehre, 1922, 
pp. 291 ss.; 556 ss.; (Graf zu) DoHNA, Kantstudien, pp. l ss.; IsAY, Rechtsnorm 
u. Entsch., 1929, pp. 35 s. e passim. Apprezzamenti generali in: RADBRUCH, 
Rechtsphil. 4, 1950, pp. 288 ss.; CoING, Grundz. d. Reehtsphil. 4, 1950, pp. 288 ss.; 
COING, Grundz. d. Rechtsphil., pp. 288 ss.; BoEHMER, Grdl., cit., II.1, pp. 140 ss.; 
WELZEL, Diritto naturale, cit., pp. 282 s. ; degno di nota LARENZ, Storia del 
metodo, cit., pp. 121-132. 

{11) Questo formalismo non viene mantenuto da Stammler :fino in fondo; 
è vero cioè che egli non basa la sua idea del diritto (come fa invece Hegel) 
sull'immanenza dello spirito assoluto nel processo storico oppure (come il Na
turalismo) sulla realtà storica e sociale bensl sulla morale comune dell'umana 
convivenza. Ma su di essa è possibile fare affermazioni materiali, ed in effetti 
gli elementi del « dll:itto esatto t individuati da Stammler si fondano su tali 
affermazioni. L'opinione pertanto (E. KAUFMANN, Kritik, cit., pp. 16 s.; COING, 
Grundz., cit., pp. 294 s.) che Stammler si sia allontanato dalle sue premesse 
neokantiane è del tutto giustificata. 
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tavia nemmeno in questi limiti gli riesce di dimostrare (come hanno 
cercato di fare a suo tempo Hegel con la sua :filosofia del diritto e più 
di recente Leo Strauss (11) il carattere assoluto degli specifici conte
nuti di giustizia degli ordinamenti giuridici di dati popoli, società e 
situazioni storiche (13). Ma a parte questo fallimento metodologico, 
la formula del « diritto esatto & è servita a mettere in evidenza alcune 
esigenze di giustizia fondamentali per la convivenza umana (H). 

La Dottrina pura del diritto di K e 1 se n (16) e la «Scuola vien
nese » da lui fondata, col rinunciare, dopo aver distinto tra una « nor
ma fondamentale » logicamente aprioristica (18) e la realtà concreta 

(19) Cfr. supt-a, p. 325 nt. 33· 
(18) Questa obiezione può essere fatta valere anche contro l'incondizionato 

razionalismo etico di Leonard NELSON (t 1927; Reehlswissensc;ha/I ohne Reehl, 
1917, rist. Gattingen-Hamburg 1949; e System d. philos. Reehlslehl'B u. Pol., 
1924): un apprezzamento pieno di sensibilità in F. v. HIPPBL, JZ, VII (1952), 
pp. 443 ss. (ora anche: Reehlstheorie u. Reohtsdogmalik, I 964, pp. 407 ss. ; specie 
p. 409 nt. 1) e A. BAUMGARTEN, Die Wissensc;hafl v. Rechi u. ihre Methode, I/Il, 
1920/I922; Reehlsphilosophie, 1929. Il motto e scienza del diritto senza diritto• 
funge evidentemente da segnale d'allarme contro ogni giurisprudenza dimentica 
della propria vocazione. 

(H) Il tentativo di STAMMLBR, Deutsehes Reehlsleben in alter uftd neuer ZBit, 
I/Il, Berlin 1928/32 (agevolante già per il suo stesso oggetto una migliore com
prensione della storia del diritto privato tedesco moderno) di interpretare e 
risolvere dispute giuridiche concrete del passato tedesco in base ai principi del 
suo • diritto esatto t, dimostra ovviamente anche le diflicoltà che incontra. l'in
quadramento senza sforzo delle manifestazioni storiche dell'idea di diritto in 
quella formula. , 

(16) Ha.ns KELSBN, Hauptprobleme d. Staatsreehlslehre, Tiibingen 19u (2• ed. 
1923); Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925; Reine Reehtslehre 1, 1927; 19601 (tr. 
it.: La dottrina pura del diritto 1, Torino 1956; Torino 19661); una concisa auto
interpretazione da ultimo in una significativa replica a. STONE, Legai Systems 
and Lawyer's Reàsoni,ng, Stanford 1964, dal titolo: Professor StonB and the Pure 
Theory of Law, 1965, pp. n39 ss., su cui ha. gentilmente richiamato la mià 
attenzione il prof. Marcic di Salisburgo. Per un apprezza.mento ad es. RADBRUCH, 
Reehtsphìl.', pp. 120 s.; Co1NG, Grundz.,cit.,pp.285 ss.; ScHONFBLD, Grundlegung, 
cit., pp. 533 ss.; LARBNZ, Storia del metodo, cit., pp. 95-n6; di recente a. fondo 
H. HBNKEL, Einf. in die Reehlsphilos., 1964, pp. 387 ss., 450 s. Le conclusioni 
di Kelsen . circa l'essenza. dello Stato e la sua. nota idea. di unii. dottrina. del 
diritto mondiale non possono essere prese in esame in questa sede. 

{18) Come tale egli intende il presupposto basilare per cui deve valere come 
norma tutto ciò che l'organo costituente, storicamente originario, ha manifestato 
come propria volontà (La 'dottrina pura del diritto 1, cit., p. 74). Sul concetto di 
norma fondamentale da ultimo in Festsehr. Nipperdey, I, 1965, pp. 57 ss.; cri
tico HBNKBL, Einf., Cit., pp. 450 s. 
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del diritto vigente, 'a.d ogni determinazione contenutistica delle pro
posizioni giuridiche possibili, traggono le ultime conseguenze dal Neo
kantismo sudoccidentale. In tal modo però entrambe sono costrette ad 
ammettere di far ritorno al Positivismo giuridico (17), la cui ingenuità 
metodologica esse cercano ciò nondimeno di superare con la riflessione 
critica sui presupposti di possibili affermazioni sul dover essere giu
ridico. L'onestà intellettuale di Kelsen, il quale rifiuta ogni operazione 
cosmetica autoritaria. della realtà dello Stato di potere e del diritto 
finalizzato, attuata per tramite di una idea materiale del diritto, e 
tiene fermo alla sua concezione anche dopo le terribili compromissioni 
c:iel Positivismo legislativo del nostro secolo, non ripaga ovviamente 
d,el disorientamento in cui viene lasciata la teoria del diritto di fronte 
a.i propri compiti di morale pratica nonostante ogni professione di 
etica assoluta (18). 

II. All'interno del nÙo'Vo movimento filosofico i tentativi più 
i~l>ortanti per il superamento del Positivismo neokantiano si 
ii;i.dmzzano innanzi tutto contro il« Formalismo etico» nello sforzo 
di giUn.gere ad un'etica materiale dei valori {19}. Impulsi in questo 
serisp si erano fatti sentire anche nella stessa filosofi.a del diritto. 
Gi~ nel r92r Erich K a u f m a n n nella sua Kritik der neu
kantianischen Rechtsphilosophie {20) (Critica della filosofia del di
ritto. neokantiana) si era volto in nome della realtà politica con
tro l'i:hdifferenza del Neokantismo per i valori. Tuttavia questa 
opposizione contro il distacco, tipico del Formalismo, tra dover 
essere giuridico ed essere politico e sociale presentava ancora 
Uil.'impronta fondamentalmente vitalistica e positivistica; essa 
anti()i,l)ava in alcuni lineamenti la critica esistenzialista al For- . 
malismo. Un allontànamento dal Relativismo per volgersi ad 
u,n'etica ip.ateriale dei valori si ~dava delineando anche nel pen
siero più, 'tardo di <1. Rad b r u c h. Sotto l'impressione del
l'impot~a del Formalismo nelle catastrofi del diritto del nostro 

' ' 

(1') Dollrif!'I pura del diffllo 11, cit., p. 63. 
(1') RAD~ll,UCB, RBddsfihil.', cit., p. 120; CoiNG, Gnlndz., cit., p. 287. 

(U) Entriunpi questi traguardi si rispecchiano in forma programmatica nel 
titolo del fond~ntale lavoro d'etica di ScHELER, Der Formalismfls in der Elhik 

, tlfld tlie mal8rial" Werlelhih •, 1927. Sulle tendenze qui di seguito descritte istrut
tiva la m~ritoria miscellanea curata da A. KAUFMANN e W. MAIHOPER, Die · 
onlologj"(IB BegrlJndtw1g tl. Rechts, Darmstadt Ig65. 

(IO) ~fr. supra, nt. 1. 

23. Fil. WIEACIWt • II. 
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secolo, Radbruch cominciava, attraverso la mediazione di un 
Positivismo g e n e r a n t e valori, a riconoscere un atteggia
mento religioso s u p e r a n t e i valori (21) e a porsi la questione 
dei limiti di validità di leggi ingiuste, come pure a derivare dalla 
{\natura del fatto» proposizioni di dover essere metapositive (22). 

r. Intanto un sistema dell'etica materiale dei valori, a cui 
dopo la catastrofe del Terzo Reich la filosofia del diritto tedesca 
poté sulle prime rifarsi, era stato elaborato negli anni Venti da 
Max S che 1 e r (23) e da Nicolai H art man n (24). Entrambi, 
nel quadro del problema etico generale, intendono la realtà del 
diritto meta positivo come la realtà di un valore assoluto: più 
precisamente, Scheler (muovendo dalla questione della giustizia 
quale virtù soggettiva) come p e n e t r a z i o n e c o n o s ci -
t i v a della persona nella polarità dei valori (25), cioè come co
scienza giuridica; Nicolai Hartmann invece (in esplicita opposi
zione al Neokantismo) (28) come essenza spirituale, cioè «conte
nuto, materia e struttura, uno specifico quale di cose, rapporti 
e persone» (27). In tutt'e due le forme l'Etica materiale dei valori 
ha acquistato rapidamente influsso sulla filosofia del diritto te
desca dopo il Neokantismo. Permettendo di superare il Forma
lismo etico, essa sembrava infatti soddisfare in maniera adeguata 
dal punto di vista filosofico le esigenze di sicurezza nei riguardi 
dei contenuti giuridici metapositivi caratteristiche di un'epoca 
levantesi a nuova vita dal caos. In particolare C o i n g nel suo 
cauto tentativo di <t ricostituzione del Diritto naturale » (28) si è 
ricollegato dichiaratamente all'Etica materiale dei valori. 

(11) Supra, nt. 9. 
(11) Supra, p. 350 nt. 9; cfr. p. u8 nt. 37. 
(98) Supra, nt. 19; su cui WELZEL, Diritto naturale, cit., pp. 334 ss.; FECH

NER, Rechtsphil., cit., pp. 113 ss., I2o ss.; H. HENKEL, Einf., cit., pp. 240 ss. 
(14) Etica, 3 voll., trad. it., Napoli 1969-72; WELZEL, Dir. nat., cit., pp. 334 ss .. 

342 s.; HENKEL, Einf., cit.; FEcHNER, Rechtsphil., cit., pp. 43 ss. e pas:;im. 
(25) Formalismus in del' ElhiA 8, cit., p. 103. 
(26) Particolarmente nella sua Fondaziono dell'ontologia, trad. it., Milano 1963. 
(27) Et.ica, cit. 
(28) Die obersten Grundsatze d. Rechts. Vernu;h einer NBUgrundung d. Natu1'-

1'echts, 1947 (su cui critico WELZEL, Diritto nat., cit., p. 338 nt. 21); Grundzilga 
d. Rechtsphil., pp. w6 ss. Anche le concezioni filosofiche di ENGISCH, Voni 
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lt soprattutto alla concezione obiettiva del valore di Nicolai Hart
mann che Welzel (811) ha opposto in linea di massima i limiti tracciati 
ad ogni ipotesi sulla nàtura idealistica, cioè generalmente aprioristica, 
del diritto dalla determinazione storica e dal collegamento alla situa
zione caratteristica delle concrete decisioni umane riguardanti la giu
stizia (30), sottolineando in particolare le antinomie esistenti nella rea
lizzazione dei valori tra il r a n g o del valore e la sua i n t e n s i -
t à , in altri termini l'ineliminabile contraddizione manifestantesi nel
la valutazione quantitativa comparata tra valori morali in contrasto, 
ad es. tra giustizia e caritas (31). 

2. Anche nell'ambito della filosofi.a del diritto pertanto le 
nuove correnti si muovono nel segno di quell'abbandono della 
teoria del valore che contraddistingue tutta la filosofi.a del pre
sente. Per quanto riguarda il pensiero giuridico attuale è soprat
tutto al problema della storicità ed aderenza al caso concreto 
delle decisioni etico-giuridiche immediate che l'Etica materiale 
dei valori non riesce a dare risposta. È pertanto comprensibile 
che proprio la storicità o la dipendenza del diritto vigente da 

Wellbilà d. Juristen 1 I965, di FEcHNER, Rechtsphil., cit., pp. 43 ss., 105 ss., 
u5 ss. e di HENKEL, Einf., cit., pp. 8 ss., I73 ss. (critico tuttavia sulla teoria 
dei valori pp. 241 s.) risentono gli influssi delle stratificazioni dell'essere di 
Nicolai Hartmann, sebbene, ponendo la questione del diritto esatto in con -
c r e t o , vadano al di là di una generale etica dei valori. .Analogamente CoING, 
Naturncht als wiss. Problem, Wiesbaden 1965, pone piti marcatamente l'accento 
sui metodo induttivi di conoscenza del diritto metapositivo. 

(119) Diritto naturale, cit., pp. 335 s. 
(80) Nella prima ed. del suo NaturYecht u. mal. Ger., 1951, p. 18I WELZEL 

affermava: •La soluzione esatta per l'• adesso» e il «qui• della situazione reale 
non si lascia ricavare idealmente da nessuna generale presupposizione aprioristica 
di valore e per mezzo di nessuna legge di precedenza t. Ora invece (4& ed., p. 337) 
sottolinea che e il problema primario della etica sociale non consiste nella deci
sione di conflitti fra valori piti alti e valori meno alti, ma sta nell'estrarre il 
contenuto dei compiti morali dall'articolazione della persona nelle unità vitali 
superindividuali ». 

(81) WELZEL 1, p. I8I; In.', cit., p. 336. Entrambe le obiezioni si fondano 
(specie nella formulazione della za ed.) sull'esatto presupposto che la giustizia 
può essere raggiunta soltanto di volta in volta nel giudizio su una specifica 
situazione (infra, pp. 381 s.). Da ciò consegue però la necessità del riferimento 
di un concreto atto di scelta ad una rappresentazione assoluta di valori ma 
non l'inammissibilità della individuazione della giustizia come v a 1 o r e asso
luto manifestantesi in quella determinata decisione giusta (infra, p. 382 nt. II4). 
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una situazione concreta rappresentino i punti di partenza dei 
nuovi tentativi di soluzione. 

a) La fusione della dimensione storica con l'idea trascendente 
di diritto era stata (diversamente che per la dòttrina giuridica 
di Kant) il particolare contributo di Hegel (32). È quindi coerente 
che il rinnovamento del pensiero hegeliano ad opera del Neo
hegelismo idealista (Kroner, Litt) in atto dagli anni Venti facesse 
sentire i suoi effetti, con Binder, Schonfeld, · Holstein, Larenz e 
Dulckeit, anche sulla filosofia giuridica (33). Tutti questi pensatori 
riconoscono la idea assoluta del diritto nelle sue. manifestazioni 
concrete nel corso del fluire del processo storico e ricollegano la 
formazione del sistema e dei concetti giuridici al metodo dialettico 
hegeliano da essi nuovamente messo in luce · {34). La resistenza 
dei neokantiani, dell'Etica materiale dei valori, dellà Fenomeno
logia e dell'Esistenzialismo, così come le tendenze metodologiche 
della teoria giuridica più recente, verso forme aperte di costru
zione sistematica (35) hanno tuttavia posto dei limiti all'influenza 
del rinnovamento della filosofia hegeliana sulla ·scienza del di
ritto - meno di tutti forse sulla dottrina del metodo. 

b) In maniera più decisa è riuscito a sfondare la barriera del 
Formalismo neokantiano Edmund H u s se r 1, almeno a par
tire dalle sue Logische U ntersuchungen (Ricerche di logica) (36) .. 

(32) Cfr. supra, p. lOO. 
(33) In generale R KRONER, Von Kant bis Hegel, I/II2, Tiibingen 1961; per 

la filosofia del diritto (dopo la sua svolta in direzione di Hegel, su cui LARENZ, 
Storia del metodo, cit., pp. 149 ss.) vedi BlNDER, Rechtsbegriff u. Rechtsidee, 1915; 
BINDER/BussE/LARENZ, Einfuhrung ùn Hegels· Rechtspkil., 1931; Grundlegung z. 
Rechtsphil., 1935; inoltre LARENZ, Die Rechts- und Staatsphil. d. Gegenwart 2, 

1935, pp. 97 ss., 124 ss., 130 ss.; ScHoNFELD, Die log. Struktur d. Rechtsordnung, 
1927; ID., Die Rechtswiss. im Spiegel d. Metaphysik, I943 (= ID., Grundlegung 
d. Rechtswiss., 1951); ID., ZKultphil, VI (1939), pp. l ss.; DuLCKEIT, Philos. 
d. RGesch., 1950. Esposizione e apprezzamenti: LARENZ, Storia del metodo, cit .. 
pp. 148-163; H. HENKEL, Einf., cit., pp. 283 ss.; cfr. anche BoEHMER, Grdl., cit., 
II.I, pp. 153 s. 

(31) Esposizione approfondita in LARENZ, Methodenlehl'e, cit., pp. 322-370 

(35) Sul punto immediatamente infra, pp. 359 ss. 
(36) L'intera opera filosofica di Edmund HusserL e del suo seguito fino ad 

0ggi, non può essere oggetto del nostro lavoro (cfr. la sintesi sovrana di GADAME!è 
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Il metodo conoscitivo fenomenologico da lui fondato riconosce 
alle « cose », e cioè non soltanto a quelle empiriche del mondo 
esteriore ma anche a concetti evidenti (come «casa», «numero », 
«pretesa» e «proprietà»), esistenza fenomenica, di cui la cono
scenza filosofica è solita accertarsi per mezzo di un atto intellet
tivo di recezione interiore, la . « riduzione intenzionale ». Questo 
modo di esistere de]1e cose è al tempo stesso reale ed ideale, « tra
scendente ». Poiché .anche il· dÌritto e molti concetti giuridici sono 
« cose » di queSto tipo, è po5sibile anche di essi una conoscenza 
fenomenica. A .· raggiuiigimento · di una tale conoscenza sono de
dicati soprattutto Die apriorischen Grundlagen des burgerlichen 
Rechts (I fondamenti aprioristici del diritto civile) (37) del Re i -
n a c h, l'allievo di Husserl in Gottingen immaturamente ca
duto, ed i contributi di Gerhart H u s s e r 1 apparsi dal 1925 
e riguardanti « cosa giudicata e vigenza », « oggetto del diritto » (38), 

« do'Vere negativo nel diritto civile» (39) e «diritto e tempo» (40). 

Una sintesi di fondo dal punto di vista tematico di questi profili 

Die p!Utnomenol. Bewegung, Philosoph. Rdsch., XI (1963), pp. 1-45). Sulla Feno
menologia del diritto vedi FECHNER, Rphil.2 cit., pp. 7, 41 s.; LARENZ, Storia 
del metodo, cit., pp. 143 ss. (dal Formalismo kantiano [•materia&] al Realismo 
fenomenale [«e8Sere •] abbandonando la teoria della conoscenza neokantiana); 
H. HENKEL, E:inf:. cit., .pp. 283 s.; cfr. anche RADBRUCH, RPhil.4, pp. 120 s. Nel 
campo della :filoi;ofia del diritto se ne riconoscono gli effetti, oltre che in REINACH 
e G. HusSERL (infra; ntt. 38 ss.), anche in ENGlSCH, Logische Stu(lien zur Geset
zesanwendung, 1943, 3a ed. 1963; ID., Vom Weltbild d. Juristen 2, Heidelberg 
1965; e in FECHNER, Rechtsphil., cit.; da ultimo in TROLLER, Oberali gultige 
Prinzipien d. Rechtswiss., Berlin 1965; cfr. anche WIEACKER, Zur jur. Sekunde, 
in: Existenz u. Ordnung, Festschr. Erik Wolf, Frankfurt 1962, pp. 443 ss. 

(27) 1913: Reinach prende le mosse dal carattere trascendente la coscienza 
tipico dei concetti ~uridici a priori; sul punto LARENZ, Storia del metodo cit., 
pp. 165 s. 

(88) Rechtskraft u. Rechtsgeltung. Eine rechtsdogmatische Untersuchung, I, 
Genesis u. Grenzen der Rechtsgeltung, 1925; ID., Der Rechtsgegenstand. Rechts
logische Studien zu einer Theorie des Eigentums, 1933. 

(89) Festschr: Pappenheim, 1931, pp. 87-172; ora anche: Recht und Welt, 
Rechtsphil. Abh., 1g64, pp. 115 ss. Consenz~ente LARENZ, Storia del metodo, cit., 
p. o165, che nella determinazione del diritto positivo come realizzazione di pos
sibilità aprioristicamente predestinate crede di riconosce:r0 un'applicazione della 
logica. del conc;eto di Hegel. 

(46) Recht und Zeit. Ff;nf recktsphilosopkische Essays, 1955. 
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interpretativi è offerta dalla trattazione « Recht und Welt t (Il 
diritto e il mondo) (41). 

La Fenomenologia, sotto l'in:flusso delle nuove interpretazioni 
della Scolastica, si è ricollegata, al di là di Kant e Cartesio, alla 
grande tradizione del Realismo ideale europeo da Agostino a 
Leibniz. Con il Giusnaturalismo pre-critico essa è legata dalla 
convinzione di una esistenza ideale del diritto e dei concetti giu
ridici metalegislativi con la moderna teoria della conoscenza di 
Cartesio, su su fino al Neokantismo, dalla accentuazione critica 
dei presupposti gnoseologici di proposizioni giuridiche aprioristiche. 
Da entrambi i movimenti la distingue lo sforzo di fondere idea e 
realtà delle manifestazioni giuridiche su un piano trascendente, 
riuscendo cosi a padroneggiare le attuali forze filosofico-giuridiche 
predominanti del Naturalismo e del Formalismo. 

e) Muovendo da presupposti propri, anche la teoria delle 
« strutture logico-materiali t (8 ) di W e 1 z e 1 è giunta a con
clusioni analoghe. Welzel annovera tra le conquiste durature della 
riflessione filosofica fin qui applicata ai contenuti immutabili e 
metastorici del diritto quelle che lui chiama strutture logico
materiali, cioè quegli elementi al cui rispetto il legislatore (in 
tanto in quanto voglia produrre d i r i t t o ) è categorialmente 
vincolato e che in nessun caso possono essere modificati (U) ; 

('1) Festschr. E. Husserl, 1929, pp. 1 II ss.; ora anche: Rechlsphil. Abh., 
pp. 67-114. Sul contributo in tema di duplicità di effetti cfr. supra, p. 129 nt. 16. 

(H) Questo punto di partenza si trova alla base della considerazione storica, 
da noi tenuta qui continuamente presente, del problema del diritto naturale in 
• Diri#o naturale e giustizia mallJrialB t come pure dell'intera dogmatica penali
stica di WELZEL, specialmente della sua teoria finalistica dell'atto: a cominciare 
da Naturalismus u. Weriphilosophie, 1935, fino al polemico Vom Bleib11nden u. 
VerglJ.nglichen in d. Strafr11chlswiss., Tiibingen 1965, pp. 5 s., 21 s.; un'esposi
zione di carattere generale specie in Natuwedhl u. Rechlspositivismus, G6tt. Festschr. 
Niedermeyer, 1953, pp. 279 ss. Su cui FECHNER, RPhil.1, cit.,pp. 146 ss.; LARENZ, 

Storia del metodo, cit., pp. 165; Arthur KAuFll!ANN, Analogie u. Natur. d. Sache, 
1965, pp. 29 ss., 35 ss.; v. anche supra, p. u8 nt. 37. 

(&ai WELZEL, Diritto naturale, cit., p. 198 della 1" ed. (non più presente nella 
4" ed. dt"l 1962 a base della tr. it.): •Queste verità eterne della sfera logico
materiale • costituiscono e l'oggetto duraturo (della scienza del diritto) in grado 
di preservarla da ogni ' arbitrio ' del legislatore. Esse non rappresentano un 
sistema conchiuso, come riteneva il Giusnaturalismo, bensi coprono in maniera 
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tra di essi egli comprende ora anche quegli aspetti elementari 
dell'essenza dell'Uomo dai quali nessun disegno di etica giuridica 
può esimersi ("). La riprova dell'esistenza di queste strutture 
immutabili è stata fornita notoriamente da Welzel in una critica 
del Naturalismo sull'esempio dell'azione («:finale•) penalmente il
lecita, mentre un fondamento storico-filosofico è stato loro dato 
dalle sue ricerche sulle teorie storiche giusnaturaliste in tema di 
rapporti tra volontà creatrice diVina ed ordinamenti oggettivi 
d'essere e di valore già dati (&11). In tal modo si è potuta assicu
rare, al di là dell'Etica materiale dei valori e della rinascita del 
Giilsnaturalismo, una delimitazione aprioristica molto ampia ma 
di maggior affidamento metodologico della produzione giuridica 
positiva. Con la chiamata in causa di ulteriori caratteristiche 
umane di fondo W~l si sforza inoltre di tratteggiare un'antro
pologia della persona nel diritto (68), orientata ai risultati durevoli 
degli schemi di diritto naturale fin qui elaborati senza per questo 
rinunciare al vaglio critico. 

d) Recentemente Theodor V i e h w e g , in un lavoro che ha 
su.sci.tàto-molta attenzione ('7), ha cercato di definire le basi della 

puntiforme tutta l'area del diritto e servono a dargli la necessaria consistenza 
nel contesto di decisioni riguardanti sempre un 'qui' ed un 'ora' t; cfr~ anche 
supra, p. n8 nt. 37. Welzel afferma adesso (4• ed.) in forma pifl complessa: 
• ... anche dalle strutture dell'Essere da interpretare sono posti dei limiti imma
nenti ai progetti di senso t (del Giusnaturalismo). •Poiché nell'Essefe i rapporti 
di fatto sono dati prima dei conferimenti di senso; e quindi questi sono legati 
a quelli. Sulle intime relazioni fra il conferimento di senso e i rapporti di fatto 
da interpretare si fonda una larga parte delle intuizioni giusnaturalistiche ancora 
valide (WELZEL, Dir. nal. cit., p. 369). Sulle •strutture logico-materiali t come 
dato precostituito al diritto v. inoltre HENKEL, Einf., cit., pp. 274-288. 

("') V. la sintesi ora in WELZEL, Diritto nal., cit., PP· 3.59 sa. 
(11) Sulla problematica fondamentale della Scolasti.ca. esprimentesi nella frase: 

•Dio può far scendere la sua grazia su Giuda, ma non su una pietra t: WELZEL, 
Diritto nat., cit., p. no (a proposito del detto di Duna Scoto sulla contraddizione), 
pp. 123 s. (su Ockham) e soprattutto pp. 139 s.; p. 144 e passi• (sulla •ipotesi 
d'esclusione t: diritto naturale, anche se Dio non esistesse; cfr. supra, I, p. 441 
nt. 34). 

(H) WELZEL, Diritto natwala, cit., pp. 368 ss.; cfr. infra, pp. 382 s. 
(") VIEHWEG, Topik """Jflri.ç,m,dmz, Miinchen 1953, 2• ed. 1963; ed. it. 

tradotta ed introdotta da G. Cimrl, Topi&t.1 e giurispnMllJnm, Milano 1962; Stud. 
gen., XI (1958), pp. 334 ss. v;vace C<:llSeDSO in CoING, ARSP, XLI (1955), 
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decisione concreta del giudice muovendo da una veriftca della 
tecnica pratica nell'attività di applicazione deija legge e di ela
borazione produttiva del diritto. Viehweg vede in queste decisioni 
s o 1 u z i o n i d i p r o b 1 e m i e si rifà alla dottrina aristote
lica del rinvenimento (inventio) dei punti di vista (topoi, loci) 
dell'argomentazione giuridica quale aveva trovato accoglimento 
nella Retorica antica. In questa prospettiva le ·verità giuridiche 
extrastoriche del Giusnaturalismo più antico e i concetti, le re
gole, le massime e le costruzioni della tradizione giuridica europea 
appaiono come un thesaurus di proposte giuridiche di discussione 
(di inventiones nel senso della Topica aristotelico-ciceroniana), la 
cui esattezza etica p r a t i e a riposa sulla verosimiglianza (pro
babilità) delle soluzioni continuamente sperimentate e infine adot
tate dalla giurisprudenza. Il merito della Topica giuridica risiede 
nella dimostrazione della possibilità di estrarr~ le cosi spesso 
ricercate verità giuridiche metatemporali dalla di~ussione storica 
dei problemi nell'ambito dell'attività pubblica praticamente orien
tata dei giuristi, e al tempo stesso nel chiarirne:q.to delle presta
zioni empirico-etiche e dei Umiti dei meccanism~ di formazione 

, <:oncettuale e sistematica del diritto (48). È questo merito che 

p. 436, e ID., Zur Gesch. d. Priva1rechtssyslems, 1962; ID., Namrrechl als wiss. 
Problem, Wiesbaden I964 (che tuttavia fa notare qui che il compito di un col
legamento sistematico dei prob~ di un dato ordinamento giuridico va al di 
là di una •pura e semplice Topicl!.t); EssBR, Zur Melhodenlehre d. Zivilrechls, 
Stu(I. generale, XII (1959), pp. 97 ss. Anche la sua opera principale Grund$atz 
u. Norm è pe:rmeata di Topica giutj.dica (cfr. WIBACKER, JZ, XII [1957], p. 703 
e ntt. 9 e n). Inoltre WmACKER, Geset!l u. Richterhunst, 1958, pp. 13 s.; Io., 
Zur jurlsl. Seh~nde, cit., pp. 451 sa.; sul diritto romano: ID., Te:dstufen klass. 
Juristen, 1960, pp. 286 ss. (con abbandono delle riserve in Gnomon, XXVII 
[1955), p. 368); H. HBNKBL, Einf., cit., pp. 418 ss.; sulle aspettative della prassi 
nei confronti della Topica: SCHNEIDER, JZ, XVI (1961), pp. 212 s.; MDR, XVU 
(1963), pp. 653 s.; SPEND.L, NJW, VIII (I955), p. 1351. 

(48) Le riserve avanzate nella scienza del diritto sono motivate prevalente
mente dalla preoccupazione per la struttura sistematica della dogmatica giuri
dica, per il suo contributo d'ordine nel contesto deduttivo, per la interiore libertà 
da contraddizioni e quindi per la giustizia delle decisioni giuridiche: ENGISCH, 
ZStrW, LXIX (1957), pp. 596 ss.; ID., Aufgaben einer Logik u. Methodik d. ju?ist. 
Denhens, Stud. gen., X (1957), pp. 173 ss.; XII (1959), pp. 76 ss., e ID., Einf. 
in d. jur. Denhen 8, 1964, p. 246; LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 132-147. 
In Italia: CRIFÒ, Introduzione all'ed. it., p. XVIII; PORZIO, Arch. penale, 
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spiega il rapido e forte acquisto d'influenza di Viehweg nella 
Metodologia giuridica più recente. Nel suo libro fondamentale su 
Principio e norma (49) Esser ha cercato di utilizzare questi nuovi 

(I964), pp. 3 ss.; CONTE, Il Politico, (1963), p. 418; cfr. già DE GIOVANNI, 
RivinterFilDir, XXXI (1954), pp. 813 ss. Da ultimo approfonditamente DIE
DERICBSEN, Top. u. systemat. Denken in d. Jurisfwud., NJW, XIX (1966), 
pp. 698-705; dr. anche ENNECCERUS-NIPPERDEY, AUg. Teilu;-I, 196o, p. 125; 
per il diritto romano KAsER, Zur Meth. d. rom. Rechtsftnrhtig, GOttingen 1962, 
pp. 62 ss. Le controversie sono originate dal malinteso (favorito dal troppo ra
pido schizzo di Viehweg) che la Topica non sia nient'altro che una tecnica del 
persuadere nel senso dell'antica Retorica (mentre essa in verità costituisce il 
presupposto per la comunicazione nel dialogo, cioè il fondamento per la trasmis
sione del pensiero dopo essersi intesi su un sensus communis) e che quindi non 
sia in grado di rendere l'obiettività del problema giuridico in questione trascu
randQ. cosi completamente il compito di formazione di un sistema per il contesto 
interno di deduzione delle soluzioni dei casi; anzi essa eleverebbe addirittura 
una pretesa di esclusività in contrasto col sistema. In questo atteggiamento 
critico fanno sentire i loro effetti le illusioni circa i limiti della assiomatizzazione 
e della struttura logica dell'ordinamento giuridico (specialmente sotto l'influsso 
di Hegel); a tratti esso non sembra prendere sufficientemente in considerazione 
gli antefatti i~ali della giurisprudenza romana ed europea prima dell'influenza 
del Giusrazionalismo assiomatico e dell'avvento del Formalismo giuridico dopo 
il 18oo. Se si tien conto di tutto ciò, sembra lecito mettere in relazione con la 
Topica, contro DIEDERICBSEN, Top •• cit., p. 699, i fruttuosi sforzi di F. v. HIPPEL 
(spec. in Zur Geselzm/Jssigkeil jur. Syslembildung, 1930; v. ora anche Rechtslheorie 
u. Rechtsdogmatik, 1964, pp. 14-46) e di WILBuRG (spec. in Entwicklung eines 
bewegl. Syslems im burg. Reliht, 1951) per la elaborazione di sistemi aperti ma
terialmente contingenti (cosi VmBWEG, Tof>i,ca cit., pp. 114 ss., 122 ss.): Topica 
e sistema aperto non si escludono bensl si esaltano a vicenda. Del paxi la • Topièa t 
fornisce contributi stimolanti per la soddisfazione dell'esigenza, oggi universal
mente riconosciuta, di un sicuro gioco combinato nella dogmatica giuridica di 
processi induttivo-aporetici e deduttivi (per tutti ENGISCH, Introduzione, cit., 
pp. 315 ss.; LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 164 ss.; In., Methodenlehre, cit.,
pp. 353 ss.}. La compatibilità di una Topica aporetica con una sempre desta 
coscienza sistematica è dimostrata esemplarmente da ESSER, Gruwatz u. Norm, 
cit., passim (cfr. indice analitico sotto • System. »). Le ragioni della eccezionale 
forza persuasiva della Topica di Viehweg nei settori densi di problemi della. dog
matica civilistica sembrano, dopo tutto ciò, evidenti. Da ultimo molto stimolante 
HORN, NJW, XX (1967), pp. 6o1-608; cfr. anche Friedr. MùLLER, Normstn4ktur 
u. Normativietlt, 1966, spec. pp. 47 ss. Cfr. già sufwa, pp. 121 nt. 40. 

(48) ESSER, Grundsatz u. Norm in der richterlichen Forlbildung d. Privatrechts. 
Re&hlsvergleic'hende Beitr(Jge zur Rechtsquellen- und ltiterpretationslehre, Tiibingen 
1956; su cui cfr. WIEACKER, JZ, XII (1957), pp. 701-706. 
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nuovi spunti per la elaborazione di una tecnica dell'applicazione 
giudiziale del diritto (60). 

3. Gli sforzi di rendere fruttuosa per un'antropologia giuri
dica e per l'isolamento di principi giuridici metapositivi assoluti 
la problematica dell'Esiste n zia 1 i s mo circa le basi della 
situazione umana (61), possono essere in questo schizzo appena 
tratteggiati. La ragione di ciò va ricercata nel punto di partenza 
stesso da cui muove questa nuova corrente di pensiero. Con la 

('O) I punti di partenza filosofici da cui si è sviluppato l'influsso sulla filo
sofia del diritto: ]ASPERS, Die geist. Situation unserer Zeit, 1931; ID., Von der 
Wahrheit, I/III, 1947; ID., Philosophie 3 , 1956; HEIDEGGER, (per lo più al livello 
di) Esssre e tempo, trad. it., Torino 1969; J. P. SARTRE, L'esistenzialismo è un 
umanesimo, trad. it., Milano 1965. 

(l1) A parte i lavori di MAIHOFER (nt. 52) gli effetti dell'Esistenzialismo 
sulla scienza. del diritto si limitano o a presupposti di carattere generale (spec. 
FEcHNER, RPhil.1, 1957, pp. 223 ss.; cfr. HENKEL, Einf., pp. 77 ss. e passim) 
o a controversie critiche (approfonditamente WELZEL, Diritto nat., cit., pp. 317-
331; HENKEL, Einf., cit., pp. 412 ss.; cfr. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 163 
e passim; FECHNER, Natuf'f'echt u. Existenzphilosophie, ARSP, XLI [1954/5], 
pp. 305 ss.; ID., RPhil., cit., pp. 223 ss.; A. KAUFMANN, Analogie u. Natur d. 
Saehe, 1965, pp. 14 s. e passim). Questioni analoghe si trovano anche a base dei 
lavori di Erik WoLF, Vom Wesen d. Rechts in dtsch. Dichtung, 1946; ID., GYiech. 
Rechtsdenken, I, 1950, pp. 9 ss. e passim; ID., Fragwùrd. u. Notwend. d. Rechts
wiss., 1953, ma tendono maggiormente verso motivazioni del diritto sul tipo di 
quelle della Riforma (infra, p. 367): •hanno esistenza cristiana, cioè non si tro
vano fuori dal mondo t (la ' ex-sistenza • di Heidegger) t bensì da questa posi
zione di trascendenza fanno sentire i loro effetti sul mondo sensibile • (ID., Rechts
ged. u. bibl. Weisung, 1948, p. 64). Le obiezioni di WELZEL contro l'Esistenzialismo 
(e contro il Vitalismo, cui egli ascrive, oltre Schopenhauer, Kierkegaard e Nietzsche, 
anche Carl Schmitt [WELZEL, Dir. nat., cit., pp. 313, ss., soprattutto su « Nomos 
der Erde •]) riguardano principalmente l'affermazione di Kirkegaard che l'Uomo 
esista soltanto come singolo (WELZEL, p. 318), la spontaneità della comunica
zione esistenziale in Jaspers (WELZEL 1, p. 189). il modo della impersonalità del 
•si t in Heidegger {WELZEL 1, pp. 2zo ss.) e il paradosso della elevazione di 
situazioni limite a n o r m a cui commisurare il diritto come valore. In ciò non 
è mutato nulla nemmeno dopo la nota svolta (•inversione di m.a.i:cia &) di Hei
degger verso l'essere (Humanismusbl'ief, 1949). almeno nel senso che tra le 
due concezioni della legge come e imperativo dell'essere t e come «espressione 
delle forze generative della ragione umana & non rimane più posto per gli sforzi 
della coscienza e per il vigore dell'intelletto, con la conseguenza che neppure 
sulla conoscenza giuridica soggettiva si possono costruire ponti per attingere 
la vincolatività del diritto metapositivo (WELZEL, Dii'. nat., cit., p. 330). 
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sua critica alla Metafisica idealistica da Platone in poi ed alla 
relativa etica dei valori, essa investe anche la possibilità di con
tenuti giuridici vincolanti sul piano metapositivo, dal momento 
che l'Uomo viene preso in considerazione come sin go 1 o e in 
situazioni particolari. L'Esistenzialismo relega perciò fin dall'inizio 
tutti quanti gli ordinamenti giuridici storici nella impersonalità 
del «si & e nella «improprietà dell'esistenza interpersonale» pre
cludendosi cosi in anticipo ogni possibilità di fondare ontologica
mente il valore di relazione, la vincolatività o la materiale deter
minatezza di contenuto del diritto. Soltanto di recente Maiho
fer (112) ha tentato di aprire all'Esistenzialismo la strada verso 
una motivazione materiale della validità giuridica: richiamando 
l'attenzione sul dato dell' esistenza sociale, meglio di rela
zione, dell'Uomo «come » marito, padre di famiglia, membro di 
una società, concittadino, facente parte di un determinato gruppo 
giuridico, ecc., egli spera di superare la «indeterminatezza » del
l'esistenza sociale e di riuscire a trasportare nell'ambito della 
situazione esistenziale umana anche l'elemento della dipendenza 
dal prossimo. Questi tentativi sono tuttora in corso. 

III. Le correnti filosofico-giuridiche fin qui presentate hanno 
avuto sullo sviluppo della coscienza giuridica pubblica, della le
gislazione e della applicazione del diritto un influsso molto minore 
di quello esercitato a suo tempo dal Positivismo e dal Natura
lismo. L'efficacia pubblica del Neokantismo nel campo dell'appa
rato concettuale del diritto penale o del Neohegelismo sulla dog
matica civilistica si deve quasi esclusivamente alle dottrine ed 
alle opere di Maestri di diritto aventi una preparazione filosofica. 
Le uniche correnti idealistiche e metafisiche contrarie al Positi
vismo e al Naturalismo, che siano riuscite ad attingere la coscienza 
giuridica comune degli organi legislativi e dei membri della co
munità (53), sono quelle prodotte dalla rinascita del Giusnaturali-

(51) W. MAIHOFER, Recht vnd Sein. PYolegomena zu BinBY Rechtsontologie, 
1954; ID., Vom Sinn tnBnschlicheY Ordnvng, 1956; su cui W1aLAND, RPhilRdsch, 
IV (1956), pp. 89 ss.; Hans ScHULTZ, Stud. Philosophica, XVIII (1958), pp. 167 ss.; 
WELZEL, Diritto nat., cit., p. 325 nt. 42. 

(118) Testimonianze di questi influssi sono le pubblicazioni, cresciute a dismi
sura dal 1945 ad oggi, specialmente di giuristi, teologi e politici tedeschi sul 
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smo precritico, che prende le mosse prevalentemente dalle dottrine 
giuridiche e sociali del Cattolicesimo, e, in misura minore, quella 
della critica del diritto del moderno Protestantesimo, basantesi 
soprattutto sulla teologia della Riforma. 

r. Dopo la critica kantiana il diritto naturale, inteso come 
ordinamento vincolante e metastorico di norme, aveva cominciato 
a ritrarsi sempre più dall'orizzonte della filosofia e della teoria 
giuridiche. Nonostante che riuscisse a sopravvivere (in lllisura 
oggi non sufficientemente apprezzata) fino a tutta la metà del 
XIX secolo in una serie di sistemi e manuali (54) come disciplina 
ormai tradizionale, esso, a fronte dello strapotere del Positivismo 
scientifico, del Positivismo legislativo e del Naturalismo, aveva 

problema del diritto naturale in senso lato. Basti qui pertanto rinviare alla ricca, 
anche se nelle intenzioni dell'autore non completa, bibliografia aggiunta alla 
sua istruttiva raccolta di lavori (trentuno rappresentativi contributi} da W. 
MAIHOFER, Naturrecht oder Rechtspositivismus?, Wege der Forschung XVI, Darm
stadt 1962, pp. 580-622; integrazioni rispecchianti ·1a situazione fino al 1964 in 
HENKEL, Einf ., cit., pp. 393 ss. Uno sguardo generale ad es. in BoEHMER, Grdl., 
Il.2, pp. 219-232; FECHNER, RPhil1, 1956, pp. 179 ss.; WELZEL, Dir. nat., cit., 
pp. 333 ss.; Wtl'RTENBERGER, JZ, X (1955), pp. l ss.; soprattutto In., Die geist. 
Situation d. Stra/rechtswissenschaft, 1957, pp. 19 ss., e In., Zur Gesch. d. RPhil. 
u. d. Naturrechts (contributi in lingua tedesca dal 1948): ARSP, XXXVIII 
(1949/50); pp. 98 ss., e XL (1952/53), pp. 576 ss.; LARENZ, Storia del metodo, cit., 
pp. 177 ss.; HENKEL, Einf., cit., pp. 379 ss. e passim. Sul punto di vista dell' A. 
cfr. SiiddJZ, IV (1949), pp. 295 ss.; JZ, XVI (1961), pp. 337 ss.; JZ, XIX (1964), 
pp. 634 ss., specie pp. 639 s.; da ultimo: Zum heut. Stand d. Naturrechtsdiskussion, 
KOln/Opladen 1965, pp. 7-27 (con ulteriori osservazioni nel rapporto, ivi pub
blicato, riguardante la discussione nell'ambito della Commissione per la Ricerca 
del Land Nordrhein-Westfalen). 

( 5') Cfr. supra, p. 632. Di particolare importanza i sistemi di Fries, Ahrens 
e Krause (su di essi e sulla loro opera di giusnaturalisti cfr. LANDSBERG, Gesch., 
cit., III.2, pp. 37 ss., 655 ss.; inoltre CoNRADI, K.C.F. Krauses Rphil. in ihren 
Grundideen, Leipzig-Strassburg-Ziirich 1938); Theodor ScHWARZ, Die Lekre vom 
Naturreckt bei K. Ch. Fr. Krause, Bern 1940; da ultimo N. M. L. GALERO, 
Anales de la Catedra Fr. Suarez, II.2, Granada 1962, pp. 349 ss. L'influenza su 
Leonard Nelson (supra, nt. 13) ha trovato espressione programmatica nelle 
« Abhandlungen der Friesschen Schule & (fino al 1937) da lui stesso fondate nel 
1904: F. v. HIPPEL, Recktstheorie u. Recktsdogmatik, 1964, p. 409 nt. I. Sor
prendentemente grande è stato l'influsso di Krause in Spagna e nell'America 
Latina (crausismo); su WARNKéiNIG, Recktsphilosophie als Naturlehre d. Rechts 1, 

1839 (2a ed., r854), v. supra, p. 676 e nt. 33. 
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finito col perdere ogni influsso. La caccia implacabile di Bergbohm 
alle ultime tracce del « cripto-giusnaturalismo » nella scienza del 
diritto positivo (55) o la sostituzione dell'antico sistema prope
deutico del Giusnaturalismo con una « Dottrina dei principi » del 
diritto positivo (56) indicano chiaramente il livello minimo rag
giunto dalla sua influenza filosofi.ca e pratica sulla coscienza giu
ridica del tempo. Perfino nella teologia morale cattolica, in cui 
esso naturalmente come disciplina tradizionale si era necessaria
mente e continuamente mantenuto, nel corso del XIX secolo a 
seguito della critica kantiana e sotto gli influssi della Scuola sto
rica del diritto e del Positivismo scientifico viene respinto sempre 
più ai margini (57). 

Allorché, dopo i pontificati di Pio IX e Leone XIII, la Chiesa 
cattolica riuscì a rinnovare la propria costituzione reintegrandosi 
come potere politico pubblico nei movimenti democratici del 
XIX secolo ed elevandosi di nuovo a potenza spirituale mon
diale, poté anche avere inizio l'opera di purificazione delle sue 
dottrine morali e giuridiche dai residui del ricorso al pensiero 
secolare mediante un nuovo più stretto collegamento con la 
pkilosophia perennis del grande passato della Scolastica. La note
vole efficacia empirico-morale di questa «rinascita del Giusnatu
ralismo» (58) risiede nel fatto che essa non si è limitata ad essere 
la semplice restaurazione accademica di un indirizzo filosofico, 
bensi ha rappresentato il rinnovamento di un edificio dottrinale 
in grado di riformulare, fondandola idealmente, l'affermazione da 
parte della Chiesa romana della propria responsabilità etico-sociale 
in campo pubblico. Quest'opera di rinnovamento delle dottrine 
sociali e giusnaturalistiche cattoliche si è basata fondamental
mente sull'etica sociale universalistica, idealistica ed autoritaria 
di Tommaso d'Aquino («Neotomismo»), facendone però derivare, 
con notevole agilità spirituale in un momento di accentuata re
sponsabilità sociale conseguente alla Rivoluzione industriale ed 

(55) Cfr. supra, pp. 132 s. nt. 22. 

("8) Sui suoi presupposti metodologici e filosofici, eccellente LARENZ, Storia 
.del metodo, cit., pp. 45 ss. 

(5') Cfr. supra, p. 98. 
(68) Parola d'ordine: il titolo del libro di CHARMONT, La renaissance du 

.droit naturel 1, 1927 (1a ed. 1910). 
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alla situazione del Cattolicesimo popolare nella moderna società 
di massa, conseguenze immediate a livello di strutture organiz
zative della società e del diritto. Le rivendicazioni in tal modo 
progressivamente formulate e verificate dalla fine del secolo scorso 
nelle encicliche della Santa Sede e fatte valere continuamente 
nei vari Parlamenti dai partiti cattolici hanno acquistato, a gara 
con il tardo Liberalismo e il Socialismo, sempre maggiore influsso 
sulla legislazione e sulle riforme sociali fino ai nostri giorni. Di 
tutte le correnti ideali contrarie al Positivismo legislativo e al 
Naturalismo giuridico soltanto questa è riuscita, grazie alle sue 
salde radici in una potente comunità religiosa e nell'edificio dot
trinale autoritario di una grande Chiesa, ad acquistare un influsso 
determinante sull'opinione e sulla coscienza giuridica di un note
vole numero di persone. Nella situazione odierna della Germania 
occidentale, in conseguenza della lezione del Nichilismo giuridico 
del Terzo Reich e della forte posizione del Cattolicesimo nella 
vita dello Stato, il suo influsso sull'opinione pubblica, sulle ri
forme sociali e sulla politica del diritto è forse più intenso che 
in tutti i secoli precedenti (59). 

2. Mentre la dottrina sociale e giusnaturalistica cattolica 
trova ancor oggi il solido sottofondo per un compatto Giusnatu
ralismo universale su basi razionali nella triade lex aeterna, jus 
naturale e fus positivum elaborata dai Padri della Chiesa e sempre 
tenuta ferma dalla Scolastica, l'etica sociale protestante - che 
pure cerca di superare il Positivismo - si vede affidata, a seguito 
della diversa concezione di Lutero del rapporto tra grazia e ra
gione, a fondamenta di gran lunga più incerte, anche se d'altro 
canto dispone di una libertà di discussione notevolmente più 
ampia. In questa situazione le si apre ]a possibilità di scelta tra 
o la recezione del complesso aristotelico-tomistico, come aveva 
fatto la vecchia ortodossia luterana a partire dall'Aristotelismo 
di Melantone, o invece il rigetto puro e semplice di un diritto 

(59) CATHREIN, Rechi, Natuf'reckt u. Positives Recht, I909; PETRASCHEK, Sysl. 
d. Rpkil., 1932; H6LSCHER, Sittlicke Rechtslehre 8, I930; ScHILLING, Chrisllich9 
Sozial- u. Rechtspkilo.~ophie, 1933; RoMMEN, Die ewige Wieàerkekr à. Naturrechls 8, 

1947. 
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naturale generalmente vincolante e conoscibile per la ragione (80), 
oppure infine il tentativo di trovare nella libera interpretazione 
delle Scritture principi e massime dinamiche di una concezione 
cristiano-protestante del diritto (61). Una tale situazione si ri
specchia ancor oggi nella quasi sconcertante varietà d'aspetti 
della discussione protestante sul diritto naturale (811). Le ali estreme 
di questa discussione sono rappresentate da un lato da un <t To
mismo modificato» (68), riecheggiante nella sostanza le conclusioni 
del ramo idealista del Giusnaturalismo della piena e tarda Scola
stica (64), e dall'altro dal radicale rifiuto di ogni Giusnaturalismo 
quale è stato propugnato per la prima volta nella teologia della 
Riforma di Karl Barth (85) - con la conseguenza del ritorno 
ad un Positivismo che trova la sua propria giustificazione nella 
scelta religiosa dei cristiani come tali (66). Qui si riapre appunto 
quella spaccatura tra la imperscrutabile volontà del Creatore e 

('O) Cfr. supt-a, I, pp. 399 s. 
('1) Cfr. supt-a, I, p. 400. 
(81) WELZEL, Dil'itto naturale, cit., p. 344-356; F':ECBNBR, Rplril., cit., pp. 4:; ss., 

78 ss., 106 ss.; un rapido schizzo in WmACKBR, Natul'l'echtsdisllussion, pp. 9 s.; 
ricca bibliografia in MA!HOFBR, Natul'l'ec'hl odel' Rechtspositivismu.s?, cit. (nt. 52). 
pp. 580 ss. 

(88) Cosi soprattutto Emil BRUNNER, Gerechtigkeil. Eine Lehre von d, Gl"llnd
geset.ren tl. Gesellschaflsol'dnung, Ziirich 1943· Su WBINKAUFll' v. i1'fl'a, pp. 369 s. 
e ntt. 77 e 78. 

(84) Critica in WELZBL, Dir. nat., cit., pp. 340 ss.; muovendo dalle posizioni 
della Riforma, Karl BARTH, Neinl Antwcwt an Emil Bn1nner, Theolog. E:ristenz 
heute, 1934; Ernst WoLF, Rechtfertigung u. R., in: Kirche u. RBDhl, GOttingen 
1950, pp. 6 s. 

(86) Cfr. nt. 64; inoltre ID., Rechtfel'tigung u. Rechi, Zollikon 1938 (46 ed .• 
1948); ID., Christengemeinde u. Burgergemeinde, 1946; cfr. anche A. DE QtJBR
VAlN, Ethik, II.I: Kirche, Volk, Staat, 1945; Emst WOLF (nt. 64). 

(88) Cosi soprattutto ELLUL, Le fondement théologiqus du droil, Neuchàtel
Paris 1946 (tr. ted.: Die theologische Begrundung d. Rechts, 1948). su cui Emst 
WOLF (nt. 64), p. 13; COING, Die Wandlung, IV (1949), pp. 508 s.; WELZEL, 
Dir. nat., cit., pp. 345 s. e passim; cfr. supra, I, p. 401 nt. 64. Inoltre WALZ, Dis· 
bibl. Botschaft von d. Gerechtigkeit Gottes u. unser Rechi, in: Gerechte Ordnung,. 
1948; WALZ-SCHREY, Gerechtigkeit in biblischer Sicht, ZiirichJFrankfurt 1955. 
Questa posizione non deve essere interpretata come Nichilismo giuridico: anche· 
per Ellul infatti le istituzioni umane derivano dalla scelta necessitante di Dio, 
e per Walz la perenne questione del diritto non è altro che obbedienza all'im
perativo della giustizia div i & a (cfr. infra, nt. 72). 
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il caos del diritto umano, già di per sé non partecipe della Grazia, 
in cui va perduta perfino la semplice possibilità di un fus naturale 
umano (87) ed ogni idea di una giustizia terrena è condannata 
·come tale in partenza. 

Tra questi due estremi si sviluppano però poco a poco posi
zioni intermedie che, anche se non un sistema di «conclusioni» 
attuate, riconoscono tuttavia criteri di individuazione di conte
nuti (68) quali la deduzione di un'etica giuridica naturale dal 
luterano «sistema di conservazione» divino (89), il fondamento 
-cristologico di proposizioni giuridiche naturali in forza dell'ana
logia con i comandamenti cristiani (70) e la spiegazione del diritto 
sulla base di riflessioni di storia della salvezza e di concezioni 
trinitarie (71). Questa pluralità di voci è conforme allo spirito 
·del Protestantesimo; essa corrispondé però anche alla concezione 
(non riguardante. soltanto l'idea protestante del diritto) che il 
pensiero umano non possa accostarsi alle esigenze materiali della 
giustizia in nessun altro modo che tramite l'aperta discussione di 

(67) Per le conseguenze, istruttivo Emst 'VOLF (nt. 64), p. I3; DEHN-WOLF, 
·Gottt1sreckt u. Menschenreckt, in: Tkeol. Existenz keute, XLII (I954), pp. 26 ss. 
e H. H. SCHREY, Die Wiedergeburt d. Naturreckts, in: TheologRdsch, N. F., 
XIX (I951), pp. 2I ss., I54 ss., I93 ss. Cfr. anche supra, p. 325 nt. 33 i.f. 

(88) Cosi soprattutto Erik WoLF, Recktsged. u. bibl. Weisung, I948, cfr. supra, 
·p. 325 nt. 33; diversamente in ID., Reckt des Ntlcksten, Frankfurt I958, dove 
l'amore (caritas) appare non più come limite al diritto umano, bensi come base 
per il rinnovamento del suo modo d'esistere attraverso la concezione di un •di
ritto del prossimo•; contrario WELZEL, Diritto naturale, cit., p. 351 nt. 82, che 
si richiama a TRILLHAAS, Etkik, I959. p. 353. 

( 811) In questa direzione KONNETH; Politik zw. Dtlmon u. Gott, I954· e, con 
un'altra piega, THIELICKE, Tkeolog. Etkik, I, 1951, pp. 238 ss., 706 e passim; 
II.I, pp. 2I, p. 763 e passim (da WELZEL, Dir. nat., cit., pp. 345 ss.). 

( 70) BARTH, Emst WOLF; H. H. SCHREY (nt. 65 e 67); contro questo argo
mento per analogia, soprattutto in Barth, vedi WELZEL, Dir nat., cit., pp. 350 s. 

(71) Cosi soprattutto ScHLINCK, Gerecktigkeit u. Gnade; in: Kerygma und 
Dogma, 1956, pp. 256 ss.; cfr. anche Das Tkeologiscke Problem des NaturreGkts, 
Festsckr. f. Landesbisckof Maiser, Miinchen I951, pp. 246 ss. Secondo il modo 
d'intendere sé stessa di questa teoria, la incarnazione di Dio nel Cristo e l'in
·flusso dello Spirito Santo sulla comunità cristiana costituiscono il tramite della 
·manifestazione della giustizia divina nella storia. A stare all'interpretazione 
(critica) di WELZEL, Dir. nat., cit., p. 347, si vuole in tal modo prevenire la 
-commistione teocratic'." di Vangelo e diritto secolare. 
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tutte le possibili ipotesi sul senso etico del diritto (72). Proprio 
questa concezione serve a correggere la frettolosa impressione che 
queste di'Verse possibilità si annullino a vicenda lasciando dietro 
di sé un vuoto nella giustificazione metapositiva del diritto; essa 
vale però anche a mostrare chiaramente la inammissibilità di un 
Giusnaturalismo assolutizzante e indottrinato delle « conclusioni » 
autoritarie (72). 

3. Accanto alla dottrina cattolica del diritto naturale e alla 
discussione protestante sulla giustizia si fa strada, anche se con 
una minore influenza pubblica, il movimento di rifondazione del 
Giusnaturalismo sull'eredità umanistico-giusrazionalista. Ad esso 
vanno annoverati il cauto retrocedere a tentoni, così toccante 
dal punto di vista personale, del tardo Radbruch dal relativismo 
dei valori neokantiano alla giustizia materiale (74), il « tentativo 
di ricostituzione del Giusnaturalismo• di Coing {76), la disputa 
di Leo Strauss con lo Storicismo (76) e forse - anche se muo
'Vendo da altre esperienze interiori - il -« Giusnaturalismo e di
gnità umana • di Ernst Bloch. 

IV. 1. Come conseguenza dell'attività dei giuristi tedeschi 
- pratici e teorici - di entrambe le confessioni, la convinzione 
della vincolatività di principi giuridici metapositivi ha potuto 
riprendere, dopo la :fine del regime nazionalsocialista, fermamente 
piede nella vita pubblica tedesca. Un esempio è costituito dalla 
esplicita professione (") dal primo presidente del Bundesgerichts-

(7•} Cosi giustamente WEISCBEDBL, Rechi und Elhik 1, Karlsruhe 1959, pp. 25 s.; 
cfr. anche WELZBL, Dit'. nal., cit., p. 378; WIEACKER, JZ, XVI (1g61), p. 33; 
In., JZ, XIX (1964), p. 639; In., Naniwechlsdiskussion, cit. (nt. 53), pp. 16 e 25. 

(71) WIEACKER, Naluwechlsàiskwsion, cit, pp. 17 ss. 
('') Cfr. supra, nt. 9. 
(71) Supra, nt. 28. 
('1) Cfr. supra, p. 325 nt. 33. Le stesse concezioni si trovano alla base dei 

contributi di O. VE1T, Die geislesgeS&h. Silualion d. Natuwechls, Merkur, I (1947), 
pp. 390 ss. e Ordo, VII (1955), pp. 267 ss., e di SPRANGER, Die Frage der 
Emeuert1ng des Natuwechls, in: Universitas, III (1948), pp. 405 ss. 

('7) Moralmente suggestiva ma anche inquietante nella sua sicurezza: WEIN
KAUFF, NJW, XIII (1960), p. 1689 («Frammenti di una grande p1ofessione di 
fede t: quella del Bvndesget'ichlshof nel diritto naturale). 

24. FR. WIBACKER • Il. 
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hof, Hermann Weinkauff, per un Giusnaturalismo cristiano di 
stampo neotomistico (78), che ha trovato anche la sua manife
stazione pratica nella giurisprudenza della Corte, soprattutto in 
materia penale (79). Prima pertanto di passare alle {}lleStioni an
cora aperte del rapporto tra diritto positivo e giustizia, è oppor
tuno dare uno sguardo agli influssi esercitati dai movimenti di 
rinnovamento etico-giuridico fin qui esaminati sqlla legislazione 
e sull'ordinamento giuridico dell'odierna Germania occidentale. I 
nuovi sforzi verso una giustizia materiale si rispecchiano già nel-

(7B) H. WEINKAUFF, Der Natuf't'echtsgedanke in d. Rechtsjwechung des BGH, 
NJW, XIII (1g6o), pp. 1689-1696; cfr. anche ID., Das Na11'f'recl&t in evangelischer 
Sicht, in: Zeitwende, XXIII (1951/52), pp. 95 ss., e, programmatico, ID., Rich
ferlum u. Rechtsfindung, in: Berliner Kundgebung des Dlsch. Juristentages, Tiibin
gen 1952, pp. 13-34 (anche come fascicolo separato). Critico WEISCHEDEL, Recht 
und Ethik. Zur Anwendung ethischer PrinRipien in d. Rsif!r. d. BGH 1, Karlsruhe 
1959; P. ScHNEIDER, ARSP, XLII (1956), pp. 98 ss.; WBLZEL, Dir. nat., cit., 
pp. 343 ss.; EvERS, Der Rie/Iter u. d. ungerechte Gesetz, JZ, XVI (1961), pp. 241 ss.; 
WIEACKER, JZ cit., pp. 337 ss.; cfr. anche~ EssBR, Studium generale, XII (1959), 
pp. 99 ss.; Eb. ScHMIDT, Die Sache d. ]usti&, lg6I, pp. 42 ss.; HENKEL, RPkil, 
pp. 148 ss., 243 e nt. 3, 406 ss.; WERNER, Reckt u. Tolera11z, in: VeYh. d. 44. Dtsck. 
]uristentages, Hannover 1962, II B, pp. I ss. 

('Ili) In questo senso sono particolarmente istruttive (accanto alle opinioni 
già registrate di WEINKAUFF, NJW, XIII [1960], pp. I6go ss. e LANGNER, Der 
Gedanke d. Naturr. seit Weimar und in d. Rsjw. dar Bundesrepublik, Bonn 1959) 
le controversie nella giurisprudenza delle corti supreme sulla questione se il 
giudice debba realizzare, interpretando la legge, detenni:nati rigorosi dettami 
di un'etica superiore oppure se sia invece vincolato ai criteri morali generali 
osservati da tutti o dalla grande maggioranza di coloro che pensano in termini 
giuridici: esempi p.el secondo senso BV<?rwGer, 10, 164 (167) e BGHStr (Corte 
di Berlino) 4, 24 (J:z), JZ, VIII (1953), p. 244 (su cui Eb. ScHMIDT, JZ ult. cit., 
p. 369); contrari BGHStr (sez. unite) 6, 47 (53: lenocinio = JZ, IX [1954], 
p. 5o8; su cui SAX, p. 474) e BGHStr 13, 16 = JZ, XIV (1959), p. 447; cfr. 
anche BGH in NJW, XVII (1964), p. 29. Critico nei confronti di queste tendenza 
ESSER, Werlung. Konstrnktion und Argument im Zivilurleil, 1965, specie pp. 16 ss.; 
EssER-STEIN, Werte u. Werlewandel in d. Geselzesanwendung, Frankfurt 1966. 
Sulla questione dell'etica superiore di determinati gruppi religiosi o ideologici 
oppure della moralità comune v. anche BAUBR, JZ, XX (1965), pp. 41 ss.; 
EvERS, JZ, XX (1965), pp. 551 s.; HENKEL, Einf. in d. RPhil., cit., pp. 132 ss. 
e· spec. 143 ss.; sulla discussione sui «buoni costumi* del § :z:z6a StGB (a pro
posto della sterilizzazione ad opera del medico) v. particolarmente RoxIN, JuS, 
IV (1964), pp. 383 ss.; più in generale v. anche le opinioni critiche nominate 
alla nt. 78; cfr. anche supra, pp. 267 s. nt. 70. 
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tàpplicazione pratica del diritto, pur con quelle semplificazioni 
che sempre costituiscono il prezzo dell'attuazione di un certo 
ideale e con q~elle interruzioni ed intorbidamenti cui anche uno 
Stato di diritt.o a seguito delle sue strutture esterne di potere 
non riesce a sottrarsi. 

I principali impulsi di questo ritorno a principi giuridici meta
leghùativi di valore immediato sono rappresentati dalla reazione 
al Positivismo antigiuridico della forza e dello scopo sviluppatosi 
nel periodo precedente, cosi come dall'espressione del bisogno 
di un fondamento più resistente per le strutture costituzionali 
dello Stato di diritto di quanto non fosse stato in grado di for
nire il Relativismo della Repubblica di Weimar, e non da ultimo 
dalla crescente autonomia dell' a p p 1 i c a z i o n e giudiziale del 
diritto nello Stato sociale moderno caratterizzato dai suoi sempre 
maggiori interventi di strutturazione della società per il tramite 
di una legislazione di principio basata su clausole generali molto 
elastiche e concetti giuridici indeterminati. In questa situazione 
si è fatta oggi dominante la concezione pubblica che, nonostante 
tutti gli inevitabili compromessi politici, soppressioni e incoerenze, 
l'opera statale di produzione ed applicazione del diritto sia legata 
a principi superiori di giustizia materiale e che l'applicazione del 
diritto da parte del giudice non serva soltanto ad attuare singoli 
intenti legislativi bensl anche valori giuridici assoluti. Con ciò 
appare anche chiaramente che la reazione etica contro il Positi
vismo del potere e contro il Naturalismo si è per lo più limitata 
fino ad oggi a riprendere i criteri normativi della tradizione gius
naturalista cristiana o dell'Etica materiale dei valori, lasciando 
intatti i problemi della determinazione di questi valori. Essi ri
guardano da una parte le fondamenta della validità del diritto 
metapositivo (preesistente sistema di valori o morale sociale di 
gruppo empiricamente stabilita?) e dall'altra la scala e il livello 
di queste esigenze etico-giuridiche (valori estremi di un'etica su
periore o misura media della «morale corrente»?). Sotto questa 
constatazione, in vista dei compiti morali prati e i dell'attività 
giurisprudenziale, non si nasconde nessun rifiuto ma soltanto un 
avvertimento a fronte di una concezione del diritto che, in pre
senza di una coscienza dei valori del tutto satura e tralasciando 
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lo sforzo costante dell'autocritica, potrebbe non riconoscere come 
tali i problemi insoluti. 

2. Nella legislazione questi principi hanno preso corpo so
prattutto nella Costituzione tedesca del 1949 - mentre un'attiva 
opera di legislazione spicciola, soprattutto nel campo del diritto 
tributario, della disciplina penalistica della circolazione stradale, 
di quella delle abitazioni e in ampi settori del diritto sociale è 
rimasta ancora vincolata a particolari prospettive :finalistiche 
pubbliche (80). La professione di fede della Costituzione nello 
Stato di diritto comprende il ritorno non soltanto alla rigorosa 
legalità dell'amministrazione e della giurisprudenza ma anche ai 
principi materiali dello Stato di diritto europeo (81). Anche il 
vincolo del potere esecutivo e della giurisprudenza alla « legge e 
(al) diritto» (art. 20 III) viene prevalentemente e giustamente 
inteso come vincolo a principi giuridici metapositivi (82}; del pari 
esso funge da presupposto nell'accettazione che la Costituzione 
fa delle regole generali del diritto internazionale (anche quello 
non positivo: art. 25) e dello Stato di diritto materiale (art. 20 II, 
103 s.). Soprattutto la formulazione nella carta costituzionale dei 
classici diritti inviolabili può essere compresa appieno solo muo-

(80) Cfr. supra, pp. 307, 345. Questa constatazione giustiftca uno sguardo 
al lavoro spicciolo della legislazione odierna - anche ed a maggior ragione lad
dove riesce a mantenersi libera dall'influsso dei gruppi d'interesse o da consi
derazioni tattiche non obiettive. Questo vale particolarmente anche per molti 
inasprimenti del diritto penale del periodo nazionalsocialista che, non aperta
mente compromessi dal punto di vista ideologico-politico, sono rimasti tuttora 
in vigore (cfr. suprq,, p. 270 nt. 73); è questo il caso ad es. della fattispecie 
ampliata di malversazione del § 266 StGB (emend.), o del « doppio binario• del 
sistema delle pene, o di alcune parti della disciplina penalistica della circolazione 
stradale. 

(81) Sul punto ESSER, Grundsatz u. Norm, cit., passim (indice analitico sotto 
'standards '); WIEACKER, Geselz u. Riehlerkunst, cit., pp. 12 s.; cfr. anche In .. 
Nalurreclitsdiskussion, p. 13. 

(81) Cfr. WIEACKBR, Geselz u. Rielilerkunsl, cit., p. 7 e passim. Sulle contro· 
versie circa la portata del vincolo alla e legge e (al) diritto & informano ampia
mente i commentari alla Costituzione (art. 20 III) che in gran parte hannl' 
abbandonato l'interpretazione di « diritto • nel senso del diritto non scritto della 
teoria positivista delle fonti giuridiche (art. 2 EGBGB; soprattutto diritto con
suehvlinario; • legge e diritto o come endiadi per « ord;namento giuridico positivo •i 
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vendo dal principio del riconoscimento di una giustizia meta
positiva: così è per la tutela della dignità umana (art. I I), per 
il diritto aìla vita e all'integrità :fisica (art. 2 II) (88), per il diritto 
alla libera esplicazione della personalità con il limite deI diritto 
del terzo, dell'ordine costituzionale e della legge sul buon costu
me (art. 2 I). L'uguaglianza di fronte al diritto (art. 3 I) (84), 

insieme ai divieti specifici di discriminazione dell'art. 3 III, in
clude il rispetto da parte di legislazione e giurisprudenza della 
fede e delle convinzioni religiose e politiche; questo si riferisce 
coerentemente oltre che alla libertà della fede anche a quella di 
coscienza, di professione religiosa ed ideologica, di esercizio indi
sturbato del culto (art. 4 I, II). Che questi diritti fondamentali, 
in qualità appunto di diritto metapositivo e prestatale, debbano 
essere sottratti alla disponibilità del legislatore, addirittura dello 
stesso costituente, si manifesta soprattutto nella limitazione della 
possibilità di restrizione legislativa dei diritti inviolabili, anche 
da parte di leggi di modifica della Costituzione, tramite l'obbligo 
di rispetto del loro «contenuto essenziale» (art. xg II) (85). 

Il riconoscimento di questi principi pone legislatore, uffici e tribu
nali, compresi gli organi della giustizia amministrativa, di fronte al 
difficile compito di individuare e portare ad aperta formulazione il 
sottofondo di etica giuridica materiale, conciliandolo con la auspica-

(88) Cfr. supl'a, p. 263 nt. 6I. 
(H) Il generale principio di uguaglianza dell'art. 3 I sarebbe in realtà con

ciliabile anche con una idea del diritto esclusivamente formale la massima di una 
legge dovrebbe infatti - come già dai tempi di Aristotele e attraverso l'inter
pretazione tradizionale dell'imperativo categorico kantiano fino all'art. I II ZGB; 
cfr. supya, p. 2I4 s. nt. 18 - poter essere sempre anche norma generale; 
in questo senso ad es. l'art. 19 I della Costituzione ammette la restrizione di 
uno dei diritti fondamentali soltanto a mezzo di una «legge generale non con
cepita per il caso singolo t; cfr. Konrad HUBER, MaPnakmegesetze u. Reckts
gesetz, Freiburg Ig63. Ma con il divieto di intolleranti discriminazioni per ragioni 
di razza, di fede, di convinzioni politiche o religiose (art. 3 III Cost.), come pure 
con il riconoscimento dei diritti (individuali) inviolabili o delle regole generali 
del diritto internazionale (art. 25) la Costituzione ha già effettuato la sua scelta 
nel .senso di principi giuridici materiali metapositivi: né il legislatore né il giu
di<:e è libero di determinare a c h e c o s a intenda .riservare come « uguale t 
lo stesso trattamento. 

(85) Cfr. supya, pp. 311 s. e nt. 8. 
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bile determinatezza dell'opera di legislazione positiva e di applica
zione del diritto. Un bilancio provvisorio giustifica il giudizio che i 
tribunali, nei limiti del possibile in un mondo di conflitti d'interesse 
e di potere, si sono per lo più mostrati all'altezza del compito. 

3. Anche al di fuori dell'applicazione dei principi costituzio
nali, la giurisprudenza delle corti federali superiori e dei tribunali 
amministrativi si è costantemente e consapevolmente impegnata 
per l'attuazione di idee di valore metalegislative. Coerentemente 
con gli scopi di questo libro ci limiteremo qui di seguito a pren
dere in esame la giurisprudenza delle corti ordinarie, in partico
lare di quelle civili. 

Il Bundesgerichtsho/ si è in linea di principio ripetutamente 
ed espressamente dichiarato per un Giusnaturalismo di tradizione 
cristiana (86). Anche se questa professione di fede in un ordine 
dei valori preesistente ed immutabile, addirittura in un ordine 
già dato dell'Essere, ha trovato più sovente espressione nelle pro
nunce delle corti penali (87), tuttavia anche la giurisprudenza 
civile ha fatto espressamente ricorso di quando in quando ad 
una simile metafisica giuridica idealistica (88). Con maggiore effi-

(81) Supra, ntt. 78, 79. 
(87) Supra, nt. 79; inoltre WEINKAU:FF, NJW, XIII (1960), pp. 16go ss.; 

v .• ad integrazione, WEISCHEDEL, Rechi u. Elhik i, cit .• pp. 3 ss .• 19 e passim. La 
critica di WEISCHEDEL, EVERS e WmACKER (nt. 78) è diretta qui soprattutto 
contro la penalizzazione di comportamenti non sanzionati legislativamente preyia 
esatta formulazione di una fattispecie giuridica astratta, contro il giudizio di 
condanna morale di atti che non vengano ritentiti riprovevoli da tutte o almeno 
dalla maggior parte delle persone in . grado ~i pensare in termini giuridici (ad 
es. il suicidio), e infine contro la preferenza. accordata alle tendenze autoritarie 
e moralizzanti del Giusnaturalismo più antico rispetto a quelle umanitario-libe
rali del più recente Giusnaturalismo laico. Da considerare con attenzione anch .. 
Eb. SCHMIDT, DtschRiZt, 1963, pp. 376 ss. 

(88) Cosi ad es. BGH 8, 243 accorda il risarcimento ad un bambino dan 
neggiato ancora in germe a seguito di infezione luetica della madre, contratt;i 
(presumibilmente) con una trasfusione di sangue, in considerazione del fatto 
t;he i beni vitali nominati nel § 823 I sono •espressione dell'Uomo come persona, 
come parte della natura, come parte del creato » e che l'Uomo nell'c ordine della 
natura e della creazione (è) sano t (cfr. sulla specifica qùestione tecnica già supra, 
p. 263 nt. 61; là anche ulteriori indicazioni su letteratura e giurisprudenza). 
Personalmente ritengo la sentenza esatta ma la motivazione (a parte la questione 
se si sia trattato veramente di una lesione in germe, su cui R. ScHMIDT, JZ, VII I 
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cacia pratica che in queste formule generali, chiaramente pronun
ciate ad ammaestramento od incitamento delle istanze inferiori, 
l'influsso dell'Etica materiale dei valori si rivela nel frattempo 
nel passaggio dai criteri neutrali ed empirici, adottati dalla vec
chia giurisprudenza nell'applicazione di clausole generali etico
giuridiche (quali il «senso di convenienza di tutti coloro che pen
sino equamente e giustamente•, o il «livello morale medio»), 
ad altri invece assoluti e rigoristici (89); come pure nella creaziont 
di un diritto generale della personalità contra legem (90), nella 
penalizzazione anche del settore dei delitti civili (91) e più in 
generale in una maggiore consapevolezza della propria missione 
nel porre ed attuare esigenze etico-giuridiche nei confronti dei 
membri della comunità giuridica. Sempre in relazione con questa 
fiduciosa coscienza dei valori si lascia ricondurre anche la mag
giore propensione della giurisprudenza per considerazioni d'equità 
molto ampie e rigùardanti i principi anziché per il paziente esau
rimento delle possibilità di costruzione legislativa e dogmatica; 
al posto di un cauto e progressivo lavoro di casistica su un ter
reno consolidato passo per passo si preferisce proclamare nuovi 
principi, prevenire con un dinami'imo etico le previsioni del le
gislatore e fornire punti di appoggio evidenti alle istanze medie 
e inferiori tramite la formulazione di direttive generali con valore 
normativo (98). 

4. Non poteva essere a meno che questa etica dei valori 
materiali, per la quale il BGH si distingue, a tratti notevolmente, 

[1953], p. 307) superflua. Poiché infatti l'obbligo al risarcimento a seguito di 
lesioni a persone esige l'esistenza di una person« viva (di un •altro•) soltanto 
nell'istante del verificarsi del danno e non del compimento dell'azione lesiva 
(chi dubita che il costruttore edile in colpa risponda anche nei confronti di 
fanciulli non ancora nati o concepiti all'atto della costruzione dell'edificio?), i 
problemi risiedono esclusivamente nella imputazione dell'azione lesiva (secondo 
criteri di valutazione di co~pevolezza, di causalità e di scopi della norma violataj 
e nel concetto di danno d~lla teoria della e differenza» (sul punto supyu, p. 263 
nt. 61). 

(89) Cfr. supt-a, ntt. 79, e 87. 
(90) Supya, pp. 2 59 s. 
(91) Supya, p. 264. 
(DI) Cfr. "'f»'a, pp. 266 s. 
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dalla riservatezza del Bundesvel'fassungsgel'icht (Corte costituzio
nale federale), del BundesverUJaltungsgmcht (Corte amministrativa 
federale) e della stessa propria sezione penale berlinese, racco
gliesse accanto ai consensi anche critiche (88). A ben vedere queste 
critiche si limitano a tre punti fondamentali: 

a) Gli sforzi per l'attuazione cli valori assoluti entrano neces
sariamente in un rapporto di tensione con il sistema dello Stato 
di diritto ancorato nella costituzione tedesca, per il quale il di
ritto oggettivo rappresenta ancor oggi il limite (moralmente fon
dato) alla libertà dei diritti soggettivi privati e non il mezzo per 
la realizzazione della morale assoluta. Questa tensione determina 
praticamente a1 tempo stesso quella perdita di certezza formale, 
cioè di prevedibilità e calcolabilità della decisione del giudice che 
ogni ricorso a valori morali metagiuridici non ancorati nella legge 
appunto comporta. 

b) Una giurisprudenza che voglia porre nuovi criteri morali 
di orientamento dovrà dare la preferenza, nel dubbio, a quelle 
soluzioni che si raccomandino chiaramente come momenti cli pro
gresso morale (84): cosi ad es., nel diritto pena!~, alla punizione 
di un comportamento sentito come immorale («meritevole cli 
pena») anziché alla rinuncia alla sanzione; nel diritto civile, al
l'alleviamento della posizione sociale del de~itore a svantaggio 
del creditore (95), o al riconoscimento, piuttosto che alla negazione, 
dell'obbligo di risarcimento del danno (98). Di'versamente infatti 
dal caso dell'autolimitazione del giudice che si senta vincolato 
alla legge dello Stato, una coscienza etica pionieristica, tenderà 
inconsapevolmente a vedere segni di affermazione dei valori da 
essa proclamati nell'estendersi dei limiti della colpa, dello spettro 
degli obblighi contrattuali o del riconoscimento cli accordi sul 

(88) Supra, ntt. 78 e 79 i.f. 
(84) Sul punto da ultimo WIEACKER, Zum he.,,t. Stand d. Naturrechlsdiskussion, 

-cit. (nt. 53), con accenni al pericolo clello scav~l~ento del principio della di
visione dei poteri tipico dello Stato cli diritto da parte della dinamica latente 
insita in un pensiero giusnaturalista di ca~ttere moraleggiante. 

(") Cfr. supra, p. 261. · 

(") Su questa tendenza della discipl~n~ pii) 1-ecen.te dei delitti civili cfr. 
supra, pp. 262 s. 
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danno. Non si deve tuttavia dimenticare che anche la decisione 
che rinunci alla pena oppure non amplii gli obblighi contrattuali 
può essere non meno giusta di quella contraria: tra le virtù del 
giudice giusto vanno infatti annoverate, oltre alla pretesa di 
moralità avanzata nei confronti dei soggetti al diritto, anche 
la moderazione nel rigore e l'equa consapevolezza dei limiti della 
coercibilità giuridica del moralmente desiderabile. 

e) La giurisprudenza più recente - sempre con sensibile di
stacco dal Bundesverfassungsgericht e dal BundesvUu!altungsgerichl 
- si è allontanata in piena coscienza dalla neutralità osservata 
sul piano dei valori dal giudice positivista. Essa vede nel diritto 
{in un senso certo del tutto diverso dal pensiero :finalista natura
listico) un mezzo per il raggiungimento di scopi posti fuori dal 
diritto, cioè uno strumento per la realizzazione nella vita asso
ciata · di valori morali postulati sul piano religioso · o ideologico. 
Essa può richiamarsi in questo, soprattutto per il diritto penale, 
al fatto che le norme penali più importanti servono in effetti 
all'attuazione nella convivenza umana di una morale esteriore 
più di quanto non facciano le proposizioni giuridiche permissive 
del diritto privato. Soltanto che questa morale non è quella rigo
rosa, tesa fino al massimo del pretendibile, di una qualche « etica 
superiore », bensì la « morale comune » quale è stata al centro 
dei costumi d'ogni epoca, dai tempi del Decalogo fino al nostro 
presente (97). Vien fatto di chiedersi se a base di questa ferma 
fiducia non si trovi un'idea troppo semplicistica delle possibilità 
di realizzare la moralità umana con gli strumenti del diritto e 
della sua applicazione, cioè con l'ordinamento coattivo statale 
esterno (98). E ancor più: questa concezione vede nel diritto un 
mezzo per l'attuazione di valori morali da essa stessa posti e 
proclamati come ontologicamente preesistenti alla scelta morale 
umana. Contro una tale pretesa si leva però di nuovo il dubbio 

(97) Cfr.' supra, nt. 79. 
(88) Una critica teoretica di questo paradosso in WELZEL, Dir. nat .. cit., 

p. 34 (Platone), pp. 247 ss. (sull'« obbligo coatto o di Thomasius) e passim; obie
zioni di carattere pratico in WEISCHEDEL, Rechi u. Ethik 1, cit., pp. 4 s. e passim; 
WmACKER, JZ, XVI (1961), p. 342; ID., Naturrechtsdiskussion, cit., p. 20; da. 
ultimo ROXIN, JuS, IV (I964), pp. 383 ss. 
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cui né Giusnaturalismo né Etica materiale dei valori erano riu
sciti a dare una risposta conclusiva: quello cioè della possibilità 
di una forrnula.tione generale, n o r m a t i v a , di precetti giu
ridici metalegislativi assoluti, immutabili e indisponibili. 

V. È necessario ora accertarsi di quali delle definizioni meta
storiche e vincolanti della giustizia nei numerosi sistemi giusna
turalistici ed etico-giuridici d'ogni tempo si dimostrino come con
quiste durature nel confronto con un'analisi critica e storica {98). 

Non rientra tuttavia nel piano delle considerazioni conclusive del 
nostro lavoro fornire un contributo originale su un problema 
inesauribile come questo; si tratta piuttosto di tratteggiare sol
tanto le soluzioni che oggi si possono intravedere. A questo scopo 
è necessario tener fermi i seguenti presupposti: 

I. a) 5e si vuole trovare una risposta al problema del fon
damento trascendente in grado di fornire al diritto una fo:rza 
metapositiva ed assolutamente vincolante per t u t t i gli uomini~ 
non si dovrà cercare un tale fondamento, il quale ha da valere 
per un ordinamento giuridico pubblico che vincoli uomini delle 
più impensate convinzioni, in verità eterne o nella imperscrutabile 
volontà del Creatore manifestantesi in una rivelazione ultraterrena 
(per quanto tutto ciò possa effettivamente determinare l'agire 
giuridico dei credenti), oppure nelle verità logiche generali di un 
atto di conoscenza intellettuale o in un'autorità politica o in una 
tradizione storica o culturale, bensì solamente nella voce della 
coscienza individuale capace (potenzialmente) di raggiungere ognu
no e vincolante per tutti (100). Dopo il venir meno delle antiche 

(89) Su quanto segue v. particolarmente: WELZEL, Dir nat., cit., pp. 359 ss. 
(o Che resta?») e In., An d. Grenzen d. Rechls, Koln/Opladen 1965, dove ancor 
più precisamente ci si pone la questione, anziché del diritto naturale, delle con
dizioni metapositive del riconoscimento del diritto positivo; FEç:HNER, Rphil.1 

dt., pp. 155 ss.; HENKEL, Einf. in d. Rphil., cit., pp. 455 ss. (limiti di validità 
del diritto ingiusto). • 

(100) WELZEL, Dir. nat., cit., p. 362: « II grido della coscienza è l'interiorizzarsi 
della trascendenza nell'immanenza·•"-..in senso analogo la edizione precedente del 
presente volume, p. 355: e La coscienza giuridica è ... completamente compren
sibile solo come manifestazione nella persona di un valore metapersonale ». Cfr. 
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comuni tradizioni, autorità e convinzioni di fede, la giustizia 
può ormai manifestarsi come verità immanente soltanto nella 
coscienza giuridica personale. 

È vero cioè che anche questo richiamo della coscienza potrebbe 
essere ulteriormente chiarito dal punto di vista psicologico come ca
ratteristica biologica essenziale della specie umana, paragonabile agli 
istinti animali oppure spiegabile su basi di determinazione fisiolo
gica (181). E certo la coscienza giuridica (come «sensibilità» o «senso» 
giuridico) è a n c h e un reperto psicologico empirico (1112). Ma una 
tale spiegazione radicale è contraddetta dalla constatazione che l'Uomo 
evidentemente può « essere ragionevolmente inteso soltanto come es
sere orientato verso la trascendenza » (103) - o più cautamente: che 
comunque soltanto sotto questo presupposto può parlarsi di d i -
ritto e di agire giuridicamente orientato tra uomini (184). 

E poiché la questione della giustizia come problema di morale pratica 
si riferisce ad un comportamento umano praticq, anche sul fonda
mento di queste regole di comportamento si dovrà decidere non in 
base a prove assiomatiche, bensi secondo ragionevqli probabilità (185). 

Ma una tale ragionevole probabilità è riconosch;1.ta dalla morale 
pratica anche alla spiegazione trascendente dell~ voce della co
scienza (106). Essa costituisce al tempo stesso l'unico spunto euristico 
indispensabile per la ipotesi di una vincolatività metapositiva del di-
ritto. · 

anche WELZEL, Geselz 11. Gewissen, in: Hunderl Jakre Dtsck. RLeb~n. I, Frank
furt 196o, pp. 383 ss.; HÉNKEL, Einf., cit., pp. 130, 239 s., 437 s. 

(1°1) Come il Naturalismo giuridico veramente ha fatto: cfr. suPf.a, p. 318 
(su Jhering), pp. 316, 345 nt. 69 (su Nietzsche). 

(lOI) Cfr. sulla sensibilità giuridica supra, p. 337 nt. 55. 
(108) Cosi WELZEL, Dir. nat., cit., p. 362; cfr. anche FEcHNER, Rpkil., cit., 

pp. 17 s., 160 s., 165 ss.; HENKEL, Einf., cit., pp. 140, 193 e passim. 
(1°') Cosi WIEAOKER, JZ, XIX (1964), p. 638, rispetto alla formula un po' 

più ampia di Welzel che l'Uomo p o s s a soltanto cosi essere inteso ragione
volmente. 

(105) Sul pùnto ora ENGISCH, Wakrkeit u. Ricktigkeit im jur. Denken, 1963. 
S~lla concezione della giurispmdenza topica che la decisione giuridica rappre
senti la soluzione di un problema contrassegnata da una ragionevole probabilità 
morale, vedi supra, pp. 359 s. 

(106) Il continuo rote.re del pensiero europeo più antico attorno al problema 
della possibilità di un •dovere• eternamente operante nel diritto (•diritto na
turale») sicuramente non offre la certezza, ma appunto una ragionevole proba
bilità morale dell'esistenza di una coscienza giuridica precostituita, analogiimente 
a quanto fa, rispetto all'esistenza di Dio, il suo concetto umano nell'argomento 
ontologico anselmino. 
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b) Ma allora la giustizia è concepibile solamente come perce
zione di un dover essere sovrapersonale da parte della persona 
nella cui esperienza individuale essa si manifesta come riconosci
mento della validità del diritto. Non si tratta cioè di un dover 
essere generale da tener separato dalla persona soggetto di una 
tale esperienza, bensl di un imperativo unico e spontaneo ad un 
determinato individuo per una sola decisione. La fonte di questo 
imperativo è inattingibile al giudizio metodologico. La fede vede 
nella coscienza la voce di un essere superiore; il pensiero scientifico 
deve accontentarsi più modestamente della ragionevole probabilità 
della sua esistenza (107). 

e) Coscienza come riconoscimento di obblighi esteriori inter
personali di compcirtamento è coscienza g i u r i d i c a ; e la 
coscienza giuridica viene percepita come categorialmente auto
noma rispetto ad altri atti della sfera morale. Questa autonomia 
dell'esperienza del fenomeno giuridico è il fondamento dell'auto
nomia della giustizia: se ci si pone la questione del dover essere 
giuridico come tale, bisogna constatare che non esiste né un va
lore superiore in cui la giustizia alla fine possa dissolversi (del 
tipo della« norma culturale&, dell'« utile pubblico» o della caritas) 
né una classifica d'importanza di tali valori. La g i u r i d i c i t à , 
il pensare in termini giuridici deve accettare il fatto che la giu
stizia :non è in grado di dare realizzazione i m m e d i a t a ad 
altri beni assoluti (quali la devozione religiosa, la fruitio Dei, 
la misericordia, la verità, la bellezza o il concreto bene pubblico) 
e deve prendere atto che la costruzione di una gerarchia o ad
dirittura la dimostrazione dell'origine unitaria di questi beni ol-

(187) Cfr. HENKEL, Einf., cit., p. 240. Nei confronti di EVERS, JZ, xx (1965), 

p. 351, sarebbe da sottolineare che l'autocoscienza trascendente dell'Uomo e 
l'imperativo assoluto di rispettare la personalità umana non presuppongono
necessariamente un tessere superiore (cioè il Dio creatore) che imponga all'Uomo• 
di sviluppare questa sua autodestinazione dandole un senso, uno scopo e un 
valore (giusta.mente HENKEL, Einf., cit., p. 240). Questo autonomo ridimensio
namento non contiene quindi una premessa • extrascientifica t; l'esperienza fatta 
a livello di senso dei valori è possibile e • interpretabile per motivi di conoscenza • 
(HENKEL, Einf., cit., p. no). 
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trepassa le possibilità della nostra conoscenza (108). La coscienza 
giuridica è - nel linguaggio della tradizione teologica - la ma
nifestazione diretta non del summum bonum, bensì di u n bene 
trascendente. Soltanto nei limiti di questo autoridimensionamento 
il quesito dell'essenza immediata della giustizia può trovare una 
risposta. 

d) L'imperativo della coscienza giuridica è trascendente e per
ciò incondizionato (109). Questa assolutezza comprende anche la 
dipendenza di concrete situazioni, cioè il necessario legame del 
precetto giuridico con la storicità della nostra esistenza e con 
una certa persona in una determinata posizione. Così come per 
l'imperativo etico, anche nel caso della coscienza giuridica si tratta 
di un comando a decidere impartito ad una particolare persona in 
una particolare situazione (U0). È questo il motivo per cui 
l'aspirazione del Giusnaturalismo precritico più antico ad un co
dice di n o r m e d'immutabile validità (UI) non aveva potuto 
essere soddisfatta ed aveva minacciato d'irrigidirsi in vuota in-

(1°8) La determìnazìone di una «precedenza nei valori• (nt. 30), per una 
concezione che attribuisca già in anticipo autonomia al valore diritto non ap
partiene più al novero delle condizioni per il riconoscimento di un dover essere 
giuridico vincolante. Se Max Scheler ad es. pone la giustizia dietro ai « valori » 
della caritas e dell'amor di Dio ma prima di quelli estetici ed intellettuali, questo 
corrisponde certo ad un'esperienza personale che apparirà plausibile alla maggior 
parte di noi ma tuttavia non può essere dedotto a rigor di logica. 

(109) Così intesa, è esatta la formula di Stammler dell' • autonomia * del di
ritto (metapositivol) : supra, p. 351. 

(118) Sulla storicità ed il collegamento alla situazione concreta di ogni scelta 
morale e giuridica cfr. WELZEL, Dir. nat., cit., pp. 367 ss.; Arth. KAVFMANN, 

NalfWt'echt u. Geschichtlichkeit, 1957; da ultimo ID., Analogie u. Nalur de,. Sache, 
1965, pp. 13 e passim; cfr. anche WIEACKER, Zur rechtstheMel. Prtlrisierung des 
§ :142, Tiibingen 1956, pp. 12 ss.; ID., Gesetz u. Richterkunsl, 1958, pp. 13 s.; 
ID., Naturdiskussion, cit., pp. 30 s. e supra, p. 325 nt. 33; inoltre soprattutto 
ENGlSCH, Die Idee der Konkretisierung d. Rechts in Recht u. Rechtswiss. u. Z., 
1953; H. HENKEL, Recht u. Individualitat, Berlin 1958; LARENZ, Melhodenlehre, 
cit., pp. 210 ss. La stessa critica di Kant al Giusnaturalismo assoluto (e più tardi 
la critica al preteso formalismo etico kantiano [supra, pp. 135 s.]) si fonda su 
questa struttura dei precetti dell'etic~ e del dìrìtto. 

(111) Altreti:anto vale per i 'doveri m<>di ~ (xa:&Jixov-rot) della Stoa (cfr. WBLZEL, 

Dir. nat., cìt., pp. 47 s.) e per le «conclusioni~ della tarda Scolastica ad es. in 
Francesco Suarez (WELZEL, Dir. nat., òL. p. u;; cfr. supra, I, p. 434 e nt. 16ì 
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dottrinazione (112). L'irreprensibile« giusto» del vecchio testamento 
può pure vivere in poligamia e il giusto faraone in matrimonio 
incestuoso, l'antica India può pure apprezzare o addirittura esi
gere il sacrificio volontario (113) delle vedove sul rogo : nessuno 
viola in tal modo il diritto naturale. E la civiltà della tecnica 
dei nostri giorni, estremamente differenziata, offre probabilmente 
tolleranze ancora maggiori tra le possibili decisioni giuste in una 
determinata situazione. 

Un esempio con cui normalmente si illustra la «giustizia della po
sitività »: che sulle strade tedesche si debba circolare a destra e su 
quelle inglesi a sinistra non è certo disposto nella sfera trascendente 
originaria della coscienza giuridica; però, dal momento che esiste il 
problema del traffico (pericoloso), che si debba obbedire all'uno o al
l'altro regolamento è una modesta esigenza settoriale del principio di 
giustizia stesso: in questo caso del neminem laedere. 

Questo legame del dover essere giuridico alla situazione con
creta non dà tuttavia ragione né al Positivismo del potere né 
al Naturalismo. Proprio perché il concreto precetto di giustizia 
è incondizionato, i contenuti giuridici non possono apparire nelle 
diverse realtà storiche come norme immutabili, ma debbono bensi 
orientarsi sempre di nuovo alle condizioni reali del presente (114). 

Così come i principi matematici appaiono sempre nella realtà co
me simboli o rappresentazioni geometriche o formule numeriche. E 

(112) Sul punto da ultimo WrEACKER, Naturrechtsdiskussion, cit., pp. 16-20. 

(113) Volontario nel senso che lo stesso comportamento, ove fosse ottenuto 
coattivamente con la· forza o con la pressione di un'autorità extrapersonale (il 
che probabilmente costituiva la triste realtà di quell'uso), renderebbe la persona 
empirica e morale della vittima, secondo la intramontabile formula di Kant 
(infra, nt. 120), mezzo per scopi altrui e quindi in ogni caso ingiusto (cfr. 
WlEACirnR, Naturrechtsdiskussion, cit., p. 33). 

(114) In questo senso anche ScHELER, Formalismus in der Etkik, cit., pp. 306 ss., 
e Nicolai HARTMANN, Ethik, cit., pp. 158 s., con lo sguardo rivolto, in prospettive 
storiche diverse, al mondo dei valori hanno fatto valere non una relatività dei 
valori stessi, bensì della coscienza soggettiva di essi. All'obiezione di WELZEL, 
Dfr. nat., cit., p. 335 nt. 7, che in tal modò la storia stessa {nel senso pregnante 
dell'Etica dei va 1 or i) verrebbe «svalutata», si potrebbe opporre l'osserva
zione di Leo STRAUSS (su;òra, p. 325 nt. 33) che l'esperienza personale dei 
valori è sempre sottratta alla storia: storiche sono ogni volta soltanto le situa
zioni di fatto cui i giudizi di valore si riferiscono. 



tuttavia lo splendore di cOJ.ori dei diritti storici finirebbe di esi
stere senza la luce della giustizia che si rifrange in diverse guise 
dalle varie realtà. 

Questa particolariµ di un dover essere incondizionatamente 
vincolante esige un continuo . orientamento preliminare secondo le 
circostanze concrete e individuali determinanti di volta in volta il 
contenuto del diritto giusto. La impossibilità di fissare questi 
contenuti in propo~ioni di diritto naturale generahnente valide 
non eootraddice alla determinabilità met~logica di ciò che la 
logi~ delle circostanze in un determinato momento pretende da 
una volontà -giuridita incondizionata. Questa,: concretizzazione del 
contenuto giUridico ·di una norma positiva geneirale (118) costituisce 
pertanto l'atto decisivo nel procedimento di-applicazione giusta 
della legge. Una tile opera di attualizzazione può svolgersi al 
riparo dall'arbitrio di una scriteriata «etica delle situazioni spic
ciole & grazie al presupposto-pretesa gene:ra.lmente valido della 
e ordinatezza & dell'agire sociale {118). Per una più precisa deter
minazione del contenuto giuridico attuale cli un dover essere in
condizionato ci si può servire della « natura del fatto • o delle 
« strutture logico-materiali & (117), fondate in generale sul principio 
di contraddizione e su aspetti dell'Essere elementari nell'esistenza 
umana: la personàlità, la dipendenza dagli altri uomini e la dif
ferenziazione sessuale (UB). 

(111) Cfr. ntpra, nt. no (ENGISCH, H. liENKEL, LilBNz). 
(118) WRLZEL, Dir. nal., cit., p. 365 : la e concordanza. t di tutti gli schemi 

di ordinamento etico-sociale, che già di per sé esclude un'etica assoluta della 
situazione concreta. 

(117) Sul punto già esaurientemente supra, p. u8 nt. 37 e p. 358 ntt. 42-43. 
Dopo la rinuncia del Giusnaturalismo precritico ad espliciti codici di norme, 
questi elementi di fatto sono rimasti il vero oggetto di una dottrina della giu
stizia materiale; sono essi inoltre a costituire ed al tempo stesso a delimita.re 
il campo dell'opera regolativa del legislatore e la materia della Dogmatica giu
ridica. Non senza ragione dunque Radbruch (secondo le informazioni di Erik 
WoLF, nella introduzione alla 4" ed. di RADBRUCH, Reehtsphilosophie, 1950, p. 70 
nt. 2) ha loro riconosciuto nei suoi ultimi anni crescente importanza per il su
peramento del relativismo dei valori (cfr. supra, nt. 9) .• 

(118) WELZBL, Dir. nat., cit., pp. 367 s.; sugli stessi · pl'Qblemi FECHNER, 
Rpml.•, pp. 130 ss., e H. HENKEL, Einf., cit., pp. 166 ~; :e,fxJfsim. 
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2. a) Dal riconoscimento di un dover essere giuridico meta
positivo ed incondizionato nel senso descritto derivano immedia
tamente conseguenze necessarie che valgono a salvare il punto 
di vista qui esposto dall'accusa di formalismo. Con esso è già 
dato il presupposto di una responsabilità morale della persona, 
nel senso che l'agire e il pensare giuridicamente come tali pos-· 
sono essere ragionevolmente concepiti solo se si considera l'Uomo 
come capace in linea di principio di decidere per la giustizia -
indipendentemente dalla prova, che non è necessario portare. 
della non determinatezza dell'azione umana (119). Con la perso~ 
nalità si riconosce inoltre direttamente la dignità umana, che 
- nel senso di Kant - esclude che una persona venga adope
rata come mezzo per scopi altrui (120), e la corrispondenza del 
comportamento giuridico della persona con quello sancito nel 
diritto: cosi ad es. nel diritto privato specialmente lo stare alla 
parola data, cioè l'autovincolamento ad un programma contrat
tuale anche per il suo decorso futuro (121). 

b) Là dove si parla di diritto, il comportamento umano è 
sempre un comportamento sociale, cioè riferito ad altri uomini 
ed alla comunità giuridica umana (122). La coscienza giuridica 
orienta i suoi imperativi secondo relazioni interpersonali, in modo 
tale da rendere possibile un ordinamento sociale in cui può esi
stere una pluralità di persone autoresponsabili l'una accanto 
all'altra (123). Questo presuppone la convinzione che ciascuno per 

(119) La conseguenza sul piano del diritto pena.le è il « principio della colpa • 
(su cui da ultimo approfonditamente BocKELMANN, ZStrW, LXXVII [1965], 
pp. 253 ss.), sul piano del diritto civile il principio dell'autonomia negoziale auto
responsabile. In particolare il giudizio penalistico di colpa può essere salvato 
dal rimprovero di farisaismo soltanto se si è coscienti che la constatazione del
l'autoresponsabilità umana non riposa su un assioma (impossibile da dimostrare 
in maniera rigorosa filosoficamente o scientificamente), bensi su un ragionevole 
giudizio di probabilità della Ragione morale pratica. 

(li0) Una precisazione della formula kantiana in WELZEL, Dir. nat., cit., 
p. 259. 

(181) Sulla continua disputa storica attorno a questo postulato primario della 
dottrina del contratto cfr. supra, I, p. 448 e nt. 47 (Grotius) e p. 474 (Pufendorf). 

(H3) Sul diritto come e volere unificante• già Stammler (supra, p. 35I). 
(113) Questa proposizione è stata formulata da Kant, nel senso della sua 

etica dell'autonomia morale, come limite posto alle sfere di libertà. Sotto il suo 
influsso si trova ancora l'art. 2 I Cost.: • a meno che non leda diritti altrui•· 
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il solo fatto di essere il nostro prossimo debba interessarci, che 
la sua persona e la nostra siano collegate in un superiore comune 
rapporto di responsabilità (124). 

Varianti storiche di questa concezione sono la cittadinanza uni
versale della Stoa, la comune filiazione divina dei Cristiani e infine 
la fraternità della Grande Rivoluzione e del primo Socialismo; fuori 
dal mondo occidentale, la identità sovrapersonale di tutti i viventi 
nel pensiero indiano (si sottrae tuttavia alla nostra conoscenza se 
questa identità faccia sentire i suoi effetti anche sul comportamento 
giuridico oppure soltanto su quello etico-religioso). Al contrario l'at
teggiamento di esclusività degli ordinamenti giuridici storici contro 
non cittadini, nemici di popolo o di classe, gente d'altra fede e indi
vidui non liberi indica al tempo stesso il grado di suscettibilità di que
ste culture giuridiche nei confronti dell'ingiustizia. Ne sono esempi 
storici da una parte il fallimento dell'espandersi delle culture giuridi
che elleniche antiche al qi là della cerchia politica e personale della 
polis (di cui è chiaro indice l'insuccesso di Aristotele relativamente 
a1 problema degli schiavi e dei barbari (125)), e dall'altra l'avvicina
mento del diritto romano ad un ordinamento giuridico universale a 
seguito dell'assorbimento dei contenuti sovranazionali del jus gentium 
e infine dell'integrazione dell'intera popolazione dell'impero (ma sol
tanto dei liberi!) nel diritto di cittadinanza; pioltre la ricostituzione 
di una .. comunità giuridica europea sulla base del Giusrazionalismo e 
del diritto intercomunitario sovranazionale e sovraconfessionale degli 
inizi dell'Età moderna (1!6). Per questo motivo i progressi della tol
leranza e della emancipazione sono per lo più anche segni di vittoria 
della coscienza giuridica (sempre che essi non abbiano portato a loro 
volta alla rinnovata oppressione dei gruppi prima odiosamente privi
legiati). 

Con la concezione di una coscienza giuridica incondizionatamente 
vincolante sarebb~ anche inconciliabile la Ui:µitazione - oggi respinta 
dalle teologie di entrambe le confessioni - ~lella sua forza obbligante 
ai membri della comunità cristiana (127). Nemmeno una specifica fon-

(1") Sul e diritto del prossimo~. anche se in un più specifico senso teologico, 
v. il lavoro con lo st1isso titolo di Erik WoLF (I958), .çfr. supra, nt. 68. 

(1") Cfr. WELZEL, Dir. n'1t., cit., p. 96. 
(118) Supra, I, pp. 4I4 s. 
(117) WELZEL, Dir. nat., cit., p. 354; per la dottrina giuridica protestante 

v. ad es. Emst WoLF, Reoht/e'l'tigung u. Recht, cit. (nt. 64), p. I3 e nt. 2; KarI 
BARTH, Ki'l'chl. Dogmaltk. II,2, 1946, p. 632; Convegno di Treysa I950 su • Ge· 
rechtigkeit in bibl. Siclit • (Giustizia dal punto di vis~ della: Bibbia), p. 49 {cfr. 
però THIELICKE, E~/iii,., I, 195I, pp. 691 s.; su çui WEI.Zi:tL, Dif'. nat., cit., 

25. FR. WIBACKllll • II. 
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dazione teocentrica o cristologica del d i r i t t o può essere compito 
di una dottrina del d i r i t t o generalmente vincolante (1'8) ; questa 
dovrebbe poter escludere tutti quei fondamenti del diritto che a loro 
volta escludano ad es. i non cristiani come aventi parte di un dover 
essere giuridico incondizionato. 

e) Trascendenza della coscienza giuridica, personalità e carat
teristiche elementari dell'essere nell'Uomo, infine la considerazione 
delle generali strutture materiali, costituiscono già un nucleo cen
trale di principi giuridici incondizionati, che cioè deluderà le aspet
tative ingenue di un'ideoiogia giusnaturalista acritica dirette alla 
compilazione di codici del diritto naturale ma rappresenterà un 
solido baluardo contro Positivismo legislativo, Naturalismo e For
malismo. Già da queste constatazioni si lascia trarre un numero 
non indifferente di conseguenze pratiche, per lo più oggi spesso 
trascurate, rispetto alla legislazione e all'applicazione del diritto. 

3. Se ci vogliamo di nuovo a considerare gli sforzi della po
litica del diritto e della giurisprudenza odierne per un rinnova
mento del Giusnaturalismo o per la costituzione di un'Etica mate
riale dei valori (129) ci accorgiamo che la fede qui emergente nella 

pp. 353 s. e ntt. 85-87; sulla concezione protestante delle istituzioni, eod., nt. 96). 
Per la Chiesa cattolica questo presupposto è fondato già in partenza sulla tra
dizione consolidata della lex natuf'alis. In generale anche RYFFEL, Das Problem 
d. Natuf'l'echts heute, ZBemJurV, XCII (1956), pp. 161 ss. (anche in MAIHOFER, 
Naluf'recht oder Reclatspositivismus?, 1962, pp. 494 ss., con riferimento a J. L. 
Ku:iu, Pluralismus d. Natuf'f'echte und Volkef'f'echt, OstZOffR, VI [1954], pp. 185 ss. 
e F. S. S. NoRTHROP, The Meeting o/ East and West. An Inquif'y concerning 
WOf'ld Understanding, New York 1946; tr. ted. Miinchen 1951). L'imperativo 
della coscienza giuridica. n o n è la stessa cosa che il comandamento cristiano 
d'amore verso il padre celeste e verso il prossimo, almeno nel presupposto che 
anche il prossimo è figlio di Dio, nel senso dell'ammonizione e Se tu non ami il 
prossimo tuo, che puoi vedere, come vuoi amare il nostro p<'.dre nei cieli, che 
invece non puoi vedere? t L'assoluta realizzazione di q u e s t o comandamento 
d'amore tramuterebbe piuttosto subito la comunità giuridica terrena nella Ge
rusalemme celeste facendo cosi cadere in un colpo solo il problema del diritto 
e della giustizia umana. 

(128) Da prendere in seria considerazione RADBRUCH, Rphil.4, 1950, pp. 195 s.: 
«La ... filosofia del diritto (occupa) una posizione terrena, (dà) giudizi terreni 
e si (sa} chiusa nei condizionamenti terreni t. Cfr. FECHNER, Rphil., cit., pp. 81 ss. 

(11111) Sitf»'a, P· 370 e nt. 79. 
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possibilità di un diritto metapositivo incondizionatamente vinco
lante trova una conferma nel panorama da noi fin qui tratteggiato. 
Quel che non si lascia invece giustificare alla luce della situazione 
odierna della discussione filosofico-morale è la fiducia di poter 
fissare dati valori assoluti dell'ordine morale in norme g e -
nera 1 i, per poi attuarli tramite semplice sussunzione_ del caso 
particolare (13°). · 

Questo viene in evidenza anche in alcuni, molto discussi, problem 
attuali di politica del diritto e di giurisprudenza quali, l'indicazione 
etica nei casi di interruzione della gravidanza e di sterilizzazione vo
lontaria per motivi sociali (181), la punibilità dell'azione di terzi in caso 
di suicidio (132), il divorzio, i rapporti fra genitori e figli o l'esercizio 
della patria potestà da parte dell'uomo e della donna. Certamente 
non si vuole con ciò negare agli imperativi fatti derivare per la solu
zione di tali questioni dall'uno o l'altro sistema di diritto naturale o 
dall'Etica materiale dei valori, serietà e importanza per la morale 
p r a t i c a della legislazione e della giurisprudenza: possono esistere 
motivi morali e giuridici molto ragionevoli per la limitazione del di
vorzio, l'accentuazione del diritto dei genitori all'educazione dei figli 
nei confronti delle strutture educative pubbliche, l'interpretazione re
strittiva della equiparazione dei sessi con riguardo alla tutela della 
famiglia (art. 6 I Cost.); ci possono essere perfino motivi per di
sapprovare da un punto di vista etico-sociale la considerazione della 
indicazione sociale o addirittura il suicidio (a patto che questo non 
avvenga per un farisaismo impietoso). Ma tutto ciò non può essere 
dedotto da un ordine dei valori irrefutabile e vincolante per tutti gli 
uomini a livello di coscienza (133). La discussione politico-giuridica non 

(130) WEISCHEDEL, Reckt u. Etkik 9, 1959, pp. 30 ss.; WIEACKER, JZ, XVI 
(1961), pp. 337 ss.; ID., Zum keut. Stand d. Naturrechtsdiskussion, cit., pp. 14-24; 
cfr. anche pp. 3I ss. e 40 ss. (interventi nella discussione); ESSER, Wertung, 
Konstruktion u. Argument im Zivilurteil, I965; EssER-STEIN (nt. 79). 

(181) Per i problemi generali accennati nel testo, significativo RoXIN, JuS, 
IV (1964), pp. 383 ss. 

(139) Cfr. supra, nt. 87. Poiché le norme del diritto penale (a parte la tutela 
dei beni giuridici, che costituisce il loro compito centrale) secondo le teorie pe
nalistiche metafisiche servono, più che non le norme del diritto privato, anche 
ad assicurare la morale nella convivenza umana, le tentazioni di fornire un fon
damento metapositivo agli imperativi etico-giuridici si fanno sentire qui signi
ficativamente più spesso che nel diritto civile (cfr. nt. 88). 

(133) Allorché gli antichi Maestri del Giusnaturalismo si accorsero con stupore 
che, muovendo. dalle proprie premesse, ad es. la monogamia o gli impedimenti 
di parentela della morale matrimoniale cristiana o del diritto matrimoniale della 
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perde serietà morale se ammette apertamente che non esiste una ve
rità giuridica assoluta valida per tutti gli uomini e prende a richia
marsi invece alla propria scelta di fede, agli argomenti di morale pra
tica e di politica del diritto e non da ultimo alle tante norme positive 
in cui si sono versate le opzioni morali discutibili e ragionevoli della 
nostra comunità giuridica storica. 

Soltanto in questa autolimitazione gli sforzi del passato e del 
presente per l'affermazione di un diritto naturale o di un'etica 
materiale dei valori riacquistano un senso utile. Essi rappresen
tano tutti quanti il documento di una tensione verso la giustizia_) 
in cui l'azione empirico-etica cerca di intendere sé stessa e di 
darsi un fondamento (184). Nel senso di un pensiero giuridico <<to
pico» (185), i «progetti di significato» (138) del Giusnaturalismo 
costituiscono proposte per una discussione critica sulle giuste 
soluzioni nel cui svolgimento dialogato le esigenze della giustizia 
si fanno progressivamente strada. Cosi considerati, la maggior 
parte dei presunti contenuti giuridici assoluti delle dottrine gius
naturaliste si rivelano un arsenale di esperienze giuridiche storiche 
che va ad aggiungersi al thesaurus di regole, principi dottrinali, 
concetti e massime conservato ed accresciuto (sufficientemente 
spesso, anche tradito) dai giuristi in una tradizione millenaria (18'7). 

4. Non abbiamo potuto prescindere da queste considerazioni 
generali, visto che il chiarimento della possibilità di contenuti 
giuridici incondizionati è decisivo anche per il futuro del diritto 
privato: più precisamente, per la questione di come siano ancora 
possibili contenuti giuridici incondizionati in una società in pe
renne mutamento, tenendo conto del fatto che essi, in quanto 

Chiesa non si lasciavano dimostrare come elementi di diritto naturale (cfr. 
supra, I, pp. 452 s.), non hanno cercato di manipolare quelle premesse fintantoché 
non saltasse fuori il risultato sperato. Piuttosto essi hanno accettato le conclu
sioni che ne derivavano, ammettendo che la monogamia è soltanto nella fede 
ius divinum (e quindi anche ius positivum storico dei popoli cristiani). 

(1") WELZEL, Dii'. nat., cit., p. 367; ID.,An d. Gnmzen d. Rechts,.cit. (nt. 99), 
pp. 30 ss. Cfr. ID., JZ, XIX (1964), p. 639. 

(186) Supra, P~· 359 s. 
(181} Fondamentale WELZEL, Dii'. nat., cit., p. 367. 
(117) ESSER, Gl'Undsatz u. Norm (cfr. WlEACKER, JZ, XII (1957), spec. p. 705, 

e ID., Rid1t81'kunst, cit., pp. 12 ss.). 
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contenuti, sono sempre riferiti a situazioni storiche concrete. Le 
questioni fondamentali del diritto privato -odierno, cioè le condi
zioni dell'autonomia privata, la giustizia contrattuale materiale, 
la limitazione giuridico-sociale dei diritti e delle situazioni giuri
diche private, e soprattutto la libertà e i limiti dell'opera di 
sviluppo del diritto da parte del giudice, si ricollegano tutte in 
ultima analisi al problema centrale del rapporto tra giustizia e 
realtà. 

Nella situazicine odierna risalta in primo piano il rapido mu
tamento della realtà sociale e, sulla sua scia, della coscienza giu
ridica generale. La crisi della giustizia nella nostra epoca non è 
stata causata soltanto dagli insufficienti sforzi della coscienza 
giuridica bensì ancor più dal cambiamento tempestoso delle con
dizioni sociali, economiche e tecniche della convivenza umana la 
cui stabilità, secondo le esperienze storiche fatte, favorisce invece 
così tanto una cultura giuridica durevole. Poiché la natura umana 
non è mutata in maniera incisiva, lo stato attuale va interpretato 
come una crisi dei rapporti interpersonali e dei gruppi sociali. 
Ciò che è cambiato cosl rapidamente non è la coscienza indivi
duale, che secondo le nostre convinzioni al più tardi dall'epoca 
della comparsa nelle prime civiltà superiori del tipo umano attual
mente vivente è rimasta inalterata, bensì lo stato della società; 
la crisi potrà essere dunque superata soltanto con forme sociali 
più definite e durature. 

C'è motivo di ritenere che la sua ragione ultima vada ricer
cata in un settore ancora non bene assimilato dell'apprendimento 
umano di fronte al problema della soluzione di nuovi compiti. 
Lo sviluppo delle nostre antiche concezioni giuridiche tradizionali 
non è evidentemente riuscito a tenere il passo con il padroneg
giamento assoluto delle forze della natura reso possibile, a partire 
dall'inizio della Rivoluzione industriale, dalla tecnica e dalla pia
nificazione razionale della società e a cui si deve il cambiamento 
sempre più precipitoso dell'esistenza sociale. Ma la corretta evo
luzione ed applicazione della tecnica (di per sé né buona né cat
tiva) pongono anche dei problemi morali: esse richiedono da parte 
dell'Uomo un accresciuto autocontrollo tramite il diritto e la 
morale. Ma le capacità morali umane non hanno potuto, per cause 
antropologiche, nemmeno lontanamente moltiplicarsi e raffinarsi 
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in misura analoga a quella delle sue possibilità di dominare la 
natura o di pianificare la società: e d'altra parte calcoli errati 
a livello morale, col crescere della disponibilità sulla realtà, di
ventano sempre più pericolosi. L'arte della convivenza umana 
presuppone un periodo di esperienza e un processo di adattamento 
più lunghi e più profondi che non l'applicazione delle leggi naturali. 
In termini più consueti per la coscienza attuale: il cammino dalla 
Fisica classica attraverso la Fisica nucleare fino alle ar:rni atomiche 
è stato infinitamente più breve che non quello storico dal prin
cipio della sfida a quello della pace perpetua o dallo Stato nazio
nale a quello mondiale. Lo stesso va detto anche per le conquiste 
pacifiche della tecnica e delle riforme sociali al servizio dell'assi
stenza o del benessere. A questo si aggiunge che la vita associata 
esige l'apprendimento autonomo della lezione della morale e del 
diritto da parte di ogni singolo, mentre le leggi naturali una volta 
scoperte possono essere rapidamente imparate ed applicate. 

Per questi motivi, oggi ci si trova di fronte ad un massimo 
relativo nel dominio delle forze della natura e nelle tecniche della 
società e ad un minimo, sempre relativo, di nuova morale 
rispecchiantesi nella moderna realtà sociale. L'Uomo dell'età della 
tecnica ha appena cominciato a scoprire, a prescindere da poche 
lodevoli eccezioni (quali l'assicurazione sociale, il diritto del la
voro, il controllo delle nascite, il sistema sanitario pubblico), 
i modelli adeguati di organizzazione morale e giuridica. È pro
babile che la crisi della giustizia si plachi soltanto con il diminuire 
dell'attuale dinamica tecnica e sociale, che incessantemente stra
pazza le limitate capacità di progresso morale dell'Umanità; e 
non resta che augurarsi che catastrofi premature non costituiscano 
l'ultima parola su questa problematica. 

Nel frattempo rimane affidato alla responsabilità umana il 
mettere in moto con le forze della propria coscienza autonoma 
una politica della morale, cioè l'attivare, anche se in ritardo, 
quelle tecniche morali che si rivelino adeguate ed all'altezza delle 
possibilità esteriori del progresso tecnico. Probabilmente ciò sarà 
possibile soltanto a condizione che lopinione pubblica ed i gover
nanti comincino a dare la precedenza alle esigenze empirico-morali 
rispetto a quelle tecnico-razionali, fino a che l'equilibrio tra tec
nica e conoscenza morale sia ristabilito. Solo così verrebbero a 
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riformarsi quelle abitudini e convenzioni sociali durature a cui 
una cultura morale capace di resistere è inevitabilmente legata. 
In tal modo anche le forze indistruttibili della coscienza umana 
potrebbero avere una nuova e più effettiva chance di esprimersi 
in istituzioni giuridiche stabilizzate. Compito della scienza e della 
storia del diritto è tenere a disposizione per questo momento, 
come una sorta di riserva eccezionale, la loro scorta sterminata 
di soluzioni storiche di problemi, affinché le generazioni future 
non siano costrette ad apprendere tutto da zero. In questo sen
so, contrariamente alla prima impressione, c'è poco nel pensiero 
passato sul diritto e la giustizia, del quale in quest'opera abbiamo 
cercato di esporre in piccola parte la storia, da cui non possa 
impararsi qualcosa per la futura instaurazione della giustizia tra 
gli uomini. Come ogni scienza, anche la storia del diritto privato 
è lezione, nel significato antico delle professioni artigianali: infor
mazione su quanto già in altri tempi scoperto, per risparmiare, 
a chi novizio desidera apprendere, errori evitabili e peregrinazioni 
inutili. 
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La crisi del pensiero giuridico verificatasi negli ultimi cento 
anni si manifesta, in maniera di gran lunga più -vistosa che nel 
diritto privato, nel campo dei rapporti reciproci.· tra- vari popoli 
come pure tra Stato o gruppi sociali e singoli individui, quindi 
nel diritto internazionale, nel diritto costituzionale, nel diritto 
amministrativo, nel diritto penale e nel diritto sociale. Potrebbe 
dunque sembrare che tra la storia del diritto privato e le gene
rali tendenze di minaccia o di rinnovamento del pensiero giuri
dico cui abbiamo dedicato le ultime parti di questo libro esista 
soltanto un nesso molto lontano. In realtà però è sempre apparso 
con evidenza quanto gli alti e bassi della scienza del diritto pri
vato siano stati condizionati dalle diverse concezioni generali del 
diritto caratteristiche delle varie epoche considerate, cosicché è 
lecito affermare che senza riuscire a fornire un nuovo fondamento 
alla fede nel diritto il futuro della scienza privatistica europea 
non potrà essere assicurato. Il problema dei presupposti di una 
tale revisione costituisce pertanto la questione preliminare più 
urgente per l'avvenire del diritto privato. 

Il secondo problema è se la scienza del diritto privato sia 
capace di ritornare ad una percezione esauriente e corretta della 
realtà sociale che le consenta di riprendere la sua opera metodica 
di sistemazione creatrice. Le grandi epoche della storia del diritto 
privato sono state sempre periodi in cui la concezione del diritto 
dei giurisperiti si è trovata, consapevolmente o inconsapevolmente, 
in sintonia con il quadro della società contemporanea. È questo 
ad es. il caso dei Glossatori e dei Commentatori non meno che 
del Giusnaturalismo e, anche se con qualche limitazione, della 
Pandettistica del XIX secolo. Lo stesso può affermarsi delle 
codificazioni degli ultimi due secoli: l' Allgemeine Landrecht prus
siano era infatti, nello spirito e nella forma, l'espressione altima 
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della società particolaristica medioevale allo stesso modo che il 
Code civil lo, era della nazione ugualitaria e il BGB tedesco o lo 
ZGB svizzero delle strutture sociali tardo-borghesi mitteleuropee. 
Questa sintonia è andata attualmente perduta. Il modello di 
società che costituiva il substrato del BGB è oggi superato - e 
non soltanto in Germania - mentre il diritto privato ha comin
ciato ormai da tempo ad essere inondato e modificato da neo
formazioni aventi le loro radici nel diritto pubblico e nel diritto 
sociale. Una prognosi del divenire della società futura, tedesca 
ed europea, espressa in sistemi e concetti giuridici scientificamente 
adeguati, oggi, con ogni probabilità, non è ancora possibile; ep
pure rimane questo il secondo compito impellente della scienza 
privatistica. 

L'ultima costruzione globale in sé coerente del diritto privato 
ci è stata offerta dalla Pandettistica e rappresenta il prodotto di 
quell'ordine borghese che, a partire dal XVIII secolo, aveva 
cominciato a stabilirsi socialmente ed economicamente dapprima 
in Inghilterra poi in Francia e infine, dal primo terzo del XIX 
secolo, anche sul suolo tedesco. E proprio in Germania, dove 
non si era riusciti - e gli effetti dovevano rivelarsi persistenti -
a trovare l'aggancio a forme politiche democratiche, farà irruzione 
al loro posto, nel nuovo quadro generale dell'organizzazione giu
ridica, la concezione morale metafisica della filosofia idealista. 
L'etica dell'autonomia, che il rinnoyamento della scienza giuridica 
intorno al 1800 aveva preso a prestito da Kant, concepiva il 
diritto privato come un sistema di sfere di libertà della persona 
umana moralmente autonoma. Su di essa riposavano l'uguale e 
piena capacità giuridica di tutti i cittadini, il libero uso del di
ritto di proprietà, la libertà contrattuale, la libertà di associa
zione (almeno fintantoché anche nell'Europa occidentale e centrale 
lo Stato costituzionale, di concerto con gli imprenditori, ha po
tuto negare alle classi proletarie la libertà di organizzazione sin
dacale). Ad essa corrispondevano pure le figure portanti del si
stema privatistico classico: il diritto soggettivo come forza del 
volere, il negozio giuridico come manifestazione della volontà 
delle parti, il còntratto come rapporto rigorosamente intersog
gettivo tra parti autonome,' la proprietà (e i diritti reali limitati) 
come signoria esclusiva teoricamente totale ed assoluta la cui 
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funzione sociale non si manifesta direttamente nel concetto stesso, 
le persone giuridiche come soggetti di diritto sul modello delle 
persone fisiche. 

Col progredire della Rivoluzione industriale, che in tutti gli 
Stati industrialmente svilµppati, senza riguardo al tipo ed alla 
misura dei rivolgimenti sociali, ha portato a cittadinanza di pieno 
diritto il Quarto Stato sostituendo ad una società imprenditoriale 
di possidenti borghesi una società (più o meno aperta) delle fun
zioni, il pathos politico e l'ethos economico dell'organizzazione 
sociale vecchio-borghese sono andati attenuandosi. E comunque 
sono diventati insufficienti come legittimazione dell'ordinamento 
giuridico privato di fronte alla coscienza pubblica generale. In 
tutti gli Stati di questo tipo legislazione, amministrazione, giu
risprudenza e opinione pubblica hanno preso piuttosto ad essere 
dominate dal pathos e dall'ethos dello Stato sociale; e questa 
nuova tendenza si è ancor più accentuata (contro ogni aspetta
tiva) a seguito del crescere delle speranze di felicità individuale 
dei singoli con 1' evolversi dello Stato assistenziale in direzione di 
una società del benessere. In tal modo la rigorosa separazione, 
caratteristica dello Stato costituzionale del XIX secolo, tra po
tere pubblico da un lato e comunità sociale dei soggetti giuridici 
ed economici dall'altro si è andata progressivamente livellando 
e tra gli individui e lo Stato hanno preso ad inserirsi quei gruppi 
di pressione legittimi ed illegittimi che avrebbero dovuto poi 
diventare la vera sede e l'origine del diritto sociale. L'elemento 
di pathos della società odierna, messo in luce ad ogni passo dal
l'analisi dettagliata delle tendenze dominanti della legislazione e 
della giurisprudenza (supra, pp. 278 ss.), è quello della so I i -
d ari e t à : cioè della responsabilità, non solo del potere pub
blico ma anche della società e di ciascuno dei suoi membri per 
l'esistenza sociale (a poco a poco anche per il benessere) di ogni 
altro membro della comunità. 

Al tempo stesso, almeno nelle nazioni occidentali, ci si è decisi 
per la conservazione di quello Stato di diritto che i movimenti 
liberali borghesi del XIX secolo prima o dopo erano riusciti a 
conquistare; si è preferito, cioè, non sacrificare illimitatamente 
la sfera giuridica autonoma del cittadino alla sua responsabilità 
per esigenze sociali collettive quali la produzione o il benessere 



SGUARDO CONCLUSIVO 

comune. Questa scelta si esprime inequivocabilmente soprattutto 
nel riconoscimento di diritti fondamentali dell'individuo, nella 
tutela delle libertà personali di fronte ai poteri pubblici, in mi
sura più limitata anche nel vincolo del legislatore al volere della 
maggioranza dei votanti e in quello dell'amministrazione e della 
giurisprudenza alle leggi venute in essere in armonia con il det
tato costituzionale. E proprio da questa scelta nasce quella ten
sione costante tra due modelli valutativi manifestantesi dal punto 
di vista costituzionale nel rapporto - non senza motivo oggetto 
di instancabile discussione - tra Stato di diritto e Stato sociale. 

Per lo sviluppo del diritto privato è stato determinante che 
l'elemento della solidarietà caratteristico dello Stato sociale non 
si sia contentato di far sentire i suoi effetti in tema di limitazione 
dei diritti soggettivi ad opera del diritto pubblico, bensi abbia 
preso a permeare attraverso la giurisprudenza anche la concezione 
dei rapporti contrattuali intersoggettivi, dei diritti patrimoniali 
ed in particolare della proprietà nei suoi riflessi sugli altri indi
vidui (pp. 251, 255, 260 ss.). Anche l'economia sociale di mer
cato infatti - anzi proprio essa - concepisce il contratto, il 
regolamento dei danni e i limiti della proprietà non soltanto come 
assetti privati d'interessi bens1 al tempo stesso come funzioni 
economiche generali; e la giurisprudenza civile le si affianca senza 
esitare in questa interpretazione. In tal modo si affaccia dun
que per il sistema del diritto privato lesigenza basilare di o:ffrire 
una nuova giustificazione a figure centrali quali il diritto sogget
tivo, l'autonomia privata, il contratto, la proprietà, la libertà 
associativa. Lo Stato di diritto, pur nella sua moderna versione 
sociale, implica in ogni caso una scelta preliminare a favore di 
una concezione del diritto privato a n e h e come sistema di 
sfere di libertà con il loro corredo di limiti. Un tale modo di vedere 
può rivelarsi ancora sufficiente ed essere quindi mantenuto im
mutato in tutte quelle circostanze nelle quali l'esercizio dei diritti 
di cui sopra non costituisca contemporaneamente una dimostra
zione di potere sociale: cos1 ad es. nel caso dei diritti della per
sonalità, del diritto di famiglia personale e patrimoniale, della 
proprietà di beni d'uso e della costituzione di associazioni, dei 
quali nessuno investe in sede d'esercizio una qualche funzione 
sociale vitale. A ragione pertanto la giurisprudenza, a proposito 
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di tutela dei diritti della personalità prende in considerazione in 
linea di massima soltanto in secondo piano interessi di informa
zione) o anche di semplice intrattenimento) della società e, quando 
i diritti della personalità involgono l'àmbito matrimoniale e fa
miliare (ad es.: patria potestà), non lascia spazio (in contrasto 
con legislazione e giurisprudenza « orientali ») per prospettive di 
utilità sociale i mm ed i a t a. Lo stesso dovrebbe valere, e 
vale per lo più, nel settore della libertà contrattuale ed associa
tiva in cui si perseguono scopi « ideali », cioè non economici o 
sociali in senso globale bens1 privati, culturali o ideologici. 

In tutto il suo peso si pone invece il problemà della colloca
zione nello Stato di diritto sociale di quelle antiche figure, pre
senti in tutti i diritti privati classici, alle quali si collega l'eser
cizio del potere economico o sociale. La Costituzione della Ger
mania Occidentale contiene anche in questo ambito una inequi
vocabile garanzia della proprietà e dell'eredità, come pure - se
condo l'interpretazione corretta e dominante degli artt. 2 e IO -

della libertà contrattuale; il che equivale ad accettarne, tenuto 
conto della relazione tradizionale esistente tra i vari diritti costi
tuzionali fondamentali, anche la configurazione come sfere di 
libertà. Altrettanto indubitabile è però che l'ordinamento giuri
dico tedesco (ed il sistema dell'economia sociale di mercato, in 
contrapposizione a quello imprenditoriale liberale) attribuisce al 
contratto, ai diritti patrimoniali, alla proprietà del suolo, al capi
tale, ai mezzi di produzione ed alle strutture associative econo
miche anche una funzione sociale generale: tutti questi elementi 
vengono cioè concepiti come strumenti per un'equa distribuzione 
dei beni, per la formazione di patrimonio, per la garanzia del
l'esistenza. In tal modo contenuti tipici dei diritti privati nascenti 
da contratti d'affari, di godimento, di lavoro e d'assicurazione, 
o dal cagionamento di danni e dalla corrispondente tutela assi
curativa, o infine dalla proprietà, acquistano, in un'applicazione 
adeguata alle esigenze sociali, un valore completamente nuovo 
anche per ciò che concerne le relazioni tra le parti del contratto 
o nei confronti di chi si oppç>ne alla pretesa. Essi continuano 
quindi ad essere espressione di autonomi ambiti di libertà (come 
dimostra soprattutto la loro configurazione quali diritti inalienabi
li individuali), ma questa libertà incontra il suo limite non solo 
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in quella corrispettiva di altri singoli ma anche nei riflessi della 
solidarietà sociale sui rapporti reciproci tra i soggetti di diritto. 
Abbiamo già tentato di tratteggiare (supra, pp. 274 ss.; 260 ss.) 
come nella legislazione di diritto privato e nella giurisprudenza 
civilistica degli ultimi decenni questi principi si siano andati 
ponendo sempre più in primo piano in questioni d'interpretazione 
dei rapporti contrattuali, di liquidazione del danno aquiliano, di 
proprietà fondiaria. Il rapporto obbligatorio è andato sensibiliz
zandosi per le esigenze della società, ha assimilato elementi di 
sicurezza sociale ed ha preso ad estendere i suoi effetti a tutti 
quei terzi che siano in qualche modo toccati dall'esecuzione del 
contratto. La disciplina del danno ha cominciato a prendere in 
considerazione problemi di sicurezza sociale e di esauriente sod
disfacimento, addirittura a mettere in diretto contatto con il 
danneggiato l'assicuratore per la responsabilità civile (supra, 
p. 275). Nel campo del diritto immobiliare, soprattutto in tema 
di immissioni industriali, si è preso a decidere anche nelle con
troversie di diritto privato a seconda della funzione economica e 
sociale dei luoghi. Non diversamente si è operato riguardo al
l'esercizio ed alla limitazione dei diritti derivanti dall'apparte
nenza alle associazioni economiche e sociali del diritto privato. 
La elaborazione e strutturazione metodologica e sistematica di 
questa nuova scala di valori in un equilibrato contesto dogmatico 
rappresenta forse il compito preliminare più impellente della 
sdt>nza privatistica del nostro tempo. 

:o:~ -· 

Un altro presupposto importante dello sviluppo delle grandi 
epoche del diritt9 privato è sempre stato la formazione di un 
metodo sicuro per la sistemazione dell'intero complesso dei pro
blemi contemporanei. Un esempio duraturo ne offrono anche in 
questo caso l?- scienza dei Glossatori e dei Commentatori, la giu
risprudenza umanistica e l'Usus modernus, il Giusnaturalismo e 
la Pandettistica. Un sintomo esteriore di tali periodi di fioritura 
metodologica è inoltre la produttività scientifica, che suole mani
festarsi in queste circostanze nel susseguirsi rapido e senza sforzo 
di sistematiche, trattazioni generali e singole monografie e al cui 
elevato livello riescono ad avere piena parte anche ingegni di 
minore originalità. L'ultima splendida stagione di una simile pro-
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duttività è stata in Germania la Pandettistica, da Savigny e 
Puchta giù giù attraverso Windscheid fino ad Andreas von Tuhr. 

Al contrario oggi il metodo della scienza civilistica si trova 
in crisi; in una di quelle crisi fruttuose, vogliamo sperare, che 
sogliono precedere un rafforzamento su nuove basi. La contro
versia, caratteristica del XIX secòlo, tra Formalismo e Natura
lismo, tra Giurisprudenza dei concetti e prassi finalistica (Giu
risprudenza degli interessi ed applicazione teleologica della legge) 
ha già trovato una certa composizione nel più recente indirizzo 
della « Giurisprudenza valutativa »; nella determinazione dei va
lori da questa operata acquista infatti un influsso decisivo anche 
il rapporto tra sfera di libertà e funzione sociale dei diritti privati. 
Molto più incerta rimane la questione dello sviluppo dell'apparato 
concettuale e del sistema del diritto privato, cioè più esattamente 
dell'apporto specifico di concetto e sistema come tali. Il campo 
è dominato dal persistente contrasto tra procedimenti induttivo
« topici » ed altri deduttivo-assiomatici (supra, pp. 360 s.nt. 48). 
Naturalmente tali contrasti si fanno sentire più chiaramente nella 
scienza che non nella prassi, che invece (in linea di massima a 
ragione) prende a prestito i propri argomenti ecletticamente da 
entrambi gli indirizzi. Anche qui si intravede una certa tendenza 
al compromesso da un lato nel riconoscimento di sistemi gene
ralmente aperti, anziché assiomaticamente chiusi, e dall'altro nel
l'ammissione, anche da parte dei sostenitori di procedimenti giu
risprudenziali induttivo-topici, della necessità di una «gerarchia 
delle prospettive di un problema » e della sua coordinazione con 
i principi dell'intero ordinamento giuridico (nt. 48 i.f.). Aperta 
rimane tuttavia la controversia circa la questione fondamentale 
se il compito precipuo della dogmatica civilistica debba consi
stere in una tecnica delle esatte soluzioni di problemi oppure 
nella costruzione di un edificio dottrinario, idealmente e logica
mente contingente, di fluide correlazioni deduttive. Le funzioni 
pubbliche immediate della scienza del diritto inducono a risolvere 

" .... 
l'alternativa piuttosto nel primo senso. 

Del tutto allo stadio ·iniziale si trovano i tentativi di integra
zione del vecchio sistema del diritto privato nel contesto generale 
dell'ordinamento giuridico odierno. Le punte più avanzate ed i 
problemi vitali minacciano di spostarsi sempre più nell'ambito 
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dell'ordinamento politico e del diritto amministrativo, economico 
e sociale; al che fa da corrispettivo un certo prosciugamento dei 
settori fondamentali più interni del diritto privato tradizionak 
Questo pericolo potrà essere forse scongiurato se la scienza pri
vatistica saprà volgersi soprattutto all'analisi ed all'elaborazione 
sistematica di quei problemi che si vanno oggi profilando ai mar
gini come zone di confine tra strutturazione della società e tutela 
privata d'interessi - in quell'ambito appunto in cui si collocano 
anche, secondo quanto ora esposto, le questioni centrali per la 
sua esistenza. 

Attualmente dunque il ·futuro della scienza del diritto privato 
è tutt'altro che certo. Ad essa resta ancora molto da fare per 
mantenere, in una società che si va trasformando, la sua antica 
posizione oppure per riconquistarla. Da quando allo smantella
mento delle basi ideali del Formalismo giuridico ha fatto seguito 
il dissolversi del prestigio dei suoi sistemi e delle sue costruzioni, 
senza che si sia stati in grado di sos~ituire loro un nuovo piano 
generale, una nuova certezza metodologica, i progressi della dog
matica del diritto civile sono stati soltanto di rado negli ultimi 
decenni, sia per importanza interna che per influsso esterno, 
all'altezza ad es. della Pandettistica del secolo scorso. Ma ciò 
non costituisce soltanto un sintomo dell'infiacchimento morale e 
spirituale della cultura giuridica o del minore peso del diritto 
privato nello Stato sociale e amministrativo dei nostri giorni. 
Nella situazione di abbandono e di qecadenza della teoria civi
listica infatti si palesa anche l'affievolirsi di quelle che sono le 
tre condizioni fondamentali di un'efficiente scienza del diritto 
civile: una salda. coscienza giuridica generale, una piena perce
zione e padronanza dell'intera realtà sociale ed una metodologia 
sicura in grado di tenere il passo con il pensiero del proprio tempo. 
La scienza del diritto privato potrà risollevarsi soltanto per opera 
di giudici e di giuristi che si rendano pienamente conto della 
necessità di tali presupposti e a cui i contempor~ei npn vogliano 
negare ascolto. 
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