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PAGINA INTRODUTTIVA

Ovunque citata, di solito sparsamente letta, di rado esaminata
nella sua organicita, 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 gquanio di difficile
approccio, una sorta di appuntamento culturale mancato, una oc-
casione perduta per U'avvio d’un ripensamento che investisse anche
molte delle vicende del diritto privato di casa nostra nell’etd nuova.

In questa ferma comvinzione e nella aliretianto ferma certezza
che — a ventiselte anni di distanza dalla prima edizione tedesca —
questo libro singolare e fortunato continui a rappresentare un sus-
sidio insostitusbile per lo storico del diritto, il * Centro fiorentino
per la storia del pensiero giuridico moderno’ ha voluto promuoverne
e realizzarne la traduzione ilaliana.

Dopo molti anni, dopo molte difficolté — e di varia indole —
la traduzione, condolta sulla seconda edizione tedesca dei 1967, vede
alfine la luce. Mentre non posso celare un sentimento di profonda
soddisfazione contemplando I’opera ormai compiuta, mi é caro espri-
mere un ringraziamenio schiettissimo a Franz Wieacker per la sua
liberalita e la sua pazienza; un pari ringraziamento a Umberto
Santarelli e a Sandro - Angelo Fusco, che hanno intelligentemente
ed efficacemente affrontato e sostenuto la grossa fatica di tradurre
un libro di mon agevole trasposizione linguistica.

Ma difficoltd e oneri appartengono al passato; cid che conta ¢
ora la presenza di questo impareggiabile strumento culturale defini-
tivamente acquisito al nostro quotidiano tavolo di lavoro.

PaoLo GRrossi
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La storiografia giuridica europea s'¢ trovata (da sempre, si
pud 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 pill alla spigola-
tura d’antichi ‘resti’ (di provenienza e di autenticitd 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 Diritio privato dei popoli
germanici con speciale riguardo all’Italia dello Schupfer, L’ Europa
e il Diritio 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
pit che discutibile — gli echi di storie diverse forzosamente pro-
lungate oltre i limiti naturali (e per cid stesso palesemente inva-
licabili) delle loro vicende. In fondo, piui che di ricostruir la storia
dell’esperienza giuridica del Medioevo dell'ltalia o dell’Europa
— nella sua reale ‘corpositd’ 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 realtd fosse questo diritto
romano o germanico di cui si pretendeva di narrare
(o d’inventare?) linverosimile 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 gi 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 potra, proprio sul filo d'una corretta
riflessione teorica, indicare chiaramente l’esperienza giuridica eu-
ropea (medievale e moderna) come autonomo oggetto della
sua indagine: oggetto storicamente mutevole, certo; processo sto-
rico che come tale pud essere interpretato solo a partir da se
stesso, senza cioé esser ridotto ad incolore ‘terreno di coltiva-
zione’ di ‘sopravvivenze’ impossibili e di ancor pili assurde
‘ rinascite . E, 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 (!). E tuttavia,
malgrado che sia gid avvenuta questa revisione teorica, non son
cadute in desuetudine né I'ottica 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 I'uso corrente di
certi termini per qualificare taluni momenti ‘forti’ della storia
giuridica europea; giacché & facile cogliere una nettissima summa
divisto tra termini di sapore, per dir cosi, esegetico 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 — Glos-
satori, Commentatori (del Corpus Juris, s’intende),

() F. Carasso, Storicitd del divitto, Milano, 1966, pp. 211-213, 234-235,
329-330. -
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Recezione (del Diritto romano) Usus modernus (Pan-
dectarum), Pandettistica — di cui & 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 pili, dallo strumentario concettuale di
cui questi termini rappresentano solamente il calco linguistico —
¢ che coloro che pur hanno tanto lungamente (e acutamente)
studiato certi punti nodali della storia della scienza giuridica
europea sono stati attenti pili 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, pil attenti alle

ragioni ‘interne’ della materia da definire — appartiene una
terminologia di tutt’altro conio concettuale — Giusnatura-
lismo, Positivismo, Naturalismo — dalla quale

¢ manifestamente estraneo quel sapore ‘esegetico’ di cui si ra-
gionava dianzi.

Lungo quest’itinerario, che ben si potrebbe chiamare di 1i-
berazione della storiografia giuridica europea dall’ottica di-
storcente delle tradizioni paralizzanti e delle rinascite ‘ miraco-
lose’, la Privatrechisgeschichte der Neuzest 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
medievali di questa storia: un’operazione che va facendosi
ormai consueta (si pensi al primo volume del Handbuch der
Quellen edito dall’Istituto Max Planck di Francoforte sul Meno
sotto la direzione di Helmut Coing) (!), ma che consueta non era

(2) Di quest’aspetto del Handbuch abbiam fatto cenno recensendolo in Quad.
Fior., 3/4 (1974-75), Pp. 692 s.
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“quando — nel 1952 — uscl 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
I'antica identificazione del diritto comune con un diritto romano
‘ammodernato’ in séguito alla sua ‘ prodigiosa reviviscenza’
medievale.

Cid che sostiene e giustifica questa revisione di prospettive
— e che costituisce il secondo (e fondamentale) elemento di novita
dell’opera del Wieacker — & un criterio che attiene alle premesse
teoriche dell’analisi storiografica; e consiste nel fondare metodi-
camente quest’analisi sul confronto tra ogni situazione storica
‘generale’ e le conseguenti caratteristiche delle strutture
giuridiche (nei termini cari al Capograssi potremmo dire, pilt
chiaramente: nel ridurre quest’analisi alla scoperta del nesso
specifico ed irripetibile che unisce ogni esperienza comune alla
sua esperienza giuridica) (). 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 ‘pregiudizi romanistici’, & dato di coglier pit d’un
frutto, in queste pagine: si veda, come veramente esemplare,
il discorso intorno a quella che usualmente suol definirsi etd 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-

() Si pensi al titolo —.assolutamente esemplare — dato dal Wieacker al
suo contributo al « Ius Romanum Medii Aevi»: Allgemeine Zustinde und Rechts-
zustdnde gegen Ende des westrdmischen Reiches (IRMAE, I, 2, a), che ben potrebbe
tradursi: Esperienza comune ed espevienza giuvidica sul finive dell’Impero roman,
d’'Occidente.



PRESENTAZIONE X1

segno palesemente ‘romanistico’ tutto incentrato sui ‘rinasci-
menti’ pilt o meno ‘miracolosi’; altrettanto il discorso del
Wieacker mostra chiaramente d’avere il proprio naturale centro
di gravitd nell’esperienza giuridica di cui ricostruisce la storia
(protagonista & la scienza giuridica medievale’), e d'esser
proprio per questo in grado di dare il rilievo primario ch’essa
merita alla funzione reale che i giuristi esercitarono nella loro
societd — come Consiliatores, per '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 (5). In questa prospet-
tiva diventa del tutto secondario il problema del diverso grado
di ‘ praticitd’ della riflessione dei Glossatori rispetto ai Commen-
tatori (o ai Conmssliatores, se si vuole), oppure dei Civilisti al con-
fronto coi Canonisti; se per ‘ praticitd ’ si voglia intendere (un po’
grossolanamente, a dire il vero) un’immediata utilizzabilitd fo-
rense delle conclusiones dei doctores. Perché — come tutto I'im-
pianto di questa ricostruzione del Wieacker dimostra con perfetta
luciditd e rigorosa coerenza — la ‘ praticitd ’ dei doctores (quella
lectura tanto storicamente spregiudicata e cosi intrisa di autentica
‘ contemporaneitd ’ ch’essi fecero della liffera giustinianea e di
quella canonica) fu cosa culturalmente ben pilt profonda d'un
mero restauro di prassi giudiziaria; e la funzione decisiva ch’essi
assolsero nella societd europea — col formare quel ceto d’intel-
lettuali che diventd suibito protagonista della vita pubblica —
rappresentd ben altro che un’operazione di pura accademia. Pro-
prio riflettendo su quel genere di ‘ praticitd ’ e sulla reale portata
storica di questa funzione, si pud intender bastevolmente quanto

() Un termine, questo di Consiliatores, che nel discorso del Wieacker as-
sume una pregnanza di significato infinitamente maggiore di quella che riduce
il consiliator a semplice ‘autore di consilia ’: pregnanza che, invece, sfuggi del
tutto al BETTI, quando recensl la prima edizione di quest’opera (cfr. SDHI,
XVIII [1952], 293).

(°) Negli anni pil recenti la riflessione si & approfondita lungo quest’itine-
rario, dando frutti che sembrano davvero pregevoli: cfr. SBRicCOLY, L’interpre-
tazione dello statuto - Contributo allo studio della funzione dei giuristi nell’etd
comunale, 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 & evidente che proprio da questo nuovo modo d’inten-
dere e di valutare l'esperienza giuridica basso-medievale nasce
I'esigenza di riconnetterla — seguendo i nessi e gl'itinerari dei
processi storici ‘ naturali’ — all’emergere delle successive espe-
rienze dell’etd moderna e contemporanea. Itinerari e processi, ne!
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 pitt 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’ (Vernunfi-
recht) ha rappresentato indubbiamente un’ideologia giuridica nuova
nella misura in cui ha mirato ad ‘ autofondare ’ I'esperienza giu-
ridica (sulla ‘ ragione ’, per 'appunto, come sostanza e basamentc
della volonta illuminata del Sovrano o di quella del Popolo) su-
perando cosi le precedenti °eterofondazioni’ (sull’idea di
Roma, sui testi del Corpus giustinianeo, sulla cultura
antica osuuna giustizia rivelata fattasi per virth
propria paradigma assoluto del jus naturale). Ma, anche nel coglier
Ioriginalitd di certe svolte, allo storico dell’esperienza giuridica
spetta pur sempre il compito d’attinger gradini pili alti ed ‘og-
gettivi * d’interpretazione, raggiunti i quali non ci si contentera
pitt di parlare né di continuitd né di rinascimenti né di rivolu-
zione, ma converrd 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 & attenta a cogliere ogni rinnova-
mento di quadro teorico e di contenuti normativi, e nel con-
tempo a sottolineare le continuitd riscontrabili al di 1A d’ogni
mutamento, quest’opera del Wieacker ¢ davvero esemplare: chi
volesse convincersene appieno, non ha che da leggere le pagine
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dedicate al bilancio complessivo della Recezione e dell’Usus mo-
dernus o all’analisi delle connessioni del Giusnaturalismo con la
riflessione teologico-giuridica della Seconda Scolastica e con tutto
il patrimonio di norme e di principi che l'esperienza giuridica
europea era venuta accumulando nei secoli.

* %k %k

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 Wieacker & dato alle vicende
che interessano la Germania (%): 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 pud 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. Cosl, 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 — & 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 potrd meglio valutare le pagine dedicate dal Wieacker per
Iappunto al’'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 Consiliatores medievali — da Cino
da Pistoia (1270 circa-1336) — fino a tutto il XVII secolo e della
cui perfetta legittimitd ci si pud render conto se non si dimen-
ticano le profonde differenze che segnano la storia della cultura
in Italia e in Germania.

() Rilievo che & testimoniato, anche-sul piano formale; dal sottotitolo del-
I'opera (s con particolare riguardo alla Germania ).
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Un discorso analogo potrebbe farsi per la Recezione, non come
fatto in sé né come ‘ concetto’ (*), ma in quanto concreta opera-
zione storica e tratto caratterizzante d’una precisa fase della
storia giuridica d’Europa: perché non v’¢ dubbio che, in questa
prospettiva storica, 'angolatura ‘ germanocentrica ’ sia affatto de-
terminante, e che al Lettore italiano sia chiesto di cogliere anzi-
tutto la differenza che — al di 1A d’ogni similitudine ‘ concettuale ’
— corre tra quella che lo stesso Wieacker definisce la ‘ Recezione
pratica’ ed il ‘ Rinascimento giuridico’ italiano. Né I'impresa
gli sara difficile, sol che quel Lettore non dimentichi quanto diverso
sia il punto di partenza — il ‘ materiale’, se si preferisce — di
quei due fatti storici; se, anzi, terrd a mente che — sempre per
parlar figurato — la Recezione ebbe ad ‘oggetto’ proprio il
‘ prodotto ’ del Rinascimento giuridico. L'unitd si ricomponebbe,
forse, se I'angolo visuale dello storico diventasse davvero eu-
ropeo: ma finché i ‘particolari riguardi’ resteranno per an-
tico vizio nazionali (ed & gia tanto che non siano pill nazionali-
stici), saranno inevitabili certe particolaritd prospettiche che toc-
chera al Lettore di ‘ compensare ’ con la vigilanza della sua lettura.

Certo, ‘recezione’ e ‘rinascimento’ son gid di per sé schemi
interpretativi pilt che discutibili: 'una e l'altro sottintendendo
che un ‘diritto’ possa esser recepito o rinascere entro societd
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 insuscettibili sia d’esser recepiti #n fofo che di
‘rinascere’ tali e quali a nuova vita — coi patrimoni 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 avra la (doverosa) pazienza di leggere

- (?) -Per- questo - potremmo. senz’altro rinviare.alla recensione.del BETTI che
si citava poc’anzi (cfr. partic. SDHI, XVIII [1952], 292-296).
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(o di rileggere) questo libro davvero fondamentale, si rendera
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 (%).

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 iagionava
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 fas*i e la
fine dell'idealismo e del positivismo; la tragica esperienza nazio-
nalsocialista; il rinascere del giusnaturalismo — sia di matrice
cristiana (cattolica e protestante) che di fondazione razionale —
come risposta, ‘esistenziale’ prim’ancora che riflessa, a quel-
I'istanza di giuridicitd ‘ metapositiva ’ che nasceva dalle macerie
immani dell'ultimo conflitto mondiale; I'ideclogia dello Stato
‘sociale ’ con tutte le sue premesse e le sue implicazioni. Il Let-
tore provveduto leggerd ed apprezzerd 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 vorrd dimenticare quell’intitola-
zione data dal Wieacker all’ultima parte della sua fatica — alla
ricerca della Giustizia — che mette a nudo, come meglio non si
potrebbe, il senso ultimo e pilt riposto della ‘sapienza civile’
€ della sua storia.

* k %

Questa che ora presentiamo & una traduzione, che,
come tale, ha sollevato per chi I'ha fatta problemi non sempre

(®) Non & certo, quello del Wieacker, il solo esempio che si possa addurre
di romanista ° spregiudicato ’: si pensi, tra i nostri, all'ORESTANO e alla sua ma-
gistrale Introduzione allo studio storico del diritto yomano, II ed. Torino, 1961.

(®) Che poi, talvolta, lo stesso Wieacker affermi che fino al Giusnaturalismo
la scienza giuridica europea & stata solamente una scienza esegetica paga della
sua funzione:di:lettrice di testi (cfr. § 15, V, 2, ¢, 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 () —, se tradurre
altro non & che interpretare, non c’¢ traduzione che sia puro
ricalco del suo originale, e la (pur doverosa) fedeltd 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 & 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 apparira
necessariamente ‘ manipolato’ dal suo traduttore. Anzi, se un
pregio il lavoro di traduzione pud (e deve) avere, & 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. E per I'appunto quel che ci siamo sforzati
di fare nelle pagine che seguono.

Nel nostro caso, poi, s’¢ posto anche qualche altro problema
pil specifico. Il primo — e pilt grande — & stato quello di de-
terminare se si dovesse fare una traduzione o un’edizione
italiana; se — ciloé¢ — 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 sapri 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 sard, per avventura, uno studente,
Pesercizio gli potrd anche giovare).

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

(1% H. G. GADAMER, Veritd e melodo,” trad. it. G. Varmuo, Milano 1973,
PP- 443-444-
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te o ad ogni paragrafo) o no? Abbiam risposto di no; non solo
spaventati dall’enormitd del compito, 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 originalitd d’impianto
e di giudizio; si cerca, insomma, il pensiero del Wieacker, e basta.
Ed é stata, questa, una scelta rigorosa, a cui non abbiam mai
derogato: nemmeno quando l’aggiornamento sarebbe stato fa-
cile (%), o l'integrazione a comodo (almeno) del Lettore italiano
appariva quasi d’obbligo (). Quel che, invece, abbiam cercato
di dare sempre, & l'indicazione delle traduzioni italiane delle opere
citate, in modo da consentire al nostro Lettore di profittare quanto
pit possibile dell’apparato bibliografico (3).

* %k ok

Al momento di concludere quest’impresa — assai pilt lunga
ed aspra di quanto si prevedeva all’inizio — vogliamo dir grazie
di cuore alla Casa editrice Giuffré e a Paolo Grossi direttore della

(**) Tanto per citare I’esempio forse pid ‘ clamoroso ’, abbiam lasciato (infra,
p. 115, nt. 19) la citazione del contributo del CAsamassiMA sui manoscritti delle
opere di Bartolo conservati nelle biblioteche tedesche comparso nel 1962 (ZSS,
RA, LXXIX, 1962, 169 ss.) senza rammentare, dello stesso CASAMASSIMA, il
monumentale Iler germanicum (Codices operum Bartoli a Saxoferrato recemsiti -
Iter germanicum a cura di E. C., Firenze, 1971). Questo abbiam fatto, convinti
che nessun criterio & di per sé perfetto, ma che — una volta scelto — dev’esser
seguito in modo rigorosamente uniforme.

(**) Sempre per restare agli esempf estremi, al lettore potrd apparir singolare
che quando si ragiona dell’'Umanesimo italiano, si citi il FriEDRICH (cfr., per
es., infra, p. 123, nt. 47) — che & pur sempre (e solamente) un libro di storia
letteraria — e non si rammenti nemmeno il celeberrimo lavoro del GARiN,
L’'Umanesimo italiano, Bari, 1952. Anche qui s’¢ preferito astenersi da aggior-
namenti, che avrebbero (in questo caso specifico) avuto ancor di pid sapore d’un
intervento indebitamente censorio, dal momento che il libro del Garin comparve
per la prima volta proprio in tedesco (Der étalienische Humanismus, Bern, 1947).

(**) Rientra tra questi aggiornamenti puramente estrinseci la citazione (man-
cante, ovviamente, nell’originale tedesco) di un lavoro del Kiscm (cfr. infra,
Pp. 118-119, nt. 34).dal. quale. abbiam tratto_la narrazione in italiano della
celebre storia (o storiella?) dei giudici di Fraunenfeld.
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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.

Modena, Universitd, settembre 1980
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
st erano da tempo dovute fare delle semplici ristampe. Sard utile
spendere qui qualche parola sulla struttura di questa nuova edizione
¢ sulle sue novitd rispetto a quella precedente.

Della prima edizione si é comservato in linea di massima sol-
tanto il piano gemerale, menire il testo é stato rivisto pagina per
pagina, e spesso riscritto daccapo. L’apparato critico & stato arric-
chito per consentire al lettore di ripercorrere il pitk possibile la strada
fatta dall’autore per arrivare alle sue conclusioni, e per dar conto
dello stato attuale dev nostri studi e dei problems ancora aperti e di-
battuti. Si & cercato anche di colmare due lacune particolarmente
avvertibili nell’edizione precedente, dando spazio a una visione d’in-
steme della scienza canomistica medievale e rendendo automomo il
discorso intorno all’eta dell’Usus modernus. In qualche lettore potra
forse restar Uimpressione che anche cost all'Usus modernus —
Vepoca certamente pin lunga e pin ricca di apporti alla storia del
diritto privato moderno — non sia stato fatto il posto che avrebbe
meritato; gli é che la nostra esposizione & orientata a cogliere pin
1l 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 é parso, invece, di dover parlare dell’ Uma-
nesimo giuridico come d’'um’epoca autonoma, malgrado la crescente
attenzione che ad esso vien dedicata come fatto culturale in senso
ampio e per © suos specifics apporti alla storia della scienza giuri-
dica. In Francia e nei Paesi Bassi, infatti, I’ Umanesimo giuridico
ha dato una forma veramente nuova alla scienza del diritto privato,
e gli effetti di questo rinnovamento si sono avvertits in tutta I’ Europa.
In Germania, tnvece, malgrado certi inizi prometienti, questa fun-
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zione rinnovairice é stata assunta (ed assolta) soltanto dalla Scuola
storica. Al contrario ci & parso giusto conservare al Giusnaturalismo
laico il rilievo che gli deriva dall’essere componenie primaria e fon-
damentale della storia del diritto privato: si giustifica cosi che esso
abbia comservato anche in questa seconda edizione quel suo spazio
che a prima vista potrebbe sembrare non del tutto adeguato. Infine,
la convinzione che la storia del diritto privato non rappresenia un
fatto ormai conchiuso, che essa é non inerte patrimonio della tradi-
zione bensi trama ancora incompiuta affidata al nostro presente, ha
spinto Vautore a seguirne lo sviluppo fin negli anni pise recenti.

N¢é potra sfuggire al lettore che proprio in questo campo I’ autore
stesso, come contemporaneo, sia soggetto inm misura particolare a
condizionamenti di caratiere pit propriamente personale.

Nell’ultimo decennio le ricerche di storia del diritto privato hanno
conosciuto in Europa, ed anche in Germania, una fioritura supe-
riore ad ogni aspetiativa; e questo é, forse, umo degli aspetti pit
positivi della scienza giuridica contemporanea. Naturalmente questa
nuova edizione non poleva non esserne influenzata: a queste nuove
ricerche essa deve anzitutto la consapevolezza della costante presenza
del diritto romano a nord delle Alpi fin dall’epoca dello sviluppo
des centri di cultura ecclesiastici nell’ XI secolo e, pin ancora, a
partire dalla formazione di un ceto di giuristi come conseguenza del
«miracolo bolognese». Una tale consapevolezza é (ma solo parzial-
mente) testimoniata dall’uso, che abbiam fatto, del termine « proto-
recezione » ad indicare, per 'appunio, gl'inizi di quella presenza.

Similmente é dovuto ai risultati dei pin recents studi storico-
giuridici il riconoscimento della parte decisiva avuta da questo celo
des giuristi mell’avviare lo sviluppo costituzionale amministrativo e
giudiziario del nascente Stato moderno. Maggiormente basato su no-
stre riflessioni automome &, invece, il mutamento di giudizio sulla
Scuola storica e sul Positivismo giuridico del XIX secolo nella pro-
spettiva d’un rinmovamento scientifico operatosi sulla base dell’Idea-
lismo filosofico.

Chi scrive si rende perfettamente conto di quali aspettative anche
questa nuova ediziome abbia dovuto lasciare inappagate per non
diventare un altro libro; o, meglio, il libvo d’un aliro. In primo luogo
la nostra esposizione é dominata, almeno per la prima parte dell’ela
moderna, dall'idea della comtinuita della tradizione giuridica: la
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quale, nell’ Europa continentale, tenuto conto dell’origine del ceto det
giuristi, fu quasi esclusivamente una tradizione romanistica. Si &
trascurata quindi necessariamente — sebbene I'autore speri d’essere
immune da pregiudizi romanisticic — Ualtra costante fondamentale
della storia del diritto privato tedesco. Intendiamo alludere all’im-
pronta duratura lasciata mell’esperienza e nella coscienza giuridica
dalla rigogliosa tradizione di vita del diritio tedesco; la quale, fino
al tardo Iluminismo e alla Rivoluziome francese, ha rappresentato
la nota dominante della realté giuridica in Germania, inaridendosi
solamente quando la Scuola storica scopri 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 lratiazione gemerale d’indirizzo « germanistico», che possa
fungere gquasi da contrappeso alla possibile unilateralita della sua
opera. Né si deve dimenticare che questa nosira storia del diritio
privato vuol essere un tentativo di individuare gl effetti che la con-
sapevolezza della scienza giuridica ha avuio sulla realtda sociale: per
questo essa non pud essere una storia des dogmi. Un’opera del ge-
nere, che servirebbe finalmente a spezzare da una parte le classiche
cristallizzaziont del secolo XIX — fisse ai sistemi del « diritto ro-
mano attwale» — e dall’alira quelle del « Diritto privato tedesco »,
rimane Ualtra urgente necessita della nostra disciplina.

Si potrebbe, infine, muovere al nostro lavoro un’obiezione pins ds
fondo ed attuale: che esso lascia spazio alla realtd politica e sociale
solamente quando questa @ stata percepita ed integrata dalla coscienza
giuridica. Ma questa é una conseguenza necessaria del fatto che og-
getto di una storia del diritto possono essere appunto solamente le
obiettivazioni della vita sociale megli ordinamenti giuridici. D’al-
tronde ci si vorra concedere di aver sempre tenuti presenti ¢ presup-
posti sociali, sia della condizione del giurista che della formazione
ed applicazione del diritto.

Di fronte al compito enorme di scrivere una storia del diritto
privato europeo (o anche solo tedesco) ogni temtativo é 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 dalla sua visione della storia. Nasce dv qui la nosira
raddoppiata gratitudine per tutti coloro che, nella comune ricerca,
ci sono stats & aiuto con ik loro lavoro con 4l consighio e lo scambio
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ds vedute. Ringraziare tutti nominando ciascuno & qui assolutamente
impossibile, per quanto grato sia il ricordo di alcume persome: ci
dobbsamo limitare a ringraziare U'assessore Wollschldger, 1 referen-
dari Reinhardt e Kaufhold, il candidato di giurisprudenza Schlich-
ting per la lorvo collaborazione nella ricerca della letieratura e nella
correzione delle bozze. Un rimgranziamento speciale vada all’Edstore
per avere, non solo accolto con pazienza, ma anche appoggiato e in-
coraggiato 1 desideri dell’autore.

La dedica della prima edizione a Fritz Pringsheim (1 24 aprile
1967) é qui rinnovata alla Sua memoria.

Franz WIEACKER
G#ittingen, giugno 1967.
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SCUOLA STORICA DEL DIRITTO, PANDETTISTICA
E POSITIVISMO D’'IMPRONTA NAZIONALE






20.
LE ORIGINI DELLA SCUOLA STORICA DEL DIRITTO

I La fine del Ginsnaturalismo di matrice illuminista. — II. La scoperta della
storicitd. — III. La Scuola storica del diritto tra Romanticismo e Classicismo. —
IV. La concezione di una scienza filosofica del diritto positivo, il Formalismo e
Pereditd ginsrazionalista della Scuola storica.

I. 1. 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 pilt chiaramente delineando
la inclinazione del legislatore assolutista, da un lato a limitare
le possibilitd di una elaborazione scientifica evolutiva e dall’altro
ad imbrigliare la libertd interpretativa del giudice a mezzo di
commissioni ministeriali (Prussia) o del legislativo (Francia). Per
la scienza del Diritto comune la breve stagione dell’influsso gius-
razionalista sulla produzione normativa aveva coinciso pertanto
dappertutto con una profonda crisi non solo di vita interiore ma
anche di validitd esterna (). Sard proprio la coscienza di questa
generale situazione di oppressione ed interdizione, nel momento

(*) Appartengono a questo periodo le tendenze del tardo Illuminismo asso-
lutista — approfonditamente esposte da SCHELSKY, Einsamkeit und Freiheit.
Idee und Gestalt dey deutschen Universitdt und. ihrer Reform, Reinbeck 1963,
(Rohwolts deutsche Enzyklopadie 171/172), pp. 31 ss. — verso una politica del-
Pistruzione orientata in senso pragmatico e diretta alla trasmissione di conoscenze
ritenute utili per lo Stato. Tali tendenze culmineranno nella richiesta di aboli-
zione delle Universitd (p. 37); cfr. anche ScHAFFSTEIN, Wilkelm von Humboldt,
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 (2).

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

(2) Per glieffetti immediati della filosofia idealista sulle concezioni di Schelling,
Beyme e Humboldt a proposito dell’Universitd di Berlino, vedi SCHAFFSTEIN,
op. cit.,, pp. 223 ss. e da ultimo SCHELsKY, 0p. cit., pp. 66 ss. Essi emergono con
chiarezza dai cinque « manifesti della riforma» editi da ANRicH, Di¢ Idee der
deutschen Universitdt. Die fiinf Grumdschriften aus der Zeit ihver Neubegriindung
durch klassischen Idealismus und romantischen Realismus, Darmstadt 1956. In
particolare si veda: SCHELLING, [Quattordici] lezioni sul metodo dello studio ac-
cademico, 1802, pp. 3 ss., strettamente basato sulla sua filosofia dell’Identita;
p. es. «'aspettativa di una visione organicamente globale della scienza da parte
della Scienza delle Scienze, la Filosofia » intesa come quella che «gid nei suoi
intenti ... deve essere necessariamente diretta alla totalita della conoscenza»:
Pp. 6 s.; su cui HOLLERBACH, Der Rechisgedanke bei Schelling, Frankfurt a. M.
1957, pp. 152 s8.); J. G. FocHTE, Deducirter Plan einer in Berlin zu ervichtenden
hdheren Lehranstalt etc., 1807 (edito nel 1817), pp. 127 ss. (al posto dello ¢« appren-
dimento meccanico » si deve « elevare al livello di chiara consapevolezza I'attivita
dell'intelletto »; in questo senso la futura Universitd dovrd essere « una scuola
dell’arte di applicare scientificamente la ragione »: pp. 130 s.); SCHLEIERMACHER,
Gelegentliche Gedanken iiber Univeysitdten im deutschen Simn eic., 1808, pp. 221 ss.
(costituzione di una repubblica dei dotti [di una ¢ associazione scientifica »], che
¢ compito dello Stato «ammettere e proteggere»: pp. 222-225; ¢essa realizza
la consapevolezza della necessaria unitd del sapere »: p. 231); inoltre STEFFENS,
[Sette] lezioni sull’idea di Universitd, 18081809, 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’identitd del cittadino con lo Stato; la « autentica, non effimera vita
interiore dello Stato »; «la veritd e moralita » che « deve essere considerata sacra
da ciascuno nella totalita dello Stato, e dallo Stato intero in ciascuno »: 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 »; prospettiva centrale quella di una
€idea pura dellaé scienza « che le Universitd hanno da considerare continuamente
come un problema non ancora non del tutto risolto, rimanendo quindi in una
condizione di costante ricerca, mentre & la scuola secondaria che ha da mani-
polare ed insegnare nozioni fatte e finite »).-Su cid da ultimo WIEACKER, Wand-
lungen im Bilde der historischew Rechisschule, Karlsruhe 1967, pp. 8 ss.
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dalla Ragione. Certamente nell’etd 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 pill arric-
chendo e precisando. Irrigiditi perd piut tardi a dogmi di una
attivitd 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 pilt disparate situazioni storiche, puo attuarsi
soltanto tramite ordinamenti positivi che siano diversi per ognuna
di esse (3). Eppure I'ingenuitd del Giusrazionalismo teoretico era
apparsa in origine del tutto innocua proprio perché sembrava
non escludere la possibilita di un adeguamento costante del di-
ritto alle novitd o al migliore stato delle conoscenze. Ma ogni
illusione era destinata ben presto a cadere allorché l'autorita
costituita, fatte proprie quelle teorie, pretese di imporle ai sudditi
come contenuto di un precetto normativo, cancellando in tal
guisa per il futuro ogni possibilita di autoemendamento. Fu cosi
che la Ragione si tramutd in puro nonsenso, il beneficio in
calamita (4).

Ridotto ad una tale situazione di sclerosi, il Razionalismo
illuministico sembrd 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 dna-
cronistiche), con la riforma del diritto e della esecuzione penale
aveva posto pietre miliari sulla via del trionfo del senso d'uma-

(®) Infra, pp. 82 s.

(%) Questa nota espressione di Goethe (Faust I, 1776; gia nell’Urfaust del
1775) possiede naturalmente, considerata nell’intero contesto, un senso quasi
contrario, essendone lo scopo quello di porre (certo sotto I'influsso di Rousseau)
il «bagaglio ereditario» (e dunque storico) «di leggi e diritti» a fronte del
« diritto naturale, che & nato insieme a noi».
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nitd. 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 razionaliti insita nella
realtd stessa delle cose, ma, con la pretesa assurda di costituire
una sorta di monopolio di Stato su ogni futura manifestazione
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, cioé in sostanza l’avvenire dei popoli di cui essa
voleva essere espressione.

2. 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-
sizione con il paternalismo autocratico dell’Assolutismo illuminista.
Anzi fu proprio la spinta proveniente dall’Assolutismo centralistico
a determinare in Germania (cosl 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 » del cittadino con il
suo Stato (%), quale ebbe occasione di esprimersi ad es. nel sen-
timento di partecipazione con cui 'intera Nazione tedesca segui
le guerre di Federico II, alle quali & dovuto del resto, secondo
la testimonianza dello stesso Goethe, anche il risveglio della co-
scienza culturale nazionale (). Il senso dello Stato cessd cosi di
essere patrimonio esclusivo dei governanti per entrare lentamente
a far parte anche della coscienza dei governati: conseguenze im-

(%) Sulla immediatezza di questo rapporto, sempre fondamentale MEINECKE,
Weltbiirgertum und Nationalstaat?, Miinchen 1928; cfr. anche O. VOSSLER, Der
Nationalgedanke von Rousseau bis Ranke, Miinchen 1937; E. R. HUBER, Deufsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, I, 1957, pp. 3-18; per altre informazioni vedi
infra sub 3. Sugli effetti in campo culturale, voN SRBIK, Geist und Geschichte
vom dewlschen Humanismus eic., I, Miinchen 1950, pp. 164 ss., pp. 170 s. Indi-
cativo STEFFENS, op. cit. (supra, nt. 2).

(®) Poesia e veritd, parte 18, libro 2°.
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mediate sul piano pratico ne furono da un lato I'accendersi di quel
sentimento di dedizione alla Patria come organismo a tutti so-
vraordinato, in cui si scaricavano le forze spirituali represse del
Pietismo (7), e dall’altro la presa di consistenza delle aspirazioni
dei nuovi ceti borghesi ad una propria partecipazione diretta sia
agli organi di governo che alla produzione giuridica. Quell'opera
d’arte che era lo Stato del tardo Assolutismo appariva. adesso
come un meccanismo inerte, le sue leggi come pure costruzioni
senza radici nella coscienza giuridica, i suoi sforzi per il raggiun-
gimento della «felicitd » dei sudditi come atteggiamenti patema-
listici nei confronti di cittadini ormai emancipati. Questi sono i
sentimenti che gid precocemente traspaiono nelle critiche di Ar-
chenholz allo Stato prussiano concepito come una sorta i mac-
china, o nell’atteggiamento di Justus Méser verso le antiche li-
bertd comunitarie ancor vive nelle tradizioni istituzionali della
sua terra di Osnabriick, o infine nello stesso titolo dell’opera di
Moser: Fantasse patriottiche.

Queste nuove aspirazioni del cittadino avrebbero potuto essere
realizzate soltanto attraverso una rivoluzione politica che, facen-
dosi per 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. E la via battuta ad es. dalla Francia,

() Le scaturigini religiose si intravedono, gid verso la metd del XVIII se-
colo, in Cissides und Paches di Ewalt von Kveist, nel Phiothas di LEssiNGg
e in Tod fiiy Vatevland di Thomas ABBT. Su Pietismo e Storicismo tedesco
vedi ANTONI, La lotia comiro 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. KRONER, Von Kant bis Hegel,
I8, Tiibingen 1961, p. I ss. (con riferimento alla lettera di Hegel a Schelling del
1799: « Venga il regno del Signore e le nostre braccia non rimangano inerti»;
cfr. ora anche TESSITORE, I fondamenti della filosofia politica di Humboldt, Na-
poli 1966, pp. 14 s.). Espressioni tratte dalla sfera sacrale compaiono anche in
STEFFEN, Vorlesungen, cit. (nt. 2): « che non si maledica I'epoca, il cui nascosto
splendore ci apprestiamo noi stessi a mettere in luce e godere » (op. cit., p. 319;
1808/1809); «cosl anche gli Stati ... esistono soltanto per testimoniare lo splen-
dore dell’Eterno. E la nazione che non se ne rende conto & da ritenersi barbara »;
«la serena e divina essenza del tutto» (p. 329); il ¢sacro legame, attraverso il
quale lo Stato nella sua totalith 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
I'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 pili 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 piut proprio del termine (). 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 un 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 realtd 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
Poccasione della integrazione democratica di uno Stato unitario
tedesco, muoveva da una presa di coscienza della storicita e scien-
tificitd del suo oggetto.

3. A tutto cid va aggiunto soprattutto che nuovi movimenti
di pensiero avevano finito nel frattempo con lo scuotere anche
I'autorita filosofica del Giusnaturalismo laico. L’apporto decisivo
di Immanuel Kant alla demolizione del Giusnaturalismo pit an-
tico e acritico & stato da tempo riconosciuto (?), anche se lo si &

(®) Su questi collegamenti di carattere generale vedi; MEINECKE, Weltbiir-
gertum, cit.; Ip., Das Zeitalter der deutschen Erhebung (1795-1814), 1® ed., Bielefeld
1906, 78 ed., Gottingen 1963, pp. 57 ss. e passim; DILTHEY, Die Reorganisatoren
des preufischen Staates, in: Gesammelten Schriften, XII3, Stuttgart 1960, pp. 37-
130; BRUNSCHWIG, La crise de I’Etat prussien & la fin du XVIIIe siécle et la
génése de la mentalité yomantique, Paris 1947.

(®) LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechiswissenschaft, cit., I11.2, Miin-
chen/Berlin 1910 (rist. Aalen 1957), pp. 185 ss.; ID., 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.; WELZEL, Di-
vitto naiurale 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 Critica della ragion pratica e con i Principi metafisics
della dottrina del diritio riusci a Kant di confutare la meta-
fisica giuridica sia del primo Giusnaturalismo che del successivo
Giusnaturalismo laico e di dimostrare la inammissibilitd dei loro
postulati contenutistici assoluti mettendo in luce, gid prima di
Hegel, il condizionamento reale (non la impossibilita!) () di ogni
decisione etica materiale. In tal modo perd6 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 'accettazione in diversa
guisa gid intorno al 1800 della filosofia di Kant da parte degli
esponenti pil ricchi d’avvenire del pensiero giuridico con in testa
Hugo, Feuerbach e Savigny, fini col fondarsi d’ora in avanti sui
principii kantiani dell’autonomia morale della persona e della sua
volontd etica (%) e sulla concezione, pure kantiana, dell’ordina-

(1) A chiarimento dei malintesi nella interpretazione neokantiana, vedi
‘WELzEL, Diritto naturale, cit., pp. 250 ss.: intendendo con dovere giuridico
— in contrasto con gli « obblighi » del Thomasius (supra, I, p. 482) — «il dovere
morale, di cui & lecita 'attuazione in via coattiva » (WELZEL, Diritto naturale, cit.,
p. 251 nt. 18), Kant ha conservato la possibilitd di individuare concretamente
il contenuto del dovere e di conseguenza un’etica materiale della giustizia.

(') WELZEL, Diritto naturale, cit., p. 254.

(**) CoiNg, Der Rechisbegriff der meschlichen Person und die Theorie der
Menschenrechte, in: Deulsche Landesreferate zum I11. Internationalen Kongress fiir
Rechtsvergleich, London 1950, specie pp. 199 ss. (ora anche in Zur Geschichte des
Privatrechissystems, Frankfurt a. M. 1962): a proposito dell’influenza su Savigny,
Puchta e Stahl del concetto di persona in senso morale; Ip., Kant und die
Rechtswissenschaft, Frankfurter Universititsreden, XII (1955); TEGETHOFF, Kant?
und Savigny. Der Einfluf des deutschen Idealismus besomders Kants auf F. C.
v. Savigny, Diss. Frankfurt 1952; da ultimo KIEFNER, Der Einfluf Kants auf
die Theorie und Praxis des Zivilvechts im 19. Jahrhundert (non ancora pubblicato).
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mento giuridico come quello che consente a ciascuno la massima
libertd compatibile con la corrispettiva libertd degli altri membri.
A seguito della spinta critica presente nel pensiero di Kant, specie
nella Critica della ragion pura, la questione delle condizioni a
priors di una etica sociale fini con l'identificarsi con il problema
delle condizioni formali per una legittimazione filosofica della
scienza giuridica. Dall’etica kantiana (in sé assolutamente non
formale) si origind cosi quel filone del Formalismo scientifico,
cioé del Positivismo giuridico, che avrebbe poi dovuto convertire
il tardo Usus modernus in una scienza autonqma del diritto
positivo (*2).

Non sarebbe esatto invece ritenere che la critica,' di Kant alla
metafisica giuridica giusnaturalista abbia reso impossibile ogni ulte-
riore contributo metodologico alla scienza giuridica positiva da parte
del Giusnaturalismo laico (*4). La concezione che 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 Franz von Zeiller)
di essere, ciononostante, legislatori giusnaturalisti (%), Del pari fu pro-
prio sul piano della autonomia morale kantiana che poté svilupparsi
quella indipendente etica giuridica sovrastorica che, attraverso Savigny
e Puchta e il loro modo di concepire la persona giuridica, il diritto
soggettivo, 'autonomia della volonta negoziale, la « esistenza autonoma »
del diritto come mezzo per la realizzazione della moralitd, domina
interamente la Pandettistica pili antica (*%). Cosl per Savigny il diritto

() Vedi pitt avanti, pp. 30 ss. Ottimo Gonzalez VICEN, Sobre los origines
¥ 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 giuvidico. Studio sul problema della forma in Kant e nei giuristi kantiani
tra il 1789 ¢ il 1802, Padova 1962; MARINI, Savigny e il metodo della scienza
giuridica, Milano 1965, specie pp. 122 ss.; pp. 138 ss.

(4) WELZEL, Diritto naturale, cit., pp. 263 s., con l'avvertimento che la cri-
tica di Hegel al Giusnaturalismo si limita a riprovare la astoricitd (con le parole
di Hegel, la « vuota generalitd ») del Giusnaturalismo laico, di cui egli cerca di
superare il formalismo aprendo le porte a quella dimensione storica che esso
aveva trascurato (p. 265). I1 Welzel interpreta perta.ntb la filosofia del diritte
die Hegel come «¢la forma pid perfetta di dottrina giusnaturalista materiale ».
Diversamente perd Leo StrRAUSS, Naturrecht und Geschichte, Stuttgart 1956,
Pp. 98 s., pp. 332 s.; cfr. comunque p. 3I e p. 37.

(%) Vedi supra, I, pp. 500 e 514.

(1¢) Cfr. SavieNY, Sistema del divitto vomano attuale, I, tr. it.; su cui Coing,
Kant und die Rechtswissenschaft cit., p. 38; WILHELM, Metodologia, cit., p. 65.
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& «il limite, entro il quale l'esistenza e l'attivitd 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 dunque
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 & cioé 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 pud
avere altro compito che quello di servire da strumento «all’etica de-
stinazione della natura umana» (*7).

II. Con I'aggettivo «storica» con cui la Scuola storica del
diritto volle definirsi, essa rivendicd praticamente per sé il com-
pito di schiudere alla conoscenza la dimensione storica del diritto.
Se si desidera perd davvero comprendere l'autentica portata di
questa nuova impostazione scientifica, & 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 gia 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 positivo,
un tale assunto non pud 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 pud esserle ascritto il senso pilt 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 &
chiamata ad operare, rappresenta pertanto solo un aspetto nel
programma generale di rinnovamento di questa scienza, appunto
quello della individuazione del substrato materiale che
essa avra il compito di organizzare spiritualmente ad unitd. E
chiaro tuttavia che giad questo aspetto si rivela sufficientemente

(**) SavigNy, Sistema, cit., p. 75.
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importante, per spingere innanzi tutto ad analizzare le premesse
generali di una tale scoperta della storicitd del diritto: e cioé il
progressivo svilupparsi del senso storico del XVIII secolo ().

I. Il movimento critico, che nei confronti del diritto e della
attivita legislativa aveva avuto inizio agli albori del secolo, aveva,
gid a partire dal Thomasius, relativizzato, «storicizzato » il Gius-
naturalismo laico piti antico (**). 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 (*°). 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 fiori nella
seconda meta del secolo, principalmente in Gottingen, una scienza
della storia e del diritto pubblico pragmaticamente orientate (%)

. (1) Su cid che segue (per la letteratura su Hugo e Savigny vedi perd piu
avanti p. 48 nt. 2 e p. 53 nt. 18) cfr. in generale: ROTHACKER, Einleitung in
die Geisteswissenschafts, Tiibingen 1930; TROELTSCH, Savigny, Grimm, Ranke,
in Historische Zeitschyift, 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,
Uber den Streit der histovischen und philosophischen Rechtsschule, Heidelberg 1886;
E. v. HiPPEL, Gustav Hugos jurvistischer Arbeitsplan, 1931, pp. 15 ss.; THIEME,
DtJZ, XLI (1936), pp. 153 ss.; ID., ZSS, GA, LVI (1936), pp. 202 ss.; Erik WoLF,
Grofe Rechisdenkey cit., pp. 467 s., 484, 486 s.; KOSCHAKER, L’Europa, cit.,
PP- 254 ss. e passim; HOETINCK, Historische Rechtsbeschouwing, Prolusione ret-
torale 1950; Carl ScumirT, Die Lage der europdischen Rechiswissenschaft, 1950,
PP- 21 SS.; SCHAFFSTEIN, Wilhelm von Humboldt und Savigny, ZSS, GA, LXXII
(1955), PP- 154 ss.; GAGNER, Studien zur Ideengeschichte, Stockholin 1960, pp. 15-
46; schematicamente anche WIEACKER, Vom rémischen Recht!, Stuttgart 1945,
Pp. 153 ss.

(1% Vedi supra, I, p. 485.

(*9) Da cid & influenzata anche la critica di Voltaires al Diritto naturale
assoluto: THIEME, ZSS, GA, LVI (1g636), p. 349.

(*) DiLtHEY, Il secolo XVIII e il mondo storico, trad. it. Verona 1967,
PP- 99 ss.; MEINECKE, Sloricismo, cit., pp. 210 s.; VON SRBIK, 0p. cit. (supra, nt. 5),
pp- 121 ss.; WOLF, Rechisdenken, cit., p. 484; THIEME, ZSS, GA, LVI (1936),
PP- 57, 641, 700 nt. 1 (dove perd 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 Heichhorn (#). Caratteristica comune di questa
fase della scienza giuridica tedesca era gid comunque il crescente
contrasto con le principali correnti razionalistiche del Giusnatu-
ralismo laico (®).

2. Nel frattempo un pilt maturo sviluppo della consapevo-
lezza storica aveva reso possibile per la prima volta un’esperienza
spirituale particolarmente fruttuosa: cioé 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 inesauribilitd ed irripetibilitd di queste individua-
zioni storiche. I presupposti ideali di tali scoperte si trovavano

tra la Scuola di Piitter ed il « Positivismo » di Hugo); G. voN SELLE, Die Georg-
August-Universitit zu Goltingen, Gottingen 1937, specie pp. 131 ss. Approfondisce
il discorso anche ANTONI, op. cil., (supra, nt. 18), pp. 159 ss. La scuola di
Géttingen ci viene cosl caratterizzata da un contemporaneo, il DROYSEN, Istorica,
tr. it. Milano-Napoli 1966, pp. 427 s.: «La scuola storica di Gottinga elabord
una specie di sistematica delle nuove scienze e scienze ausiliarie e prese ad
infondere anche nelle discipline pid lontane lo spirito di tale sistema. E mentre
pit d’uno fra i grandi poeti e pensatori della nostra nazione si immergeva nel
problema teoretico della conoscenza storica, si sviluppd nel lavoro stesso della
ricerca storica un acume, una sicurezza della critica, che, a qualunque campo
della storia si applicasse, recava risultati nuovi affatto e sorprendentis. Sul rap-
porto metodologico di Savigny con Piitter, vedi WOLF, Rechisdenker, cit., p. 486
e nt. 36 (a proposito del « Possesso» di Savigny).

(**) TuiEME, ZSS cit., pp. 215 ss.; WOLF, Rechtsdenker, cit., pp. 484 (Piitter
e Reitemeier). Su Justus Friedrich Runde (dal 1785 al 1807 in Gdttingen) vedi
LANDSBERG, Geschichte, cit., IIL.1, pp. 452 s. (ntt. 288 s.); da ultimo H. MARX,
Die juristische Methode dey Rechisfindung aus der Natur der Sache bei J. St. Pillter
%. J. F. Runde, Diss. Gottingen 1967.

(%) Cir. supra, 1, p. 481; WoOLF, Rechisdenker, cit., pp. 467, 484. 1l secolare
contrasto tra la corrente empiristico-individuale e quella razionalistico-astratta
¢ uno dei temi fondamentali del libro del WELZEL pid volte citato. Caratteristica
per laccettazione di un orientamento individuale & anche ’esigenza, espressa-
mente avanzata dal NieBUHR, di un metodo filosofico anziché «geometricos:
Romische Geschichte, 13, 1828, p. 1x.

(*) WeLzEL, Diritto naturale, cit., pp. 76 ss. (Agostino); pp. 99 ss. (Duns
Scoto); € pp. 171 ss. (Occam), cfr. supra, I, pp. 396 s. Essa si basa sulla esperienza
di una volontd metarazionale del-Creatore, insandabile. per I'intelletto umano
alla quale fa riscontro la spontaneita delle decisioni etiche della persona.
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nella dottrina leibniziana delle monadi, nella entusiastica filosofia
della cultura di Shaftesbury con il suo filone estetico e nella
teoria dei ricorsi storici della cultura umana di Giambattista
Vico (). Dietro questi influssi infatti il pragmatismo moraleg-
giante dello Storicismo pil antico era riuscito anche in Germania
ad elevarsi ad entusiastico idealismo filososofico-culturale (2¢). Cosi
ad es. nelle Idee per una filosofia della storia dell’wmansiia Her-
der concepird la storia universale nell’dambito 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 apparira nel
suo complesso come ¢rivelazione dell’Assoluto» nel tempo, e le
epoche terrene delle civiltd 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

() Principi di una sciensa nuova intorno alla comune natura delle nazioni
écc., Napoli 1725; su cui in generale B. CrocE, La filosofia di G. B. Vico, Bari
1965; MEINECKE, Storicismo, cit., pp. 37 ss. e passim. In particolare vedi ScHON-
FELD, Grundlegung, cit., p. 364 (¢« gradualitd » del diritto naturale; tutti i popoli
bhanno un linguaggio spirituale comune, anche se ciascuno di essi se ne serve
in guisa diversa).

(%) Cfr. la nt. 7 (KRONER, TESSITORE).

(®?) Cfr. Benno voN WigsE, Das Deutsche in der Philosophie, 1941, p. 279;
MEINECKE, Storicismo, cit., pp. 344-363; SCHONFELD, Grundlegung, cit., pp. 358 ss.;
I'ultima indagine approfondita é di HOLLERBACH, Der Rechisgedanke bei Schelling,
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 (eod., III (1817), p. 12) una
trattazione genetica: « Sard la storia stessa ad offrire la verita» (WILHELM,
Metodologia, cit., p. 18).

(*%) «La storia nel suo complesso & una costante, graduale rivelazione del-
I’Assoluto »; essa & « il creatore dell’organismo, I’autore materiale dell’opera d’arte,
in cui si manifesta l'idea divina del dirittos. A questa frase di Schelling, rife-
rentesi anche allo Stato e al diritto, rinvia gid il LANDSBERG, Geschichite, cit.,
III.2, pp. 214 e 216; cfr. ora anche SRBIK, Geist, cit.,, p. 140 ¢ soprattutto
HOLLERBACH, Rechisgedanke, cit., pp. 275 ss.; cfr. anche pp. 50 ss.; lo sviluppo
di questo spunto si avrd soltanto a partire da Hegel: vedi WELZEL, Diritto natu-
rale, cit., p. 175. Si ammettano o meno influssi diretti (pid avanti, nt. 33), si
devono perd tener ferme le conclusioni cui Savigny giungeva: concezione genetica
del ‘precesso- storico-giuridico, configurazione del rapporto giuridico e dell'intero
contesto degli istituti come organismo (Sistema, cit., I, p. 335; su cui WiLHELM,
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diritto non poteva pit essere inteso come sistema, fuori della
storia, di leggi naturali generali della societd umana o addirit-
tura come semplice costruzione di un legislatore su presupposti
razionali (®). La nuova concezione della storia come programma
educativo di Dio teso a consentire lo sviluppo pilt completo del-
I'umanita, oppure 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
significd pil, come invece aveva minacciato di essere nel Gius-
naturalismo del Thomasius e del tardo Illuminismo (*), una rela-
tivizzazione o addirittura una «naturalizzazione » dell’idea di di-
ritto. Nella parte piu vitale del pensiero della Scuola storica,
la storia giuridica non si limitd a riguardare un passato ormai
morto, fatto oggetto di conoscenza indifferente, bensi andd a
costituire ’elemento vivo della stessa elaborazione giuridico-scien-
tifica (*). Per quanto riguarda in particolare la posizione del
Savigny, la dottrina pit moderna ha creduto giustamente di poter
dimostrare che su di lui I'influsso di tali concezioni si sia eserci-
tato prevalentemente attraverso la mediazione di Herder (%)
mentre 'apporto di Schelling tende ora ad essere valutato piu
cautamente (%), '

Metodologia, cit., pp. 53 e 59 8.), e infine la singolare dottrina della ¢spinta interna »
degli istituti alla féconda produzione di nuova diritto (Sistema, I, p. 370; cir.
‘WiILHELM, Metodologia, cit., pp. 57 e 668,

(*®) «Lo Stato & un organismo che non pud essere manovrato o costruito,
ma che si sviluppa e si articola » afferma Schelling, portando alle estreme con-
seguenze la sua filosofia immanentistica. Stimolante Gisela v. Bussg, Die Lehre
vom Staat als Organismus, 1928; cfr. HOLLERBACH, Rechisgedanke, cit., pp. 140 ss.,
152; GAGNER, Ideengeschichle, cit. (supra, nt. 18), pp. 24 ss.; in particolare pp. 31 s.

(%) Vedi MEINECKE, Storicismo, cit., passim; A. Voict, Umrisse esner Staats-
lehre bei J. G. Herder, 1939, specie pp. 49 ss. (dottrina dello Stato e umanitd);
ANTON1, La lotta, cit. (nt. 18), pp. 240 ss.; BSCKENFORDE, Die Historische Rechis-
schule und die Geschichtlichkeit des Rechts, in: Stud. zum 6o. Geburtstag von J.
Rittey, Basel-Stuttgart 1965, pp. 15 s.

(') G. VicEN, Sobre los origines, cit. (nt. 13), pp. 4 s.; BOCKENFORDE, Die¢
Historische Rechisschwle, cit., pp. 14 ss.

(®*) LANDSBERG, Geschichie, cit., 111.2, pp. 214-216; EHRENBERG, Herders
Bedeuting fidy die Rechiswissenschaft, 1903; ROTHACKER, Einleitung, cit. (nt. 18);
Erik .WoLF, - Rechtsdenker, cit., pp. 476, 484, 432 s.

(%) Vedi da ultimo l'accurata ricerca di HOLLERBACH, Rechisgedanke, cit.,
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3. Nella storicitd del diritto la Scuola storica scopri la sto-
ricitd del popolo tedesco; il che la portd a vedere nel diritto,
dapprima implicitamente poi esplicitamente, un prodotto del
Volksgeist, dello spirito popolare. Anche di cid 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 volonta
degli individui; il suo contenuto ideale consisteva dunque in una
filosofia della storia fondata sulla constatazione basilare di un
disegno divino universale, quindi sovranazionale, abbracciante
tutte le civiltd e le epoche storiche (3). Ma & 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 civiltd (3%). 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. Gid da quando Montesquieu
aveva instaurato il noto parallelo tra diritto e lingua, si era au-
tomaticamente imposto I'agganciamento dei gruppi linguistici ad
un loro proprio diritto storico. La nascita di una coscienza na-
zionale borghese nell’Europa centrale (*) offriva adesso pilt che

p. II1.2, 214 (al seguito di Brie, V. Mdeller und Loening); inoltre KANTOROWICZ,
HZ, CVIII (1912), p. 302 s., con presa di posizione critica, e infine, semplificando
grossolanamente, A. Ross, Theorie der Rechtsqualitit, Leipzig-Wien 1929, p. 128:
s+ mal digerite reminiscenze di Schelling »; nella stessa direzione anche GAGNER,
Ideengeschichte, cit., pp. 32-40. Tutt’altro problema & 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. pit avanti nt. 76).

(*) Su cid concordano in atteggiamento di volta in volta entusiastico, em-
piristico, razionalistico, da Vico a Montesquieu a Voltaire, da Lessing a Herder.
Il primo Romanticismo tedesco (NovaLis, Europa oder die Christenheit, Berlin
1837; TiIECK, Schuwdbisches Zeitalter [del Minnesang]) terrd ancora fermo a
questa prospettiva di storia universale (cfr. BENz, Die deutsche Romantik, Leipzig
1937, pp- 138 ss., 227 (Schlegel in Francia): pp. 256 s. [Tieck]).

(®) Cosi gia in Vico- (cfr. nt. 25).

() Supra, p. 6 e nt. 5.
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mai I'occasione di guardare appunto ai popoli e alle loro culture
nazionali come agli attori della storia universale (%). 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 (3).
Non era pertanto pilt possibile continuare a considerare il diritto
come un puro prodotto della attiviti 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, sembrd anch’esso fiorire «silenziosamente » dall’in-
conscio collettivo dei popoli — allo stesso modo che per il Ro-
manticismo «canto popolare » ed «epos popolare » erano manife-
stazioni inconsapevoli di «poesia spontanea» (). Anche questa
concezipne contribuird, sempre attraverso Herder, ad influenzare

(3?) Il primo notevole documento di cid ¢ I'’entusiastica esperienza di «ar-
chitettura tedesca » che Goethe fa di fronte al Duomo di Strasburgo; determi-
nante all'inizio dell’etd romantica 1'opera di Wackenroder in Norinberga (Benz,
Romantik, cit., pp. 20 s.).

() Il termine & 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 s ¢ chiaramente sotto I'influsso del Puchta — il che & 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 und in der historischen Rechtsschule, 1909; altre indicazioni fornisce, J.
STERN, nella sua presentazione del volume per il giubileo del Beruf di Sa-
vigny e degli scritti connessi (TuiBAUT e Savieny, Uber die Notwendigkeit eines
allgemeinen bilrgerlichen Rechts fiir Deutschland; Vom Beruf unsever Zeit etc. Mii
den Nachtvigen der 17. Auflage und dev Uprteile der Zeitgenossen, hevausgegeben
und eingeleitet von Jaques Sterm, 1914 [rist. Darmstadt 1959]); cfr. anche
SCHONFELD, Grundlegung, cit., pp. 441 ss.; V. SRBIK, Geist und Geschickte, cit.,
Pp. 174, 205. 11 punto di riferimento pit antico & HEGEL, Religione popolare s
Cristianesimo, in: Scritti teologici giovanili, trad. it. Napoli 1972, p. 51 [e p. 404
dell’originale tedesco (Volksreligion und Chyistentum, 1873 edito da NoHL nelle
Hegels theologischen Jugendschriften, Tiibingen 1907), che non ha corrispondente
nella trad. it. non essendo stata tradotta I’Appendice della cronologia dei mano-
scritti] indicativo della carica religiosa del termine che MONTESQUIEU, Esprit
des lois, intende invece empiricamente.

(*) Chiara a questo proposito, nella sua delicata sensibilith epigonale, la
novella giovanile di STorM, Immensee, 1849: i canti popolari ¢non vengono
affatto composti; essi si sviluppano, cadono dal cielo, sfiorano la terra come il
polline estivo, un pd qua e un pd 13, e si cantano in mille posti al tempo stesso.

2. FR. WIEACKER - II.
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Savigny e, in maniera ancora pilt accentuata, il ramo germani-
stico della Scuola storica. Uniti cosi 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 storicita della propria
esistenza, ebbe l’avvio nella scienza giuridica un processo che
ancora oggi non puo dirsi esaurito. Esso ha significato la presa
di coscienza del rapporto tra dovere ed essere storico, tra norma
giuridica e realtd sociale — cosa che fino a quel momento l’antica
autoritd del Corpus Juris 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 Velksgeist 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 marsiana dell’alienazione dell'uomo
nella societd capitalistica) per il ristabilimenta della identita tra
la coscienza giuridica e giuridico-scientifica da un lato e la risco-
perta natura storica e dunque comunitaria dell’esistenza (in senso
nazionale o sociale) dall’altro (). Sari questo l'ultimo e pit du-
revole contributo dello Storicismo al pensiero giuridico del se-
colo XIX.

III. 1. La denominazione « Scuola storica », seppure del tufto
giustificata, non deve trarre tuttavia in inganno sulla circostanza

In questi canti ritroviamo le azioni e le sofferenze pit nostre; & come se tutti
noi vi avessimo messo mano ».

(%) Torna insistentemente sul rapporto patologico tra metodo storico del
XIX secolo e autocoscienza sociale (anche se dandone una interpretazione diversa
dalla nostra) WiLngLM, 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 BGCKENFORDE, Die Historische
Rechtsschule, cit. (nt. 30), pp. 20 s.
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che il risveglio del senso storico non fu la sola, e forse nemmeno
la piti importante, condizione per quel rinnovamento della scienza
giuridica che si operd intorno al 1800 sotto questa etichetta. Ad
una tale interpretazione limitativa si opporrebbe non foss’altro
la coincidenza di questo rinnovamento con la stagione pili feconda
del genio tedesco, allorché le maggiori correnti della cultura con-
temporanea, il Romanticismo e il Classicismo, si trovarono a
rivaleggiare I'una con l’altra ed entrambe con le gigantesche
costruzioni della filosofia idealista. E 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. Pili anticamente si era ritenuto Savigny una
delle espressioni pili genuine del Romanticismo; dopo l’ampio
disegno storico del Landsberg tuttavia (1890), si comincid 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 ().

(%) L’attribuzione di Savigny al movimento romantico ha trovato fino a
pochi decenni fa generale accoglimento nella storia delle idee: cfr. ROTHACKER,
HZ, CXXVIII (1923); Ip., Einleitung in die Geisteswissenschaft, Tiibingen 1930,
PP. 125 S., 415 ss.; cfr. anche MEINECKE, Sforicismo, cit., p. 464; tra gli storici
del diritto essa & stata sostenuta pill tenacemente, anche se con atteggiamento
critico, da H. U. Kantorowicz, Volksgeist .und historische Rechisschule, 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 GAGNER, Ideengeschichte, cit., pp. 34 s. Un primo ridimensionamento
& avvenuto ad opera dell’accurata ed equilibrata esposizione del LANDSBERG,
Geschichte, cit., 111.2, pp. 185 ss. Un superamento si & infine avuto nella pid
recente dottrina storico-giuridica su Savigny: dapprima con i richiami di F. vonN
HrrpeL allo Storicismo empirico-pragmatico di Hugo (Gustav Hugos juristischer
Avrbeitsplan [infra, p. 48, nt. 2], p. 51) 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 THIEME, 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 SCHAFF-
STEIN, ZSS, GA, LXXII (1955), p. 154 ss., agli influssi ¢i 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 1770-1830, esse finiscono col perdere
tutto il loro carattere differenziatore. Se infatti & possibile, o
addirittura necessario, considerare Savigny contemporaneamente
come discepolo di Herder, di Kant e di Schelling e in continuo
scambievole rapporto con Classicisti ¢ 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 pilt generale fermento dello spirito tedesco cui qui sopra
si & fatto cenno.

2. Una volta fatta questa riserva, si potra in primo luogo
affermare che la Scuola storica del diritto nelle sue linee essenziali
non é 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 & 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 pil at-
tenta considerazione del problema dissuade cid non ostante da
una sopravvalutazione di queste interrelazioni.

Innanzi tutto nel valutare i cosiddetti «influssi» ci si dovra ben
guardare da interpretazioni troppo semplicistiche. La Scuola storica
del diritto & infatti gid di per sé un’entitd 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,
Griinder und Bewahrer. Rechtslehrer der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte,
Gottingen 1959, p. 122. Diversamente perd 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 «cla.sico» 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; Jacob Grimm al contrario ¢ uno degli spiriti pit fecondi del-
P'ultima etd romantica (#); al di 14 di questi atteggiamenti sta poi
quello del Savigny, che riesce a conservare una sua posizione auto-
noma, ponendosi ad un livello superiore. Ancora pilt policromo ¢ il
quadro che offre il Romanticismo per sé considerato (43).

a) Nel'ultimo decennio del XVIII secolo il Romanticismo pil an-
tico (0 «di Jena»: Wackenroder, Tieck, i fratelli Schlegel, Novalis e
Schelling), prendendo le mosse da Herder ma anche sotto I'influsso
diretto di Kant, Fichte e Goethe, con la scoperta di relazioni spirituali
universali aveva infinitamente ampliato la coscienza culturale della
propria epoca, Esso aveva posto cosi non soltanto i fondamenti di
una ermenentica 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
Ja Dottrina dello Stato e I’Economia politica (#).

b) Precorso da queste scoperte, il Romanticismo pili recente (o «di
Heidelberg »: Brentano, Achim von Arnim, Gérres, i fratelli Grimm),
che in campo politico dal 1806 aveva preso posizione contro il regime
napoleonico, si rifaceva invece all’idea della storicitd della cultura del
popolo tedesco (45). Con pilt ardore (anche se in limiti pili angusti)
che non prima Herder e il giovane Goethe, esso si dedicd alla ricerca
nell’arte e nella poesia di un Medioevo tedesco (%), A partire

{*%) Sul punto molto chiaro il BENz, Die deutsche Romantik, Leipzig 1937,
PP. 312 ss.

{*%) Come orientamento vedi KLUCKHOHN, Das Ideengut der deutschen Ro-
mantik, Tibingen 1941; STRICH, Deutsche Klassik und Romantik oder Vollendung
und Unendlichkeit?, Bern 1924, entrambi con presupposti metodologici e cate-
gorie di pensiero che non possono qui essere esaminati.

{4) Che si parli di Scuola storica anche nelle scienze dello Stato, & stato
senz’altro favorito dall’inquadramento della Scuola storica del diritto nel concetto
di Romanticismo qui presupposto.

(%) Una buona visione d’assieme in BENz, Romantik, cit., pp. 250 ss. (¢ poesia
nazionales); pp. 279 ss. (¢ Romanticismo in Heidelberg»); pp. 354 ss. (¢ Dio-
libertd-patria »); e ancora KLuckHOHN, Die Idece des Voikes im Schriftum dey
deutschen. Bewegung von Mdsey und Herder bis Grimm, Berlin 1934.

(*%) La saga dei Nibelunghi di v. d. Hagen, I canti d’amore dell’eté sveva del
Tieck, i Cants eroici danesi di Wilhelm Grimm, le Favole dei fratelli Grimm, I7
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dal 1807, in concomitanza con la riorganizzazione prussiana dello
Stato, venne ad operarsi una fusione tra I'idea di cultura elaborata
dal movimento e l'idea liberale di Nazione in senso libertario (Fichte,
Arndt, il barone von Stein). Pur nella innegabile riduzione di prospet-
tiva rispetto all’ampiezza d’orizzonte della prima etd romantica, questa
svolta verso la ricerca del proprio passato fini col vivificare prevalen-
temente quelle particolari scienze storiche che avessero una
qualche attinenza con l'elemento etnico. Questa riscoperta dei trascorsi
tedeschi e germanici non tardd a far sentire i suoi effetti anche sulla
storia del diritto. L’'intera opera di Jacob Grimm & appunto un frutto
di questo perivdo di massima fioritura del Romanticismo.

¢) Accanto al Romanticismo nazionale e liberale si era venuto
sviluppando, alla vigilia delle guerre di liberazione, un Romanticisme
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 i}
Congresso di Vienna, l'ideologia dominante della Santa Alleanza e
della Restaurazione; a lui risalgono non poche delle responsabilita
per la repressione dei movimenti liberali tesi all’'ottenimento della
Costituzione o al raggiungimento dell'uniti nei maggiori Stati tedeschi,
in Italia e in Polonia. Ma mentre esso acquisterd un peso sempre mag-
giore sull’orientamento e sulla opera politica di Savigny, specie dopo
I'instaurarsi dei suoi rapporti con la Corona di Prussia, cadri invece
in un contrasto sempre pilt 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 sostanzialmente proprio da questa lotta gloriosa delia
idea democratica nazionale contro la Restaurazione.

In un contesto talmente intricato, ogni semplicistica attribu-
zione della Scuola storica al Romanticismo diventa problematica.
Resta ferma I'appartenenza indiscutibile di Jacob Grimm al pieno
Romanticismo; & anche innegabile che il vero fondatore della
scuola, Savigny, in virtli dei suoi legami personali e del continuo
scambio d’idee, sia sempre stato unito da molteplici occasioni di
contatto con le personalitd guida del movimento romantico. Pilt
in particolare, il giovane Savigny era legato personalmente in
varie guise gia 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 pid antica ad opera dei
fratelli Boisserée, vedi BENz, Romantik, cit., pp. 239 ss., specie p. 243.



LE ORIGINI 23

Heidelberg », sia per gli acquisiti vincoli di cognazione con i Bren-
tano e con Achim von Arnim sia per essere stato ailievo di Jaceb
Grimm. ¥l 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 (%), 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 Volksgesst. Lo stessc suo at-
teggiamento contrario alle codificazioni illuministe e rivoluzionarie
dell’epoca giusnaturalista potra essere giustificato dal Savigny con
motivi tratti dal Romanticismo nazionale.

Ma questi collegamenti cambianc poco alla sostanza di quello
che la critica di Feuerbach al programma savigniano aveva gia
messo in luce (®). E cioé 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 (%), né la scoperta del-

(47) Indicativa la lettera di Creuzer (pit avanti, nt. 53) e il rapporto di
Savigny con i cognati Clemens Brentanc e Achim von Arnim (cfr. Erik WoLF,
Rechisdenker, cit., pp. 474, 504).

(%8) A documentazione di cid resta il ricco carteggio di Savxgny, che ci offre
precise e istruttive informazioni sul suo ambiente privato, politico e culturale.
Vedine la maggior parte in A. StoLL, Friedvich Carl von Savigny. Ein Bild seines
Lebens mit einer Sammlung seimer Briefe, I, Berlin 1927; II, Berlin 1929; III,
Berlin 1939. Per gli intricati rapporti con il Romanticismo, particolarmente im-
portanti le lettere dei fratelli Grimm a Savigny, edite da W. Scuoor, con la
coilaborazione di Ingeborg Schnack, nel 1953; su di esse vedi WiBACK«R, ZSS,
GA, LXXII (1955), pp. 232 ss. Sulla pubblicazione di ulteriori lettere cfr. infra,
p. 54 nt. 18, in fondo.

(4°) Cfr. nt. 64.

(®) La «unitd di passato e presente», il ¢senso interiore della continuitd »
(MEINECKE, Storicismo, cit.), che sono le caratteristiche dello Storicismo roman-
tico, sono entrati a far parte della coscienza storico-scientifica del Savigny
(cosi come nella sua teoria dell'istituzione & riconoscibile la concezione romantica
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I'inconscio o subconscio collettivo (lo «spirito popolare silenzio-
samente operante ») come fondamento primo della cultura e della
storia (%1). Una valutdzione pilt accurata del programma e del-
I'opera di Savigny offre conferma di questa interpretazione. I
legami con il Romanticismo si riducono alla fine a quelli derivanti
dall’uniti della comune coscienza culturale del tempo e dall’ap-
profondimento della dimensione di una storicitd spontaneamente
creativa. -

delle unitd organiche: vedi pilt avanti nt. 83), ma non del suo complessivo modo
d’intendere la vita; a ben vedere ad una simile accettazione il Savigny non &
giunto nemmeno nei suoi, altrimenti multivoci, scritti programmatici (pp. 388ss.).
Per lui storia del diritto & essenzialmente storia {(sletterarizs) della scienza, ma
non storia dei popoli o degli Stati (WIEACKER, Griinder und Bewahrer, cit., pp. 129 8.).
Indicativi sono i malintesi emergenti nel carteggio con Jacob Grimm (cfr.
WIEACKER, op. cif., pp. 158 s.) ¢ la lettera del Bachofen, uno dei pid genuini storici
romantici, a Savigny nel 1854 (in: Selbstbiographie und Amiritisrede, [ed. da
Biumler nel 1927], p. 13 e-passim; su cui SCHONFELD, Grundilegung, cit., p. 507).
Soltanto la storia giuridica de] tardo XIX secolo riuscird ad impadronirsi degli
strumenti scientifici dello Storicismo piu sviluppato e, nelle opere migliori, anche
del suo senso storico (infra, pp. 107 ss.); e soltanto in questa epoca si comincera
a riproiettare indietro sul Savigny il proprio ideale attuale di conoscenza storica.
Su diritto e lingua in Savigny e Humboldt da ultimo FioRELLI, in La sioria del
diritto mel gquadro delle scienze storiche, Firenze 1966, pp. 447 ss.

(*1) Gid per questo motivo non si pud accogliere la designazione — spora-
dicamente tentata — della Scuola storica del diritto come nazionale, o addirittura
nazionalistica (VINOGRADOFF, Outline of Historical Jurisprudence, Oxford 1926,
Pp- 131 ss.); fin qui anche THIEME, Naturrecht und europdische Privatrechis-
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 THIEME,
op. wlt. cit., p. 52: « Tuttavia esso [sc. il Giusnaturalismo] viene oscurato da
nubi che si addensano dapprima e maggiormente sulla Germanias). Si dovrd

piuttosto concludere con A. B. SCAWARZ, Einflup deuischer Zivilistik im Auslande -

(ora: Rechtsgeschichte und Gegenwart, Karlsiuhe 1960), pp. 429 ss., con KOSCHAKER,
Europa, cit., pp. 419 ss. 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 (WIEACKER, Grilndey und Bewahrer, cit., pp. 141 s.;
cfr. anche Erik WoLF, Rechisdenker, cit., pp. 527 ss.). Pid conciliante TROELTSCH,
Naturrecht und Humanitdt, in: Deutscher Geist und Westewropa, Tiibingen 1925,
PP- 135 ss, il quale mette a raffronto elementi comuni e differenze caratteristiche
tra il pensiero giuridico dell’Europa occidentale e quello tedesco, cosi come pe-
ricoli e vantaggi dell'uno e dell’altro.
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3. Con maggiore fondamento si & invece voluto avvicinare
Savigny al Classicismo tedesco a cavallo del secolo. E infatti
subito apparso chiaramente come della riscoperta dell’antico di-
ritto romano — in contrasto consapevole con la tradizione del-
Y'Usus modernus — mnon potesse darsi ragione sulla base della
sensibilit per il proprio attuale spirito popolare. In quella
scoperta si rispecchiava piuttosto I'ideale culturale del Classicismo
e pilt in particolare il venir meno della sua adesione all'indeter-
minato sentimento storico e popolare del Preromanticismo e dello
Sturm und Drang e la sua conversione all'idea di una esemplare
ed armonica autorealizzazione della cultura. Una tale svolta era
resa possibile dal fatto che la filosofia della storia di Herder si
presentava gid come una sorta di piano formativo dell'umanita
st disegno divino, e dunque conteneva gid in sé un ideale cultu-
rale normativo. L’avversione di Lessing, di Herder, del giovane
Goethe e anche di Schiller per la senescente Eta dei Lumi con
il suo legalismo razionmale poté avere pertanto come sbocco il
primo vero Classicismo della nostra cultura, determinando Yemer-
gere di un nuovo modo di sentire manifestantesi in quelle pit
alte esigenze di forma interiore, di legalitd e di misura umana,
che suscitava il nuovo impegno pedagogico per la realizzazione
di un migliore ideale d’'Uomo.

Appunto queste nuove esigenze dominano la letteratura classica
di Weimar, l¢ note del rinnovato dramma musicale del Gluck fino
al Classicismo viennese, l'architettura classicheggiante di Langhans e
Gilly fino a Klenze e Girtner e, in tono minore, ancora Varte figu-
rativa di un Mengs e di un Oser fino a Carstens e Thorvaldsen. Nelle
scienze dello spirito ne diviene massima espressione la filosofia dello
Stato, della cultura e della lingua di Wilhelm von Humboldt (%%). In
questa che ¢ forse l'ereditd pil felice dell’Illuminismo, 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 naturale
del Goethe, nella Sposa di Messina di Schiller, la personalitd umana
tenta di affermarsi contro la tendenza alla dissoluzione nel magma

(**) SPRANGER, W. v. Humboldt und die Humanititsidee, Berlin 1909;
SCHAFFSTEIN, W. von Humbolds, Frankfurt a. M. 1951, pp. 88 ss.; pp. 323 ss.;
da ultimo TESSITORE, o0p. cif., (nt. 7), specie pp. 39 ss. (con ulteriore letteratura).
Per gli influssi su Savigny, vedi SCHAFFSTEIN, Savigny und Humboldt, ZSS, GA,
LXXII (1955), Pp. 154 ss.
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delle forze spirituali, ora scoperte come costituenti I'inconscio sovra-
personale della storia e delle civilta. Sebbene sorto per primo, il Clas-
sicismo, massima espressione formale scaturita dalla borghesia, soprav-
vivera 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. Gia per origine
- sociale, stile di vita (%) e linguaggio Friedrich Carl von Savigny
pud essere annoverato alla Weimar classica. Il suo sereno e smor-
zato senso formale e il «decoro culturale» (%) che gli & proprio

(*%) Una ¢natura del tutto sistematica », una ¢ colonna dorica » viene defi-
nito il giovane Savigny da un autentico romantico come il CREUZER, (lettera a
Susanne v. d. Heyden del 25-12-1804; cfr. WIEACKER, Vom vdmischen Recht?!,
Stuttgart 1945, p. 269). Numerosi atteggiamenti personali minori (WIEACKER,
F. C. v. Savigny, in: Griinder und Bewahrer, 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, tirate
a lucido e colorate » caratteristiche delle tradizionali figurine del Rococd; p. 113
antipatia per il disarmonico e ¢ stridente contrasto » della boscosa valle del Saale
nei pressi di Jena con le nude rocce calcaree circostanti, che richiama «alcuni
passi a mezzo umoristici e a mezzo sentimentali di Jean Paul») e la ricca let-
teratura biografica su Savigny (cfr. op. cit., pp. 114 ss.) confermanc 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 WoLF, Rechtsdenker, cit., p. 499 (sul suo « moralismo
estetico», p. 477); sugli influssi di Humboldt anche in questa direzione,
SCHAFFSTEIN, ZSS, cit., pp. 154 ss.

(34) Vedi su questo gid LANDSBERG, Geschichte, cit., II1.2, p. 247; WIEACKER,
Griinder und Bewahyey, cit., pp. ¥12, 116 nt. 1, 122; cfr. anche p. 130. Che
questo atteggiamento trovi conferma nella maggior parte dei biografi del Savi-
gny (non sufficientemente penetrante invece SCHULER, ZSS, GA, LXXX (1962),
PP- 251 s3.) & altrettanto indicativo per il nucleo centrale della sua persona-
litd che l'accenno rivelatore all’cignoranza e torpore di epoche letterariamente
scadenti» (p. 119 dell’edizione originale del ¢« Beruf ») o la distinzione tra ¢sane»
neoformazioni dogmatiche del Diritto comune e invece «insane, cattive»s, puri
_ serrori» basantesi su una «scriteriata confusione, dunque su un difetto di
scienza » (Sistema, cit., I, pp. 111 s.). Certo da tali affermazioni traspare la fred-
dezza personale e la necessith di isolamento dai fastidiosi influssi disturbatori
dell’'ambiente esterno tipiche di un carattere tendenzialmente contemplativo;
ma esse lasciano anche intravvedere l'imperturbabile personalitd che all’amico
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sono espressione di quel modello di personalita, cui il Goethe,
reduce dall’ltalia, comincia a dar corpo di fronte allintera na-
zione con il suo stesso modo di vita (%%). Classico (¢ dunque, per
le particolaritd strutturali della storia della cultura tedesca, al

by

tempo stesso classicistico) (%) & 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 inaccessibilith» (in Storr, F. C. von Savigny, I, Berlin 1927, p. 223). Per
una migliore comprensione non sard 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 pid vivi. In entrambi gli atteggiamenti si manifesta — ac-
canto ad una limitata capacitd di amore — anche lo sforzo di mantenere lontana
quella massa informe di figure, che avrebbe potuto minacciare la propria unitd
di misura interiore.

(%5) Sull’ammirazione di Savigny per Goethe vedi Erik WoLF, Rechisdenker,
cit., p. 476; sulle affinitd interiori di Goethe e Savigny vedi SCHONFELD, Grund-
legung, cit., pp. 445; cfr. infra, p. 73 s. Savigny & 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 «totalitd del
mondo, che egli riesca a cogliere in ogni individuum ineffabile »); sull’accentuato
e al tempo stesso soddisfatto; a volte coscientemente smorzato senso della forma,
che altro non & se non espressione simbolica della volontd 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, Storicismo, cit., p. 475 € passim;
TELLENBACH, Goethes geschichtlicher Simm, 1940; SCHONFELD, Grundlegung, cit..
P. 445; per Savigny cfr. WIEACKER, Griindey . Bewahyer, cit., pp. 128 s.): ¢La
pura rivoluzione non esiste: si pensi ai lenti avvicendamenti interni della scienza
e ci si guardi il pit possibile (!) dal credere alle rivoluzioni». Nei riguardi dei
pilt acuti problemi contemporanei, deriva da questi atteggiamenti il distacco di
Goethe rispetto all’entusiasmo democratico-nazionale delle guerre di liberazione
{pit 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, Spdte Klassik, 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 Antichita, che dal XV secolo
in poi aveva sorretto tutti i nuovi modelli educativi europei. La
tendenza verso una forma civile umana, da valere al di la di
ogni limite temporale, da luogo alla nascita di un « secondo Uma-
nesimo »: espressione anch’esso, come ogni umanesimo, di rina-
scita spirituale. Le stesse scienze dell’Antichita uscirono rinnovate
da questa reinterpretazione del loro oggetto (¥). Nel segno del
nascente Classicismo infatti, Heyne in Gottingen e il suo allievo
August Friedrich Wolf in Halle avevano dzato 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 (%), da Boeckh e da Lachmann. Contemporaneamente
Niebuhr iniziava ad applicare alle fonti della storia romana la
critica testuale e l'ermeneutica caratterizzanti questa rinnovata
scienza filologica (%%). Ma uno degli effetti principali del rinnova-
mento fu la restituzione del suo generale prestigio culturale alla
formazione scientifica acquisita allinterno dell’Universita. Tant’¢
che perfino la Prussia, nel pieno del suo sforzo di trasformazione,
con la fondazione dell’Universitd di Berlino (1809/10) sembrd in
un breve fortunato periodo voler conciliare, per la prima volta
nella sua storia, il senso dell'Uomo con quello dello Stato (%°).

(57) Sulla generale ascesa delle scienze dello spirito vedi VON SRBIK (supra,
nt. 5), pp. 193 ss.; per il ruolo guida della Filologia classica, p. 197. £ sintomatico
che la letteratura citata alla nt. 2 a proposito della riforma universitaria e
scientifica si riferisca gnasi esclusivamente alle cosiddette ¢ Scienze dello spirito »
(oppure — come nel caso del filosofo della natura Schelling — ad una scienza
naturale interpretata perd con il metodo e le categorie della filosofia dell’Identith.
e quindi ancora una volta delle scienze dello spirito: SCHELLING, Vorlesungen,
cit. [nt. 2], pp. 92 ss.: dalla undicesima alla tredicesima lezione). Altrettanto
sintomatica ¢ la posizione preminente dell’Ermeneutica (teologica, filologica,
giuridica o in generale storica) nel rinnovamento della scienza operato dall’Idea-
lismo tedesco.

(%8) Sull'umanesimo classicista di Humboldt, con istruttiva documentazione
epistolare, vedi SCHAFFSTEIN, W. von Humbold:, cit., pp. 92 ss.

(%) von SRBIK, Geist, . Gesch., cit. (supra, nt. 5), pp. 21T ss.

() DiLtHEY, Die Reorganisation des preussischem Stamtes 1807-12, in Ges.
Schyiften, XII® (1960}, pp. 64 ss.; MEINECKE, Zeitaltey der Evhebumg, cit. (1t. 8);
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L’impatto di questo « secondo Umanesimo » con la scienza del
diritto romano e la spinta verso I'alto che ne derivd segnarono
anche l'ora della nascita per la Scuola storica. Le prime avvisaglie
si erano gia potute riconoscere nel crescente influsso acquistato
sui romanisti tedeschi del XVIII secolo dalla giurisprudenza an-
tiquaria olandese (%), per la quale Gottingen, a seguito dei suoi
precoci rapporti con la Scuola culta (%) 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 piu stretto rapporto con
le scienze dell’Antichita, perché il processo di rinnovamento della
scienza del diritto privato nello spirito del « secondo Umanesimo »
ne risultasse pienamente avviato. I1 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’Universita berlinese (1810),
ebbero inizio anche le aperte formulazioni programmatiche in libelli
e manifesti. '

I1 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 (%). La sua produzione

SCHAFFSTEIN, W. v. Humboldt, cit., pp. 190 ss., 216 ss.; da ultimo, in maniera
approfondita, SCHELSKY, Einsamkeit, cit. (nt. 1), pp. 48 ss.; sul sottostante ideale
di scienza vedi SCHELSKY, op. cit., pp. 79 ss.; cfr. qui di seguito pp. 3I ss.

(*) L pp. 333 s.

(*?) Quali sono documentati ad es. dalla edizione del Corpus Iuris curata
dal Gebauer o dall’acquisto per I'Universitd di Gottingen, da lui ispirato, di
tutti i manoscritti e gli appunti inediti del Brenkmann (LANDSBERG, Geschichte,
cit.,, ITL1, p. 238). In generale sulla Scuola storica di Goéttingen cfr. supra,
Pp. 12 8. € nt. 21.

(%) Cfr. Erik WoLF, Rechtsdenker, cit., pp. 532 s. € passim; e ancora Ip.,
Vom Wesen des Rechts in deutscher Dichtung, Frankfurt a. M. 1946, pp. 40 s.;
tuttavia con una valutazione molto pit cauta (un apparato appiccicaticcio di
nomi, di aneddoti e di letture orecchiate; s 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 KOSCHAKER,
L’Europa, 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» (%4). 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, bensi sull’ethos del metodo
critico rigoroso, della ricerca filologica della verita o della immu-
nita da contraddizioni logiche (%) (%¢). Né mancarono ad un tale

umanistica ma fou? 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.

(®4) Cid & stato gid esattamente riconosciuto, in occasione della sua polemica
con Savigny, da Anselm FEUERBACH, Einige Worle iiber historische Rechisgelehr-
samhkeit und einheimische teutsche Gesetzgebung, prefazione a BORST, Bsweislast
im Civilprozess, 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, Griinder u. Bewahrer, cit., pp. 126-131 ¢ WESENBERG, Privatrechis-
gesch., cit., p. 153; e dall’altro Erik WOLF, Rechisdenker, 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 & anche F. voNn HirperL, Hugos
Jur. Avbeitsplan, 1931, pp. 15 ss.; cfr. anche MANIGK, ZSS, RA, LXI (1941),
p- 187 ss. In posizione mediatrice il KuNkEeL, ZSS, RA, LXXI (1953), p- 536 s.
che pone I'accento sull’acquisto in profondita della prospettiva storica. Da ultimo
sulla concezione della storia nella Scuola storica e sui suoi legami con la realthd
sociale vedi lo stimolante lavoro di BSCKENFSRDE, Die Hist. Rechisschule, cit.
(nt. 30).

Un equilibrio tra queste diverse valutazioni si raggiunge in linea generale
con la constatazione di G. VICEN, op. cit. (nt. 13), che il superamento completo
del concetto razionalistico di storia si avra in verita 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 & 1’oggetto necessariamente pre-
esistente di una scienza del diritto veramente « filosofica » o ¢ sistematica s, ciog
dogmatica (cfr. SAVIGNY, Sisiema, I, pp. 107, 109 ss.; vedi infra, pp. 34 ss.). Sui
limiti del legame con la realtd sociale di un tale concetto di storia vedi infra,
pp- 78 s., 81 s.

(%) L’antitesi tra I'ethos di una ricerca storico-filologica e il pathos di una
storiografia politica normativa fa sentire ancora i suoi effetti fin nell’opera di
Theodor Mommsen: vedi Alfred Heuss, Theodor Mommsen, Kiel 1956, pp. 58 ss.,
99 ss.; cfr. infra, pp. 105 ss.

(%) Sullo specifico intreccio di storia giuridica e dogmatica, che ne doveva
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umanesimo seientifico ripercussioni nella vita pubblica: il trionfo,
nel XIX secolo, deil'ideale humboldtiano di formazione culturale
ebbe infatti come conseguenza il fiorire degli studi classici nelle
Universita e nei Ginnasi favorendo per tale via il consolidarsi di
un generale orientamento umanistico negli strati sociali cultural-
mente rilevanti agli inizi dell’Ottocento (%7).

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 cid 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 pud spiegarsi soltanto sul fon-
damento di una generale crescita culturale o dei molteplici influssi
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,
cio¢ autonoma, e al tempo stesso filosofica, cioé operante con
metodo sistematico. Soltanto di recente si & cominciato a fare
oggetto di pili attenta ricerca questo ideale scientifico del secolo
scorso (%). Il contributo chiarificatore pili notevole va ravvisato

necessariamente risultare, cfr. WIEACKER, Grinder ecc., cit., pp. 137 ss.; WILHELM
Metodologia, cit., pp. 21 ss.; da ultimo B6CKENFSRDE, Die Hist. Rechisschule, cit.
(nt. 30), pp. 21 ss.

(®?) Su questo soprattutto ForsTHOFF, ZStaatsw, XCVI (1936), pp. 93 ss.

() Sulla concezione di scienza di Beyme, Schleiermacher e Humboldt, ba-
sata sulla critica al pensiero di Kant, sulla filosofia dell’fdentitd di Schelling e
sulla filosofia della cultura dell’Idealismo tedesco vedi il recente approfondito
lavoro di ScmEeLsky, Einsambkeit 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 gid ROTHACKER, Logik
und Systematik der Geisteswissenschaften, Miinchen 1947, pp. 129 ss. Giustamente
il KoscrARER, L'Furopa, cit., p. 451 mette gid in relazione la scuola di Savigny
con «una idea pil alta della scientificith della speculazione giuridica » e ipotizza
uh ¢legame con l'ideale universitario che nello stesso periodo si andava affer-
mando ..., e che fu realizzato con la fondazione dell'Universita di Berlino ». Per
gli effetti di una tale concezione sul nascere di una scienza del diritto dogmatico-
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nelle indagini sul concetto di scienza dovute alla filosofia idea-
listica postkantiana quali in particolare la teoria della scienza di
Fichte ¢ la ermeneutica di Schleiermacher, 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
Metodologia di Savigny (1802/1803) ed al ruolo di guida del
Puchta nella costruzione del formalismo concettuale della scienza
del diritto. Tutto cid ha significato la elevazione della dogmatica
giuridica dell’Usus modernus a scienza criticamente fondata, ca-
pace di organizzare sistematicamente dall’interno la totalitd del
materidle giuridico positivo e di costituirne, attraverso i proce-
dimenti formali della riflessione gnoseocritica ¢ della comprensione
ermeneutica, da un lato I'unitd scientifica interiore e dall’altro,
pur rispettandone 1'autonomia, le relazioni di metodo con le altre
scienze dello spirito.

1. L’accertamento delle condizioni per l'esistenza di singole
scienze sistematiche attraverso la elaborazione di una teoria gene-
rale della scienza diviene intorno al 1800, sotto l'influsso pre-
dominante di Kant, un problema capitale della filosofia idealista
tedesca. Non per nuila i fondatori della Universitx 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 WILHELM, Metodologia, cit.,
PP- 48 ss.; in particolare pp. 59 ss. (il modo di procedere sistematico del Savigny),
Pp. 89 ss. (¢ipostatizzazione » derivante dalla concezione del diritto come frutto
di procedimenti deduttivi in Puchta); p. 91 (forma e materia della scienza del
diritto in Puchta); pp. 111 ss. (svincolamento del diritto — inteso come «sistema
di possibili manifestazioni del volere » — dalla realtd sociale in Gerber); consulta
inoltre l'ottimo G. VICEN, Sobre los origines, cit. (nt. 13); cfr. anche A. NEGRi,
Alle ovigini del formalismo giur., cit. (nt. 13); MARINI, Savigny, cit. (nt. 13); per
lo sviluppo successivo vedi in particolare Porzio, Formalismo e antiformalismo
nello sviluppo della metodofogia giuridica moderna (Estr. Bollettino Bibliot. Ist.
giur. Napoli, II [1962], pp. 254 ss.). Per le affermazioni seguenti vedi ora
approfonditamente WIEACKER, Wandlungen im Bilde der historischen Rechtsschule,
Karlsruhe 1967.
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nei confronti della scienza basilare, la filosofia: come dire sul
rapporto tra sapere particolare e il «sapere universale» della
filosofia. Per la scienza del diritto il problema & stato perd posto
per la prima volta non dalla Scuola storica bensi, se si fa ecce-
zione di alcuni precursori isolati (%), da Anselm Feuerbach (7).
Seguace di Kant e della sua gnoseologia critica, Feuerbach seppe
ben presto riconoscere che il Giusnaturalismo non era ormai piu
in grado di porsi quale rappresentante di una scienza del diritto
assurta a tali vette. Dal vecchio metodo giusnaturalistico egli
derivo tuttavia la possibilita di una ideale organizzazione razio-
nale del materiale giuridico libera da contraddizioni logiche, che
elevasse la Giurisprudenza al rango di scienza filosofica, cioe
gnoseologicamente critica, sulla scia della metafisica dell’Idealismo
tedesco. Analogo programma, anche se con mezzi pii modesti,
fu formulato quasi contemporaneamente du Gustav Hugo per la
scienza del Diritto comune (™). Alla riorganizzazione scientifica
del diritto privato non risalente alla tradizione del Diritto comune
rivolsero invece la loro attenzione poco pil tardi, e indipenden-
temente dalla Scuola storica del diritto, i germanisti Falck (™)
e Reyscher (®).

2. Ma anche in questo spetta a Savigny un ruolo centrale.
Che al di fuori dei suoi scritti programmatici e dei lavori pit
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 (1760-1817) & ora messo in
luce da VicENw, op. cit., pp. 10 s. e specialmente nt. 23; vedi anche FLATT, Idesn
sur Revision d. Naturvechts, in: Vermischte Versuche, Leipzig 1765, p. 10 e nt. 27
come anticipazione della critica alla Scuola storica.

(™) VICEN, op. cit., pp. 1I s. e da ultimo approfonditamente GALLas, P. J. 4.
Feuerbachs « Kritik des natilrlichen Rechts s, inj Heideld. Sits.Ber., Phil.-Hist. KIl.,
1964/1. Fondamentale la sua prolusione in Landshut ¢ Su filosofia ed empiria in
rapporto alla scienza del diritto positivo» (x804); su cui RabBruch, P. [J. 4.
Feuerbach®, 1957, p, 67; VICEN, op. cit., pp. 11 s.; GALLAS, op. cif., pp. 30 s.

(") MARINI, op. ¢it. (nt. 13), pp. 139 ss. Su Warnkdnig vedi VICEN, op. cit.,
PP. 13 8.; cfr. infra, p. 142 e nt. 34.

(") VIcEN, op. cit, pp. 12 s.; cfr. infra, p. OI.

(™) Infra, p. o1. i

3. FRrR. WIEACKER - II.
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inosservato, ¢ dovuto alla circostanza che tra la sua monografia
dogmatica fondamentale Del diritto del possesso (1803) e il Si-
stema del divitto 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 (™) ci & noto tuttavia che gid nel-
la lezione sulla Metodologia giursidica (Marburg 1802/03) (") il
Savigny aveva schizzato un programma di collegamento tra
una «trattazione filosofica» (") della scienza della legislazione

(%) KanNTOrOWICEZ, Savignys Marburgey Methodenlehre, ZSS, RA, LIII (1933),
Ppp. 465 ss. La pubblicazione della ormai celebre lezione & un ulteriore merito
di Wesenberg per la scoperta di Savigny: F. C. vON SAVIGNY, Juristische Me-
thodenlehve 1802-1803. 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. ScHELE, Die jurisiische Methodenlehre des jungen
Savigny; HOLLERBACH, Dey Rechtsgedanke bei Schelling, Frankfurt a. M. 1957,
PP. 296 88.; WIEACKER, Grinder u. Bewahrer, cit., pp. 137 s8.; VICEN, Sobre los
ovigines, cit. (nt. 13), pp. 18 8., con un interessante accenno alla realizzazione
della metodologia nel ¢« Diritto del possesso» (p. 19). Da ultimo esaurientemente
MariINI, Savigny, cit. (nt. 13), pp. 59-162.

(*®) Cir. anche infra, p. 60.

("%) L’esigenze ora emergente, che la scienza del diritto sia filosoficamente
orientata, corrisponde strettamente al concetto di scienza presente nelle lezioni
sul metodo degli studi accademici di Schelling: «1'esigenza, che discende dall’idea
stessa della cosa, di considerare tuite le scienze nel senso di un sapere generale
ed assoluto» (Seconda leziome, in: Die finf Grundschriften, cit. [supra, nt. 2],
P. 17; su cui vedi ScHELSKY, Einsambkeit u. Freihkeit, cit. [nt. 1], p. 72); oppure
la filosofia come «scienza delle scienzes, diretta alla totalitd della conoscenza
(pp- 6 s.); vedi ancora Fichte (elevazione dell’attivitd dell’intelletto a chiara
coscienza) e Schleiermacher (la necessaria unitd di tutto il sapere), entrambi in
Grundscheiften, cit. Su Wilhelm von Humboldt cfr. particolarmente SCHELSKY,
op. ult. cit.,, pp. 8o s., 82 ss. (formazione scientifica come filosofia, con importante
documentazione). Un sintomo significativo & la comparsa per la prima volta
nella Scuola storica della designazione della nostra disciplina come «scienza del
diritto » (KoscHAKER, L’Ewuropa, cit., p. 356). Spunti erano gid presenti nella
distinzione gravida di conseguensze, introdotta da Schiller nella prolusione di
Jena su «Che cos’¢ ed a quale scopo si studia la storia universale» (1789), tra
(diremmo oggi) ¢ impiegati della cultura s e cingegni filosofici »: vedi SCHELSKY,
op. cit., pp. 76 s. La descrizione pid signifieativa del retroscena di tutti questi
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(i1 che & gia 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 pil
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 pit un nudo «aggregato» di norme giuridiche, bensi un in-
sieme sorretto da una sua struttura spirituale unitaria (7). 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 unitd» — 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 ... II contenuto del
sistema & la legislazione, dunque norme giuridiche. Per poterle
riconoscere, sia nella loro singolaritd che nel complesso, abbiamo
bisogno di una mediazione logica, della forma ap-
punto, cioe della trattazione logica di quanto dell'in-
tero contenuto della legislazione si sia percepito per via di cono-
scenza. Il momento formale 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 pilt disposizioni e ad ordirne il contesto. Questo

sforzi ci viene fornita tuttavia da HEGEL, Fenomenologia dello spivito, I, 1, trad.
it., Firenze 1972, pp. 65 ss., 27: ¢« E questo movimento delle entitd reali che
forma la natura della scientificitd. Considerata sotto il punto di vista dei suoi
contenuti, essa rappresenta la necessarietd 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
attivithd preparatoria cessa di essere un casuale filosofare che si riallaccia a questi
0 a quegli oggetti, rapporti e pensieri di una coscienza imperfetta, cosl come il
caso li presenta, o che cerchi con un andare e venire di ragionamenti, conclusioni
e deduzioni di trarre da determinati pensieri la veritd; piuttosto quel tramite
servird ad abbracciare attraverso il movimento del concetto l'intera realta della
coscienza ». .

(") Metodologia, cit., p. 17 8.; cfr. WIEACKER, GuB, pp. 137, 139 con ulte-
riori citazioni dalla « Metodologia ».
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& cid che si suole propriamente chiamare sistema » (le spaziature
non sono contenute nel testo originale) (7).

Un’analisi dell’opera del Savigny nel suo complesso mostra
come egli abbia tenuto fede fino in fondo, con la fermezza che
gli & propria, a questo piano di lavoro originario (). 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 pill specificamente storici;
anzi ne risulta confermata. Le idee fondamentali espresse in
Vocazione del nostro tempo (1814) avevano gid trovato modo
di manifestarsi in una lettera del 1810 (3%) 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 () e a-

("8) Metodologia, cit., p. 38; su cui WIEACKER, GuB, cit., pp. 139 s. Ora anche
MaRINI, Savigny, cit. (nt. 13), pp. 141 s. richiama 1’attenzione sugli influssi, forse
attraverso la mediazione di Hugo, del concetto di forma della gnoseologia kantiana.

(®) WIEACKER, GuB, cit., pp. 131, 138 s. La continuitd di questo piano di
lavoro viene ora messa in dubbio nuovamente da THIEME, ZSS, GA, LXXX
(1962), pp. T ss. senza tuttavia adduzione di nuovi dati; restrittivo anche il
KunkeL, JZ, (1962), pp. 457 ss.

(8%) In una lettera del 13 aprile 1810 (indirizzata a Bang; StoLL, I, p. 415)
Savigny preannuncia un « terzo » progetto « che si dovrebbe occupare dello spiritc
della legislaziorie's; esso sarebbe perd ancora «appena abbozzato nei' miei pen-
sieri ». Tenuto conto del consueto modo di lavoro del Savigny, questo signifi-
cherebbe che struttura generale ed organizzazione concettuale erano gid stati
definiti e che soltanto la stesura per iscritto non era stata ancora iniziata. A cid
corrislioviderebbe il fatto che la lettera allo Heise dell’8-9-1810 (Storr, II:
Periodo dell’insegnamento [1929], p. 50) presuppone gid il piano di riforma del-
Vistruzione. 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 Beruf era gia stato abbozzato; il saggio di Thibaut avrebbe
allora soltanto offerto il destro ad una ristrutturazione in chiave polemica.

(®!) Cid si ricava direttamente dalla lettera allo Zimmer (nt. 80). Un pre-
cedente riferimento a quella destinazione si pud 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 » dovra servire ¢« a render chiara »
la connessione tra i due lavori maggiori ricordati nella ‘lettera (cioé il Dirtto
romano nel medioevo ed il successivo Sistema del diritto romano atiuale. 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
collocazione. L’indagine sulla tradizione del diritto romano in
Europa era la conseguenza logica della premessa che l'oggetto
del diritto & sempre predeterminato dalla tradizione culturale
(e nazionale). Qui possiamo riconoscere in modo particolarmente
evidente il ruolo della storicita nell’insieme della concezione savi-
gniana. La indisponibile connessione del diritto con la totalita
delia cultura nella sua attuale continuitd storica, che il Savigny
opponeva al razionalismo legislativo dell’Tlluminismo, 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 riuscira di ricomprendere
anche la dimensione storico-giuridica.

L’attuazione di questo schema metodologico in tutti i suoi
elementi essenziali verrd realizzata completamente dal Savigny
soltanto pill tardi, nel Sistema del diritto romano attuale (%2). In
esso, tramite un’esposizione particolarmente sintetica, egli cer-
cherd 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
(¢« prodattiva ») (). In tal senso & coerente ed appropriato — se-
guendo il Kantorowicz e il Wilhelm — vedere il momento cen-

Beruf, 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.

(82) Cfr. WIEACKER, GuB, pp. 138 ss.

(82) WiILHELM, Metodologia, cit., pp. 59 ss. Sugli ulteriori sviluppi di questo
concetto della Giurisprudenza come costruzione formale in Puchta e in Jhering
ufr. infra, p. 80 e nt. 79 ss.; p. 130 s. nt. 20; p. 151 nt. 61. Il ruolo predominante
Ji Puchta, anche in confronto al Savigny, nella creazione di una scienza del
dirftto su criteri strettamente sistematico-concettuali & stato gia sottolineato
Jda Ernst Immanuel Bekker (infra, p. 143); simolante ora WILHELM, Metodologia,
cit., pp. 89 ss.; VICEN, Sobre los origines, cit. (nt. 13), pp. 19 s.; sul punto infra,
pp. 80 s.
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trale del rinnovamento della scienza giuridica agli inizi dell’Otto-
cento nella 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 modermus a vera scienza
« filosofica », nel senso della dottrina della scienza dell’Idealismo
tedesco, in armonia con la teoria della cultura e con la gnoseologia
proprie della filosofia idealistica. E da questo punto di vista che
appare in piena luce I'autentico significato, gia da tempo messo
in risalto, di quella ereditd giusnaturalista che pil tardi
la scuola stessa vorrd disconoscere (84).

In effetti la Scuola storica del diritto aveva concepito sé stessa
fin dagli inizi come superamento «del » Giusnaturalismo; e questa
opposizione sard ancor pilt accentuata in seguito nella interpreta-
zione che della Scuola dara il suo erede diretto, il Positivismo
giuridico. Ma in realtd Savigny non pud 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

(®4) Cid & diventato negli ultimi decenni sempre pit evidente: vedi per tutti
A. B. Scawarz, ZSS, RA, XLII (1921), pp. 578 s.; Ip., Pandektenwissenschalt
u. heut. yOm. Recht, Ziirich 1928; BRANDT, Eigantumseywerb u. Austauschgeschift,
1940, pp. 66 ss.; WIEACKER, Vom ydmischen Rechtl, Stuttgart 1945, pp. 270 8.:
KOSCHAKER, L’Europa, cit., pp. 466 ss.; WESENBERG, Privatrechisgesch., cit., p. 149;
Erik WoLF, Rechisdenker, cit., pp. 4678., 484, 487; WIEACKER, Griindey u. Bewahrey,
cit., pp. 131 s., 137. Da notare la posizione del Vickx, Sobre los origines, 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’ldealismo) una sorta di «supe-
ramento della propria natura » che avrebbe causato la impossibilitd fino ad oggi
di una formulazione gnosecritica in termini generali di quanto di singolare e
concreto si trovi negli ordinamenti giuridici, cio# di una elevazione del Positi-
vismo (¢« Formalismo ») a principio metodologico. La vecchia denominazione di
¢« criptogiusnaturalismo » (cosi ancora 1'ed. precedente, p. 228 nt. 28) risale al
diffidente atteggiamento del Bergbohm, sempre alla ricerca di eresie giusnatura-
liste sotto I'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 ciod la possibilith di una
giustizia incondizionata e la totale sistematizzability dell’ordinamento giuridico.
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giuridica (). E vero tuttavia che egli, come tutti gli esponenti
pil in vista della scienza del diritto interno al 1800, sotto l'in-
flusso di Kant aveva rotto con il Giusnaturalismo precritico; non
esisteva pill per lui alcun diritto naturale sostanziale, che potesse
essere ancora assunto ad oggetto della filosofia del diritto. La sua
opposizione alle codificazioni giusnaturaliste era certo diretta in
generale contro il razionalismo illuminista, ma concretamesnte
innanzi tutto contro il Code csvil, il figlio putativo della odiata
e temuta Rivoluzione, e anche contro 'Aligemeines Landrecht,
che gli appariva egualmente sospetto per il suo spirito llumini-
stico e comunque privo di dignitd scientifica (*). Nell'opera di
fondazione di una scienza del diritto positivo la Scuola sterica
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 ’armonizzazione con la critica
kantiana.

Di questa ereditd giusnaturalistica della Scuola storica & pos-
sibile offrire un vero e proprio bilancio:

a) Innanzi tutto il sistema delle Pandette 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 codici da questa apprestati.
Esso risale a Darjes e Nettelbladt, entrambi allievi di Wolff, e per
loro tramite al sistema giusnaturalista di Samuei Pufendorf (%).

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

(®®) Cfr. WIEACKER, GuB, p. 132.

(8%) Sul punto vedi supra, I, pp. 510 8. e nt. 48, 49; cfr. p. 168. .

{¢) Un tale sistema venne preso -dapprima a base da Huco, Instituiionen
dss r3mischen Rechis', 1789 (ma gih non pil nella seconda edizione), per essere
poi ripreso da HEISE, Grundriss eines Sysiems des gemeinen Civilyechis sum Behufe
von Pandectenvoriesungsn, 1807 (un puro schema ordinativo) e per suo tramite
da Savigny nel proprio corso di Pandette: LENEL, Brisfe Savignys an Heise,
2SS, RA, XXXVI (1915), pp. 96 ss., specie pp. 116, ¥26, 134; SCHWARZ, ZS§,
RA, XLII (r9z21), p. 181; BORHMER, Grundlagen, 11.1 (1951), p. 73; WILHELM,
Matodologia, cit., pp. 64 s.

(%) Fondamentale A. B. ScuwaRrz, ZSS, cit., pp. 578 88.; cfr. pure WIEACKER,
Zum System des deutschen Veymdgensvechis, 1041, pp. 9 88.; WILHELM, Meiodologia,
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’ereditd del razionalismo wolffiano si riflette forse nel modo pit1
chiaro nella « piramide concettuale » del Puchta (*). Ma gid Sa-
vigny, nella Metodologia, aveva postulato una «connessione »
interna, una «unitd 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 deduzione totale deve indivi-
duare l'intera portata di quel compito comune ». Si & gid accen-
nato pili sopra (p. 35) al ruolo assegnato alla forma, cioé quello
di dare un ordine alla elaborazione logica, alle correlazioni tra
pitt norme cosi come al loro insieme («sistema in senso proprio »).
Una generazione pi tardi, il Sistema del diritio romano attuale»
identificherd «l’essenza del metodo sistematico nella presa di co-
scienza e nella esposizione delle connessioni interne o delle affinita,
che fanno dei singoli concetti e regole giuridiche una sola grande
unitd ». 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 », eon 'occhio alla
«completezza interna del sistema » viene considerata come il tra-
guardo ultimo dell'impegno scientifico applicato al diritto. Appare
evidente gid da queste parole quanto le concettualizzazioni del
Wolff, forse attraverso I'influsso di Hegel su Puchta (), vengano
approfondite dialetticamente e, tramite la concezione di Istituto

(®) Franz BEYERLE, Deulsche Rechiswissenschaft, 4 (1939), p- I5 (con netta
valutazione negativa); WIEACKER, Zum System cit., p. 11 e nt. 1; THIEME, Natur
und ewropdische Privatrechisgeschichle, p. 46; BOEBMER, Grundlagen der biivger-
lichen Rechisordnung, 11.1 (1951), pp. 76 ss.; WILHELM, Melodologia, cit., pp. 89ss.;
LARrENz, Storia del metodo, cit., pp. 19 ss.; VICEN, Sobre los origines, cit., p. 19
(sugli influssi delle posizioni di Leibniz e Wolff sul Puchta a proposito della
struttura razionale della realtd).

() LareNz, Storia del metodo, cit., pp. 19 s§.

(") Coing, JZ, VI (1951), pp. 481 s.; LARENg, §toria del metodo, cit., pp. 19 ss.
(il sistema di Hegel).
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come rapporto giuridico «organico» (%), raffinate e vivificate.
Lo sviluppo ulteriore della Pandettistica insegna tuttavia come,
nonostante tutto cio, il formalismo giusrazionalista, con la sua
derivazione more geometrico di concetti generali da assioni e, da
quelli, di concetti particolari giti git fino ai singoli dogmi, in via
di principio non fosse stato ancora abbandonato.

¢) 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 Giusnaturalisme laico, anche se in parte soltanto
nell’ambito della Scuola storica essi ricevono una formulazione
vérameénte rigorosa: cosi ad es. il concetto di diritto oggettivo,
quello di . diritto soggettivo con le sue partizioni, la figura del
negozio giuridico, la dichiarazione di volontd; e ancora il con-
tratto a prestazioni corrispettive, I’obbligo della prestazione, la
impossibilita 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 accadra pit tardi al Naturalismo giuridico (%) — ridursi
a derivare concetti e principi giuridici direttamente da fini ed
esigenze sociali. E questa la ragione per cui il formalismo siste-
matico e concettuale caratteristico del Puchta (*) e del giovane
Jhering (%) si spingera addirittura al di 14 di quello che era stato
alla base del Giusnaturalismo laico.

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

() WiLaeLM, Metodologia, cit., pp. 48 ss. (sull’abbandono da parte di Puchta
e del tardo Positivismo del concetto di « Istitutos, p. 92); BSCKENFORDE, Die
Hist. Rechisschule, cit. (at. 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. 80 s.

(*®) Cfr. infra, pp. 151 s.
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la sua tradizione classica e scolastica, veniva adesso definitiva-
mente superata dalla Critica della ragion pratica e dai Princips
metafisics della doitrina del diritto di Immanuel Kant, con cui
le si sostituiva I'etica formale del dovere e della libertd dedotta
dal riconoscimento dell’autonomia morale della persona. Nella
Fondazione della metafisica dei costums questa impostazione por-
tava ad es., alla negazione della possibilitd che il soggetto ve-
nisse considerato in funzione strumentale rispetto ad un fine
che si collocasse fuori della sua sfera personale (*) ed in pari tempo
alla concezione dell’ordinamento giuridico come quel principio
organizzativo 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
libertd di ogni altro. Un tale tipo di etica trovd 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 gid osservato (pp. 540 s.) — la con-
vinzione del Savigny che il diritto contribuisca alla salvaguardia
dei costumi, non tanto garantendo «l'osservanza dei precetti,
quanto assicurando la libera esplicazione di quel senso giuridico
che & innato nella volontd 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 (¢ men che meno porsi « compiti politico-
economici in nome del pubblico benesseres) (*). Del pari, alla
concezione kantiana di una libertd che sia tale da poter coesistere
con la libertd di ciascun altro (%) si riallacciano le definizioni

() KanT, Fondamenis della metafisica dei costumi, trad. it., Firenze 1963,
P- 130: ¢« L'uomo e comunque qualsiasi essere ragionevole esiste come scopo per
sé stesso, € non come mezzo a disposizione di questa o quella volontd; in ogni
azione percid, che riguardi sia lui stesso che altri esseri raziocinanti, egli deve
essere sempre considerato come scopo» (cfr. da ultimo WerzeL, Diritlo cit.,
PP. 253 s9).

(") Savigny, Sisiema, cit., I, pp. 335 ss. e passim. Cfr. WIEACKER, Griinder
%. Beswahrer, cit., pp. 134 §s. € supra, nt. 12 (CoING, TEGETHOPF, KIEFNER).

(*®) Sul punto da ultimo FruMe, Algemsiner Teil d. BGB, 11, Das Rechts-
geschaft, Berlin 1965, pp. 49, 54, 57; cfr. pp. 136 ss.
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del Savigny di diritto soggettivo, di autonomia privata, di negozio
giuridico, di volontd negoziale (*).

La circostanza di avere inteso la libertd nel senso della filosofia
idealista, cioé come responsabilitd morale di persona autonoma ed
indipendente nel volere, dimostra I'infondatezza delle accuse di quanti
lamentano che 1a Scuola storica, distaccandosi dal Giusnaturalismo,
abbia abbandonato in mano del pit puro Positivismo I'impegnativo
compito della fondazione morale del diritto (1), In effetti Savigny
per es., nonostante le tentazioni cui era esposto dall’esercizio di pub-
bliche funzioni nello Stato prussiano dell’etd della Restaurazione, ha
sempre cercato, per quanto umanamente possibile a chi abbia impegni
di politica interna, di vivere secondo gli ideali che propugnava (19),

4. Da quanto siamo venuti fin qui esponendo risulta dunque
evidente che l'ereditd giusnaturalista non costitui per la Scuola
storica il residuo male assimilato di un’epoca ormai trascorsa,
ma piuttosto rappresento la struttura portante di una organizza-
zione metodica del materiale giuridico offerto dalla tradizione ad
autonoma scienza del diritto, orientata secondo canoni critici-
stici. In cid consiste appunto I'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 esclusivamente alla comprensione storica,
avrebbe certo tradito la sua funzione pubblica. Continuando in-
vece decisamente sulla scia dell’etica e della metodologia razio-
naliste essa & riuscita a sfuggire, non senza tuttavia sporadici

(*) F. C. voN SAVIGNY, Sistema, cit., I, p. 7 e passim.

(2%) Cfr. THieME, Naturrecht, 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 naturale, cit.,
PP- 253 ss.; ID., Vom érrenden Gewissem, Tiibingen 1949, pp. 6 ss., 19 ss.). D’altra
parte non si pud nemmeno mettere in relazione 'influsso di Hegel (senza dubbio
minore nella storia del diritto privato del XIX secolo) con la svolta verso un
Positivismo statualista, come invece sembra voler fare certa superficiale storio-
grafia contemporanea {citata, con implicita accettazione, da THIEME, Naturrecht,
cit., p. 47 nt. 157). Una fruttuosa interpretazione di Hegel (cfr. ad es. WELZEL,
Diritto natuvale, cit., pp. 261-274) inizia soltanto dopo il superamento dei malintesi
della « destra » hegeliana e dei suoi antichi avversari.

(') WIEACKER, Griinder u. Bewahrer, cit., pp. 121 8. e nt. 17-18; sull’opera
di Savigny nel Consiglio di Stato prussiano vedi infra, p. 55 e nt. I9.
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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
realtd sociale del tempo —, poterono essere riportate a concre-
tezza e reinserite nel flusso di una tradizione giuridica antica.
La grande scienza civilistica del XIX secolo si rivela in tal modo
come frutto della confluenza e della singolare sintonia delle pit
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'ereditd della Scuola storica non & 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 perd segnato durevolmente di sé la storia del diritto. Alla fine
del XVIII secolo la Giurisprudenza europea si dibatteva in uno
scisma profondo. Da un lato si assisteva alla reviviscenza di un
tardo Usms modernus a cui perd 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; dallaltro lato si era venuta sviluppando una legislazione
— a seconda dei. casi assolutistica o rivoluzionaria — che, non
ostante tutti i suoi pregi, minacciava di soffocare la viva spiri-
tualitd della scienza giuridica. Di fronte a questa situazione &
stato merito della Scuola storica riuscire a rifondere il complesso
morente del jus commune in un nuovo tessuto di principi generali,
in grado di sbrigliare la fantasia giuridica in una produttivita
fino a quel momento sconosciuta e di arricchire smisuratamente
'a gamma delle possibilitd giuridico-dogmatiche. Certamente il
problema della giustizia o quello della felicita dei popoli non di-
pendono soltanto dalla circostanza che gli ordinamenti giuridici
siano cresciuti attraverso il filtro della riflessione intellettuale e
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metodologica. Chi perd creda nella capacitd dello Spirito univer-
sale di attuarsi modificando ed ordinando la vita associata del
genere umano, non potra fare a meno di riconescere, nel rinno-
vamento della scienza del diritto operato dalla Scuola storica,
uno dei contributi pilt 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: Eichhorn, Jacob
Grimm e Georg Beseler. — III. Il rapporto tra le due correnti e la disputa
nazionalista sul diritto romano. — IV. Figure isolate ed avversari della scuola:
hegeliani e pratici del diritto.

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 ¢ 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’antichitd tedesca (¢ questo il caso, ad es.,
di quasi tutta l'attivita 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 ().

(* Consapevolezza di cid ebbero gid, dichiaratamente o meno, i giaristi pid
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Conserveremo nel nostro lavoro questa partizione tradizionale in:
considerazione del fatto che il dissidio ha rischiato, verso la meta del
secolo, di improntare di sé il destino della scienza del diritto civile.
Attualmente con il sopravvenire di nuove funzioni essa ha perduto
quasi ogni fondatezza. Del resto anche nella fase iniziale di attivita
della Scuola storica le si pud riconoscere soltanto una giustificazione
relativa: cosi ad es. Hugo ed Eichhorn si trovano molto pilt vicini
per rango e metodo tra loro che non rispetto a Savigny.

1. Dopo precursori quali Hauboldt e Beckmann, i cui lavori
antiquari stanno ancora direttamente sotto l'influsso di Heyne,
il filologo di Géttingen, Gustav Hugo (1764-1844) viene tra-
dizionalmente considerato come il fondatore di una scienza del
diritto civile storicamente orientata (3).

a) Nato a Lorrach, Hugo si recd nel 1782 a completare i suoi studi
a Gottingen dove, divenuto dal 1788 docente e gid dal 1792 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-
T'ombra il suo contributo autonomo alla riforma della scienza civili-
stica (3). Il significato principale della sua opera risiede nella critica
energica al Giusnaturalismo laico, nella sua partecipazione alla co-

indipendenti- del XIX secolo. Vedi ad es. E. voN MOELLER, Tyennung der deut-
schen u. dey ydm. Rechisgeschichie, 1905. Cfr. ora THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963),
Ppp. I 8s.; WIRACKER, Eranion Maridakis, pp. 341, 343; e da ultimo Ip., Fest-
schrift Josef Kiein, 1967, pp. 186 ss.

(*) LANDSBERG, .I1L.2, pp. 1-48; Ip., Kant w. Hugo, ZPrivofiR, XXVIII
(1901), pp. 670 88.; A. MERKEL, Gustav Hugo, 1900; F. von HipPEL, Gusiav
Hugos jurist. Arbeitsplan, ora in: Ges. Schrifien, 1964, pp. 47-91 (d’ora in poi
si- citerd facendo riferimento a questa edizione); EICHENGRUN, Die Rechisphilo-
sophie G. Hugos, Den Haag 1935; Heinr. WEBER, G. Hugo, 1935; TrIEME, ZSS,
GA, LVI (1936), p. 641; EBEL, G. Hugo, Prof. in Gottingen, Gbtt. Universititsrede
1964; cfr. anche ANTONI, La lotia contyo la ragione, cit., pp. 121 s.; MARINI, Savigny
cit., pp. 138 ss. (sul formalismo kantiano di Hugo e relativi effetti sulla meto-
dologia di Savigny).

(*) Sul punto vedi JBERING, e ancora E. I. BEXRER, Heidelb. Prof. aus dem
19. Jh., 1903, p. 138; giusto il giudizio di MEJER, Preuss]b, XLIV (1879), p. 482.
Sul punto e sulle ragioni di questo modo di vedere cfr. von HiereL, G. Hugos,
cit., p. 75; EBEL, G. Hugo, 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 storia 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 difficoltd di accesso alla sua pro-
duzione scientifica, diffusa in una serie, per di pili ripetutamente edita
e modificata, di compendi e recensioni quali il Corso di diritio civile
(7 volumi, 1* ed. 1789 ss.; 11% ed. del 3° vol., 1832; in esso: Enciclo-
pedia giuridica), i Contributi alla conoscenza della letteratura giuridica
degli ultimi 40 anni, I-I11, (Berlino 1828-1845), 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-
I'intera opera dello Hugo quella che ne & stata la concezione giuri-
dica di fondo, sempre tenuta ferma in modo 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 realtd 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 positivo » di Hugo non & piu un
giusnaturalismo 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» (%).

(%) Sulla critica di questa posizione da parte del FALCK, Jurist. Encyclopddie,
auch zum Gebrauch bei akademischen Vorlesungen,-1821, pp. 337 ss., cfr. ora G.
VICEN, Sobre los origines, cit. (p. 353 pt. 13), p. 12.

4. FrR. WIEACKER - II.
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La disciplina del Diritto naturale va a costituire cosl 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 pud 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 antonome,
storica e filosofica ad un tempo, che superasse il dualismo tra
tendenze antiquarie della giurisprudenza pratica e speculazione
giusrazionalista. Nel Corso di diritio civile Hugo ha dato ap-
punto un esempio delle possibili attuazioni di questo programma (5).

Il rifiuto delle speculazioni dottrinarie del legislatore razionalista
ha trovato ripetutamente espressione nel rude scetticismo di Hugo:
« Raziocinamenti di carattere generale» sono completamente privi di
valore in sede di legislazione, dove & del tutto fuor di lnogo voler fare
«esperimenti ». Nei confronti di un «vago diritto di natura generale »
si pud usare, in sede di elaborazione di principi giuridici e di leggi,
altrettanto poco riguardo che nelle ricette mediche per la "¢ metafisica
della teoria dei corpi» (cioé per i principi generali della fisica). Si fa
sentire qui in maniera inconfondibile il modo di 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 Go6ttingen dal
Journal dello Schlézer — Hugo si volge anche contro la saggezza
di Stato del legislatore illuminista e contro la sua «fabbrica di leg-
gi» (9. «E legittimo pensare » afferma seccamente «che i giurisperiti
che sottopongrmo le loro opinioni alla firma dei governanti non siano,
presi nella loro media, piti intelligenti dei loro contemporanei». Con-
seguentemente Hugo respinge anche ogni forma di casistica con pre-
tesa di autoritd vincolante: un’assurditd voler « costringere sotto forma
di legge il diritto nella sua totalitd ». Autentiche fonti di diritto ri-
marranno piuttosto la consuetudine e «tutte le manifestazioni di di-
ritto spontanee», oltre a quello che altri giuristi di Goéttingen con-
temporanei di Hugo, il Piitter e il Runde, erano soliti designare come
natura del fatto (7). Quali debbano essere gli sviluppi futuri, sostiene

(%) Hugo si & schierato apertamente non soltanto contro il legislatore illu-
minista ma anche contro il razionalismo del Wolff (per es. in Civilist. Magazin,
II.3 (1812), p. 39; sul punto vedi SCHONFELD, Grundlegung, cit., pp. 348 s.).

(*) Huco, Beitr. 5. jur. Biicherk., 11, 1829, p. 255.

() Cfr. supra, p. 13 nt. 22.
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Hugo, sara 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 piu alla
fine «un solo rapporto giuridico che non possa essere fatto oggetto
di chicane » (cioé 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-
I'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.

¢) Movendo da questi fondamenti critici Hugo, cosi come i
~ pitt grandi pensatori del suo tempo, si sforzd 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 I'Eu-
ropa dalla fine del XVII secolo (?). Nelle parti migliori della sua
farraginosa opera dogmatica si trova giad 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 (1%);
¢ questo il caso ad es. del Corso di diritto civile e del Corso di
diritto privato romano attuale (*'). In tal modo rimaneva an-

(8) Hugo si pronuncera criticamente anche alla fine della sua vita contro
il « Volksgeist » di Savigny (G6ttGelAnz, CII [1840], p. 1019; in occasione della
pubblicazione del primo volume del « Sistema del diritto romano attuale»). Un
giudizio pilt benevolo aveva dato invece del « Diritto consuetudinario » del Puchta
(G6ttGelAnz, XC [1828], p. 1731).

(®) Von HippEL, Gustav Hugos, cit., pp. 54 s.

(2% 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 EBEL, 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 » (EBEL, op.
cit., p. 27).

(') voN Hi1pPEL, Gustav Hugos, cit., p. 68 nt. 1.
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cora intatta la visione concreta della realtd sociale (), che con
il formalismo della pili tarda Pandettistica, con Puchta, con il
primo Jhering, con Gerber (e Laband) doveva andare perduta.

d) Sara 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 bomorum possessio, la edizione dei
Frammenti di Ulpiano e della Lex Rebria, infine la Storia della
letteratura romanistica (cioe della scienza del Diritto comune in
etd medioevale e moderna) costituiscono una applicazione pra-
tica del metodo della rigorosa «induzione storica » da lui propu-
gnato e circoscrivono di gia I'ambito della tematica piti specifica-
mente storico-giuridica di Savigny e dei suoi successori (). Ma
pilt ancora che in questi contributi, il merito di Hugo consiste
nell’essere riuscito da una «generale prospettiva sociale» (%) a
rendere fruttuoso anche per la storia del diritto il nuovo modo
di far storia inaugurato dalla Scuola di Géttingen. Con la sua
Storia del diritto romano, ampiamente e lungamente divulgata,
seppe sondare per la prima volta la dimensione storica pilt 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 (*%). Nella
critica all’astratto razionalismo del Giusnaturalismo laico 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 piut
duraturo della Scuola storica del diritto. Nessun altro ha saputo
apprezzare con pili precisione di Savigny, sia pure con il senso

(*?) von HIPPEL, 0p. ult. cit., p. 50 nt. I.

(*3) Cosi giustamente EBEL, G. Hugo, cit., p. 28.

(1) voN HIpPPEL, Gustav Hugos, cit., pp. 50 nt. 1, 73: « Egli infonde auten-
tica vita alla storia del diritto ». Gid nella sua recensione a GIBBON, ¢ Ubersicht
des vomischen Rechis» (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 ».

(2%) Cosl esattamente gia il LANDSBERG, pp. 45 s.; cfr. anche EBEL, G. Hugo,
cit.,p p: 28 s.
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della misura che gli & proprio, il «merito personale spesso tra-
scurato » di Hugo in questa « conquista divenuta ormai patrimonio
universale » (%), 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, cid fu dovuto (certo
in egual misura che alla minore forza di attrazione della sua
personalitd) 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
- aleggid Iampio respiro umanistico di Herder e di Humboldt,
capace di trascinare gli spiriti del tempo (V7).

2. Savigny (®).

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

() F. C. von Savieny, Der Zechente May 1788, ZgeschRw, IX (1838),
PP. 430 s. Non c’¢ ragione di interpretare questa laudatio, come vorrebbe EBEL,
G. Hugo, cit., pp. 20 s., in malam pariem.

(*) Diverse la spiegazione e la valutazione generale che fornisce EBEL, G.
Hugo, cit., pp. 20 s.; p. 27 e passim.

(*®) La immensa letteratura sulla vita e sull’opera di Savigny (vedine un
elenco dettagliato in Erik WOLF, Rechisdenker, 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 LANDSBERG, IIL1, 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, Rechisdenker, cit., pp. 377-435; la graduale
reinterpretazione della figura di Savigny negli ultimi decenni (THIEME, WESEN-
BERG, WIEACKER ecc.), ed infine I’'ondata celebrativa in occasione del primo
centenario della morte (1961). Ai nostri fini basti qui ricordare (per una gene-
rale collocaziope della Scuola storica cfr. supra, p. 12, nt. 18): KANTOROWICZ,
Was ist uns Savigny?, in: Recht u. Wirgschaft, I (1911), pp. 747 ss. (vedi anche
Testratto del 1912); Ip., Volksgeist und hist. Rechisschule, HZ, CVIII {1912),
PP. 295 ss.; e inoltre Ip., ZSS, RA, LIII (1933), pp. 465 ss. (sulla « Metodo-
logia » di Marburg); Ip., Law Quarterly Review, LIII (1937), pp- 326 ss.; per una
difesa di Savigny vedi invece MANIGK, Was ist uns Savigny, RuWirt, II (1912),
Pp- 174 s8.; Ip., Savigny und der Modernismus im Recht, 1914; Ip., ZSS, RA,
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occidentali della Germania al servizio di pitt Principi tedeschi. Rima-
sto precocemente orfano, dal 1795 al 1799 studid diritto in Marburg,
dove i suoi Maestri, Weiss e Hopfner, lo indirizzarono verso le scienze
dell’Antichitd. Qui comincid ben presto e con tratto sicuro a svilup-
pare progetti scientifici ed accademici. Del tutto indipendente dal
lato economico, poté dedicarsi nel periodo 1799/1800 a collezionare
instancabilmente, durante una prima peregrinatio academica attraverso
la Germania, contatti personali, esperienze spiritua]i manoscritti ed
estratti. Di ritorno a Marburg, gia nel 1803 vi divenne dapprima pro-
fessore e ben presto un celebrato Maestro. Dopo ripetuti vwggl di
studio attraverso la Germania e a Parigi (1804/1805), prese in moglie

L (1930), pp. 598 ss. (rec. StorL, I e II vol.); IDp., Savigny und die Kritik der
Resgeption, ZSS, LXI (1941), pp. 187 ss.; e ancora ROTHACKER, Savigny, Grimm,
Ranke, HZ, CXXVIII (1923), pp. 425 ss.; Ip., Einleitung in die Geisteswiss., cit.,
Pp- 37-62, 89 ss. e passim; FELGENTRAEGER, F. C. von Savignys Einfluf auf
die Ubeveignungslehve, 1927; ZWILGMEYER, Die Rechisl. Savignys, 1929; THIEME,
Zwischen Naturrecht und Posstivismus, DJZ, VI (1936), pp. 154 ss.; Ip., Der
junge Savigny, DtRwiss, VII (1942), pp. 53 ss.; CoNrAD, ZSS, GA, LXV (1947),
Pp. 261 ss.; KOSCHAKER, L’Europa, cit., pp. 453 ss.; WESENBERG, ZSS, RA,
LXVII (1950), pp. 459 ss.; Ip., ZSS, RA, LXIX (1952), pp. 439 ss. e soprattutto
Ip., Privatrechtsgeschichte cit., pp. 148 ss.; WIEACKER, Vom rom. Rechtl, Stuttgart
1945, pp. 267 ss.; Ip., ZSS, RA, LXXII (1955), pp. I ss. (ora in Griinder u.
Bewahrer, cit., pp. 107-161); ID., Savigny und die Brider Grimm, ZSS, GA, LXXII
(1955), pp- 232 ss. (ora in Griinder u. Bewahrey, cit., pp. 144-161); SCHAFFSTEIN,
Savigny und W. von Humboldt, ZSS, GA, LXXII (1955), Pp. 154ss.; D. STRAUCH,
Recht, Gesetz und Staat bei F. C. von Savigny, 1960, su cui WIEACKER, ZSS, RA,
LXXVIIT (1961), pp. 517 ss.; WILHELM, Metodologia, pp. 17-72; LARENZ, Storia
del metodo, cit., pp. 5-16; GAGNER, Stud. z. Ideengesch., cit., 15-51; BSCKENFORDE,
Die historische Rechisschule, cit. Della letteratura per il centenario del 1961 vedi
in particolare: THiEME, ZSS, GA, LXXX (1962), pp. I ss. (con ulteriore lette-
ratura p. 2 nt. 7); CoNrRAD, Juristenjahrb., II (1961/62), pp. I ss.; DICKEL,
F. C. von Savigny z. Geddchinis, JurRd, 1961, pp. 481 s.; FiscHL Basler Jur.
Mitt., 1962, pp. 1 ss.; GIBERT, Papeles Universitarios del Colegio Mayor Ysabel
la Catolica, Granada 1963, pp. 89 ss.; GMUR, Savigny und die Entwicklung dev
Rechtswissenschaft, 1962; SCHULER, Jac. Grimm und Savigny, ZSS, GA, LXXX
(1962), pp. 198-305, specie 212 ss.; KUNKEL, JZ, XVII (1962), pp. 457-463;
F. Scawarz, AcP, CLXI (1962), pp. 481 ss.; per gli apprezzamenti degli stra-
nieri al « Rechtshistorikertag » di Magonza nel 1962 (Bov¥, CaLasso, KUTTNER)
cir. ZSS, RA, LXXXI (1963), pp. 531 ss. Da ultimo approfonditamente MARINI,
Savigny e il metodo della sciensa giuridica, Milano 1965. Per le lettere di Savigny
(oltre alle pit importanti ricordate pit sopra, p. 23 nt. 48) vedi Erik WoLr,
Rechisdenker, cit., p. 537 (pubblicazioni di Felgentraeger, Kantorowicz, Oechsli,
Pfiil, Strauch u. Vahlen).
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Gunda Brentano, la sorella di Clemens e di Bettina. Nel 1808 si trasferi
presso 1'Universitd bavarese di Landshut e nel 1810 fu chiamato a
Berlino per collaborare alla fondazione della nuova Universita, di cui
"divenne poi rettore nel periodo tempestoso 1812/1813. Da questo mo-
mento in poi il suo scritto programmatico e la creazione della Zest-
schrift fhr geschichtliche Rechiswissenschaft 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 pidt appartate favorendo in lui il crescente sviluppo di una re-
ligiosita interiorizzata di stampo quietistico: cid non gli impedi tuttavia
di continuare la sua opera presso I’Accademia delle Scienze di Berlino
e al servizio della Corona di Prussia. Partecipe gid dal 1819 dei lavori
di revisione della legislazione prussiana (principalmente dell’ALR), piu
tardi Maestro del Principe ereditario Friedrich Wilhelm (IV), nel 1829
fu chiamato a far parte del Consiglio di Stato prussiano (%) 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’Allgemesnes Landrecht,
Per Pavversitd dei tempi e per l'orientamento conservatore del suo
titolare, I'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 (29).
Nel 1848, ormai vecchio ed estraneo allo spirito dei tempi, si ritiro
dalla vita pubblica; e tuttavia il suo influsso sulla Corona e sulla Bu-
rocrazia continud a farsi sentire in misura notevole nel rinnovato clima
di restaurazione dopo il 1850. Savigny mori nel 1861 al massimo deila
fama acquisitasi in Germania e in Europa. Le tre pili 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 13 dei limiti di questa esposizione. Per 1'equi-
librio delle sue doti spirituali ed estetiche egli ¢ divenuto, non
solo un classico della dottrina gluridica, ma anche un principe
della scienza del suo tempo e un Maestro di eleganza linguistica.

.~ (®) Sulla sua attivith in questa funzione, molto istruttivo H. SCHNEIDER,
Der preuss. Staatsrat 1817-1918, 1952, Pp. 99-109;.143 88., 150 8S., 176 88., 194 SS.
¢ passim (vedi indice). o

(™) Per la posizione assunta da Savigny e per la sua opera in qualitd di
ministro vedi da ultimo ScHULER, ZSS, GA, LXXX (1963), pp. 293 ss.; ulteriori
indicazioni op. loc. cit., nt. 399.
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Egli & 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 Reick ne fece ben
presto un riorganizzatore di Universitd ed Accademie (sulla cui
composizione personale cercd sempre di avere — ed ottenne —
un continuo, per lo pilt positivo, controllo) () e, dalla sua chia-
mata a Berlino, I'amico della Casa Regnante e cosi uno degli
uomini pit 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 sensc materiale, daW'interesse al mantenimento del gid
esistente (%); atteggiamento che, come non di rado accade, si

(3) TrieME, DtRwiss, VII (1942), p. 55; cfr. WIEACKER, Grinder u. Bewahrer,
cit., pp. 119 s.; adde pp. 156 s.

(33) Cfr. WIEACKER, Griinder 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 questione della
riforma del diritto matrimoniale prussiano negli anni Quaranta (si vedano le
istruttive lettere riportate in LIERMANN-SCHOEPS, Malerialien z. preuss. Ehere-
form im Vormdrz, 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 diverso 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 » del Savigny dei primi anni berlinesi (cfr. ora ScHokrs, Adus
d. Jahven preuss. Not u. Erneuerung. Tagebiicher und Briefe der Briider Geriach
#. ihres Kraises, 1963). L’'ammonimento di Gonners (Ueber Gesetzgebung u. Rechts-
wissenschaft, 1815) contro i pericoli rivoluzionari della teoria del « Volksgeist »
non fu altro che una pura e semplice, anche se ben meditata, denuncia politica:
cir. ‘WIEACKER, Griinder 4. Bewahrer, cit., p. 110; Erik WoLF, Rechisdenker, cit.,
PP. 505, 507. Gli interpreti liberali del Savigny sono stati indotti dal desiderio
di avere Savigny dalla parte dei propri ideali borghesi di libertd, di progresso,
di Nazione, ad apportare ripetutamente ritocchi inconspaevoli che qua e I
ancora fanno sentire i loro effetti. Pid coerentemente la critica «da sinistra s,
da Karl Marx (Das philos. Manifest d. hist. Rechtsschule, Krit. Gesamtausgabe
d. Engels-Instituts Moskaun, I.I, pp. 251 s.; cfr. WIEACKER, GuB, cit., p. 109 e
specialmente WiLHELM, Mefodologia, cit., p. 30) ed Heinrich HEINE (¢ modo di
vedere fatale, fatalistico»: Verschiedene Geschichisauffasungen, Simtl. Werke




PRECURSORI E CAPI i 57

irrigidi con l'etd e con I'impressione della minaccia da parte di
nuove forze. Certo tutto cid non rimase privo di significato anche
per la sua posizione scientifica; tuttavia nei limiti di una storia
del diritto privato non potremo interessarci pilt da vicino che di
quel settore della sua opera piu specificamente 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 (%),

aa) Gli scritti programmatici del Savigny, pili 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 (#) ed a cui poi si & mantenuto ininterrottamente fedele
nonostante lunghe pause nell’attivita scientifica. E tenendo conto
di questo scopo quindi che l'intero programma deve essere inter-
pretato. La «trattazione storica» dell'ordinamento giuridico vi-
gente rappresenta per Savigny, come documenta gid ai tempi di
Marburg il suo corso giovanile sul metodo, la integrazione empi-
rico-positiva della «trattazione filosofica », cioé giusteoretica in
senso sistematico. Soltanto la combinazione di questi due metodi
¢ in grado di conferire a quella che in questo periodo Savigny
sintomaticamente chiama ancora «scienza della legislazione » il
suo carattere di scienza (). E questa per noi l'unica interpreta-

[Elster 3], V11, p. 295; cfr. WiLBELM, Metodologia, cit., p. 39 nt. 86; alle pp. 38 ss.
vedi anche le critiche anteriori: Thibaut, Hegel, Stahl) fino a Kantorowicz e al
giovane Radbruch, ha reinterpretato i caratteri conservatori e tradizionalisti
della personalita di Savigny come elementi reazionari e quietistici. Cir. anche
supra, p. 30 nt. 64 e infra, pp. 175 s.

() Su cid che segue vedi WESENBERG, Privatrechkgaseh cit., pp. 149 ss.;
WIEACKER, GuB, cit.,, pp. 123-143 (diverso m pit punti rispetto all’edizione
precedente pp. 233-238).

(%) WIBACKER, GuB, cit., pp. 117 s.; sul suo propusito — attuato poi in
modo sorprendente — di divenire un riformatore, un « Kant della scienza giuri-
dica », vedi eod., nt. 12.

(¥¥) Per una pid approfondita motivazione vedi WIEACKER, GuB, cit., pp.
136 ss.; cfr. supra, pp. 34 S.
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zione che si trovi in soddisfacente accordo con le unanimi prese
di posizione dei pit 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 & gia 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 ¢ 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 & perd intesa dal Savigny
(a differenza dalle nostre concezioni odierne, per le quali essa non
rappresenta che una delle funzioni della societd) (¥) come tradi-
zione spirituale, addirittura, cosa per noi del tutto sor-
prendente, come tradizione letteraria, « Litterdrgeschichie »; 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 (¥). Chi non tiene conto di questo, rischia di
fraintendere il Volksgeist di Savigny come dato biologico o come
realtd sociale, anziché come tradizione culturale, e quindi di ri-
scontrare presunte incongruenze nel suo programma (%).

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 & 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 & resa

(*) Pid precise informazioni supra, p. 4 nt. 2; p. 34 nt. 76.

(**) Sui problemi che da questa visione nascevano per i rapporti della Scuola
storica con la societd del XIX secolo, cfr. ora BOCKENFORDE, Die historische
Rechtsschule, cit. (nt. 17 i.f.) ed infra, pp. 81 s.

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

(®) Cir. infra, pp. 69 s. Il malinteso & presente anche in WIEACKER, Vom
r0m. Recht?, cit., pp. 268 s. (cfr. anche ed. precedente p. 236).
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tuttavia pitt difficile dalla circostanza che parlando di Savigny &
necessario tener conto, se non di una frattura nella sua perso-
nalitd, almeno di una linea di forte tensione intellettuale: seb-
bene infatti dal momento della sua maturitd spirituale fin nelle
grandi opere dogmatiche dell’etd avanzata egli si sia sempre
orientato alla teoria giuridica ed all’etica della libertd di Kant,
le sue pill intime convinzioni politiche e religiose lo hanno portato
in pratica a sostenere la causa dei diritti storici deila Corona,
della Chiesa, delle corporazioni e dei ceti privilegiati (3%). Va certo
pill 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 & inoltre signifi-
cativo che quasi tutti i lavori fondamentali siano stati concepiti
in etd sbalorditivamente precoce (). In particolare i problemi
della storia del diritto romano in etd medioevale cosi come la
elaborazione sistematica del diritto romano attuale sono stati
presi di mira gid durante il terzo decennio di vita e da allora
mai pilt abbandonati. E a questa saldezza nei programmi di la-
voro corrisponde una perseverante fedeltd alle posizioni intellet-
tuali e metodologiche precocemente assunte. Entrambi questi ele-
menti inducono a prediligere nel caso di Savigny — pilt di quanto
non si farebbe in sede di studio di altre personalitd pili spon-
tanee — quelle interpretazioni del suo pensiero che si lascino in-
quadrare senza contraddizioni nel contesto generale dell’'opera (%).

b) Cercheremo d’ora in avanti di seguire questa norma per
Pinterpretazione dei suoi lavori fondamentali.

() Cfr. nt. 21.

(3') WIEACKER, GuB, cit.,, pp. 117 s.; cfr. pp. 123 s.

(33) Cosi gia WIEACKER, G#B, cit., pp. 123-126; esattamente anche il LARENZ,
Storia del metodo, cit., pp. 5 ss. Le osservazioni di THiEME (ZSS, GA, LXXX
[1963]. pp. 20 s. e nt. 55: ¢« Se noi giudichiamo dal volume del suono, & certo
che il colpo di timpano produce una sensazione pil 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 corsi 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 giuridica (Savigny ha appena ventitré anni) &
gid 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 selbststin-
diges Daseyn); il programma di una trattazione filosofica e di una
trattazione storica della scienza giuridica; i principi della teoria del-
Iinterpretazione. Soltanto la teoria della connessione del diritto con
la cultura nella sua totalitd e, con la sua storia non & ancora piti che
accennata. Se I'esposizione ha nel complesso il carattere di uno schizzo,
questo non & dovuto al fatto che gli appunti dello studente Jacob
Grimm siano riusciti a rendere soltanto insufficientemente il tenore
della lezione parlata, bensl alla circostanza che molta parte del pen-
siero di Savigny non era ancora giunta a definitiva maturazione,

bb) Un’opera magistrale & invece gia, a ventiquattro anni,
il primo dei grandi lavori: il Diritto del possesso (1803). Esso
deve Ia sua fama duoratura, e del tutto meritata, non tanto al
suo oggetto (*) o alla particolare impostazione dogmatica quan-
to alla sua forma espositiva che, in un tema complicato e con
evidenti caratteri di esemplaritd, realizzava in maniera classica,
al di 1A di ogni ricerca antiquaria elegante o astrazione gius-
naturalista, I'ideale della nuova scienza giuridica, riuscendo a
mettere in luce I'unitd organica e senza contraddizioni di un
particolare istituto. Non pilt dunque esegesi nello stile del’Usus
modernus e nemmeno — tutto sommato — indagine storico-
giuridica su fonti antiche, quanto piuttosto autentica creazione

() Cfr. supra, pp. 36 s. e nt. 79; sul punto vedi ora LARENzZ, Storia del
metodo, cit., pp. 12 ss.

(%) Cio2 la interpretazione delle fonti romane sulla base del principio, rica-
vato da una selezione sistematica ed accurata delle fonti stesse, della volonta
di possedere. Il principio sembra trovarsi in stretta connessione con l’altro, tratto
dalla filosofia kantiana, dell’autonoma volonth della persona come fonte di rap-
porti giuridici (cfr. KierNER, Der Einfluf Kanis, cit., p. 352, nt. 12, if). E
inottre «le costruzioni medioevali vengono mostrate non solo nella loro contra-
rietd alle fonti ma anche nella loro erroneitd ... Si veniva cosi delineando un
carattere puristico del metodo che doveva poi rivelarsi di notevole importanza »
(WESENBERG, p. 151). Ottimo anche LAURIA, Possessiones, 1%, Napoli 1957, pp. 3 ss.
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ideale (3%), addirittura artistica, incentrata sul principio costrut-
tivo unitario della volonta 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 «filosofica »,
cio¢ diretta alla scoperta dei principi insiti nel materiale storico,
sembro ai contemporanei prender corpo qui in maniera classica-
mente esemplare. La rapida ed ampia risonanza del libro (*%)
mostra chiaramente come esso venisse subito inteso, in confor-
mitd con gli scopi propostisi dall’autore, quale modello della
nuova dogmatica giuridica esprimentesi dall’ideale scientifico del
tempo divenendo cosi 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 (7). Le linee generali dell’opera — cui
andd durevolmente la predilezione del Savigny — risalivano
tuttavia ai primissimi inizi della sua attivitd scientifica (¥). 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

(**) LANDSBERG, II1.2, p. 194; coglie nel segno anche Erik WOLF, Rechis-
denker, cit., pp. 485 s.

(%8) E 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 & in grado di elogiare altro che il metodo resogli
familiare da cosl numerose monografie dogmatiche. E questo proprio perché il
libro ha posto le basi di quella che & ormai divenuta la nostra dogmatica e
dunque qualcosa di consueto. Bisogna inoltre conmsiderare che lo stesso libro
« non avrebbe suscitato lo stesso scalpore se non fosse cresciuto sullo sfondo della
ipertrofica e contraddittoria letteratura» (dell'Usus modernus): WESENBERG,
p. 118.

(*") Voll. I-VII!, Heidelberg 1815/31; 2 ed., 1834/51; rist. Darmstadt 1956;
tr. ingl.: CatHCART, History of 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 dirilto yomano
nel Medio Evo, voll. I-III, Torino 1854/57.

(®*) WIEACKER, GuB, cit., pp. 117 s.; p. 123. La ingente raccolta di materiali
dalle biblioteche della Germania meridionale e in Parigi (a partire dal 1804)
presuppone giad 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 giad 'impronta della concezione di fondo del Savigny
in merito alla unitd della cultura giuridica europea ed alla tra-
dizione come intermediazione spirituale di carattere letterario tra
presente e passato. E questo che da ai primi quattro volumi quel
pathos, quella elevatezza di tono, che & dato riscontrare fino alle
pagine della trattazione dell’etd dei Glossatori; dopo di che i
volumi successivi tendono piuttosto a disperdersi in notizie bio-
grafiche e storico-letterarie. Come nessun’altra, quest’opera & in-
dicativa sia della grandezza sia dei limiti del Savigny. La sua
coscienza della continuita, il suo amore appassionato per i mano-
scritti, i libri, gli autori, la sua sensibilitd infine per i problemi
delle Universitd 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 nebulositad diffusa di forze spiritualmente informi (%).
E 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 storiografia 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 & ri-
masta fino alle soglie del presente, quale prima sistemazione e
trattazione critica della tradizione, il fondamento di tutta la ri-
cerca medievistica successiva (%9).

(®) Cfr. sul punto gid supra, p. 26 nt. 54. Sulla caratteristica rinuncia alla
storia dei dogmi (da cui pure si sarebbe detto, data la natura dell’opera, pon
potersi prescindere) degno di nota WILHELM, Meiodologia, cit., pp. 30 s.

(%) Sull’opera collettiva internazionale « Jus Romanum Medii Aevi » (IRMAE),
che dovrebbe rappresentare la successione odierna all’opera di Savigny, vedi
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dd) Le prese di posizione programmatiche 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 piti signi-
ficativi della storia del diritto privato tedesco. Non si tratta di
scritti d’occasione ma di veri e propri manifesti (4), come & di-
mostrato in generale dal loro accordo con le convinzioni piti 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 () che mostrano con chiarezza come i pensieri fondamentali
del «Beruf» fossero stati concepiti originariamente per servire
da introduzione alla Storia del diritto romano nel Medioevo (%).
Essi svolgono dunque nel piano di rinnovamento savigniano un
ruolo ben determinato: quello cioé¢ di motivare il compito della
scienza 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 pubbliche
sulla politica del diritto successiva.

supra, 1, p. 12 nt. 18; p 76 nt. 68. Indicativa per la crescita, nel frattempo veri-
ficatosi, dei materiali e dei problemi connessi va ritenuta la circostanza che l'idea
originaria di procedere ad una rielaborazione del lavoro di Savigny ha dovuto
essere abbandonata e sostituita con il progetto attuale.

(4) WIEACKER, GuB, p. 124. Ha torto THiEME, ZSS, GA, LXXX (1963),
p. 21 nt. 55.

() Quest'ultima in HENNIG, ZSS, GA, LVI (1936), pp. 394 ss. Secondo il
Savigny « per poter scrivere la storia del diritto romano nel Medioevo & neces-
saria una preliminare esposizione delle proprie vedute in merito alla nostra
scienza »; questa sarebbe dovuta apparire (I'appello del Thibaut non era stato '
ancora pubblicato) ¢in uno scritto a parte »; sul punto vedi WIEACKER, 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 gid nella recensione del Savigny al manuale di storia del diritto romano di
Hugo (1808: ora in F. C. von SAVIGNY, Vermischte Schrifien, V, rist. Aalen 1968,
pp. 1 ss.). Completano il quadro le notizie di THiEME, 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. universitaria di Greifswald, M 3809)
e gli appunti dello stesso corso stesi nel 1838. .
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La Ruvista per una scienza storica del diritto (Zestschrift fiir
geschichtliche Rechiswissenschaft), fondata nel 1814 dal Savigny
in collaborazione con I’Eichhorn, prospettava gid 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 presenta-
zione della rivista (4), due scuole si fronteggerebbero da sem-
pre: la storica e la «astorica» (%5). Quest’ultima vorrebbe consi-
derare il diritto esclusivamente come «un portato arbitrario della
propria capacita 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
necessita ai suoi presupposti storici; la «materia» del diritto
attuale sarebbe dunque un prodotto di tutto ’arco del passato
di una nazione e quindi individuabile e perpetuabile soltanto
attraverso una attivitd 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 pud intendersi se non in
senso storico. A questa teoria si sarebbe certo potuto obiettare
che anche il libero agire dei contemporanei, come storia futura,
possiede la stessa necessarietd e la stessa legittimazione storica
dell’azione trascorsa dei nostri predecessori (%): ma ad una tale

(4) F. C. von SaviGNY, Uber den Zweck dieser Zeitschrift, ZgeschRw, I (1815).
PP. 1-17, 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 « Uber Gesetzgebung und Wissenschaft in unserer Zeit»
(1815); cfr. anche sempre del SAVIGNY, Stimmen fiir und wider neue Gesetzbiicher,
ZgeschRw, III (1817), pp. I ss.

(%) 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 & gid schierato
nel 1839 il THiBAUT, Uber die sogenannte historische und nicht historische Rechis-
schule, AcP, XXI (1839), pp. 418 ss.

(4¢) 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
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obiezione avrebbe fatto ostacolo la metafisica storica derivata
dal pensiero di Herder e l'idea di evoluzione in esso insita. Tutto
cid non significa necessariamente che sia venuta meno ogni con-
nessione tra il pensiero di Savigny ed il problema centrale del
Giusnaturalismo, cioé la costante ricerca 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 bensi come 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 libertd umane. : '

dd) Un’affermazione ancora pil esplicita di questi principi
¢ contenuta nel celebre scritto polemico del 1814 Della vocazione
del nostro tempo per la legislazione e la giurisprudenza (Vom Beruf
unserer Zeit fiir Gesetzgebumg und Rechiswissenschaft), uno dei
contributi pilt 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 necessitd di un comune codice civile
per la Germania, e tuttavia, come abbiamo visto, le linee fonda-
mentali del pensiero in esso espresso non sono da ricondurre a
questo spunto occasionale (%7).

della sorgente ». Le formulazioni cautelative del Savigny non valgono a risolvere
soddisfacentemente questo rapporto dialettico tra libertd e storicitd dell’azione
umana: ¢« L’influsso preponderante del materiale gid dato non & eliminabile in
alcun modo; esso ci sard mocivo fino a che lo accetteremo inconsciamente, ne
trarremo invece frutto se saremo capaci di opporgli una viva forza creatrice,
di vincerlc tramite la conoscenza storica e di impadronirci cosl di tutta la
ricchezza delle generaziuni passate» (Beruf, cit., p. 113; cfr. inoltre ZgeschRw,
I (1815), pp. 3 5.). E tuttavia possibile una migliore comprensione del suo pen-
siero se si riflette che per Savigny la storia non & semplice passato bensi I'ordi-
namento giuridico presente pel suo divenire storico. Esso fornisce la materia
prima che & poi compito della scienza del diritto plasmare ad unith organica
(cfr. p. 569 nt. 77). Sul rapporto dei singoli con il ¢« Volksgeist » vedi le osserva-
zioni critiche di Alf Ross, Theorie der Rechtsquellen, Leipzig/Wien 1929, pp- 159S.;
dopo di lui ScHULER, ZSS, GA, LXXX (1963), che sembra tener fermo alla
concezione non proprio felice di una «ipostatizzazione» del Volksgeist.

(4*) Per una comoda ristampa di entrambi i lavori, insieme con altre impor-

5. Fr. WIEACKER - II.
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Anche il giurista e musicologo A. E. Thibaut (1772-1840)
appartiene al periodo di massimo splendore spirituale della Germa-
nia, e non soltanto per la sua amicizia con Schiller e Goethe, Nato a
Berlino, fu professore a Jena a partire dal 1802; dal 1806 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 Landrecht prus-
siano, del’ABGB austriaco ed ancor pit del Code csvil. 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. STERN, Thibeut u. Savigny, cit. (p. 551 nt. 38) a cui ci riferiremo nelle citazioni
future. Politicamente vicino a Thibaut, PFEIFFER, un giurista liberale moderato
dell’Assia, nelle sue Ideen zu einey meuen Civilgesetzgebung fily Teutsche Staaten,
Gottingen 1815, elabord un progetto concreto di codice civile generale tedesco;
prevenutamente contrario il SavieNy, ZgeschRw, III (1817), pp. 22 ss.

(%) LANDSBERG, IIl.2, pp. 69-88 s. e passim (indice); WOHLHAUPTER, Dichter-
Jjuristen, 1, 1952, pp. 120 ss.

(4°) Sullo sfondo politico della controversia si esprime ora convincentemente
WILHELM, Metodologia, cit., pp. 25 ss. e spec. p. 25 nt. 30: Thibaut avrebbe avuto
di mira tramite la codificazione « una riforma del sistema sociale; chiara & 1'im-
pronta politica e rivoluzionaria del suo scritto laddove parla di ¢ voce popolare’,
‘felicitd dei cittadini’, ‘ vincolo di gratitudine dei governanti’ (nei confronti
del popolo) ». Nella sua prima replica a Savigny (Heidelberg. Jb. d. Litt. 1814,
P. 177 ¢ p. 183; ora in: STERN, Thibaut und Savigny, cit., pp. 174 ss.) Thibaut
gli rinfaccia gid « paura della rivoluzione » 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, Goethes Gesprdchs3, 1907/11,
n. 1714): < 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 1'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
Gédrres contro Goethe, le cui idee in questo periodo ci sono ben note dal celebre
colloquio con il Luden. Anche gli scritti del FEUERBACH nascono dalla stessa
situazione politica (Einige Worte ilbey historische Rechisgelehysamheit und . oin-
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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 perd uyn cosi lontano futuro di integrazione nazionale demo-
cratica che il corso delle cose sembrd 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; sard soltanto il movimento del 1848 a
riprendere il programma di Thibaut — e, come i fatti dimostra-
rono, ancora troppo prematuramente. Quando infine esso poté
essere realizzato nell'Impero bismarckiano, I’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 Beruf Savigny obietta senza mezzi termini al Thibaut che
tutte le codificazioni sono «non organiche» e dunque o dannose o
superflue; in maniera «organica» infatti il diritto pud svilupparsi
soltanto dalla convinzione popolare, cio¢ 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 & 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 vitalitad e creativitd del Volksgeist.

heimische teutsche Geseizgebung, 1816, prefazione ad un lavoro di Nepomuk Borst
sull’onere della prova; pid tardi in KI. Schrifien, pp. 133 ss.; ora in STERN,
Thibaut u. Savigny, cit., pp. 195 ss.; cfr. RADBRUCH, Feuerbach *, 1957, p. 131).
Feuerbach si pronuncia qui contro la frattura tra teoria e prassi e contro il
rifiuto dell’Usus modernus in nome del programma storico. L’occasione era in
effetti fornita proprio dall’atteggiamento di Savigny, timoroso delle conseguenze
della Rivoluzione francese anche per quanto riguardava gli interessi patrimoniali
concreti della propria classe (WIEACKER, GuB, cit., p. 119). 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 ormai in ma-
niera drastica contro «il misticismo e la bigotteria», 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
rifiuto opposto da una mente chiara e tutt’altro che liberale come Puchta al
totalitarismo teocratico di L. von Gerlach (in LIERMANN-SCHOEPS, Materialien,
cit.; cfr. nt. 21).



68 SCUOLA STORICA, PANDETITISTICA E POSITIVISMO

Il rinnovamento della scienza del diritto e dell’educazione giu-
ridica infatti non pud essere visto come un momento di una fase
precosciente, quasi in incubazione, dell’Essere, bensi rappresenta
un genuino atto di volontd politica. Per poter presentare ‘uttavia
questo atto politico, il cui fine ultimo avrebbe dovuto essere ia
monopolizzazione della scienza giuridica, come un passo necessario
sul cammino della evoluzione contemporanea del diritto, Savigny
cerca e trova nella figura del giurista il rappresentante
esclusivo della coscienza giuridica popolare. La produzione giu-
ridica infatti, che alle origini, sia pure intervenendo sacerdoti e
giudici laici, pud essere considerata una prerogativa del popolo
intero, a poco a poco pill tardi sarebbe divenuta competenrza
esclusiva di un ceto di giuristi dotti (59).

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 questa molto
indicativa per le sue convinzioni politiche, pone pur sempre al punto
pitt basso della scala il rivoluzionario Code civil e all’apice I'ALR,
perdurante espressione della tradizionale divisione in ceti (%). Indice
di un dissenso generalizzato & invece la profonda avversione del Sa-
vigny per l'utilitarismo illuministico, che lo accomuna a quanti det-
tero la loro opera per una riforma dell'Universitd sulla base delle idee
della filosofia idealista, dunque a Beyme, a Schelling, a Wilhelm von
Humboldt (%2). A cio si aggiunge in lui la diffidenza, tipica della sua

(%) Cid emerge ancora pilt chiaramente, certo sotto l'influsso del Gewohn-
heitsrecht di Puchta, dalle varianti al programma introdotto nella prefazione
al primo volume del Sistema (1839), p. X; cfr. XIv; p. XxXviI (su cui da ultimo
THiEME, 2SS, GA, LXXX (1963), pp. 15 s.). Nel corso di Istituzioni del 1838
(supra, nt. 43) Savigny fa coincidere «1’attivitd del legislatore con quella del
giurista »; questi infatti dovrd «riconoscere il cosiddetto diritto consnetudinario,
metterlo in luce e mantenerlo vivo» (la citazione si trova in THiEME, ZSS, GA,
LXXX (1963), p. 20 nt. 54).

(*Y) 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 mei confronti del Code civil vedi CoNraD, Deutschland-
Frankveich, 1943, pp. 54 ss.; sul diverso, pidt pacato giudizio espresso da Savigny
dopo avere acquisito una migliore conoscenza del codice francese cfr. THIEME,
2SS, GA, LXXX (1963), p. 15.

(%%) Sul punto ScHELSKY, Einsamkeit und Freiheit, Hamburg 1963, pp. 44 ss.,
74 85., 79 ss.



PRECURSORI E CAPI ’ 69

classe, verso il processo di disfacimentc della vecchia organizzazione
sociale in ceti, messo in moto da quel concetto borghese di ugualianza
che I'Illuminismo aveva gestito come spinta rivoluzionaria (dall'alto o
dal basso).

La concezione culturale di «povolo» risulta con chiarezza
ancora maggiore dalle seguenti formulazicni del Savigny. La vita
giuridica & 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 & 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) (). Una simile stoccata pud essere letta come attacco a
Thibaut soltanto se si intenda per « popolo» non «comunitd di
cittadini liberi» bensi «tradizione culturale». Solo muovendo da
questo presupposto era possibile a Savigny ignorare che anche
in qualitd di manifestazione spontanea di volonta politica, come
plebiscite de tous les jours (Renan), il diritto pud soddisfare
pienamente le condizioni che ne permettono la identificazione
come vrodotto del Volksgeist. Popolo dunque non & affatto per
Savigny la realtd politica e sociale della nazione storicamente
intesa, bensi un concetto culturale ideale: la collettivita 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 mediazione
nel piano pedagogico divino per la realizzazione dell'umanitad. E
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 conversione al dirittc romano in apparenza cosi

(*3) In questo accenno alla «oscuritd » del legislatore sedicente colto («illu-
minato ») si cela ovviamente una taglicute ironia.

(**) In modo analogo la Linguistica romantica trascura volentieri il contri-
buto dato alla creazione di una lingua da eminenti persomalitd o da istituzioni
culturali nazionali (come I'Accademia Francese), cosl come le mutazioni lingui-
stiche determinate dalle trasformazioni sociali.
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sorprendente e tanto spesso tacciata di incoerenza (%). 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.

E questo ad es. il motivo per cui Savigny ammette (p. 118) 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:
wessa non si sarebbe mai verificata senza una intrinseca necessita ».
Proprio attraverso la «recezione organica (!) del diritto romano si &
potuto mantenere il sano (!) andamento parallelo di cultura e di-
ritto: e infatti I'intera cultura dei popoli moderni & restata interna-
zionale ». Si pud ben capire che i suoi avversari non si lasciasserc con-
vincere da espressioni apodittiche come «con intrinseca necessita »,
«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 coscienza popolare (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 pitt indulgenti
vollero valutare come illusione e i pilt impietosi — tuttavia a torto —
come ingannevole tattica. La veritd & che Savigny (come Goethe) nel
conflitto tra aspirazioni nazionali e tradizione europea fece la scelta
che gli dettava il senso di responsabilitd nei confronti dell'intero corso
della cultura europea (59).

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 I'amore del giovane
Savigny, che si era andato accaparrando un notevole materiale

(8%) Cosi ancora l'edizione precedente di questo volume (pp. 235 s.; pP. 241)
ed ora di nuovo THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963), pp. 8 ss., il quale coerente-
mente disapprova l'autocritica dell’autore (Griinder u. Bewahrer, cit., pp. 107 ss.;
cfr. anche Evanion Maridakis, 1963, p. 339 s.)-

(%) 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 (). Eppure cid non ostante Sa-
vigny propugna adesso lo studio del diritto romano alle sue «ra-
dici» (}), cioé delle fonti giustinianee (p. 119). Il cammino in
questa direzione era stato gia spianato avanzando la pretesa, in
sé coerente e del tutto giustificata, «di isolare tutti gli ele-
menti culturali della scienza storica per giungere in questo modo
a padroneggiarla »: se tradizione & infatti storia degli influssi
esercitati da un dato fenomeno, essa racchiude in sé tutti
i gradini successivi dello sviluppo. Ma tuttavia se la dottrina
storico-giuridica di Savigny (e dei suoi allievi) preferisce porre
decisamente ’accento non sul diritto dei Commentatori, cosi come
lo si era recepito in Germania, oppure sullo stesso Usus modernus
(come ci si sarebbe attesi in una esposizione storica del diritto
attuale) (%), bensi sull’antico diritto romano, evidentemente deve
essere qui entrato in gioco un impuiso d’altra natura. Il fatto &,
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 possibilita 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 pitt 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 (%) ancora

(*?) WIEACKER, GuB, cit., pp. 129 s.

(%8) Non del tutto ingiustificati erano dunque i rimproveri mossi al purismo
antiquario del Savigny non solo dai germanisti socialdemocratici ma anche dallo
StaHL, Philos. d. R. nach geschichtl. Ansicht, I, 1830, p. 1X, e dal KIERULFF,
Theorie d. gem. Civily., I, 1839, p. xix. Con piglio ancora piut deciso il Thibaut
parlava nello stesso periodo (AcP, XXI [1839], p. 419) di atteggiamento «rigido,
antiquario », tale da allontanare dai problemi Gel presente (cfr. WiLHxLM, Mefo-
dologia, cit., pp. 33 s.).

() In queste parole si nasconde forse una testimonianza indicativa della
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un’altra e pii santa (!) funzione, Soltanto per suo tramite infatti
pud rimanere vivo il contatto con le condizioni originarie di
un popolo, e la perdita di questo contatto & destinata a privare
il popolo della parte migliore della sua vita spiritualen»,

Noi riteniamo comunque che sia possibile interpretare il pro-
gramma di Savigny muovendo passo per passo proprio dalle sue
premesse. E tuttavia come molti plaidoyers, al tempo stesso ac-
cesi e logicamente fondati, anch’esso non & privo di forzature o
di vere e proprie ambiguitd. Cosi ad es. non avrebbe forse dovuto
riconoscere Savigny che la sua concezione del diritto sostenuta
da ragioni europee ed umaristiche nulla aveva in comune con
quello spirito popolare € nazionale cui egli allora, subito dopo
le guerre di liberazione, cosi efficacemente si era richiamato ma
che cid non ostante in veritd sembra piuttosto aver temuto?
E nondimeno non saremmo pill 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» (%),
bensi propenderemmo pilt a pensare ad una manifestazione della
tensione vitale tra volonta e conoscenza, a cui nessuna argomen-
tazione veramente impegnata pud sottrarsi, Al Savigny & stato
possibile risolvere questo conflitto soltanto grazie all'unitd della
sua forza spirituale. Il suo modo di sentire ed il suo programma
sono il prodotto di uno stesso crogiuolo: coniati entrambi dal
tradizionalismo, dall'umanesimo europeo e dalla volonta di cul-
tura che ne caratterizzavano la personality 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, bersi rinnovare la scienza del diritto attra-

‘preoccupazione di Savigny per le violente scosse causate dalla Rivoluzione fran-
cese e dalla sollevazione tedesca del 1813 da quella provocata ed animata.
(%) Cosl ancora V'ed. precedente di questa opera, p. 237.
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verso il superamento della ostilitd per la tradizione e delle astra-
zioni acritiche, e dunque « afilosofiche », del tardo Giusnaturalismo
laico (). Tutti gli elementi del programma che fossero inconci-
liabili con questo compito 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 comn-
templativa che verso attivitd creative ed applicative del diritto,
cioé 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 storicita.

Diversamente pertanto da quel che allora stava succedendo con il
movimento di rinnovamento delle scienze della Storia ¢ dell’Antichita,
che cercava di formare la gioventi attingendo direttamente al vpas-
sato, antico o recente, nella Scuola storica del diritto lo Storicismo
non riusci ad afferimarsi fino alle sue ultime conseguenze. La diver-
sitd degli intenti appare in tutto il suo peso se solo si considera la
grandiosa unitd di metodo e di concezione storica che permea il capo-
lavoro storico-linguistico di Wilhelm von Humboldt, la Introduzione
alla grammatica della lingua Kawi, o la Istorica di Droysen.

Dietro la polemica Thibaut/Savigny si fronteggiavano in realti
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 Schiller (giovane), ad es. nella loro
valutazione della Rivoluzione francese e della moderna idea di
nazione (®?): da una parte il conservatore che recepisce e riflette
e dall’altra il moralista rivoluzionario, 1a I’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

(*)) Esatto il WiLHELM, Metodologia, cit., pp. 28 s.: perfino per Savigny la
storia si trova al servizio del presente.
(**) Cir. vox SRBIK, Geist und Gesch., 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 pii 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 invece 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 perd 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 a 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 libertd e di unitd nazionale (%);
a Savigny nella sua previsione che soltanto attraverso un rinno-
vamento della scienza del diritto, cioé 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 pil
urgente compito di provvedere alla integrazione del diritto nella
nascente societd del XIX secolo. E una circostanza che certa-
mente di 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-

P
(®®) Sulla presa di posizione di Goethe per il Nettunismo geologico coniro il
Plutonismo come segno caratteristico di questa atmosfera culturale (cosi gia
LANDsSBERG, IIL.2, p. 243) vedi WIEACKER, Griinder, u. Bewahrer, cit., p. 128;
sulla avversione anche contro rivolgimenti di carattere intellettuale cfr. supra,
p. 27 nt. 55.
(*) Il LANDSBERG, IIl.2, p. 79 s., che vive l'esperienza dell’unificazione
giuridica nazionale del 1900, riconosce al Thibaut il successo storicamente pia
duraturo.
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lunque posizione — naturalista, sociale o socialista — essi mo-
vessero. E difficilmente il nostro secolo potrd esprimere un diverso
giudizio.

ee) Che Savigny in realtd non avesse mai abbandonato il
suo programma, inteso nel senso che abbiamo ora esposto, si
vide chiaramente allorché, dopo lungo silenzio, comincid ad
apparire, dal 1839 in poi, il Sistema del diritto romano attuale.
Quest’opera della tarda maturita, rimasta incompiuta (%), ha
esercitato una profonda influenza sulla generazione successiva e
non soltanto per la classica armonia della lingua e dell’esposizione.
Gia l'introduzione dimostrava apertamente che Savigny continuava
a tener fermo all’obiettivo, preannunciato sin dal corso giovanile
sul metodo e in veritd 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 » cioé ermeneutico-esegetica. Una tale scienza del
diritto non pud essere né soltanto astrattamente speculativa né
soltanto storico-antiquaria (%%). Se essa ha da essere una «scienza
della legislazione » logica ed ermeneutica al tempo stesso, pre-
supposto della sua struttura logica dovra essere un sistema con-
tingente; e presupposto della sua ermeneutica la conoscenza della
«storia dei suoi influssi », cioé di tutta ’antica tradizione europea
relativa alle fonti romane. E questa la concezione che traspare
gia dal titolo «Sistema del diritto romano attuale », 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 (¢7). Certo egli riusci a libe-
rarsi, mediante una rigorosa stilizzazione sistematica, dalle oscu-

(%) 11 Savigny si arresta alla dottrina generale della teoria civilistica; una
importante integrazione & rappresentata dal tardo Obligationenrecht, I e 1II,
Berlin 1851-53.

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

(®?) I1 LANDSBERG, IIl.2, p. 231 parla a questo proposito di «rottura libe-
ratrice delle catene del programma »: con riferimento perd 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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ritd della tradizione, ma disgraziatamente si allontand anche da
quella esegesi crientata alla prassi che era una delle cacatteristiche
salienti dell’Usus modernus; perfino le fonti romare vengono se-
lezionate intenzionalmerte secondo il loro poste e il loro ruolo
nel sistema. In realta tutta I'opera & concepiti, con magnifica
trasparenza, in vista della costruzione di una ‘e~ _. generale del
diritto (®) che si sostituisca al Giusnaturalismo e sia capace al
tempo stesso di costituire una « filosofia del diritto positivo » (%).
Fondamento di una tale filosofia rimane la dottrina kantiana del
diritto: la « essenza autonoma » del diritto, che deve rendere pos-
sibile senza costrizioni I'estrinsecazione del senso moraie proprio
dell'individuo (%°); il diritto soggettivo come sfera di libertd in
grado di coesistere con la libertd di ogni altro; negozio giuridico
e volontd negoziale come espressioni dell’autonoma personalita
umana (™). Rimaneva il problema di come integrare concreta-
mente e coerentemente in questa dottrina assiomatica del diritto
il materiale giuridico positivo a disposizione. A Savigny & ancora
ignota la rigorosa « piramide concettuale » di Puchta, in cui anche
I'ultima propusizione normativa del sistema si lascia ricavare dal
vertice della struttura assiomatica attraverso I'intermediazione di
concetti definitori. Il suo strumento operativo per la costituzione
di un nesso logico ~he abbracci I'intero ordinamento giuridico &
piuttosto V'«istituto » o (e una rigorosa distinzione dal primo non

(*®) La forte prevalenza di una teoria giuridica assiomatica si lascia ricon-
durre gid (e lo si pud provare concretamente) allinflusso di Puchta.

(**) Sull’affinitd con la formula di Hugo «Il diritto romano [ciog l'odierno
diritto comune] & il nostro diritto naturale » esattamente THIEME, ZSS, GA,
LXXX (1963), p. 17.

(") Sistema, cit., I, p. 335 ss. e passim; cfr. WIEACKER, GuB, cit., pp. 134 s.;
CoiNG, Kant u. d. Rechiswiss., Frankfurter Universititsreden, 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, Rechisdenker, 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, Alg. Teil, cit. (p. 576 nt. 98).
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¢ facile) il «rapporto giuridico » L'uniti formale de'l’ordinamento
giuridico non viene quindi realizzata immediatamente attraverso
le proposizioni normative hensl mediatamente attraverso «rap-
porti giuridici organici »; 'ordinamento giuridico non & tanto quin-
di ordinamento normativo quanto ordinamento istituzionale (%).

Il concetto evanescente di istituto giuridico crea all'interprete
odierno alcuni problemi. Chiaro & soltanto come esso sia scaturito
dalla esigenza savigniana di una concezione armonica e totale di
ordinamento giuridico. La sua corapatibilitd con il modo kantiano
di intendere il diritto soggettivo e I'autonomia delie parti neces-
siterebbe invece di ulteriore approfondimento (®). Contraddizioni
si manifestano inoltre anche a proposito della relazione tra rap-
porti giuridici e istituti da un lalu e realtd 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 ura complessa costruzione si-
stematica induttia. Questo irrisolto rapporto con la realtd 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 della realtd sociale ma come generalizzazioni giuridiche. Il
loro «carattere organico » si riferisce, non alla realtd contingente
ed ordinata dei fenomeni sociali, bensi ad un postulato teorico-
giuridico: al carattere complesso e creativo del pensare per con-

(') ZWiLGMEYER, Die Rechislehre Savignys, 1929, pp. 13 ss.; pit dettaglia-
tamente WILHELM, Metodologia, cit., pp. 48 cs.; PAWLOWSKI, Gedenken zur Me-
thode dev Gesetzesauslegumg, in: AcP, CLX (1961), pp. 216 ss.; sul rapporto tra
istituti giuridici e realtd sociale vedi ora BOCKENFORDE, Die hist. Rechisschule,
cit. (at. 17), pp. 20 s.; cfr. anche supra, pp. 4" s.

() Di questo avviso gid il COING, Griindziige der Rechisphilosophie, 1950,
PP- 273 s. ed ora soprattutto WiLuELM, Mefodologia, cit., pp. 48, 52 ss., 71; sulla
mancanza di mediazione tra idea e concetto vedi particolarmente LARENZ, Storia
del metodo, cit., pp. 16 s.; cfr. anche URBASCHEK, Empirische Rechtswissenschaft
und Naturrecht, Meisenheim 1966, pp. 18 ss. (con riferimento alle dottrine giu-
ridiche del Maurenbrecher). In Puchta interverrd poi la decisione per la ¢ipo-
statizzazione logica» (WiLHELM, Metodologia, cit., p. 92).
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cetti nella scienza del diritto. Cid starebbe ad indicare il limite
ultimo posto sia allo sforzo di composizione ad unitd spirituale
del materiale giuridico concreto, sia alla stessa concezione savi-
gniana della storicitd e conseguentemente al rapporto tra scienza
«storica » del diritto e realtd sociale sottostante.

3. Puchta.

A fronte di queste incertezze si pud 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 Puchta (™), nato nel 1798 da un noto ma-
gistrato di Ansbach, subi gid nel ginnasio di Norimberga (1811-1816)
I'influsso personale di Hegel, cid che si fard avvertire durevolmente
nonostante la sua pil tarda avversione per i giuristi allievi di Hegel.
La sua rapida e brillante carriera accademica, che attraverso Monaco
{1828), Marburg (1835) e Lipsia (1837) gid nel 1842 lo conduce alla
cattedra di Savigny (resasi vacante per la nomina di questi a Mini-
stro), verrd 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 perd superiore per capa-
citd sistematrice e concettualizzante al punto di esercitare sul
metodo della Civilistica gid negli anni Trenta un influsso mag-
giore di quello dello stesso Savigny.

a) Nel Diritto consuetudinario (vol. 1, 1828; vol. 2, 1837)
Puchta percorre coerentemente fino in fondo il cammino, ormai
inevitabile per la Pandettistica, dal Volksgesst al monopolio del
diritto da parte dei giuristi. Riallacciandosi al Beruf di Savigny
e portandolo alle estreme conseguenze, il Puchta, con lo stru-

(") LANDSBERG, IIL.2, pp. 439-461 e passim; SCHONFELD, Puchia und Hegel,
in: Fetschr. Binder, 1930, pp. 1-69; ID., Grundlegung, cit., pp. 444 88. e passim;
BeYERLE, DtRwiss., IV (1939), pp. 13 ss.; WILHELM, Metodologia, cit., pp. 77 8s.;
HoLLERBACH, Der Rechisgedanke bei Schelling, 1957, pp. 323 ss.; LARENZ, Storia
del metodo, cit., pp. 11 s8.; URBASCHEK, Empirische Rechtswiss., cit., pp. 24 ss.;
cfr. anche F. v. HppEL, Zur gosclsmap. jurist. Systembildung, 1930, pp. 36 ss.



PRECURSORI E CAPI 79

mento della dialettica storica hegeliana (™), divide la vita dei
popoli in tre fasi successive identificate come ¢il periodo del-
Iinnocenza » (!), il periodo del «pluralismo» (cio¢ dell’empiria
pratica) ed infine il periodo della «scientificitA» in cui il mol-
teplice si comporrebbe a «pill elevata unita». Alla produzione
del diritto sarebbe ormai chiamato in quest’ultima fase, che
¢ quella attuale, soltanto il giurista provvisto di una forma-
zione scientifica, a cui Puchta attribuisce, come «organo» del
popolo, un monopolio sulla teoria e sulla prassi giuridica. Il po-
polo non rappresenta per lui altro che «quello stadio a cui suole
arrestarsi l'intelletto comune ed incolto (*¢), per il quale l'invisi-
bile & anche inesistente ». In tal modo andava perd perduta quella
sensibilita per I’aspetto reale del popolo e della societd 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 I'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 realtd Puchta & uomo del suo tempo, fortemente radicato al
pensiero del XIX secolo. Nemmeno il Savigny si ¢ mai posto,
con altrettanto chiara consapevolezza sociale e politica, il pro-
blema di chi siano realmente i promotori della produzione del
diritto nella societd contemporanea. La dottrina delle fonti ela-
borata dal Puchta trova la propria collocazione specifica nella
pilt generale concezione di un sistema scientifico razionale: essa
assolve il doppio compito di impegnare I'operatore scientifico del

(*%) Sulla posizione di Puchta rispetto ad Hegel vedi in particolare SCHON-
FELD (nt. precedente);su Puchta e Schelling: HOLLERBACH, Rechisged., cit., p. 321
{nessuna influenza specifica).

(") Nell’'uso corrente dell’epoca queste parole non avevano il senso altezzoso
di oggi; esse non vogliono significare niente altro che «l'opinione comune, non
sostenuta da una speciale preparazione teorica ». E vero tuttavia che nello stesso
contesto Puchta parla di «vedute estremamente superficiali e trivialis» (cfr.
ScHULER, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 225 nt. 122).

L)
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diritto in una missione creativa di derivazione di nuove
regole dalle concettualizzazioni giuridiche 2 al tempo stesso di
elevare a dignitd di fonte il prodotto di questa attivitd scien-
tifica (7).

b) Era questo un presupposto necessario del suo metodo scien-
tifico. Puchta & infatti il fondatore della classica giurisprudenza
dei concetti del secolo XIX. Le sue Pandette e il suo Corso di
Istituzions hanno convertito questa ereditd giusrazionalista nel
pilt autentice principio metodologico della Pandettistica ed han-
no avuto effetti pilt duraturi e pitt rapidi dello stesso « Sistema »
del Savigny, che anzi ne ha subito palesemente 1'influsso (®).
L'abbandono in pratica dei «rapporti giuridici organici» e degli
«istituti» di Savigny (™), ha permesso a Puchta la costruzione
della sva piramide concettuale, cioé di una scala dei concetti a
partire dagli assiomi e gill gili senza interruzioni, rendendo pos-
sibile per la prima volta una rigorosa deduzione delle varie mas-
sime e decisioni giuridiche. E il Puchta stesso a parlare di una
«genealogia dei concetti»: 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
divenire cosciente della « crigine » (!) di ciascun diritto soggettivo
risalendo verso l’alto fino al concetto del diritto in

(") Su quanto espostc qui di seguito particolarmente stimolante WILHELM,
Metodologia, cit., pp. 81 ss. e LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 1z ss.; PorzIo,
Formalismo, cit. (p. 32, nt. 68 in fondo) pp. 260 ss.

(**) £ per questo motivo che Jhering potrd affermare con ironia sferzante
(Serio e faceto mella giurisprudenza, tr. it. Lavacal, Firenze 1954, pp. 269 ss.)
che il paradiso dei concetti & rimasto a lungo vuoto a vantaggio del paradiso
dei giuristi. Fino a che non & arrivato Puchta portandosi appresso vere e proprie
schiere di giuristi; Savigny tuttavia vi 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 precocithd della morte di Puchta (di cui anche
Jhering ¢ stato allievol), avvenuta nel 1846, rispetto a quella di Savigny (1861)
e sulla non irgiustificata 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 13, conformemente all'indirizzo
della scuola, di «insieme organico » o di « organismo vivente »: WILHELM, Meto-
dologia, cit., p. 82.
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assoluto per poter poi ridiscendere da questo concetto
supremo ed ¢arrivare » di nuovo ai singoli diritti soggettivi ().
La legittimitd di ogni massima giuridica si fonda ora esclusiva-
mente sulla sua precisione sistematica, sulla sua veritd logica e
razionalitd; la produzione giuridica non & altro che «sviluppo per
derivazione concettuale ». Con cio si introduce quel procedimento,
che il giovane Jhering prima esalterd come « giurisprudenza co-
struttiva » per poi deriderlo di li a poco, e che la Giurisprudenza
degli interessi riprovera come « metodo dell’inversione », in forza
del quale ¢ dal concetto che vengono dedotti i principi-e le de-
cisioni, anziché ricavare 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 di spazio per una
costruzione speculativa o « produttiva » sottoposta soltanto al li-
mite della «coerenza logica interna» (). Puchta ascrive espres-
samente ad un tale procedimento la capacitd di produrre diritto:
attraverso di esso & possibile portare alla luce, come «frutto di
deduzione scientifica », massime giuridiche nascoste nella coscienza
giuridica nazionale che non siano riuscite a manifestarsi né nella
convinzione popolare né nella legge (*). L’entusiasmo del giovane
Jhering ci testimonia ancor oggi del felice senso di padronanza
che questa scoperta suscitd 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, certo I'ingegno pilt acuto della
Scuola storica, riusci con il suo metodo di plasmare il diritto
positivo del tempo nelle forme classiche di una scienza dogmatica,

(®°) PucHTA, Cursus d. Inst., 1, p. 101, su cui si veda: WiLHELM, Melodo-
logia, cit., p. 89; LARENZ, Storia del metodo, cit., pp. 19ss.; URBASCHEK, Empirische
Rechtswiss., cit., p. 25 (che perd intende diversamente la « genealogia »).

(*)) Di cui costituisce evidentemente gii un preavviso quella «tensione in-
terna degli istituti», ciog la loro entelechia, cui accenna Savigny (WILHELM,
Metodologia, cit., p. 57) e la opinione di questi che i giuristi romani abbiano
concepito i loro concetti giuridici come «creature viventi».

(8%) Pucura, Cursus d. Inst., 1, 36, su cui LARENZ, Storia del metodo, cit.,
p. 19.

6. FR. WIEBACKER - II.
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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 perd questo formalismo rappresentd anche una
scelta fatale per il futuro delle relazioni tra scienza del diritto e
realtd sociale. Mentre infatti nel caso di Savigny poteva ancora
considerarsi aperta la questione se gli istituti giuridici fossero
concepiti 0 meno come manifestazioni o tipi ideali della vita
associata, non pud 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 realta 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 (%3).

¢) Dal seno di questo Formalismo scaturitd d’ora in avanti,
come necessaria reazione, I’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 difficolta alla protesta antiformalistica contro la
rinuncia della scienza giuridica al contatto con la realtd sociale.
Cosi I'opposizione nazionaldemocratica, da Reyscher e Georg Be-
seler fino a Kirchmann; quella individualistico-utilitaristica del
secondo Jhering (pit 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 piu recente
Marxismo. Forse soltanto Hegel e i suoi eredi pitt 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 piu di loro, di ogni
efficace influsso sulla storia del proprio tempo.

(%) Vedi in particolare Porzio (supra, nt. 68), pp. 254 ss.; pp. 309 ss.;
cfr. infra, pp. 280 ss.
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Di fronte a questi attacchi la difesa del Formalismo si & an-
data invece facendo sempre pitt debole. Né il Neokantismo o
Rudolf Stammler, né la Dottrina pura del diritto o Gustav Rad-
bruch sono pilt 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 I'idea di una scienza
giuridica autonoma; e anche allora, chi ci pud garantire che non
venga sacrificato pure per questa via, come a suo tempo attra-
verso il Formalismo positivistico, il rapporto con la realta sociale
¢ dunque con la morale pratica?

D’altra parte non vogliamo qui disconoscere lo specifico ethos giu-
ridico di una tale scelta. Si pud infatti dimostrare che Puchta vide
in questo Formalismo — e questo & gia 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 ¢ particolarmente
significativa la lettera con cui un wltra 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 (3¢). 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-
Pattaccamento di Jacob Grimm a Savigny e dalla loro comune
opere di fondazione della Zestschrift fiir geschichtliche Rechis-

(%¢) Edita in LIERMANN-SCHOEPS, Malerialien (nt. 22); cfr. anche nt. 49 i.f.

(®%) Cfr. infra, pp. 151 ss. (Jhering); pp. 157, 180 (O. v. Gierke); pp. 150, 159
(Socialismo cattedratico).
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wissenschaft (%) sarebbe ancora inoffuscato. Siccome perd in
effetti la Romanistica aveva avanzato la pretesa di un -totale
rinnovamento culturale della scienza giuridica fondato sulla tra-
dizione del diritto romano, il ruolo dei Germanisti si riveld fin
dagli inizi precario e difficile (**). 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 Géttingen (come ad es. Eichhorn), o si dedicarono com-
pletamente, sulla scia della filologia tedesca, allo studio amorevole
delle antichita 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 commercialistica tedesca).
Ogni qual volta comunque essi cercarono di avanzare pretese
sulla totalitd della vita giuridica del loro tempo, il conflitto con
la Civilistica romanista si riveld inevitabile. E questo ad es. I'aspro
cammino che imboccarono i due giuristi di Kiel, Georg Beseler
e molto pit tardi Otto von Gierke.

1. Karl Friedrich Eichhorn (%) (1781-1854) consegui nel
1803 a Gottingen l'abilitazione all'insegnamento universitario e nel
1805 fu chiamato come professore a Francoforte sull’Oder. Trasferi-
tosi a Berlino a seguito della soppressione di quella Universita, 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 I'esercizio dell’ufficio di giudice presso il Tribu-
nale superiore di Berlino (a partire dal 1834) si dedicd completamente
alla ricerca scientifica.

(%) Questo quadro & stato pid tardi reso ancora pid armonico attraverso
la finzione della unitd originaria di motivi e programmi della Scuola storica —
con il che & divenuta completamente inspiegabile la frattura tra i due indirizzi.

(") Su cid che segue sempre fondamentale la conferenza berlinese di O.
v. Gierke, Die historische Rechtsschule der Geymanisten, 1903; cfr. inoltre THIEME,
ZSS, GA, LXXX (1963), pp. I ss., specie pp. 7 s. € 16 s8.; WIEACKER, Eranion
Mayidakis, pp. 343 ss.; Festschr. J. Klein, Gottingen 1967, pp. 183 ss.; EBEL,
Jacob Grimm u. d. dtsch. Rwiss., 1963. .

(*®) LanDsBERG, IIl, 2, pp. 262 ss.; HUBNER, K. F. Eichhorn u. seine
Nachfolg.; Ip., Festschr. Brunner, 1910, pp.- 807 ss.; JELusIC, Die hist. Methode
K. F. v. Eichhorns, Baden-Wien 1936.
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Come coeditore della sezione germanistica della Zeitschr. fir
gesch. Rechtswiss. (dal 1814) (*) e come autore della Storia del
diritto e dello Stato tedesco (1808), 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 Storia del diritto romano di Hugo) nella presentazione
sincronica di antichitd giuridiche, fino ad allora prese in esame
solo separatamente dalla dottrina, a formare vivaci ritratti di
singole epoche, che richiamano le conchiuse rappresentazioni di
Justus Moser; ed inoltre nella connessione tra storia del diritto
privato e storia delle strutture costituzionali che d’ora in avanti
e per lungo tempo rimarrd caratteristica tipica della Germani-
stica (). Anche nella valutazione critica delle fonti Eichhorn
si fa continuatore del Pragmatismo della Scuola di Gottingen
— cosi come del resto nel complesso egli si pone pitt sulla scia
dello Storicismo pili antico che non della contemporanea filosofia
romantica della storia. E pertanto la raffinatezza accademica delle
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 ».

Cid nonostante proprio da questo indirizzo pragmatico scatu-
rird quel concetto cosi importante per la futura autocoscienza
dei Germanisti che & «il diritto privato tedesco attuale». Gia
nella Storia del diritto e dello Stato fedesco del 1808 i contempo-
ranei avevano avuto modo di lodare particolarmente 1’esposi-
zione dello sviluppo dei singoli dogmi (). Nello scritto pro-
grammatico di Eichhorn del 1815 questo diritto privato tedesco

viene caratterizzato, chiaramente sotto l'influsso del «sistema or-

(®) Vedi B nel primo fascicolo (1815, pp. 124 ss.), fianco a fianco con
Savigny, la sua introduzione programmatica « Uber das geschichtliche Studiwm
des deutschen Rechis ».

() Sul metodo di esposizione sineronico e sulle sue origini nella Scuola di ‘ v

Gottingen cfr. Jerusic, Die hist. Methods, cit., pp. 29 ss. € p. 53; Tmm: ZSS,

GA, LVH (1937}, P- 699.
(') LAXDSBERG, p. 261.
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ganico » della nuova scienza storica del diritto, come «la somma
delle piti alte regole da cui derivano i diritti privati tedeschi » (%).
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 farne una scienza giuridica
sistematica col metterne in evidenza i suoi generali collegamenti
interni. Alla realizzazione di questo concetto programmatico
Eichhorn si accinse nel 1823 con la Infroduzione al diritto privato
tedesco.

Nel programma di Eichhorn trapeleva giad 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 cid6 furono pienamente tratte soltanto alcuni
decenni piti tardi da Carl Friedrich von Gerber (1823-1891) (%)
il quale, sotto l'influsso di Puchta, nel suo Wissenschaftliches
Princip des gemeinen deutschen Privatrechts (1846) (°4) si fece
paladino della evoluzione della Germanistica verso la dogmatica
astratta ed il sistema «scientifico» chiuso (?%). Il risultato fu la
nascita di un Diritto privato tedesco come secondo ordinamento
giuridico positivo conchiuso accanto al Pandekienrecht, anch’esso
fondato dal punto di vista metodologico sul principio esposi-
tivo sistematico e concettuale. Nel dar vita agli Jahrbiicher fiir
Dogmatik Jhering e Gerber vennero a trovarsi uniti pertanto
come i Dioscuri della Giurisprudenza dei concetti: secondo il
rimprovero del movimento romantico nazionale, Gerber «aveva
ucciso nel Diritto tedesco 'anima tedesca ».

(°%) Op. cit. (supra, nt. 87), pp. 129 ss., 132, 138; su cui LANDSBERG, p. 265;
THiEMmE, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 7. Sui prodromi di questo metodo gid in
Piitter e Runde vedi ora la stimolante dissertazione di K. MARX (supra, p. 56
nt. 22).

() LANDsBERG, IIL.2, pp. 778 ss.

(*%) Vedi anche nel 1848/49 la prima edizione del « Deuisches Privatrecht »
e nel 1851 il discorso programmatico di Tiibingen ¢ Uber dewtsches Recht und
deutsche Rechtswissenschaft iiberhaupt ».

(°%) Sul punto approfonditamente WiLHELM, Mefodologia, cit., pp. 100 ss.
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2. Jacob Grimm (%) (1785-1863), proveniente da una fa-
miglia di giuristi dell’Assia e rimasto presto orfano, fu dapprima al-
lievo appassionato all’'Universita di Marburg, poi nel 18035 a Parigi
assistente e infine per lungo tempo intimo amico del pur tanto diverso
Savigny. Addetto in Westfalia alla biblioteca reale di Kassel fino al
1813, poi in servizio presso la biblioteca dei Principe Elettore d’Assia,
nel 1828 fu chiamato come direttore di biblioteca e come professore
a Gottingen. Qui nel 1837, 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'ufficic e mandato in esiiio. Queste cir-
costanze portarono anche ad un mai pili sanato estraniamento dal
Savigny, soltanto mitigato dalla fedeltd e lealtd di Grimm (®%). Nei
1840 fu chiamato da Friedrich Wilhelm IV all’Accademia delle Scienze
di Berlino: I'anno 1848 lo vide celebrato esponente del partito dina-
stico-imperiale nelia chiesa di S. Paolo in Francoforte, I legami pro-
fessionali e di lavoro che per tutta la vita lo legarono a suc fratelle
Wilhelm giustificarono pienamente la caratteristica designazione col-
lettiva di «fratelli Grimm ».

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

(°®) Della ricca letteratura, a parte la monografia di Wilh. SCHERER, Jacob
Grimm 2, 1885, mi si consenta qui di ricordare soltanto quanto prende in con-
siderazione J. Grimm come storico del diritto: LaNDsBERG, IIL.2, pp. 277 ss.;
HUBNER, Jacob Grimm und das deutsche Recht, 1895; ROTHACKER, Savigny, Grimm,
Ranke, HistZ., CXXVIII (1923), pp. 426 ss.; CoNrAD, ZSS, GA, LXVII (1950),
PP. 336 ss.; JENDRICEK, Jacob Grimm und Hegel, Diss. Bonn 1954/55 (non pub-
blicata); WIEACKER, ZSS, GA, LXXII (1955), pp. 232 ss. (ora in GuB, cit,,
PP. 144-161); THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963), pp. I ss.; SCHULER, ZSS, GA,
LXXX (1963), pp. 197-304; EBEL, Jacob Grimm u. die deutsche Rechtswissen-
schaft, 1963.

(®") Cir. WIEACKER, GuB, cit., pp. 146 ss. e le considerazioni approfondite
e intese alla maggiore obiettivitd possibile di SCHULER, ZSS cit., pp. 275-305,
che tuttavia sulla questione fondamentale (estraniamento non durevole da
Savigny) non mi hanno convinto. Da correggere & 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 I'approfondito lavoro
di SMEND, Die Gottinger Sieben, 1951 ; inoltre KtUck, Die Gdottinger Sieben, Hist.
Stud., CCXXXVIII (1934); E. R. HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichie seit
1789, II, 1960, pp. 96 8s.; EBEL, Geschichle der Geseizgebung?, Gottingen 1958,
PpP. 17 s.
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dopo la sua cacciata da Gottingen egli impersond anche per i
Tedeschi il propugnatore esemplare del credo borghese nel diritto
e nella libertd di coscienza. Tutt’altro che gmnsta per indole,
inclinazione e produzione scientifica, si trovd ad essere il pili puro
rappresentante del contributo romantico all’indirizzo germanistico
della Scuola storica del diritto; ancora maggiore ¢ la sua impor-
tanza come fondatore del ramo germanistico della Letteratura,
della Filologia e della Etnologia tedesche. Il calore e la foxza
inventiva di una natura ricca e sensibile che nella storia della
_ nostra cultura ancora cerca l'eguale trovarono espressione in opere
quali gli Haus- und Kindermdrchen (di entrambi i fratelli), la
Geschichte der deutschem Sprache o lo stesso Dewisches W orterbuch
che non solo appartengono alla storia tedesca, ma che hanno
contribuito a plasmare la stessa identitd del popolo tedesco in
un modo tanto pil profondo ed efficace in quanto ancora ptivo
di ogni equivoco pathos (*).

Questo incanto aleggia anche sul suo contributo alla storia
del diritto che & quello che lo ha portato a contattoe con il gio-
vane Savigny. In questo non-giurista esso deriva, non tanto dalla
problematica pitt 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 Vo der Poesie sm Rechi, degli immortali
Rechtsaltertiimer (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 gid accaduto
e individuazione del passato nel presente, un soffio dell'umana
gioia di fronte al «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 ¢ 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.

{°¢) Istruttiva la lettera in SCHOOF-SCHNACK, Bvisfs der Briider Grimm an
Savigny, Beriin-Bielefeld 1953, Nr. 13; su cai de ultimo SCHULER, op. cit. (swpra,
nt. 96), p. 208



PRECURSORI E CAPIL 89

3. Nel programma della Scuola storica erano presenti 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 necessariamente 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 I'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 conflitti fu la singolare sovrapposizione dell’op-
posizione romantico-nazionale contro il diritto ramano alle aspi-
razioni democratico-nazionali del Thibaut verso un codice comune
per lintera nazione. All'opera erano ancora le stesse forze liberali
e nazionaldemocratiche che a partire dalla fine degli anni Venti
si erano di nuovo coalizzate contro la restaurazione politica (%).

(*) Un bilancio equilibrato in WinpscreIp, Uber d. gesch. Schule dey Rechis-
wissenschaft, 1878; meno obiettivo O. v. GIERKE, Die hsst. Rechtssohule der
Germanisten, 1903. Una approfondita esposizione dei termini deliz polemica sulle
Recezione all'interno della Scuola storica offre ora la dissertazione (purtroppo
non pubblicata) di P. BENDER, Die Rezeption des romischen Rechis im Urieil der
deutschen Rechiswissenschaft, Freiburg 1955, pp. 78-119. Secondo questo autore
la polemica germanista sarebbe iniziata in maniera piuttosto brusca con una
affermazione di Schildener (1827) sulla «inconciliabile avversione tra diritto
tedesco e diritto romano » (BENDER, 101). Analoghe esplosioni piene di prevenzione
sarebbero state presto causate dalla fredda disapprovazione di Puchta nei con-
fronti dello «stato caotico e rozzo del vecchio diritto» 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 Wilda della « Zeitschrift fiir Deutsches Recht und Deutsche
Rechtswissenschaft » (1839) e con il ¢ Volksrecht und Juristenvecht » sempre di Be-
seler (1843). Nell’ardore della replica anche la voce di Puchta si fa a poco a poco
stridente. Nelle « Vorlesungen tiber d. heut. vém. Recht», pubblicate postume dal
Rudorff (1847), egli deplora giustamente «la sterile polemica dei Germanisti»
(I, p. 5 8.); non sa trattenersi perd dal ricordare anche, con tono pungente, le
parole dell’'umanista Fuchsberger sulla « antica condizione di selvatica animalitd,
nella quale 'uvomo solitario si nutriva di ghiande nei boschi » (BENDER, pp. 102 s.).
Dalla parte opposta, al Cougresso dei Germanisti in Francoforte, si volle attri-
buire alla Receziore la colpa di «una atroce ferita inferta alla restia coscienza
popojare »; ’apostata Gerber fu pity tardi bollato come « 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
storicita del diritto, ma ancor di pit a vedere proprio in quella
storicita la sua vitale esistenza sociale; partecipazione diretta del
cittadino alla vita dello Stato, condizionamento storico e dignita
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, connaturato
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 passate
nazionale. Tutto cid faceva ora apparire la polemica sulla Rece-
zione come una cieca ed inutile ribellione contro le condizioni
stesse della propria esistenza.

L’esponente pilt significativo di questa Germanistica impegnata
fu Georg Beseler (1809-1888) (1¢9).

Georg Beseler 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’'Universitd di Kiel. Questo spiega molte cose se si

«con la sua cura di Pandette ha lasciato morire nel Diritto tedesco l’anima
tedesca » (BENDER, pp. III e 116).

(2% Di cui vedi l'autobiografia: Eriebtes und Estrebtes 1809-1859, Berlin
1884; cfr. anche LANDSBERG, 1IL.2, pp. 507 ss.; HEvymanN, DJZ, XV (1910),
II, p. 41; ID., G. Beseler und die Kieler Juristenfakultdt, 1909; SCHONFELD, Grund-
legung, 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 (191). Beseler infatti rifiutd per motivi di
coscienza nel 1831 il giuramento di fedeltd alla Corona danese e si
spostd ad Heidelberg per il conseguimento della docenza. Nel 1835
divenne professore a Basilea, nel 1837 a Rostock e nel 1842 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 Universitd minori. L'impegno di Be-
seler rimase aperto anche qui alla vita pubblica. Nel 1838 si pronuncid
apertamente a favore dei Sette di Gottingen, nel 1848 all’Assemblea
Costituente si schierd 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,
Falck (1784-1850) (12), e del suo compagno di lotta del Wiirt-
temberg, Reyscher (1802-1880) (1%). 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 (**4). 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

(°!) Sul punto dettagliatamente E. R. HUBER, o0p. cit. (supra, nt. 97 if.),
Ppp. 661 ss. '

(%) LANDSBERG, IIl.2, pp. 499 s.; BrockHaus, N. Falck, 1884; WOHL-
HAUPTER, Hist]Jb, LIX (1939), pp. 388 ss.; ID., Festschrift zum 275. jihr.
Bestehen der Univ. Kiel, 1940, pp. 82 ss.; DOHRING, Gesch. der deutschen Rechts-
pflege, Berlin 1953, p. 391 (con ulteriori indicazioni).

(*%3) Dal 1831 professore in Tiibingen, nel 1848 membro della Costituente,
allontanato dall’ufficio nel 1851, successivamente avvocato in Cannstatt: vedi
LANDSBERG, Geschichte cit., IIL.2, pp. 501 ss.; SCHONFELD, Grundlegung, cit.,
PP. 454 ss.; DOHRING, Geschichte, cit., p. 435.

(*%4) Sul contributo fondamentale di Falck alla costruzione di una scienza
positiva del diritto cfr. G. VICEN (supra, p. 10, nt. 13), p. I2.
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nella coscienza politica popolare del presente, quale essi
ravvisavano attualmente nelle tradizioni giuridiche e costitazio-
nali dello Schleswig-Holstein anziché in un mitico passato. Cost
Falck poteva ad es. senza illusioni romantiche propugnare gia
nel 1819 la creazione di giurie popolari che giudicassero «secomio
le concezioni giuridiche ancora vive nel popolo» (**%). E due de-
cenni piu tardi Particolo di Reyscher Ueber Daseyn wmd Naiur
des deutschen Rechies, apparso nel primo fascicolo (183g) della
Zeitschrift fiir Deutsches Recht und Deutsche Rechiswissenschaft (198),
fondata da lui e da Wilda (1%7), poteva in gran parte anticipare,
con la convinzione, adombrata nel titolo, di una viva coscienza
giuridica reale del popolo, il Volksrecht und Juristemrecht del
Beseler.

b) Questi influssi fanno si che i lavori di diritto privato tedeseo
del Beseler (Ueber die Lehre von den Erbveririgen, 1837-1840, e
il System des Gememen Deulschen- Privatrechts, 1847-1855) siano
caratterizzati, pili che non quelli di altri Germanisti del suo tempo,
da un diretto interesse politico-giuridico e dal ricorso a conce-
zioni popolari attuali. La fruttuosa scoperta della Genossen-
schaft des Dentschen Rechts (1) era in stretta relazione con le strut-
ture cooperativo-democratiche della disciplina dei suoli e con le
caratteristiche tribali della sua terra.

¢) Anche la teoria delle fonti del diritto di Beseler ¢ frutto
di un impulso attuale. Precorso dalla prolusione di Basilea del
1835, appare nel 1843 evidentemente in polemica con il Gewokn-
heitsrecht di Puchta il Volksrecht wnd Juristenrecht di Beseler
in cui si riflettono le punte pit accese della disputa di prin-
cipio all'interno della Scuola storica (1%). Il libro e la sua acco-

(%) Kieler Blaster, 1819, pp. 1-17; cfr. WOHLHAUPTER, Hist]b, LIX (1939),
PP 388 ss.

(29%) SCHONFELD, Grumdizgung, cit., pp. 455 s.; THIEME, ZSS, GA, LXXX
(1963), p. 1I.

(") LanpsBERG, IIL.2, pp. 303 ss.; G. Kiscu, Mifteldeutsohe Lcbensbilder,
V, 1930, pp. 339-352; SINZHEIMER, fud. Klassiker, 1038, pp. I4X ss.

(19%) Volhsrecht und Juristenvecht, pp. 158 ss.; vedi anche, dello stesso, System
des gomeinen dewtsghen Privatrechts, §§ 66 ss.

(%) Cfr. su quanto segue BENDER, op. cif. (supra, nt. 99), Pp. 79 ss.e IOI ss.;
TuieMg, 285, GA, LXXX (x963), p. 1I; vedi anche nt. 99. Per comprendere
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glienza mostrano in maniera estremamente chiara come, nel pas-
saggio dall’astratto riferimento romantico al passato tedesco alla
attuale rivendicazione politié:i di una maggiore considerazione
delle moderne convinzioni popolari, i conflitti latenti nel seno della
Scuola storica dovessero necessariamente venire alla luce. La con-
troversia era purtroppo destinata ad assumere, sotto la spinta
della polemica con Puchta, un 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 »; 'unica concessione che Beseler, quale rap-
presentante del movimento tedesco per l'unita, ¢ disposto a fare
¢ 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 realtA popolare del presente, 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 necessitd di collegi giudicanti misti e
di giurie popolari: rivendicazione, questa, tipica del primo Libe-
ralismo europeo ma che poi sara fatta propria dall’ideologia libe-
rale tedesca e infine dalla riforma giudiziaria del XIX secolo.
Se in tal modo perd Beseler falsava per il futuro I'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 societd 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): Uber die Stellung des rém. Rechts zu d. nationalen R. d. german.
Volker; C. A. ScHRMIDT, Der prinzipielle Unterschied. zwischen d. yom. u. german.
Rechte, 1853; per l'ideale di scienza dei Germanisti vedi REvSCHER, Die Einheit
d. gemeinen disch. Rechts w. dessen Verhilinip zw d. fremden Rechten, ZdtRudt
RWiss., V (1843), pp. 337 ss.
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Da queste basi nuove riparti 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’etd assolutista,
ma la codificazione & 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 maj stati creati sarebbe completamente inutile
in una esperienza in cui operino un’accorta politica del diritto
ed una sensibile percezione della presente vitalitad del reale. Con
queste rivendicazioni naturalmente la rottura con le idee della
prima Scuola storica diventava definitiva (1°). I comprensibili
impulsi di questa svolta — e cioé la lotta per una pil 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
societa libera a fronte di un diritto dotto astratto e lontano dalla
prassi — avevano di mira una pil piena integrazione del diritto
e dei giuristi, e conservano ancor oggi tutta la loro legittimita.
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 Quaranta tolsero al germanista Beseler la coscienza di
quanto il suo programma fosse frutto della Rivoluzione francese
e della eredita spirituale da quella lasciata. La sconfitta dei moti
democratici del 1848 e la vittoria dopo il 1866 del principio mo-
narchico fecero si che di quelle rivendicazioni nazionaldemocra-
tiche sopravvivesse soltanto il pathos nazionalista; il che si riveld

(119 Sulle contraddizioni, immediatamente posteriori, di PuchmTa, in Jbf
civilKrit., (1844), pp. I ss., e di THSL, Gem. Recht, 1846, p. 101, cfr. LANDSBERG,
II1.2, p. 629. :
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ormai insufficiente per la piena integrazione del diritto di prove-
nienza statale nella societd moderna.

III. La polemica del Beseler servi 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 ando
a poco a poco sviluppando, nonostante tutte le carenze tipiche
di un diverbio ideologico e dottrinario fra intellettuali (*1!), 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 responsabilita facenti capo alla conoscenza mera-
mente scientifica e quelle facenti capo all’azione politica.

Quest’affermazione diverra chiara se si terrd conto di due presup-
posti generalmente trascurati nella valutazione corrente della Scuola
storica (12%). E cio¢ in primo luogo lo scopo della Scuola non & mai stato
la comprensione storica, bensi il rinnovamento della scienza giuridica
del suo tempo. Suo oggetto era dunque in effetti I’ordinamento
giuridico attuale della nazione e la sua realtd sociale. Il conflitto sui
modelli politici e sociali della societd nazionale era dunque necessa-
riamente insito gid in questa prospettiva. In secondo luogo, i Germa-
nisti, sostenuti dallideale 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 » 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 uguale 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 societd nazionale.

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

(1) E soltanto questo I'aspetto colto dalla sarcastica esposizione del Ko-
SCHAKER, L’Europa, cit., p. 266; piu esatto, anche se ancora fermo all’alter-
nativa Germanistica/Romanistica, THIEME, ZSS, GA, LXXX (1963), p. 25.

(1?) Su quanto segue vedi gia WIEACKER, Eranion Maridakis, pp. 343 ss.;
dello stesso ora pill dettagliatamente Fesischrift J. Klein, 1967, pp. 183 ss.
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della unitd 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 volonta
prepotente di Savigny. Con la svolta di Puchta, perd, dal Roman-
ticismo storico al Positivismo scientifico e con quella di Beseler
dall’ideale romantico del Volksgerst 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» (13), che ebbero luogo nel 1846 al Romer 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 trattd in quell’occasione di un convegno di tutti i notabili
della giovane ma fiorente scienza dell’antichitd tedesca, 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 G6ttingen, 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: 1) Il problema dello
Schleswig-Holstein; 2) L’istituzione di collegi giudicanti con giudici
popolari (14); 3) La codificazione, con particolare riguardo alla disci-
plina della cambiale e al codice di commercio (i Romanisti si oppo-
serol); 4) Significato e fondamento della Recezione., Un felice tenta-
tivo di mediazione rappresentd, per quanto concerne quest’ultimo
punto, il comunicato conclusivo: « E un errore affermare che soltanto
il diritto romano costituisca il substrato giuridico comune a tutta la
Germania; & 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 misurata ed

(*1%) LANDSBERG, iII.3, PD- 21ss.; SINZHEIMER, Jid. Klassiker d. disch. Rechis-
wiss., Amsterdam 1938, pp. 141ss. (su Wilda); BENDER, Diss. cit. (supra, 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. {. 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. ult. cit.

(%) Sul punto specialmente Eb. ScuMipt, Einfiikrung in die Geschichie der
deutschen Styafrechispflege, Gottingen 1965, pp. 332 ss.
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obiettiva i Germanisti pitt radicali dovettero accettare anche il rim-
provero che il prestigio del diritto tedesco non si accresce facendo ri-
corso a ¢principi generali» bensl con Ia coscenziosa attuazione nella
legislazione e nella prassi dei suoi elementi caratteristici.

Era questo, per la codificazione, il momento politicamente pit
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 ») (1%). Col sopravvenire di questi successi si andd
a poco attenuando la polemica sulla Recezione a cui finirono col
togliere interesse il profilarsi di pitt attuali problemi economici
e sociali, gli sforzi per la realizzazione dell’unitd nazionale e la
legislazione progressista della fine degli anni Cinquanta e degli
anni Sessanta. Un sintomo dei nuovi tempi rappresento, dopo la
morte di Savigny, il rinnovamento condotto in suo nome della
Zestschrift fiir geschichtliche Rechiswissenschaft (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 1840 la
Romanistica aveva potuto segnare nel campo della Civilistica
continui progressi; il suo metodo e la sua sistematica avevano
inoltre fatto presa su discipline che pur potevano vantare una
propria fiorente tradizione come il Diritto pubblico (%), il Diritto
canonico, il Diritto processuale; il suo programma giunse ad
influenzare perfino I’Economia politica che, a partire da Roscher,

(%) Cfr. énfra, pp. 177 ss.

(%) O. v. GIERKE, Labands Staaisvecht u. die deutsche Rechiswissenschaft,
in: Schméllers Jb. f. Gesetzgeb., VII (1883), pp. 1097-1195 (rist. 1961). Su tutto
cid SCHONFELD, Grundlegung, cit., pp. 530 ss., e pil dettagliatamente WILHELM,
Metodologia, cit., pp. 5 ss. (Laband), pp. 100 ss. (C. F. von Gerber).

7. Fr. WIEACKER - II.
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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.

1. E vero comunque che I'influsso del Giusnaturalismo «aper-
to » (in contrasto con il « Criptogiusnaturalismo » della Scuola sto-
rica) doveva ormai considerarsi per lungo tempo interrotto. Al di
fuori della scienza giuridica poté qua e 1a ancora conservarsi in
vita, come ad es. in campo filosofico tra i successori di Kant e
nei sistemi di Fries, Ahrens e Krause (il quale ultimo trovd un’eco
sorprendente in Spagna e nell’America Latina, cioé 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 I'influsso del Positivismo (W7).

2. Con la Scuola storica poté 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, riusci a controllare la teoria
del Diritto pubblico e del Diritto canonico sia nel periodo pre-
quarantottesco che durante la 1eazione prussiana; nella filosofia
e nella dogmatica del Diritto penale si sostitul al Kantismo e si
affermd fin gill nella seconda meta del secolo. Nella teoria civi-
listica tuttavia non fu capace di farsi strada e i suoi esponenti
pit indipendenti ed originali si videro costretti dal prepotere della
Scuola storica (e cioé¢ pilt ad opera di Puchta che di Savigny)
in posizioni marginali. Cosi ad es. il lucido e polemico hegeliano

(%) Cfr. Gerh. HAMMERSTEIN, Di¢ Entw. d. Naturvechisged. in d. kath.
Rechisphilos. d. 19. Jhs., Iiss. (non pubblicata) Freiburg 1950, pp. 37 ss. e 70 ss.;
per entrambe le confessivni vedi ora la voce Kirchenrechiswissenschaft curata da
SMEND in: Religion i: Geschichte und Gegenwart, II (1961), pp. I1515-I5I9.
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Eduard Gans (1797-1839) (%) non seppe imporre le sue obie-
zioni al determinismo irrazionale della Scuola storica e si consumo
in una agguerrita disputa con Puchta. Il suo Erbrecht in welt-
geschichtlicher Entwicklung (1829-1835), una prima sortita in di-
rezione di una storia giuridica universale e al tempo stesso di
una filosofia del diritto, rimase in campo giuridico senza risonanza.

Maggiore successo ebbero gli hegeliani nel Nord della Germania,
che offriva allora un terreno pil fertile per una concezione pratica
del compito della scienza del diritto. Nello stesso anno della morte
di Gans, il Kierulff (1806-1894) (9, pilt tardi (1853-1879)
presidente della Corte Superiore d’Appello dell’Ansa in Lubecca,
una delle piu prestigiose Corti superiori della Confederazione ger-
manica, seppe dare alla critica degli hegeliani alla Scuola storica
una svolta decisiva in direzione di una maggiore responsabilita
pratica della scienza giuridica. Piti fruttuosamente che in altre
discipline giuridiche, la filosofia dell’Idealismo obiettivo condusse
a riconoscere la razionalita 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 der erwerbenen
Rechte di Ferdinand Lassalle (29 (1825-1864), a causa del-
I'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 (%),

(118) LANDSBERG, III.2, pp. 502 ss.; da ultimo H. G. REISSNER, Eduard Gans.
Ein Leben im Vormdrz, Tiibingen 1965.

(119) LANDSBERG, III.2, pp. 492 ss. e passim; AllgDBiogr., LIII (1907), p.513;
LARENZ, Festschr. z. 275 jihr. Best. d. Univ. Kiel, 1940, pp. 116 ss.; WOHLHAUP-
TER, Fesischr. 2. 275 jihr. Best. d. Univ. Kiel, cit., pp. 88 ss.; DOHRING, Geschichte
cit., pp. 30 s., 336, 338 s., 346 s.; WiILHELM, Metodologia cit., pp. 97 ss.

(%°) In generale ONCKEN, Lassalle. Eine polit. Biographie ¢, 1923. Fondamen-
tale Th. Ramm, F. Lassalle als Rechts- und Sozialphilosoph, 1953 ; altra bibliografia
in DSHRING, Geschichie cit., p. 415.

(121) Per la critica del diritto, fondamentale gid quell’abbozzo del « Capitale »
che & Per la critica dell’economia politica (1859); cfr. anche supra, nt. 22. Sul
problema vedi Th. RamMm, Die kiinft. Gesellschaftsordnung nach der Theorie von
Marx und Engels, in: Marxismus-Studien, 2. Folge (1960), pp. 177ss. Con riguardo
alla storia interna del diritto privato cfr. BOEHMER, Grdl. des biirg. Rechts, 11.1,
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che era convinto di aver smascherato come una forma di ideo-
logia lo Spirito oggettivo di Hegel (%), 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 I'alter-
nativa saliente dell’'ordinamento giuridico borghese, viene ricon-
dotta alla «alienazione » dell'uvomo conseguente al principio eco-
nomico della divisione del lavoro e pud essere superata soltanto
nella prospettiva di una 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 una soluzione
nella concezione dialettica della storia di Hegel.

La filosofia di Hegel ha aperto per prima la possibilita di una
conciliazione tra un sistema chiuso di teoria giuridica e la dimen-
sione storica. Questa scoperta della storicitd avrebbe potuto avere
pert la scienza del diritto un significato normativo analogo a quello
avuto un tempo dalla antropologia giusnaturalista per la astorica
pianificazione giuridica dell’Illuminismo (1), tanto pil se si pensa
che il sistema hegeliano costitul al tempo stesso la filosofia uffi-
ciale del diritto e dello Stato all’epoca della Restaurazione e la
piattaforma per i grandi rivolgimenti del futuro. Che questa
filosofia non abbia esercitato influssi proprio sulla scienza del
diritto civile, che aveva scoperto la astoricitd del Giusnaturalismo
laico richiamandosi alla storicitd della cultura e dello spirito
popolare e che infine si era messa al serviz