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PREFAZIONE 

Questo saggio nasce da un interesse di shtdio di alcuni anni or
sono per l'opera di Vittorio Emanuele Orlando. 

Il nesso che lega l'impegno di ricerca di allora con qttello pre
sente è ben chiaro, poiché Orlando, nel tentativo di porre le fonda
menta di una riflessione scientifica dei giuristi sullo Stato, recepì 
in pieno il metodo e gli insegnamenti della giuspubblicistica tedesca 
dei Gerber, dei Laband e degli J ellinek. 

Da qui, attraverso le fonti tedesche di Orlando, l'interesse per il 
tema analizzato in qztesto lavoro, ormai divenuto autonomo dal pro
blema della recezione italiana, ma che prelude comunque ad un ri
torno agli iniziali interessi di studio. 

In un terreno in larga misztra ancora inesplorato, mi sono stati 
particolarmente zttili i consigli e le indicazioni di alcuni studiosi 
italiani e stranieri; voglio almeno qui ringraziare, per il loro con
tributo, i professori Ernst Wolfgang Bockenforde, dell'Università 
di Freibztrg im Breisgau, Pio Caroni, dell'Università di Berna, Sa
bino Cassese, dell'Università di Napoli, Innocenza Cervelli, dell'Uni
versità di Venezia, Pierangelo Schiera, dell'Università di Trento, 
Roman Schnur, dell'Università di Tiibingen, Walter Wilhelm, del 
Max-Planck-Institut fiir europiiische Rechtsgeschichte di Frankfurt 
am Main. 

Ringrazio, inoltre, la Direzione dell'Istituto storico itala-germa
nico di Trento, per avermi offerto utilissime occasioni di incontro 
e di studio; dello stesso Max-Plank-Institztt di Francoforte, dove ho 
condotto gran parte delle mie ricerche nel corso dei semestri estivi 
degli ultimi tre anni; e, infine, della Deutsche Bibliotek di Franco
forte, preziosissima per la consultazione della letteratura contempo
ranea. 

1. l\I. FIORAVANTI 
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Qualcosa di più di un semplice ringraziamento devo poi al pro
fessar Paolo Grossi, che questo lavoro ha voluto e contribuito ad idea
re, che ha seguito ed incoraggiato quotidianamente le fatiche dell' au
tore. 

MAURIZIO FIORAVANTI 

Migliana di Prato, Primavera 1979 



INTRODUZIONE 

L'Ottocento tedesco è stato definito un secolo 'giuridico' (1); 

e non v'è dubbio che la formulazione sia particolarmente suggesti
va, soprattutto per lo storico del pensiero giuridico abituato a ri
conoscere nella Germania del secolo scorso la presenza di una 
scientia iuris ben viva, capace di discutere sul metodo e sulle fi
nalità dèl proprio intervento nella realtà sociale: Scuola Storica, 
Pandettistica, fioritura di fine secolo della scienza di diritto pub
blico. 

Tuttavia, lo studioso che indaga sulla cultura giuridica del
l'Ottocento tedesco e che non intende arrestare la propria analisi 
a livello di mera Dogmengeschichte, non si fermerà a rilevare gli 
'splendori' della scienza giuridica di quel secolo, ma si doman
derà, nel confronto con la totalità del processo storico, se sia le
gittimo parlare dell'esistenza di una complessiva strategia 'giu
ridica ', portata avanti dal ceto dei giuristi, del tentativo di for
nire soluzioni 'giuridiche ' ai problemi della società civile e delle 
istituzioni tedesche del secolo decimonono; problemi - si badi 
bene - certamente non molto distanti da quelli delle altre espe
rienze nazionali, sussumibili anche nel caso della Germania all'in
terno dei grandi processi storici di affermazione definitiva della 
società industriale e di costruzione dello Stato liberale-costituzio
nale. 

(l) Ernst Wolfgang Bockenforde fa risalire l'espressione al suo Maestro Franz 
Schnabel: E. W. BiiCKENFORDE, Verfassungsprobleme und Verjassungsbewegung 
des I9. ]ahrhunderts, in Staat, Gesellschajt, Freiheit. Studien zur Staatstheorie und 
zum Verjassungsrecht, Frankfurt am Main, 1976, p. 93. Un'avvertenza generale: 
poiché questa introduzione è dedicata unicamente a fornire una chiave di lettura 
del nostro lavoro, l'apparato di note sarà adoperato solo per rinviare il lettore 
ai capitoli ed ai paragrafi dove i singoli argomenti vengono specificamente trat
tati. 
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Sotto questo profilo, il dato dominante all'inizio dell'Ottocento 
in Germania - ciò che rende specifica la situazione tedesca - è 
costituito, da una parte, dalla presenza di forti residui del vecchio 
assetto cetuale, dall'altra, dalle difficoltà del movimento liberale 
a farsi compiuto interprete dell'avanzamento dei nuovi rapporti 
sociali (2). In dipendenza di tali condizioni storiche, un settore 
assai vasto della riflessione politico-giuridica tedesca si muove sul 
presupposto che il passaggio dal vecchio al nuovo ordine possa 
avvenire in modo organico e graduale: quella che oggi può essere 
definita ' condizione di arretratezza' della società e delle istitu
zioni tedesche fu certamente avvertita da molti intellettuali del
l'inizio del secolo come condizione di privilegio, sulla quale era 
possibile fondare un progetto diverso da quello realizzatosi in mo
do co<;Ì traumatico nella vicina Francia. 

A nostro avviso, i portatori primi di tale progetto furono pro
prio i giuristi, i quali, nell'ambito della specifica condizione storica 
tedesca, credettero possibile una lettura complessivamente ed 
esclusivamente ' giuridica ' del processo storico in atto, sia sotto 
il profilo dell'avanzamento della società industriale, sia sotto quel
lo della costruzione dello Stato costituzionale. 

Qui sta, a nostro parere, la sostanziale ' giuridicità' del secolo, 
e per questo medesimo motivo abbiamo ritenuto opportuno av
viare la nostra analisi con le note tesi di Savigny sulla 'vocazio
ne ' dell'epoca per la legislazione e la giurisprudenza, poiché in 
esse troviamo il momento iniziale di elaborazione di quel disegno 
' giuridico ', che vivrà in seguito la sua più felice stagione con la 
Pandettistica e con il movimento della scienza produttiva. 

La funzione produttiva della scientia i~tris si esplicò in due 
direzioni: da un lato, nella pretesa dei giuristi di sostituirsi alla 
mancata codificazione, indicando nella cultura giuridica l'elemento 
realmente unificante; dall'altro, nel deciso intervento della scienza 
giuridica a livello di teoria dello Stato. 

La nostra indagine è dedicata a questo secondo campo d'in
tervento della Rechtswissenschaft, e mira a mostrare per quali vie 

(2) Cfr. capitolo primo, paragrafo secondo, e capitolo secondo, paragrafo 
primo; le debolezze e le difficoltà del movimento liberale ritornano comunque in 
tutta la nostra analisi. 
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i giuristi siano pervenuti ad acquisire il ruolo di protagonisti nella 
riflessione sullo Stato. 

Savigny è, in tal senso, solo il punto di partenza, e non po
trebbe essere altrimenti se pensiamo al fatto che tutta la sua at
tività scientifica si svolse nell'ambito del diritto privato, con una 
totale esclusione di interessi giuspubblicistici. In effetti, non è dif
ficile scorgere nel rifiuto savigniano del Codice essenzialmente il 
rifiuto di ridurre il diritto a semplice atto di volontà del potere 
politico, alla dimensione di mero strumento di riforma degli equi
libri della società civile; secondo il Maestro della Scuola Storica, 
esso è - e tale deve rimanere - Ordnung, complesso di valori 
storicamente tramandati, fatti proprii dall'intera collettività, da 
quel Volk che si pone al centro di tutta la riflessione di Savigny. 
Il ' pubblico ' non può essere oggetto di considerazione scientifica, 
in quanto è lo strumento del quale la Rivoluzione (francese) si è 
servita per sconvolgere gli equilibri della società civile, la sua in
teriore armonia. 

Con tali presupposti, la scienza giuridica è inevitabilmente con
finata nell'ambito del diritto privato, poiché nel 'naturale' sedi
mentarsi dei rapporti interpersonali essa scorge la fonte prima 
della Gemeinschaft, di quei principii giuridici caratterizzanti tutta 
la complessa articolazione sociale del Volk, costituenti il più va
lido baluardo all'avanzamento della Gesellschaft, delle dilaceranti 
contraddizioni - già così visibili nella vicina Francia - neces
sariamente scaturenti dalla <<infelice)) tendenza del potere politico 
<<a tutto governare e sempre più voler governare)) (3). Il disegno 
'giuridico ' di Savigny si matura per intero in opposizione al 'pub
blico ', che egli considera di natura rivoluzionaria, e mira a di
fendere il tradizionale primato dei rapporti privatistici, la loro 
autonomia dall'ingerenza del potere politico. 

Quel progetto savigniano era fondato su una convinzione ben 
precisa: la disgregante ' volontà di governo' niente potrà contro 
la sostanziale unitari età della ' coscienza giuridica collettiva ', con
tro l'intima coesione della collettività, se la scienza giuridica sa-

(3) F. C. von SAVIGNY, Stirnrnen fur und wider neue Gesetzbucher, in Zeitschrijt 
fur geschichtliche Rechtswissenschajt, III (1816), p. 44 (citato secondo A. MAZZA

CANE, Savigny e la storiografia giuridica tra storia e sistema, Napoli, 1974, p. So). 
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prà farsi interprete dei princ1pn regolanti i rapporti tra gli indi
vidui, costituenti il patrimonio più autentico dell'intero Volk. Da 
qui il ruolo produttivo della medesima scienza giuridica, che si 
esplicava nel campo privatistico, proprio in quanto si riteneva 
che là stesse il momento centrale dello sviluppo storico, la fonte 
prima di ogni certezza collettiva. 

Con gli anni Sessanta, con la progressiva ascesa della potenza 
prussiana, e, con essa, del processo di unità politica, appare neces
sario un mutamento di strategia da parte dei giuristi, risul,a evi
dente nei fatti che la questione del 'pubblico' non è più così 
facilmente emarginabile. 

L'interprete di questo fondamentale passaggio è Carl Friedrich 
von Gerber, con i suoi Grundzugé eines Systems des deutschen 
Staatsrechts (4), che giungono alla fine di un tormentato itinerario 
intellettuale dello stesso Autore, segnato nelle sue linee fonda
mentali proprio da un radicale mutamento di interesse dal diritto 
privato al pubblico (5). Gerber si rende conto, con estrema lucidità, 
che il vecchio disegno 'giuridico ' savigniano era destinato alla 
sconfitta, se continuava ad opporsi al 'pubblico' in quanto tale, 
alla ' moderna volontà di governo '; che su quella via i giuristi 
erano condannati a veder crollare le loro antiche pretese di cen
tralità, riducendosi al ruolo di esegeti della volontà statuale. 

Ormai i termini del problema si erano spostati, e la battaglia 
non si svolgeva più tra ' pubblico ' e ' privato ', ma tra una no
zione ' politica ' ed una ' giuridica ' di Stato. Costruire quest'ul
tima era compito dei giuristi: per attuare il progetto 'giuridico' 
delineato da Savigny, per difendere l'intima coesione del Volk e 
l'unitarietà della ' coscienza giuridica collettiva ', non era più suf
ficiente il tradizionale lavoro della Rechtswissenschaft di chiari
mento e spiegazione (o anche costruzione) dei rapporti di diritto 
privato, era necessario che lo stesso Stato si facesse interprete di 
quel Volk, di quella coscienza giuridica. 

(4) C. F. von GERBER, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, 
Leipzig, r865; abbiamo esaminato l'opera in dettaglio nel capitolo terzo, para
grafo quarto. 

(5) Cfr. capitolo secondo, paragrafo secondo e quarto, 3; capitolo terzo, pa
ragrafo terzo. 
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Nei Grundziige gerberiani, accanto alla dimensione dello Stato
volontà, posto al centro di un sistema di rapporti giuridici tra lo 
Stato medesimo, i cittadini, e le comunità minori, troviamo sem
pre, inscindibilmente, quella dello Stato quale necessario inter
prete delle energie morali del Volk: si può, anzi, senz'altro affer
mare che lo Stato si pone al centro del sistema dei rapporti di 
volontà proprio in quanto la società civile è concepita, sulla base 
della tradizione organi cistica, non come ' sistema di bisogni ', luo
go di scontro tra differenziate soggettività, ma come comunità 
organicamente progrediente, naturalmente identificantesi con lo 
Stato-persona. 

Qui sta il tratto più caratteristico della nozione ' giuridica ' di 
Stato: essa si traduce nella costruzione della realtà pubblicistica 
come sistema di rapporti di volontà, ma ha il suo più intimo fon
damento in una concezione organicistica della vita collettiva, nel 
tradizionale primato, di stampo savigniano, dei dati storico-cultu
rali su quelli economici, della Gemeinschaft sulla Gesellschaft, in 
definitiva in una visione non conflittuale del rapporto Stato-so
cietà, di ' naturale ' identificazione del Volk nello Stato medesimo. 

Il progetto 'giuridico' di Savigny trova nell'opera gerberiana 
il momento più alto di espressione, adattandosi alla mutata situa
zione storica, all'imminente centralità della volontà politica sta
tuale: sono concepibili in modo ' giuridico ' non solo i rapporti 
tra gli individui nella società civile, ma anche le tensioni che da 
essa scaturiscono in direzione dello Stato-persona, tutte riassumi
bili nell'identificazione organi cistica Stato-Volk, nell'univoco atto 
d'interpretazione che il primo compie della ' coscienza giuridica 
collettiva' insita nel secondo. 

La conclusione di Gerber è in linea con il ruolo produttivo 
della scienza giuridica già affermatosi a livello privatistico: se il 
processo che conduce alla soggettività statuale ed alla Costituzione 
non è di natura conflittuale, di incontro-scontro tra distinte forze 
politiche e sociali, ma di ' naturale ' assimilazione del Volk nello 
Stato medesimo, allora la scienza giuridica può porsi al centro 
di tale processo, può - e deve - reperire nella realtà storico
politica i principii dominanti la vita dell'intera collettività: la Co
stituzione è nient'altro che un sistema di principii giuridici, sco
perto e costruito dalla scienza. 
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Il progetto ' giuridico ' di Gerber era però destinato a scon
trarsi con la cruda realtà politica del Reich fondato nel r87r. 

Lungi dal concentrarci in modo esclusivo su una netta linea di 
continuità Gerber-Laband, e sul successivo trionfo delle tesi del 
secondo, destinato a porsi a capo di una fiorente scuola di diritto 
pubblico ispirata al metodo ' giuridico ', abbiamo voluto mostra
re la sostanziale complessità del dibattito interno alla Staatslehre 
del secondo Reich, e le differenziate posizioni dei suoi protagonisti. 
Esse sono riassumibili in due distinte concezioni che i giuristi 
avevano del proprio ruolo: da una parte i tecnici dell'apparato di 
potere esistente, come Laband (6), dall'altra gli oppositori, come 
Otto von Gierke ed Albert Hiinel (7), protesi a non restringere i 
confini delle loro analisi alle forme di esercizio della Staatsgewalt, 
a ricercare una dimensione più ampia della Costituzione. 

Si frantuma così la sostanziale unitarietà del discorso di Ger
ber, ed il progetto ' giuridico ' non riesce più a tenere unite l'ana
lisi delle strutture di potere esistenti ed una concezione comples
siva della vita collettiva: se il lavoro di Laband era destinato allo 
studio sempre più passivo della manifestazione di volontà del po
tere politico, l'opposizione di Gierke e di Han el, anch'essa auten
tico prodotto dell'Ottocento tedesco, continuava a contrapporre 
la ' saldezza ' della tradizione storica del Volk alla ' arbitrarietà ' 
della volontà statuale, nell'incapacità più assoluta di progettare 
una diversa soggettività statuale, un suo diverso rapporto con la 
società civile. 

Entrambe le posizioni erano riduttive rispetto al disegno ger
beriano, e segnavano storicamente l'inizio del progressivo declino 
del metodo 'giuridico', e, con esso, della centralità del lavoro 
scientifico del giurista prospettata da Savigny. Infatti, se la scien
za labandiana tendeva sempre più a divenire tecnica dell'appara
to di potere, cui legava intieramente le proprie sorti, l'incapacità 
delle voci critiche di Gierke e di Hiinel di tradursi in concreta 
alternativa dimostrava come il metodo 'giuridico' avesse perso 
ogni possibilità di adeguarsi ad una realtà politica e sociale in 

(6) Cfr. capitolo terzo, paragrafo quinto, 3; capitolo quarto, paragrafi se
condo e terzo. 

(') Cfr. capitolo quarto, paragrafo primo, quarto e quinto. 
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continuo mutamento, come fosse irrimediabilmente legato alla Co
stituzione materiale ottocentesca, ai tradizionali concetti di 'in
dividuo ' e di ' popolo ', che avevano orientato le costruzioni di 
Savigny e di Gerber. 

Si può, in definitiva, affermare che, a partire dalla fine del 
secolo, i giuristi si trovano di fronte ad una realtà non più sussu
mibile nei loro schemi, non riuscendo a comprendere il processo 
storico in atto, che è già processo di smembramento della tradi
zionale costituzione materiale ottocentesca, dell'unità storico-poli
tico-culturale del popolo, a favore della creazione di tutta una 
serie di autonomi centri di potere, prima alla ricerca di un proprio 
spazio, poi sempre più influenti a livello collettivo, e, infine, con
sapevoli componenti del processo di decisionalità politica. È nel
l'ambito di questa vicenda storica che avrebbe dovuto ricercarsi 
la ' materialità' della Costituzione, non più frutto di un astratto 
atto interpretativo, compiuto dallo Stato-persona, dei ' principii 
fondamentali ' regolanti la vita collettiva, ma intesa come il rag
giungimento di un concreto punto di equilibrio tra distinte sog
gettività socio-politiche. 

Non si poteva però chiedere questo, né alla scuola labandiana, 
tutta protesa ad esaltare la centralità della Staatsgewalt, nè agli 
oppositori di Laband, non meno 'giuristi' di lui, abituati com'e
rano a concepire la società civile come un tutto omogeneo, rego
lato da una sua intrinseca razionalità, dotato di una propria ' giu
ridicità'; anch'essi erano ben dentro la tradizione del metodo 'giu
ridico ' ottocentesco, il quale aveva fondato la sua considerazione 
dello Stato su una determinata concezione della vita collettiva, su 
quella visione organicistica della società civile, che ha storicamen
te le sue radici nella cultura politico-giuridica dell'Ottocento tede
sco, e, in particolare, nella nozione savigniana di Volk. 

Per questo abbiamo deciso di concludere la nostra analisi con 
la figura e con l'opera di Georg Jellinek, che ci è sembrata parti
colarmente indicativa dell'incapacità del metodo giuridico di ade
guarsi alla mutata situazione di fine secolo. Infatti, se è indubita
bile che l'opera di questo giurista prende le mosse da una sostan
ziale insoddisfazione nei confronti del positivismo labandiano, è 
altrettanto certo che un allargamento di prospettive viene perse
guito da J ellinek solo mediante il recupero della tradizionale no-
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zione organicistica di Volk, senza una reale consapevolezza del 
processo storico in atto e della sua portata (8). 

La linea che da Savigny conduce fino a Jellinek non segna 
dunque la costante e progressiva ascesa del metodo giuridico; si 
tratta invece di una parabola, che ha il suo culmine con l'opera 
di Cari Friedrich von Gerber, e che dagli anni Settanta in poi 
ha già iniziato la sua fase discendente. Mentre il passaggio da 
Savigny a Gerber è effettivamente caratterizzato da una progres
siva espansione del metodo giuridico dal terreno tradizionale dei 
rapporti di diritto privato al tema della soggettività statuale, da 
Gerber in poi i giuristi non riescono più a fornire analisi adeguate 
ai mutamenti progressivamente intercorrenti nella società civile e 
nelle istituzioni. Il metodo giuridico perde quella carica e quella 
dimensione progettuale che avevano consentito e fondato l'opera 
gerberiana, che avevano permesso di pensare il nuovo ordine so
ciale ed il suo rapporto con lo Stato in termini intieramente 'giu
ridici', e si riduce, da una parte, alla piatta descrizione dell'appa
rato di potere esistente, dall'altra, alla sempre più stanca ripropo
sizione della società civile quale organica comunità di individui. 

Accanto a questa linea principale che da Savigny conduce a 
Jellinek abbiamo poi collocato il contributo di altri Autori, che 
non possono essere considerati ' minori ', ma che certamente rien
trano nel contesto del nostro lavoro solo dalla specifica angola
tura della critica che essi svolsero al metodo giuridico, ciascuno 
rappresentando particolari filoni politico-culturali in conflitto con 
quel metodo. È questo il caso di Lorenz von Stein e della sua cri
tica al System di Savigny, condotta sulla base di un impianto 
teorico di matrice hegeliana (9); di Georg von Beseler, il quale si 
fa interprete, nel corso degli anni Quaranta, di uno stato d'insod
disfazione presente nei giuristi di più chiara ispirazione politica 
liberale, criticando, in veste di ' germanista ', le tesi di Savigny, 
le quali, a suo giudizio, tendevano ad isolare i giuristi dalla ' ri
nascita ' nazionale (1°); della Staatslehre liberale degli anni Ses-

(8 ) Cfr. capitolo quarto, paragrafo sesto. 
(9) Cfr. capitolo primo, paragrafo terzo, 2. 

(lO) Cfr. capitolo primo, paragrafo quarto, I. 
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santa- e, in particolare, di Hermann Schulze -, estremamente 
critica nei confronti delle soluzioni proposte da Gerber (11). 

Tutte queste voci non costituiscono un mero ' arricchimento ' 
del quadro complessivo, ma fanno parte integrante del dibattito 
sul metodo giuridico, aiutandoci a comprendere le ragioni del suo 
emergere, le sue principali caratteristiche. Tra Savigny e Stein, 
tra Savigny e Georg von Beseler, tra Gerber ed Hermann Schulze, 
sono sempre i primi i vincitori, sono i giuristi ad imporre il loro 
punto di vista: con le loro costruzioni, essi cercano, in definitiva, 
di rendere la teoria giuridica forma prima e privilegiata di com
prensione del presente storico. 

Nello stesso tempo, quei medesimi giuristi legano inscindibil
mente il primato della loro scienza alla società armonica descritta 
da Savigny e da Gerber, e si autocondannano così, rincorrendo 
la loro illusione pangiuridica, all'incomprensione della complessa 
società civile di fine secolo. 

Il fatto che la discussione sulla struttura e sulla funzione del 
Reich sia saldamente in mano ai giuristi è conseguenza della fase 
ascendente della ]uristendominanz, culminata con la riflessione 
gerberiana, ma è solo passivo sfruttamento della rendita prece
dentemente accumulata, nella più piena incapacità di adeguare i 
tradizionali strumenti del metodo giuridico ai grandi mutamenti 
strutturali di fine secolo. 

Saltano, nei fatti, i due punti di riferimento di tutta la teoria 
giuridica ottocentesca: il popolo e l'individuo. Ha inizio l'età del 
frantumarsi della tradizionale unitarietà della decisione politica, 
del suo scaturire da una continua contrattazione tra Stato e grup
pi sociali, questi ultimi non più confinati nelle pieghe della ' so
cietà civile', mere espressioni dell'autonomia privata, ma ormai 
vere e proprie componenti del processo di decisionalità politica. 
È in virtù del moltiplicarsi, e del continuo crescere d'influenza, 
di questi sottosistemi, che scompare progressivamente il peso spe
cifico dell'individuo, che pure sembrava essere al centro della teo
ria post-rivoluzionaria; che sempre meno ha senso parlare di 'po
polo ', di comunità sociale ordinata intorno a certe tradizioni ed 
a certi valori. 

(11) Cfr. capitolo terzo, paragrafo quinto, I e 2. 



12 GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

Il vecchio schema della ' naturale ' identificazione di Stato e 
popolo e la vecchia sussunzione di tutte le tensioni tra Stato e 
società civile all'interno del rapporto giuridico tra lo Stato mede
simo ed il singolo cittadino entrano in crisi di fronte ad una realtà 
sociale assai più complessa ed articolata, non più interpretabile, 
nè in chiave di unitaria comunità storico-politica, nè quale com
plesso di liberi individui razionalmente agenti: svanisce la possi
bilità di una lettura in termini esclusivamente giuridici della tota
lità della vita collettiva. 

Il ridursi della scienza di diritto pubblico a tecnica di descri
zione dell'apparato di potere esistente mediante il predominio della 
scuola labandiana e l'incapacità degli oppositori di progettare una 
valida alternativa dimostrano che il metodo giuridico di Savigny 
e di Gerber era inscindibilmente legato alla costituzione materiale 
ottocentesca, al centro della quale si ponevano ancora il Volk e 
l'individuo. 

Il progressivo eclissarsi di quella costituzione segna così l'av
vio di un processo di costante declino del metodo giuridico. Prò
prio per questo motivo, l'odierna ricerca della scienza di diritto 
pubblico di un nuovo metodo e di nuovi strumenti d'indagine 
deve avere in primo luogo il significato di ricerca delle nuove sog
gettività agenti a livello pubblicistico, nella più piena consapevo
lezza dei processi storici intervenuti tra Ottocento e Novecento, 
della progressiva erosione delle tradizionali categorie di 'persona 
giuridica statua le ', di ' individuo ' e di ' popolo '. Non si tratta, 
in definitiva, solo di reagire al presunto ' formalismo' del secolo 
scorso in nome di opzioni di contenuto ' realistico ', di superare i 
ristretti confini della mera tecnica di sistemazione delle forme di 
esercizio del potere statuale per recuperare al lavoro dei giuristi 
un significato progettuale, ma anche, e soprattutto, di sconfiggere 
l'abitudine dei giuristi medesimi a descrivere la società civile come 
un tutto omogeneo dotato di una propria intrinseca razionalità, 
di prendere atto del definitivo eclissamento della costituzione ma
teriale ottocentesca. Solo per questa via è possibile procedere ad 
un rinnovamento del sistema di diritto pubblico che possa dirsi 
all'altezza del nostro presente storico, del tutto immune dalla ten
tazione di uno sterile ritorno alla vecchia illusione pangiuridica. 



CAPITOLO PRIMO 

LA SCUOLA STORICA ED IL DIBATTITO 
SUL RUOLO DEI GIURISTI 

NELLA PRIMA METÀ DEL SECOLO 

Premessa. - I. Savigny e la proposta di centralità della scienza giuridica. -
II. Il movimento liberale e le possibili alternative alla proposta savigniana. -
III. Il contrasto tra hegelismo e Scuola Storica: I. Alcune linee generali del con
trasto; 2. La critica di Lorenz von Stein a Savigny; 3· Altre voci dissenzienti. -
IV. Il dibattito interno alla Scuola Storica: I. La critica di Georg von Beseler; 
2. La risposta di Cari Friedrich von Gerber. 

Premessa. I moti rivoluzionari del 1848, che attraversarono 
tutta l'Europa, non risparmiarono - com'è noto - neppure la 
società tedesca del tempo, incidendovi più o meno profondamente. 
Anzi, la storiografia tedesca ha persino coniato -ed adopera or
mai correntemente -le espressioni di Vormiirz e N achmiirz, per in
dicare il periodo antecedente al Marzo 1848, e quello successivo, 
dando così la misura di quanto gli eventi quarantotteschi abbiano 
costituito una sorta di momento di cesura, che divide due distinte 
età, ciascuna con caratteristiche e problematiche proprie. 

Quando si parla di cesura, vorremmo precisare che la si deve 
intendere in senso relativo, poichè, da molti punti di vista, nella 
prima metà del secolo troviamo i germi delle soluzioni, che si im
porranno nella seconda; e tuttavia quella cesura non è meno signi
ficativa, dal momento che la ritroviamo a tutti i livelli dell'espe
rienza storica, da quello politico-statuale a quello socio-economico, 
da quello filosofico a quello giuridico. Affidiamo a tutto il conte
sto del volume il compito di far emergere la portata di quella svol
ta: anticipazioni in questo senso - necessariamente sintetiche -
sarebbero solo fonte di poca chiarezza nell'esposizione. Ci preme, 
invece, di focalizzare subito il nostro interesse sul problema spe-
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cifico della scienza giuridica, proprio in rapporto alla cesura qua
rantottesca. 

Esiste un'immagine corrente delle vicende della scienza giuri
dica tedesca dell'Ottocento, che è stata sinteticamente così espres
sa: <<La prima metà del secolo 19° è l'epoca d'oro della Scuola 
Storica; la seconda metà è l'epoca della sua dissoluzione>> (1). 

Le date parlano chiaro: nel r86r muore Savigny, ma già dal 
rSso è finito il ciclo delle sue opere fondamentali; nel r846 muore 
Puchta, e la Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft, organo 
ufficiale della Scuola Storica, cessa le sue pubblicazioni nel rSso. 
Nel 1847 si pubblica poi a Berlino un libretto, destinato ad avere 
grande fortuna, dal titolo significativo: << Die Wertlosigkeit der 
Jurisprudenz als Wissenschaft >> (2). Qui l'alta considerazione, che 
di sè medesima aveva la Rechtswissenschaft savigniana, sembra 
essere del tutto scomparsa: la scienza giuridica non ha credibilità, 
se rapportata all'esattezza delle scienze naturali. Essa è destinata 
a riempire intere biblioteche di trattati, che diverranno <<carta 
straccia>>, non appena il legislatore pronuncerà <<tre parole di ret
tifica >> (3). 

Ma soprattutto si ritiene comunemente che nella seconda metà 
del secolo cada una certa parte delle dottrine savigniane, quella 

(l) M. G. LOSANO, Lo scopo nel diritto, Torino, 1972, Introduzione, p. xxv 
(traduzione italiana del volume di R. v. JHERING, Der Zweck im Recht, Leipzig, 
I877-r883). La frase di Losano è assunta nel testo come paradigmatica di un 
certo modo di considerare lo sviluppo della scienza giuridica tedesca nel corso 
dell'Ottocento, ma non vuole costituire sommaria semplificazione del pensiero di 
Losano medesimo, il quale, invece, riconosce la persistenza dell'influsso della Scuo
la Storica nella seconda metà del secolo, in particolare sul punto dell'idea di si
stema (p. xxrx e ss.). A questo proposito è da ricordare il volume di W. WILHELM, 
Metodologia giuridica nel secolo XIX, Milano, 1974 (tr. ital. a cura di P. L. Luc
chini del volume Zur juristischen Methodenlehre im I9. Jahrhundert, Frankfurt 
am Main, 1958); l'opera di Wilhelm era conosciuta in Italia grazie ad un saggio
recensione di M. PoRZIO, Formalismo ed antiformalismo nello sviluppo della meto
dologia giuridica moderna, in Bollettino della biblioteca degli Istituti giuridici del
l'Università di Napoli, VII (rg6r). VIII (1962). 

(2) Non ci interessa direttamente la figura dell'Autore, J. v. KIRCHMANN. 
Adoperiamo la traduzione italiana di P. Frezza: La mancanza di valore della giu
risprudenza come scienza, Milano, 19642 • Frezza aveva tradotto il volume già dal 

1942. 
( 3) La mancanza di valore, cit., p. 18. 
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più direttamente legata all'idea di Volk, più direttamente ispirata 
allo storicismo di stampo romantico. Vi sarebbero, insomma, due 
Savigny, uno precursore dell'istanza sistematica, padre della Pan
dettistica, ed efficace nella seconda metà del secolo, ed uno figlio 
della cultura romantica del Vormiirz, e destinato ad essere dimen
ticato insieme ad essa (4). 

Le ragioni della caduta di quel Savigny sarebbero da ricercarsi 
nello sviluppo complessivo della storia tedesca: è a partire dagli 
anni 'so che il passaggio dall'antica Stiindesozietiit alla moderna 
Klassengesellschaft assume contorni più evidenti, che cresce il rit
mo d'industrializzazione, che i contrasti sociali divengono più im
mediati (5). Da questo punto di vista, è chiaro che diventa sempre 
più improponibile una lettura della realtà sociale in termini di 
Volk, di necessaria armonia, di necessaria dominanza dei dati sto
rico-culturali ed etico-politici. Alla fine del secolo le contraddizioni 
sociali premono con un'urgenza sconosciuta al tempo in cui le 
teorie savigniane ebbero ad affermarsi. C'è veramente da doman
darsi: << Wie steht mit der Harmonie des Rechtsbewusstseins, wenn 
sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiberstehen? >> ( 6). 

Non ci interessa sottoporre fin da ora queste affermazioni a 
verifica critica, ciò che sarà materia di successive riflessioni con
cernenti le nozioni di popolo e di società proprie dei giuristi di 
diritto pubblico della fine del secolo; ci interessa piuttosto rile
vare che il problema dell'influsso della Scuola Storica sulla scien
za giuridica della seconda metà del secolo non può esaurirsi con 
i due temi del sistema e della nozione di Volk, con i d·ue Savigny. 

A noi sembra che il tema del sistema rinvii a quello della ca
pacità d'intervento della scienza giuridica nel contesto del pro-

(4) LosANO, Introduzione allo Scopo nel diritto, cit., p. XXIX. 
(5) Sugli anni Cinquanta, e, in particolare, sul decollo del processo d'indu

strializzazione, rinviamo, fino da ora, al Capitolo secondo, nel suo complesso dedi
cato a questo periodo dell'Ottocento tedesco. 

( 8 ) K. BERGBOHM, jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig, 1892, I, 
p. 494, nota 20. Il volume di Bergbohm è considerato da Schmitt l'espressione 
~migliore e più chiara >> del positivismo tedesco di fine secolo: cfr. C. ScHMITT, 

Ober die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg, 1934 (cito 
tuttavia dalla ed. ital. modificata, col titolo I tre tipi di pensiero giuridico, in Le 
categorie del politico, antologia di testi schmittiani a cura di G. Miglio e P. Schiera, 

Bologna, 1972, pp. 247-275. p. 267 per la frase citata in nota). 
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cesso storico, e che quello del Volk rinvii al rapporto tra 'diritto 
popolare' e ' diritto dei giuristi '. Il punto di vista unificante 
viene così dato dal problema del ruolo della scienza giuridica, e 
da quello del suo peso accanto alle varie fonti di diritto. Il tema 
centrale diviene quello della concezione savigniana della gerar
chia delle fonti di diritto: questo sarà appunto l'oggetto di questo 
nostro primo capitolo, dedicato a ricostruire il dibattito intorno a 
questo punto specifico. 

Era doveroso premettere il nostro intento, che non è certo 
quello di dare un quadro della totalità della scienza giuridica del 
Vorméirz; e gli stessi autori esaminati vengono assunti sotto l'an
golo d'osservazione specifico sopra indicato. Così ci interessa prin
cipalmente il Savigny della 'Methodenlehre' del I8oz e del 'Be
ruf ' del I8I4, poichè è qui che viene posta più decisamente la 
questione del ruolo storico della scienza giuridica, e del suo rap
porto con il legislatore. Lo stesso deve dirsi di tutti gli altri autori 
esaminati. 

Certo, a questo punto, può sorgere spontanea una domanda: 
perchè iniziare in questo modo un'indagine sulla giuspubblicistica 
tedesca dell'Ottocento? Potrebbe forse sembrare più attinente al 
tema un avvio che prenda in esame il fenomeno del Konstitutio
nalismus degli anni '30 e '40, o, magari, che vada alla ricerca 
delle prime formulazioni dei dogmi della scienza di diritto pub
blico (7). 

Il fatto è che, fin dall'inizio, abbiamo sentito come largamente 
insoddisfacente una storia della giuspubblicistica, che fosse storia 
del lavoro dei giuristi su una serie di norme costituzionali, o sto
ria dei dogmi della loro scienza. Quest'ultime sono certamente 
prospettive di studio da non trascurare, ma non possono essere 
assunte a canale obbligato d'indagine storiografica per il problema 
della scienza di diritto pubblico. 

Esiste un punto di vista più complessivo - per noi quello 
più interessante - dato dalla costruzione dello Stato moderno 

(') Com'è noto, il dogma della personalità giuridica dello Stato, e della sua 
sovranità, centrale in tutta la riflessione giuspubblicistica da Gerber in poi, fu 
per primo enunciato da ,V. E. ALBRECHT, recensendo un'opera di Maurenbrecher, 

in Gottinge1' Gelehrte Anzeigen, 1837, pp. 1491 e ss. Cfr., più ampiamente, la nota 

IO I. 
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nella Germania dell'Ottocento, in forma di Rechtsstaat, e dal ruo
lo che vi gioca la scienza giuridica. Così, leggendo le opere dei 
grandi giuristi di diritto pubblico di fine secolo - e percorrendo 
a ritroso nel tempo le tappe della loro formazione alla ricerca dei 
momenti decisivi, nei quali sono state compiute le scelte determi
nanti, che stanno alla base di quelle opere - ci muoviamo nel 
complesso e tormentato mondo del Vormiirz in un senso del tutto 
diverso da quello dell'indagine su quella certa carta costituzionale, 
o su quella certa opera di quel determinato giurista. 

Il problema centrale, che sta alla base della fioritura giuspub
blicistica dell'Ottocento, è quello dell'assunzione nella scienza giu
ridica dello Stato come soggetto autonomo, in cui viene a concen
trarsi la potestà pubblica, e che entra di fatto in rapporto con
flittuale e dialettico con una società atomizzata e privatizzata, 
dominata dal dato economico. 

Tutti i fenomeni sociali, politici o giuridici del Vormiirz sono 
orientati secondo una tensione interna riconducibile a quel pro
blema centrale. I vecchi ceti dominanti, pur rimanendo ancora 
vitali anche al di là dello stesso Marzo 1848, sono costretti a con
frontarsi con nuove esigenze. L' Allgemeines Landrecht Prussiano 
del 1797, pur non mettendo in discussione la totalità della vec
chia struttura sociale, è già sintomo di disagio verso di essa (8); 

le conquiste Napoleoniche portano con sè la necessità di un con
fronto più serrato con le ideologie della Rivoluzione e della più 
evoluta borghesia francese (9); le riforme amministrative prussiane 

(8) U. J. HEUER, Allgemeines Landrecht und Klassenkampf, Berlin, 1960, spec. 

pp. 40 e ss., e 76 ss. Nello stesso senso G. TARELLO, Storia delta cultura giuridica 
moderna, I, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, pp. 488-506, e, 

soprattutto, la splendida analisi di R. KosELLECK, Preussen zwischen Reform und 
Revolution. Allgemeines Landrecht, Verwaltung und saziate Bewegung von I79I bis 

r848, Stuttgart, 19752, pp. 23-153. 
(9) E. FEHRENBACH, Traditionale Gesellschaft und revolutioniires Recht. Die 

Einfiihrung des Code Napoléon in den Rheinbundstaaten, Gottingen, 1974· Qui 
l'analisi dei contrasti sull'introduzione della legislazione francese in Germania è 
compiuta sotto il profilo dello scontro di un diritto modellato su una nuova so

cietà, costruito sugli istituti della proprietà e della libertà contrattuale, sui prin
cipii dell'eguaglianza giuridica dei cittadini e della laicità dello Stato, con la si

tuazione sociale ed istituzionale tedesca, che rimaneva caratterizzata dall'assetto 
fondiario a base signorile, dalla differenziazione dei soggetti di diritto, dalla rile-

:.!. M. FIORAVANTI 
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di Stein ed Hardenberg, del r8o6-8, sono la testimonianza più 
viva della consapevolezza di non poter più basare lo sviluppo 
complessivo sull'assoluto status quo dell'organizzazione cetuale (10); 

la borghesia tedesca, pur tra mille difficoltà e ritardi, incrementa, 
negli anni '30 e '40, il ritmo della propria ascesa (11). 

Quando si parla, in queste molteplici direzioni, di crisi dell'as
setto cetuale, si intende, dal punto di vista dalla storia costituzio
nale, qualcosa di più dell'affermazione di una società di soggetti 
astrattamente liberi ed eguali, e quindi della lotta ai regimi giu
ridici particolari degli Stiinde; si intende, invece, principalmente, 
la perdita, da parte dei ceti, di una loro diretta rilevanza costitu
zionale, e la loro conseguente riduzione a pura e semplice forma
zione socio-economica. Le aggregazioni comunitarie, consortili, si
gnorili, perdono rilevanza pubblica, vengono depoliticizzate, ri-

vanza costituzionale degli Stiinde. Sugli stessi temi, è da ricordare anche il lavoro 

di W. ScHUBERT, Franzosisches Recht in Deutschland zu Beginn des I9. ]ahrhun
derts, Kèiln und \Vien, I977· 

(10) KosELLECK, Preussen zwischen Reform und Revolution, cit., pp. I63-217. 

Da menzionare anche il lavoro di D. ScHWAB, Die 'Selbstverwaltungsidee' des 
Freiherr vom Stein und ihre geistigen Grundlagen. Zugleich ein Beitrag zur Ges

chichte der politischen Ethik im I8. ]ahrhundert, Frankfurt am Main, I971, e l'ar
ticolo di A. ZYCHA, Die Wirtschajtsliberalen Reformen: Grunderwerbsfreiheit, Ge
werbe- und Vertragsfreiheit, in Moderne deutsche Verjassungsgeschichte I8IS-I9I8, 
a cura di E. W. BèicKENFèiRDE, Kèiln, 1972, pp. 34I-355. per il legame tra le rifor
me di Stein ed Hardenberg e il rinnovamento del tessuto economico. Infine, \~T. 

CoNZE, nel volume Die preussische Rejorm unter Stein und Hardenberg. Bauernbe
freiung und Stiidteo·rdnung, Stuttgart, I976, ha raccolto documenti di grande ri

levanza per la comprensione di questo fenomeno. 
(li) Per un'analisi generale di questo periodo, vedi W. CoNZE, Das Span

nungsfeld von Staat und Gesellschajt im Vormiirz, in Staat und Gesellschaft im deuf" 
schen Vormiirz r8rs-r848, a cura dello stesso Conze, Stuttgart, I9702 • È inoltn_ 
ancora da ricordare il lavoro di KosELLECK, Preussen zwischen Reform und Re
volution, cit., pp. 337-637. Il giudizio complessivo che esce fuori da questi fonda
mentali lavori è che il passaggio da una società articolata in Stiinde ad una so
cietà economicamente sviluppantesi in modo libero avviene in Germania assai 
contrastatamente e, per lo meno in una certa misura, per iniziativa delle vecchie 

strutture di potere. Nel paragone con l'ascesa della borghesia francese, si puè 
segnare, quale elemento differenziale, questa centralità degli apparati burocratici, 
e questo loro ruolo prevalente nell'età di transizione. Per alcune importanti indi

cazioni bibliografiche, in particolare sulla Prussia degli anni Venti, vedi D. BoR

so, Hegel politico dell'esperienza, Milano, I976, pp. I57-158. 
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dotte ad una mera dimensione privatistico-economica, mentre lo 
Stato si erge al di sopra di esse, ed accentra progressivamente la 
pubblica potestà. 

Questo tipo di processo era stato messo in moto già da alcuni 
secoli, a partire dalla formazione dello Stato assoluto (12), ma solo 
nel corso dell'Ottocento abbiamo l'affermazione di quella che sarà 
chiamata 'società civile '; cioè, il processo di progressiva perdita 
di rilevanza costituzionale da parte dei ceti, accompagnandosi al
l'ascesa della borghesia ed all'affermazione di una società divisa 
in classi, si traduce in una netta distinzione tra pubblico e privato, 
tra politico e sociale, tra Stato e società, ciò che era sconosciuto 
al precedente assetto (13). 

L'opposizione tra le due sfere poneva il problema del tipo di 
relazione da stabilire tra di esse, in un duplice senso: ad un primo 
livello nella direzione del rapporto tra Stato ed individuo, che di
veniva sempre più diretto, e sempre meno mediato dall'articola
zione di quelle comunità ed aggregazioni sociali, che erano state 

(12) Per quanto riguarda la Germania, sono fondamentali le analisi di O. 

BRUNNER, ora tradotte in italiano nel volume Per una nuova storia costituzionale 
" sociale, Milano, 1970, e quelle di P. SCHIERA, La Prussia fra polizia e ' lumi ': 
alle origini del ' M odell Deutschland ', negli A nn ali dell'Istituto storico itala-ger
manico di Trento, I (1975), pp. 51-84, nonché, dello stesso Autore, le voci Società 
per ceti, e Stato moderno, nel Dizionario di politica, diretto da N. BoBBIO e N. 
MATTEUCCI, Torino, 1976, rispettivamente pp. 961-964 e IOo6-IOI2. 

(13) Negli ultimi anni, si è sviluppata una sorta di letteratura specialistica 

sul tema dell'origine storica della separazione di Stato e società. Ricordiamo qui, 
senza pretesa di completezza, oltre ai lavori già citati di CoNZE e di KosELLECK, 
il volume Staat und Gesellschaft, curato da E. W. BocKENFoRDE, Darmstadt, 

1976, dove si trovano saggi dello stesso BoCKENFoRDE, di M. RIEDEL, W. CoNZE, 
E. ANGERMANN, H. EHMKE, C. von KROCKOW. Il volume, come l'intero dibat
tito su questo punto, oscilla tra il lavoro di analisi storica sulla disgregazione 

dell'antica Stiindesozietiit ed il passaggio ad una società divisa in classi, alla quale 
è conseguente e funzionale quella separazione di Stato e società, e la polemica 
ideologica tra chi sostiene una rigida separazione come ineliminabile presidio 

delle libertà individuali (Bockenforde) e chi vede in essa la fonte dell'alienazione 
del cittadino dalla vita pubblica e dalla partecipazione politica (von KROCKOw). 

Fa il punto sul dibattito, in forma estremamente sintetica, G. DILCHER, Die Aus
cinanderentwicklung von Staat und Gesellschaft im deutschen Vormiirz I8I5-I848, 
in Sozialwissenschaften im Studium des Rechtes, volume IV, Rechtsgeschichte, a 

cura di G. DILCHER e N. HoRN, Mtinchen, 1978, pp. 67-82. 
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patrimonio del precedente assetto; ad un secondo livello, in dire
zione del rapporto tra Stato e società civile, ora che quest'ultima 
si presentava sempre più depoliticizzata, sempre più ridotta ai 
termini economici dello scontro conflittuale d'interessi. 

La domanda, che qui ci poniamo, è quella dell'atteggiamento 
della scienza giuridica - che nel Vormiirz è dominata dai detta
mi della Scuola Storica savigniana - di fronte ai fenomeni so
praindicati, del grado di consapevolezza che di questi essa ebbe. 
Come è noto, la produzione dei giuristi della Scuola Storica fu 
diretta essenzialmente al diritto privato ed alla storia del diritto, 
ma non si esaurì qui. Specialmente Savigny fu incline a porre 
questioni di metodo, e di definizione del ruolo della scienza giu
ridica, ed è appunto quest'ultimo il terreno che ci proponiamo di 
esplorare. Dietro ai problemi del ruolo della Rechtswissenschaft, 
del rapporto tra di essa, la legislazione, e la consuetudine, come 
fonti giuridiche, sta la questione centrale dello Stato, della rior
ganizzazione del presente, e delle forze cui affidare tale compito. 

I. Su Savigny si è scritto molto, ma del molto che si è scritto 
poco si è dedicato al rapporto del fondatore della Scuola Storica 
con la sfera del 'pubblico' (14). Tuttavia, vecchie e nuove rifles
sioni, portando in primo piano i problemi del metodo e dell'idea 
di sistema nella Scuola Storica (1 5), possono sollecitare un primo 
tentativo di approfondimento nella direzione indicata. 

(14) Per la biografia di Savigny, sono ancora da menzionare i vecchi con

tributi di R. STINTZING - E. LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissen
schaft, III, 2, Miinchen und Berlin, I9IO, rist. I957, pp. I85-253, e di A. STOLL, 
Friedrich Carl von Savigny. Ein Bild seines Lebens mit einer Sammlung seiner 
Briefe, 3 volumi, Berlin, 1927-1939; assai più recente l'intervento di J. SeRRo

DER, in Deutsche ]uristen aus fiinf ]ahrhundert, Karlsruhe-Heidelberg, I976. Per 
la letteratura su Savigny, indicazioni bibliografiche sono contenute nelle seguenti 
opere: E. WoLF, Friedrich Carl von Savigny, in Grosse Rechtsdenker der deutschen 
Geistesgeschichte, Tiibingen, 19634 , pp. 467-542; D. STRAUCH, Recht, Gesetz und 
Staat bei Friedrich Carl von Savigny, Bonn, 19632; G. MARINI, Friedrich Carl vo11 
Savigny, Napoli, 1978, pp. 201-221. Altra letteratura sarà citata nel corso del
l'analisi. 

(15) Sono da ricordare: WILHELM, Metodologia giuridica, cit.; lo scritto del 

1955, intitolato al nostro giurista, di F. WIEACKER, ora in Griinder und Bewahrer, 
Gottingen, 1959, pp. 107-143, e, dello stesso Autore, la Privatrechtsgeschichte der 



IL << VORMARZ >) 21 

Non v'ha dubbio, infatti, che nella stessa opera savigniana la 
riflessione metodologica conduca continuamente al ripensamento 
sul ruolo della scienza giuridica, e sul rapporto tra di essa e l'atti
vità legislativa, facendo intravedere il grande tema dello ' Stato '. 

A stimolare l'indagine in questo senso ha contribuito certa
mente la pubblicazione del corso di lezioni universitarie di Savigny 
dell'inverno del r8o2-3, noto sotto il nome di ' Methodenlehre' (16). 

Chi si accosti alla lettura di questa opera secondo la tradizio
nale chiave d'interpretazione delle dottrine savigniane, quella re
lativa all'origine del diritto nel Volksgeist e nella trama dei rap
porti sociali consuetudinari, rimarrà stupito dalla centralità che 
qui rivestono la legge e lo Stato-legislatore. I termini ' Jurispru
denz ', ' Rechtswissenschaft ', ' Gesetzgebungswissenschaft ', sono 
costantemente adoperati con assoluta indifferenza di significato, 
così come ' diritto ' e 'legge ' coincidono, nel senso che il primo 
viene ridotto alla seconda. La legge è l'unica fonte del diritto, e 
l'attività interpretativa viene circoscritta e limitata: Savigny si 
dichiara contrario all'interpretazione estensiva e restrittiva, e non 
ammette l'adozione di un criterio teleologico (17). Egli lamenta, 
anzi, a proposito dell'esercizio del potere legislativo di molti Stati 
tedeschi, una certa inerzia, che ha permesso uno strapotere della 
prassi, e la presunzione, da parte di quest'ultima, di muoversi in 

Neuzeit, Giittingen, 19672, pp. 381-399; le prime pagine della Methodenlehre der 
Uechtswissenschaft di K. LARENZ, Berlin, 1960, trad. ital. col titolo Storia del me
todo della scienza giuridica, Milano, 1966; le pagine, dedicate al tema, di R. ORE
STANO, nella sua Introduzione allo studio storico del diritto romano, Torino, 19632, 

pp. 204-227; il saggio di E. W. BiicKENFiiRDE, Die historische Rechtsschule und 
das Problem der Geschichtlichkeit des Rechts, originariamente in Collegium philo
sophicum. Studien joachim Ritter, Basel-Stuttgart, 1965, pp. 9-36, ed ora con
tenuto nella raccolta di saggi dello stesso Autore Staat, Gesellschajt, Freiheit. 
Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main, 1976, 

pp. 9-42; il volume di G. MARINI, Savigny e il metodo della scienza giuridica, Mi
lano, 1966, e quello di A. MAZZACANE, Savigny e la storiografia giuridica tra storia 
e sistema, Napoli, 1974· 

(16) F. C. von SAVIGNY, ]uristische Methodenlehre, nach der Ausarbeitung des 
.Jakob Grimm, curata da G. WESENBERG, Stuttgart, 1951. Della Methodenlehre 
si sono occupati soprattutto Marini e Larenz, nelle opere citate alla nota pre

cedente. 
(1') Ibid., p. 40 e ss. 
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una dimensione creativa (18). Il nostro giurista giudica questa si
tuazione come pericolosa e generatrice di confusione nell'assetto 
delle fonti del diritto, e di tutta quanta la convivenza civile, e 
vede nella legge il punto d'appoggio ideale per la restaurazione 
di una dimensione più 'certa' ed 'oggettiva': la legge -si badi 
bene -e non lo Stato, nel senso del positivismo tardo-ottocente
sco. Siamo ben lontani da una posizione che privilegi la legge in 
quanto prodotto dello Stato, e solo in quanto tale: qui, invece, il 
valore dell'atto legislativo è còlto nella sua autonomia, nella sua 
intrinseca capacità razionale di essere elemento regolatore della 
convivenza civile. 

Senza dubbio questo Savigny è influenzato dal tardo giusna
turalismo tedesco, dalle sistematiche wolffiane, dal mito settecen
tesco della razionalità e della completezza della legge, che viene 
considerata necessaria forma d'organizzazione, <<strumento impar
ziale di una ragione al di sopra delle parti e delle vicende urna
ne>) (19). Si può senz'altro aggiungere che il Savigny che esalta 
l'idea di legge, e mette in primo piano i dogmi della sua necessaria 
completezza e razionalità, è figlio del settecento illuminista; il 
problema è però comprendere fino in fondo il significato della 
parola ' illuminista ' nella Germania del 1802. 

Tale data è, in primo luogo, un momento di discrimine tra due 
fasi della storia della cultura e della politica tedesca. Tra il 180I 
ed il 18oz, con la pace di Lunéville, per intervento autoritativo di 
Napoleone, la Kleinstaaterei germanica subisce un drastico ridi
mensionamento, e Prussia ed Austria, per parte loro, vengono for
temente indebolite (20); proprio a causa di tali eventi, e come 
contraccolpo rispetto ad essi, si apre il processo di rivendicazione 
dell'unità nazionale, che appare adesso più credibile e prossima, 
quanto meno nelle coscienze dei liberali tedeschi; si abbandonano 
i sogni cosmopolitici e giacobini della precedente generazione, sul
la quale direttamente aveva influito l'evento della Rivoluzione 
Francese, ed il romanticismo si afferma come ' ideologia ' domi-

( 18) Ibid., p. IS. 
(19) MARINI, Savigny e il metodo, cit., p. 65. 
(2°) I circa trecento Stati tedeschi si riducono a trentasei; la Prussia perde 

le provincie renane, e con esse quattro milioni di sudditi. 
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nante nella nuova fase, rivendicante la ' specificità ' della que
stione nazionale tedesca (21). 

Certamente, già nel corso dello stesso '700 erano chiare le dif
ferenze dello sviluppo tedesco rispetto a quello francese, anche 
a livello economico e strutturale (22), e soprattutto ci sembra or
mai indubitabile il fatto che l'illuminismo tedesco ebbe più una 
funzione di sostegno all'assolutismo illuminato, che non di critica 
del potere costituito (23); e tuttavia sarebbe deformante una vi
sione del '700 tedesco, che lo appiattisse totalmente in questo 
senso (24). 

Prima di tutto, la Rivoluzione francese ebbe un largo influsso 
in Germania, e lo ebbe anche nel senso del rafforzamento delle 

(21) L'importanza della data del I8o2 era già stata percepita da A. NEGRI, 
Alle origini del formalismo giuridico. Studio sul problema della forma in Kant e 
nei giuristi kantiani tra il I789 ed il r8oz, Padova, I962. Qui il I8o2 è data di di
scrimine tra l'egemonia culturale del kantismo e quella del romanticismo. 

(22) Per uno sguardo d'assieme, vedi N. MERKER, L'illuminismo tedesco. Età 
di Lessing, Bari, I9742, pp. 45 e ss. Sono nel Settecento, ed all'inizio dell'Otto
cento, le origini della ideologia della ' via specifica ' tedesca: sul punto, vedi il 
saggio di K. LENK, Die Geburt des 'deutschen Wesens' in den BefreiungsMiegen, 
in Staat und Volk. Strukturwandel politischer ldeologien im I9. und zo. ]ahrhun
dert, Berlin, K6ln und Mainz, I97I, pp. 74-98. 

(23) MERKER, L'illuminismo tedesco, cit., pp. 71-72, sull" uomo borghese me
dio ' tedesco postrivoluzionario, che solo parzialmente si scontra con i vecchi 
ceti nobiliari, fulcro del precedente assetto socio-politico, e che li contesta solo 
in quanto direttamente impedenti lo sviluppo dei traffici del nascente capitali
smo, ma non in quanto 'classe politica', che affianca il Principe nella gestione 
dello Stato. Ancora nella seconda metà del secolo tornerà - come vedremo -
il tema dell'incapacità del borghese a costituirsi in classe politica dirigente. Sullo 
stesso tema, vedi NEGRI, Alle origini, cit., in particolare pp. 192 e ss. sulle insuf
ficienze della borghesia tedesca, e sul suo ripiegarsi nell'alleanza con lo Stato 
assoluto. Anche K. EPSTEIN, nel volume Die Ursprunge des Konservatismus in 
Deutschland I77o-r8o6, Frankfurt am Main, Berlin und Wien, I973 (tit. orig. 
The genesis of german conservatism, Princeton, Un. Press, I966), mette in luce 
la debolezza dell'illuminismo tedesco alla fine del secolo. 

(24) Alla tentazione di una meccanica contrapposizione tra carattere 'sov
vertitore ' dell'illuminismo francese, e carattere tendenzialmente ' conservatore ' 
dell'illuminismo tedesco, sembra cadere TARELLO, Storia della cultura giuridica, 
cit., pp. 226-227, 259, 367-369. I ' due ' illuminismi vengono rigidamente contrap
posti anche da M. A. CATTANEO, in Illuminismo e legislazione, Milano, I966, spec. 
pp. 69-86. 
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correnti democratiche e giacobine (25); in secondo luogo l'illumini
smo tedesco fu un fatto estremamente complesso ed articolato, 
fortemente dibattuto al proprio interno tra posizioni 'ufficiali ' 
ed accademiche, strettamente funzionali al potere assolutistico, e 
correnti di opposizione, che si sforzavano di dare alla loro critica 
un peso politico nel senso dell'aspirazione al mutamento delle con
dizioni esistenti (26). Nella realtà siamo dunque ben lontani da un 
illuminismo tedesco come coro monocorde, totalmente apologetico 
dei sovrani assoluti e delle loro riforme. 

Due fatti sono tuttavia certi. Il primo è che la filosofia tede
sca del Settecento non riuscì, alla fine del secolo, a porsi come 
filosofia della trasformazione sociale in senso borghese ed antifeu
dale, così come accadde in Francia; il secondo è dato dal con
traccolpo che il '93 e la Costituzione giacobina ispirata al Con
tratto sociale di Rousseau ebbero in Germania. Da questo mo
mento in poi, sovranità popolare e partecipazione del cittadino 
alla formazione della volontà politica costituiscono il secondo ob
biettivo polemico dei liberali tedeschi, accanto al dispotismo as
solutistico. Libertà civile e libertà politica vengono contrapposte, 
e la prima viene privilegiata rispetto alla seconda (27). L'ideale dei 
liberali tedeschi assume la forma di una società armonicamente 
regolata, dominata da un'istanza alla razionalità nascente dal suo 
stesso seno. Il compito dello Stato è solo quello di aiutare lo svi
luppo di tale potenzialità già presente nelle maglie della società 
civile. In concreto, lo Stato deve unicamente farsi garante della 
libertà individuale, della definizione sicura delle sfere di azione di 

(25 ) NEGRI, Alle origini, cit., pp. 266 e ss. Sui giacobini tedeschi, vedi il vo

lume di N. MERKER, Alle origini della ideologia tedesca, Bari, I977· Sull'influsso 
della Rivoluzione Francese in Germania, sono da consultare: J. DRoz, L'Allema
gne e la revolution francaise, Parigi, 1949; F. VALJAVEC, Die Entstehung der politis
chen Stromungen in Deutschland I770-I8I5, Monaco, 195I; A. NEGRI, Stato e di
ritto nel giovane Hegel, Padova, 1958 (spec. pp. 86 e ss. per la bibliografia fornita 
proprio sul tema della diffusione del pensiero rivoluzionario francese in Germania); 

E. NAUJOKS, Die franzosische Revolution und Europa I789-I799, Stuttgart, 1969. 

(26 ) MERKER, L'illuminismo tedesco, cit., pp. 79-154, 337-358, 387-437, dove 
Wolff, Lessing, Herder, Kant, la corrente giacobina, vengono illustrati secondo 
le loro differenzia te posizioni. 

(27) NEGRI, Alle origini, cit., pp. 2oo-2Io, 263-275. 
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ciascun cittadino. La libertà medesima diviene un fatto puramen
te negativo, di fissazione di un limite nei confronti dello Stato e 
degli altri individui, e perde ogni contenuto di carattere attivo e 
politico, d'intervento in senso trasformativo. 

Questa è appunto la filosofia politica che il '700 tedesco lascia 
in eredità al secolo successivo. Essa concepisce le relazioni tra gli 
individui come luogo naturale di realizzazione delle Sittengesetze, 
di un'oggettività, che è necessaria razionalità. Essa è nemica sia 
del dispotismo illuminato come della democrazia giacobina, per
chè vede entrambi come sistemi fondati sull'arbitrio, sull'assurda 
pretesa umana di sovvertire ciò che è naturalmente dato (28). 

Alla data del r8oz, è questa la filosofia illuminista, con la 
quale Savigny fa i conti nella sua Methodenlehre; è ad essa che 
si deve ricorrere per spiegare l'idea savigniana di legge, i dogmi 
della sua necessaria completezza e razionalità. La ' ragione ' ha 
rinunciato ad essere motore della critica sociale, per identificarsi 
con la ' razionalità ', con un ordine naturale e necessario, di cui 
la legge è espressione coerente. Bene si è fatto, in questo senso, 
a sottolineare il rapporto tra Kant e Savigny (29): entrambi osteg-

(28) In questa dimensione, è sicuramente collocabile lo Stato di diritto kan

tiano, inteso come 'Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgeset
zen ', polemicamente contrapposto al Wohlfahrtsstaat settecentesco, ma anche al

le aspirazioni democratiche e giacobine. Sul tema, vedi F. SCHNABEL, Deutsche 
Geschichte im Ig. jahrhundert, vol. II, Monarchie und Volkssouveranitiit, Freiburg, 

19492, pp. 104-ro7; \V. HENNIS, Zum Problem der deutschen Staatsanschauung, 
originariamente in Vierteljahreshefte fiir Zeitgeschichte, 7 (1959), pp. 1-12, ora in 

Politik als praktische Wissenschaft, Miinchen, 1968, pp. II-37; U. SCHEUNER, 
Hegel und die deutsche Staatslehre des Ig. und 20. ]ahrhunderts, in Studium Bero
linense. Aufsiitze und Beitriige zu Problemen der Wissenschaft und zur Geschichte 
der Friedrich-Wilhelms-Universitiit zu Berlin, a cura di H. LEUSS1NK, E. NEUMANN, 
G. KoTOWSKI, Berlin, 1960, pp. 129-151, spec. pp. 131-136; tra i più recenti contri

buti, ricordiamo infine H. KRUGER, Kant und die Staatslehre des I9. ]ahrhunderts. 
Ein Arbeitsprogramm, in Philosophie und Rechtswissenschaft. Zum Problem ihrer 
Beziehungen im I9. ]ahrhundert, a cura di J. BLUHDORN e J. RITTER, Frankfurt 

am Main, 1969, pp. 49-56. 
(29) H. KIEFNER, Der Einfluss Kants auf Theorie und Praxis des Zivilrechts 

im I9. ]ahrhundert, in Philosophie und Rechtswissenschaft, cit., pp. 22-25 (speci
ficamente dedicate al rapporto Kant-Savigny). Vedi anche W. TEGETHOFF, Kant 
und Savigny. Der Einfluss des deutschen Idealismus, insbesondere Kants auf F. 
C. von Savigny, Dissertazione, Frankfurt am Main, 1952. 
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giano l'intervento dello Stato sugli automatismi della società, poi
chè entrambi sentono tale intervento come portatore di arbitrio 
e di soggettività nella sfera della certezza e dell'obbiettività, poi
chè entrambi credono nella capacità di autoregolazione della so
cietà medesima, nell'ordine etico-giuridico in essa insito. 

È chiaro, allora, che per Savigny il diritto per eccellenza è il 
diritto privato, come sede privilegiata di elaborazione delle regole 
di questi automatismi sociali, della realizzazione di quell'ordine 
razionale. Altrimenti non si sarebbe in grado di capire come lo 
stesso Savigny, nella Methodenlehre, possa porre al centro della 
sua indagine lo Stato-legislatore, e poi escludere lo Stato mede
simo dal campo della giurisprudenza: <<Vi sono dunque solo due 
grandi partizioni della giurisprudenza: scienza del diritto privato 
e scienza del diritto criminale. In nessun modo il diritto statuale 
-l'esposizione sistematica della costituzione statale- è ricondu
cibile al concetto della giurisprudenza>> (30). La scienza giuridica 
rinuncia al terreno dello Stato, perchè non ravvisa in esso il motore 
dell'organizzazione dei rapporti civili, che è costituita invece dal
la razionalità insita in quei medesimi rapporti. 

Il problema è dunque scientifico, di scoperta di quella razio
nalità, e la sua soluzione è affidata al ceto dei giuristi, e sganciata 
dallo Stato, che rimane solo un presupposto di fatto, generatore 
della legislazione (31). Si potrebbe dire, in sintesi: il problema è 
la riorganizzazione razionale dell'esistente, e non l'intervento po-

(30) SAVIGNY, ]uristische Methodenlehre, cit., p. 13 (cit. secondo la trad. ital. 
contenuta nel volume di MAZZACANE, Savigny e la storiografia giuridica, cit., p. 57). 

( 31) In questo senso si pronuncia con chiarezza G. DILCHER, Der rechtswis
senschaftliche Positivismus. Wissenschaftliche Methode, Sozialphilosophie, Gesell
schajtspolitik, in Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, LXI.4 (1975), pp. 518-
519, ora anche in La formazione storica del diritto moderno in Europa, Atti del 
terzo Congresso Internazionale della società italiana di Storia del diritto, vol. I, 
Firenze, 1977, pp. 123-148. Dell'esclusione savigniana dello Stato dall'interesse 
scientifico della giurisprudenza si occupano anche MARINI, Savigny e il metodo, 
cit., pp. 68 e ss., ed A. HoLLERBACH, Der Rechtsgedanke bei Schelling. Quellenstu
dien zu seiner Rechts- und Staatsphilosophie, Frankfurt am Main, 1957. pp. 297-
298 e 309-310. Quest'ultimo contributo, specificamente dedicato a Schelling, è 
comunque interessante per il rapporto Schelling-Savigny: non possiamo qui nep
pure accennare ai complessi problemi inerenti ai punti di contatto e di divergenza 
tra l'atteggiamento del primo e del secondo riguardo al problema dello Stato. 
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litico su di esso. La legge è lo strumento di tale riorganizzazione, 
e lo può essere in quanto viene staccata dalla volontà politica del 
legislatore, ed affidata alla capacità di elaborazione sistematica 
della Rechtswissenschaft. 

È certo, dunque, che Savigny è figlio del Settecento tedesco, 
subisce l'influsso di Kant, sostiene i dogmi illuministici della com
pletezza e della razionalità della legge, ma è altrettanto certo che 
tutto ciò si converte in lui in un antiilluminismo di fatto, come 
possiamo capire se riusciamo a tener conto delle reali conquiste 
della filosofia settecentesca a livello europeo. A questo proposito 
è stato detto con molta esattezza: << Lo sforzo di saldare le teorie 
giusnaturalistiche ai fatti, ossia di realizzarle sul piano politico, 
indicandone gli ostacoli (allora) più seri in alcune precise concen
trazioni di interessi: questo fu il contenuto più importante dell'e
sperienza giuridica illuministica; aver posto per la prima volta in 
termini decisamente politici il problema del diritto: questo è il 
più valido insegnamento ch'essa trasmise al pensiero liberale>> (32). 

Per questo illuminismo, che non è quello di Savigny, il diritto 
è strumento d'intervento, e di trasformazione dell'esistente; per 
esso la legge è scopertamente volontà politica, e la politica sta a 
fondamento della legislazione. Ed è precisamente in questo senso 
che Savigny è profondamente antiilluminista: il suo kantismo, nel 
1802, è annunziatore della successiva egemonia culturale roman
tica. 

Del resto, già alla fine del secolo precedente era cominciata la 
guerra ideologica contro la Rivoluzione francese, contro gli ec
cessi giacobini, e, sul piano filosofico, contro le posizioni critico
razionaliste. Sempre di più si esaltavano i valori della storia e 
della tradizione. Ne è una testimonianza efficace la straordinaria 
fortuna in terra germanica delle ' Reflections on the revolution 
in France ' di Burke, che divennero il modello di riflessione per i 
teorici tedeschi lanciati nella polemica antirazionalista (33). 

(32) R. AJELLO, La rivolta contro zl formalismo, in La formazione storica del 
diritto moderno in Europa, cit., vol. II, p. 755· 

( 33) Per l'analisi di questo clima culturale e politico di fine secolo, vedi G. 
MARINI, L'opera di G. Hugo nella Cl'isi del giusnaturalismo tedesco, Milano, 1969, 

pp. SI-109, ed anche NEGRI, Alle origini, cit., pp. 392 e ss., oltre alle opere di sto
ria generale di DROZ, VALJAVEC, NAUJOKS, già citate alla nota 25. 
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La fiducia e la fede nella storia s'accompagnano a <<pessimi
smo sulle forze dell'uomo e scetticismo sulla politica in generale >>; 

la storia medesima finisce per divenire una forza oggettiva, allo 
sviluppo della quale l'uomo non può collaborare (34). L'uomo è il 
prodotto dello stratificarsi delle esperienze nel tempo, ed è domi
nato dal suo passato, incapace di reagirvi. 

Così anche le istituzioni politiche, e principalmente lo Stato, 
che è concepito come il risultato di un processo naturale e neces
sario: nasce l'ammirazione per la Costituzione inglese, armonica
mente costruita nel rispetto della tradizione storica, e contrappo
sta al modello francese dominato dalle pretese unilaterali della 
politica e della teoria. 

Non v'ha dubbio che il Savigny del I8oz è influenzato da que
sto filone di pensiero, dall'opera di Burke e dei suoi seguaci in 
terra germanica (35). Del resto, questo clima generale, politico e 
filosofico, era già penetrato nella scienza giuridica per opera di 
Gustav Hugo (36). Il suo 'Lehrbuch des Naturrechts als einer 
Philosophie des positiven Rechts ' ha la sua prima edizione nel 
I797 in forma di lezioni per gli studenti, e, nel I799, la seconda 
in forma pienamente scientifica. In esso si esalta il valore della 
legge come positività esistente, risultato di un processo storico, 
che è contemporaneamente causa e titolo di legittimazione di 
essa (37). 

(34) NEGRI, Alle origini, cit., p. 335· 
(35) Ricordiamo i nomi di Brandes e di Gentz: sulla loro opera, vedi ancora 

NEGRI, Alle origini, cit., pp. 338 e ss. 
(36) G. HuGO (I764-1844). Allievo di Piitter, dal I788 Straordinario, dal 1792 

Ordinario all'Università di Gi:ittingen. Proprio quella Università fu il centro della 
recezione dell'opera di Burke in Germania. Sulla sua figura, vedi MARINI, L'opera 
di G. Hugo, cit., passim. 

( 37) Nell'opera di Hugo troviamo già la scelta per il diritto privato come 
diritto per eccellenza, come « diritto che si fa da sè stesso >>, dotato del grande 
vantaggio della «naturale spontaneità>>, e della «continuità~. come osserva MA
RINI, L'opera di G. Hugo, cit., p. 44· Lo stesso Autore può così concludere su que
sto punto: <<i mutamenti costituzionali, gli errori dell'autorità, non sono in grado 
di danneggiare i singoli, perché essi continuano a godere di quel diritto privato 
che si è costituito in modo spontaneo, indipendentemente dal potere politico >> 

(p. 45). 
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Si può allora meglio capire il Savigny della M ethodenlehre, 
quando afferma: << La scienza della legislazione è scienza storica. 
La necessità dello Stato stesso riposa su ciò, che tra i singoli sia 
inserito qualcosa, che limiti, nei loro rapporti reciproci, la signo
ria dell'arbitrio dei singoli. Tale è appunto il compito dello Stato 
in sè: esso costituisce in sè un siffatto elemento intermedio; è però 
la funzione legislativa, che svolge immediatamente tale ufficio >>, 

e più avanti: <<Ogni sapere derivante da un dato obbiettivo si 
definisce sapere storico, di conseguenza l'intero carattere della 
scienza della legislazione deve essere storico >> (38). 

Lo Stato in generale, e la singola disposizione legislativa, esi
stono in quanto la storia li ha prodotti, o, meglio, secondo il mo
dello savigniano, in quanto essi costituiscono delle risposte alla 
tendenza naturale e necessaria, insita nella comunità umana, ad 
autoregolarsi; scompare completamente, nell'ambito della scien
za della legislazione, l'indagine sulla rispondenza della legge a cer
ti principii (di diritto naturale), o a certi bisogni (sociali). Il diritto 
naturale è tutto nella storia, l'ordinamento positivo è necessaria
mente tutto di diritto naturale; scompare la possibilità di una 
critica teorica dell'esistente, del presente storico, la possibilità di 
una critica di diritto naturale al diritto positivo. 

È necessario, dunque, sul nostro tema specifico, andare al di 
là della conclamata esclusione dello Stato dal terreno della giuri
sprudenza. È questo il dato più esteriore, sotto al quale sta qual
cosa di più fondante e decisivo. Esiste, prima di tutto, un rapporto 
di ' fiducia' tra scienza giuridica e Stato; quest'ultimo è certa
mente escluso dalla giurisprudenza, ma nello stesso tempo è pre
supposto di essa, in quanto Stato-legislatore. L'indifferenza di Sa
vigny nei confronti dello Stato denota 'fiducia' in esso, perchè 
la Rechtswissenschaft è chiamata a lavorare sui dati forniti dal 
legislatore. 

È vero che nella Methodenlehre i termini Stato-politica-arbitrio 
e scienza giuridica-diritto-obbiettività sono già polemicamente con
trapposti; è vero che tutto il volume è percorso dall'idea di si
stema (39) - e ciò nel senso dell'affermazione di uno spazio opera-

(38) SAVIGNY, juristische Methodenlehre, cit., p. I4 (citato secondo MAZZA

CANE, Savigny e la storiografia giuridica, cit., p. 58). 
(39) MARINI, Savigny e il metodo, cit., ha messo in luce come la scienza della 
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tivo autonomo per la scienza giuridica -, ma ancora non si giun
ge alla teorizzazione di uno sviluppo affidato al ceto dei giuristi, 
in contrapposizione ad un modello in cui elemento centrale sia il 
potere politico. Il rapporto tra scienza giuridica e potere politico, 
secondo il Savigny del r8o2, è dato, appunto, dalla fede in uno 
Stato <<derivante dalla profondità delle tradizioni>>, ad esse fedele, 
<<strumento naturale della comunità>> (40). Lo Stato, insomma, co
me il diritto, è del tutto inserito nello sviluppo continuo ed orga
nico della storia, non sfugge alle sue leggi, ha limitata capacità 
di arbitrio: per questo può essere solido presupposto del lavoro 
della scienza giuridica. 

Possiamo ora comprendere con maggiore precisione le note pa
gine del ' Beruf' (41). Questo saggio non deve essere letto sotto 
l'angolazione dell'opportunità o meno di un Codice per la Germa
nia, poichè ciò non rappresenta altro che un'occasione, che Savi
gny sfrutta per rimeditare sul tema della produzione del diritto, 
e del rapporto legislatore-scienza giuridica. 

Nel r814 - data della prima edizione del Beruf - la situa
zione è cambiata rispetto al r8o2, e diverse sono le soluzioni. 
Prima di tutto si è incrinata la fiducia savigniana nella naturalità 
delle istituzioni, ed il senso di continuità tramandato dal Sette
cento riformatore è inevitabilmente messo in crisi dal ritmo cre
scente del succedersi degli avvenimenti politici dell'inizio del se
colo. Il giurista non poteva più limitarsi ad una posizione d'indif
ferenza, e di tendenziale fiducia, nei confronti dello Stato, non 
poteva più concepire il legislatore necessariamente come ' strumen
to naturale della comunità '. Il giurista doveva uscire dalla sfera 
del dibattito metodologico e storico-filosofico, per entrare nel ter-

legislazione sia per Savigny insieme storica e filosofica: lo spazio della filosofia 
è appunto quello del sistema, dello sforzo interpretativo della scienza giuridica. 

( 40) Ibid .• p. 62. 

( 41) F. C. von SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zeit fur Gesetzgebung und Rechts
wissenschaft, Heidelberg, I8I4, qui citato secondo il volume Thibaut und Savigny. 

Ein programmatischer Rechtsstreit auf Grund ihrer Schrijten, curato da J. STERN, 
Berlin, I9I4, rist., Darmstadt, 1959. Vecchia, e del tutto inadeguata, la traduzione 
italiana di Tedeschi, La vocazione del nostro secolo per la legislazione e la giurispru

denza, opera di F. C. di Savigny, preceduta da un'introduzione generale e da un 

discorso sugli scritti di lui e sulla scuola storica, Verona, I857· 
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reno del concreto intervento politico: questo è precisamente il pas
saggio dalla Methodenlehre al Beruf. Quest'ultimo è, in definitiva, 
una sorta di statuto dei compiti della scienza giuridica, che si 
costituisce come forza storica autonoma, e pone la sua candida
tura, in opposizione a quella dello Stato-legislatore, ad essere cen
tro dell'opera di riunificazione del tessuto giuridico nazionale. 

Nel r8r5, Savigny, introducendo il primo numero della << Zeit
schrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft )), concepita fin dalla 
sua nascita come organo ufficiale della Scuola Storica (42), pone 
proprio questi temi al centro dell'attenzione. Egli inizia registran
do uno stato di divisione, presente all'interno della scienza giuri
dica tedesca, tra Scuola Storica e <<non-storica)) (43); egli vede, 
cioè, tutto il fulcro del dibattito nella questione del rapporto tra 
passato e presente, ed enuncia qui il credo storico-filosofico della 
Scuola da lui promossa: <<Ogni epoca non produce da sè ad arbi
trio il suo mondo, ma fa ciò in una inscindibile comunione con l'in
tero passato. Ogni epoca, quindi, deve riconoscere qualçosa di 
dato, che è ad un tempo necessario e libero; necessario, in quanto 
non dipende dal particolare arbitrio del presente; libero, perchè 
non deriva da un qualsiasi arbitrio estraneo e particolare (come 
il comando del padrone al suo schiavo), ma è prodotto piuttosto 
dalla natura superiore del popolo, intesa come un tutto in perenne 
divenire e svolgimento)) (44). 

( 42 ) F. C. von SAV1GNY, Uber den Zweck dieser Zeitschrìft, in Zeitschrift fiir 
geschichtliche Rechtswissenschaft, diretta da F. C. von SAVIGNY, C. F. E1CHHORN, 

.f. F. L. Gi:isCHEN, volume I, Berlino, 1815, pp. r-17. 
(•3 ) lbid., p. 2 (citato secondo la traduzione italiana contenuta nel volume 

<li MAZZACANE, Savigny e la storiograjia giuridica, cit., p. 74). 

(44) lbid., pp. 3-4 (cit. secondo MAZZACANE, p. 75). Non ci soffermiamo qui 
specificamente sulle caratteristiche della nozione di ' storia ' in Savigny, sia per
chè il tema è talmente centrale da ritornare in tutta la nostra trattazione, sia 
perché sono già stati forniti sul punto alcuni notevoli contributi, seppur in forma 

abbreviata, o, spesso, addirittura, di mera enunciazione. Ci limitiamo a ricordare 
ancora una volta i saggi di Bi:iCKENFi:iRDE, Die historische Rechtsschule, cit., passim; 
MARINI, Savigny e il metodo, cit., spec. pp. 93 e ss.; MAZZACANE, Savigny e la storia
grafia giuridica, cit., spec. pp. 21-25, oltre all'articolo di A. ScHIAVONE, Storiograjia 
giuridica e apologia del diritto moderno, in Democrazia e diritto, XIII.2 (1973), pp. 65-
86. Dai risultati di queste indagini, si possono sinteticamente trarre le seguenti 

conclusioni: r) la storia del diritto è per Savigny principalmente storia della scien-
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Secondo l'autore del Beruf, sono appunto queste proposizioni 
quelle che risultano inaccettate dai giuristi che stanno al di fuori 
della Scuola Storica: il punto di contrasto è dato dalla loro pre
sunzione di poter mutare arbitrariamente il proprio presente. Dal
la generale visione storico-filosofica Savigny passa poi, di seguito, 
alle tematiche specifiche, che a noi più interessano: <<La scuola 
storica ritiene che il patrimonio giuridico sia dato dall'intero pas
sato della nazione, non per arbitrio, in modo che a caso potrebbe 
essere tale, oppure un altro, bensì che derivi dall'e.ssenza più inti
ma della nazione stessa e della sua storia . . . La scuola non storica 
ritiene al contrario che il diritto sia prodotto in ogni momento 
dall'arbitrio delle persone cui è rimesso il potere legislativo, del 
tutto indipendentemente dal diritto dell'età trascorsa, seguendo 
soltanto il convincimento preferibile nell'immediato>>; ed ancora: 
<<L'ufficio del potere legislativo, quello del giudice e specialmente 
la trattazione scientifica del diritto, tutto diventa radicalmente 
diverso, a seconda dell'una o dell'altra veduta>> (45). Qui l'argo
mento della storicità del diritto è chiaramente adoperato per fon
dare un progetto d'intervento sulla realtà concreta, a capo del 
quale stia lo <<spirito scientifico, il quale è in grado di purificare 
il lavoro dei giuristi, anche il loro comune e pratico lavoro>> (46), 

za giuridica, e la continuità della storia è data dallo sviluppo della tradizione 
culturale della scienza medesima; z) la nozione di Volk è priva di qualsiasi rife

rimento socio-economico, ed è concepita come entità naturale e culturale, depo
sitaria dei valori del passato; 3) storia e sistema non sono in Savigny nozioni con

trapposte, sia che si veda il loro punto di contatto sotto il profilo della storicizza
zione delle sistematiche giusnaturalistichc (Marini), sia che lo si veda nel senso 
della formalizzazione e della giuridicizzazione dei processi storici (Biickenfiirde e 

Mazzacane). In un modo o nell'altro, si è messa in discussione la tradizionale in
terpretazione, che vedeva 'due' Savigny, uno 'storicista' ed uno 'dogmatico', 

tra loro contrapposti. Per quanto riguarda l'Italia, questo tipo d'interpretazione 
aveva la sua origine nel noto volume di G. SoLARI, Storicismo e diritto privato, 

Torino, I940, pp. 52 e ss., I52 e ss. La scoperta della sostanziale unità dell'opera 
savigniana non deve però indurre nell'errore opposto di appiattimento della fi

gura del Maestro della Scuola Storica, di sua riduzione dentro un unico schema, 
valido dalla Methodenlehre fino al System. 

(45) SAVIGNY, Uber den Zweck dieser Zeitschrift, cit., p. 6 (citato secondo 

MAZZACANE, pp. 76-77). 
(46) F. C. von SAVIGNY, Stimmen fiir und wider neue Gesetzbiicher, in Zeit

schrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, III (I8I6), pp. I-52, p. 45 per la frase 
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e che si dirige contro la tendenza, secondo Savigny da combattere, 
<<a tutto governare e sempre più voler governare>> (47). 

Quando il Maestro della Scuola Storica contrappone senso della 
storicità a volontarismo politico, in verità contrappone la scienza 
giuridica, concepita come forza storica autonoma, all'intervento 
del potere legislativo (48). Il compito della scienza non è più quello 
- come nella Methodenlehre del r8oz - di lavorare in senso si
stematizzante nei confronti dei dati offerti dallo Stato-legislatore, 
in necessaria armonia con esso, ed accettando come base del pro
prio lavoro le regole giuridiche così come sono espresse nelle leggi, 
ma è costituito invece dalla necessità di rappresentare la sfera 
dell'obbiettività e della certezza, in contrapposizione all'arbitrio 
sempre presente negli interventi del legislatore. 

Il giurista-scienziato non accetta più il filtro della regola con
tenuta nella disposizione legislativa, e procede ad un'indagine di
retta sul Volksrecht, cioè è lui direttamente l'interprete della co
scienza giuridica collettiva, nella quale vengono ad essere reperiti 
gli istituti giuridici, che diventano il metro di misura di tutta 
l'esperienza giuridica: il rapporto si ribalta, ed è la scienza giuri
dica, in possesso esclusivo dell'esatta nozione di istituto, che veri
fica la rispondenza della prassi, ed in particolare della regola con-

citata (secondo MAZZACANE, p. SI). L'articolo fu ripubblicato dallo stesso Savigny 
in appendice alla seconda edizione del Beruf, Heidelberg, 1S2S, pp. 163-19!. 

( 47 ) lbid., p. 44 (citato secondo MAZZACANE, p. So). 
(48) Da ricordare, a proposito della contrapposizione contenuta nel Beruf tra 

scienza e legislazione, tra 'obbiettività' ed 'arbitrio', il saggio di H. THIEME, 
Savigny und das deutsche Recht, in ZSS-GA, So (1963), pp. 1-26, il quale ci for
nisce preziose indicazioni su due lezioni di Savigny, una del 1S14, di poco ante
cedente alla pubblicazione del Beruf, ed una del 1S3S, nelle quali si ripropone 
molto chiaramente l'alternativa tra le 'zwei Ansichten ': quella che vede il dato 
giuridico come dipendente dalla mutevole volontà del legislatore, e quella che 
lo aggancia alla solida base della natura storico-organica del Volk, e lo pone con 
ciò a disposizione dell'elaborazione scientifica della giurisprudenza. I passi delle 
lezioni di Savigny, che ci interessano, sono da Thieme riportati alla nota 54 delle 
pp. 20-21. Da tener presente anche il più recente lavoro di J. RucKERT, August 
Ludwig Reyschers Leben und Rechtstheorie I802-I88o, Berlin, 1974, pp. 203-213, 
il quale così conclude a proposito del rapporto savigniano scienza-legislazione: 
<• Er sieht alle Willkiir beim Gesetzgeber, alle Sicherheit bei einer wissenschaftli
chen Jurisprudenz » (p. 2oS). 

0. M. FIOHAYAN'l'l 
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tenuta nell'atto legislativo, all'istituto medesimo (49). L'elemento 
unificante non è più fornito dai dogmi settecenteschi della comple
tezza e della necessaria razionalità della legge, ma dallo ' spirito 
scientifico', dal lavoro del ceto dei giuristi. Qui sta la sintesi della 
proposta contenuta nel Beruf. 

Non è certo un caso che le prime pagine del volume siano de
dicate all'individuazione del ceto dei giuristi come soggetto storico 
autonomo, che si afferma a certi livelli di civiltà come << abgeson
derter Stand )): esso reclama la sua competenza per una << besondere 
Wissenschaft )), che costituisce << das technische Element )) del di
ritto (50). 

La distinzione tra lato tecnico e politico del diritto - quest'ul
timo dato dal diritto come componente del Volksleben - ritorna 
a proposito del giudizio sulla codificazione napoleonica. In essa 
è prevalso nettamente - secondo Savigny - l'aspetto politico 
su quello tecnico: ciò significa che il Codice si è fatto strumento 
della Rivoluzione vincente, negando non solo l'antica Costituzio
ne, ma anche una parte del diritto civile esistente: esso si pone, 
insomma, in funzione di trasformazione della realtà (51). Il lato 
tecnico del Codice è invece quello dell'elaborazione scientifica del
l'esistente, del diritto già presente (52); in questo caso l'istituto 

( 49) Sulla rilevanza della figura dell'istituto giuridico come dato fondante 
lo spazio autonomo e creativo della scienza giuridica, vedi LARENZ, Storia del 
metodo, cit., pp. 8-I6; W. WILHELM, Savignys iiberpositive Systematik, in Philoso
phie und Rechtswissenschaft, cit., pp. I23-I47; M. BRETONE, Tradizione ed unifi
cazione giuridica in Savigny, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 
VI (I976), pp. I89-I92. L'istituto giuridico viene 'scoperto' dalla scienza giu
ridica nella coscienza giuridica collettiva, e viene poi da essa coordinato in si
stema con gli altri istituti. La conoscenza di tutto ciò, la ' scoperta ' di una sorta 
di 'ordine naturale', è monopolio della scienza giuridica, la quale dunque- so
lo essa - può operare una verifica critica del diritto positivamente esistente sotto 
la forma della rispondenza della singola regola all'istituto giuridico. Sullo stesso 
tema, è da tener presente anche il recente saggio di M. BRUTTI, L'intuizione della 
proprietà in Savigny, in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno, 5-6 (I976-77), pp. 4I-I03, spec. 43-52 sull'istituto giuridico, come dato 
riconosciuto dalla scienza, e filtrante tutta quanta l'esperienza giuridica. 

(50) SAVIGNY, Beruj, cit., p. I2. 

(51) Ibid., p. 55· 
( 52) Ibid., p. 5s. 
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giuridico non è fondato sulla proposta politica di trasformazione 
della società in una certa direzione, ma sul lavoro scientifico del 
giurista, che ha proceduto all'osservazione dei rapporti giuridici 
concretamente esistenti. 

Quest'ultima è appunto la proposta di Savigny per la Germa
nia: per essa è adatto solo quel tipo di ' Codice ', al centro del 
quale non sia l'opzione politica trasformatrice, ma solo l'istanza 
razionalizzatrice dell'esistente, sistematizzante nei confronti di es
so (53). Anche Savigny riconosce i mali della situazione a lui con
temporanea, il caos delle fonti di diritto, e l'incapacità di domi
narle, ma propone un'opera di semplificazione e sistematizzazione, 
e giudica invece << unmoglich, di e N atur der bestehenden Rechts-
verha.Itnisse umzuwandeln >> ( 54); è possibile << nur Entwicklung, 
aber nicht absolutes Ende und absoluter Anfang >> ( 55). 

Il diritto, per Savigny, non può essere, in Germania, strumen
to di cancellazione di un vecchio assetto e momento di sanzione 
del nuovo, non può essere elemento e fattore di trasformazione 
rivoluzionaria; in breve, secondo la sua terminologia, non può 
far prevalere in sè l'aspetto ' politico ', ma deve invece conside
rarsi un dato obbiettivamente preesistente, e gradualmente svi
luppantesi: alla scienza giuridica il compito di 'scoprire' le con
dizioni di tale esistenza ed i tempi di tale sviluppo. Ecco la pre
valenza, auspicata da Savigny per la Germania, dell'elemento 
'tecnico ', che è poi prevalenza della scienza giuridica sulla legi-

( 53) Su questa idea di ' Codice ' in Savigny, vedi ancora BRETONE, Tradi
zione ed unificazione, cit., pp. 192-194, e, inoltre, il saggio di P. CARON1, Savigny 
und die Kodifikation. Versuch einer Neudeutung des 'Berufes ', in ZSS-GA, 86 
(1969}, pp. 97-176, spec. p. 163. Il saggio di Caroni ha avuto il merito di aver ri
scoperto il Beruf sotto il profilo della concreta proposta avanzata alla scienza 
giuridica del tempo, togliendo l'indagine dalle secche delle contrapposizioni di 
etichette, come giusnaturalismo-storicismo, Codice-rifiuto del Codice. Caroni ha 
poi ripreso il suo discorso nel saggio Savignys Beruf und die heutige Krise der Ko
difikation, in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 39 (1971), pp. 451-476, e, ancor 
più recentemente, a proposito del giudizio di Savigny sulla codificazione austriaca: 
Der unverstandene Meister? Savigny's Bemerkungen zum osterreichischen ABGB, 
nella Festschrift Hermann Baltl, curata da K. EBERT, Innsbruck, 1978, pp. 107-
122. 

(54) SAV1GNY, Beruf, cit., p. II2. 

(55) lbid., p. II3. 
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slazione, ed, in fondo, del diritto sulla politica, qui sentita come 
presunzione, da parte dell'uomo, di sconvolgere i tempi e le con
dizioni esistenti in rerum natura, ed identificata con il primato 
del legislatore rivoluzionario. 

Osteggiando il Codice, Savigny osteggia dunque un modello 
complessivo di sviluppo, dove siano dominanti i termini 'politica' 
e 'legislazione ', e vede, invece, in contrapposizione a queste so
luzioni, il vero rimedio ai mali del presente << in einer organisch 
fortschreitenden Rechtswissenschaft >> (56). 

A questo proposito, è illuminante quanto lo stesso Savigny 
afferma, dopo aver scritto il Beruf: <<Io ho contestato le tesi di 
Thibaut per ragioni interne, ma noi eravamo d'accordo circa lo 
scopo esterno e politico: l'unità della Nazione Tedesca; egli inten
deva conseguire questa unità attraverso un Codice comune, io at
traverso una comune impostazione degli studi giuridici>> (57). Qui 
Savigny esplicita quanto fino ad ora siamo andati sostenendo: lo 
'scopo esterno e politico' dell'unità della Nazione Tedesca è af
fidato alla scienza giuridica, la quale si costituisce come forza sto
rica autonoma, e pone la sua candidatura ad essere il soggetto 
protagonista del processo di riorgani:ZZazione dell'esistente. L'ele
mento unificante non viene dato da un testo di legge imposto 
autoritativamente, ma da una cultura e da una tradizione comuni: 
per questo, per Savigny è così importante l'assetto dell'Università, 
la 'comune impostazione degli studi giuridici '. Egli ricerca l'unità 
<< nel possesso degli strumenti teorici necessari per il controllo del
la prassi, nell'educazione giuridica (e umanistica) di un ceto pro
fessionale egemone>> (58). 

È qui il primo momento del rigoglioso sviluppo del noto ] u

ristenrecht o Professorenrecht, che diventa una caratteristica spe
cifica dell'8oo tedesco, specialmente in confronto alla situazione 
Inglese, dove il predominio è dei giuristi pratici e dei giudici, o 

(5•) Ibid., p. I6r. 

(5') F. C. von SAVIGNY, Recensione a Gonner, in Zeitschrift fiir geschichtliche 
Rechtswissenschaft, I {I8Ij), p. 4II. La traduzione italiana è quella, ormai vec
chia, di A. Turchiarulo, in F. C. di SAVIGNY, Ragionamenti storici di diritto, Na
poli, I852, parte IIIa, p. I28. 

(58) BRETONE, Tradizione ed unificazione, cit., p. 209. 
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a quella Francese, dove l'elemento centrale è dato dal potere po
litico e dal legislatore (59). 

Quando parliamo di J uristenrecht, intendiamo in concreto par
lare di quella fascia di giuristi, che oggi va sotto il nome di ' dot
trina'. Savigny collocava questi Professoren a monte di tutta l'e
sperienza giuridica, del legislatore, dei giudici, degli avvocati. Il 
loro compito era quello di filtrare ed interpretare tutto il diritto 
vigente, svolgendo così una funzione unificante rispetto ai movi
menti, spesso confusi, della prassi giudiziaria e legislativa. Questi 
Professoren sono, in definitiva, i titolari della ' scienza ', poichè 
sono essi gli interpreti esclusivi del Volksrecht, sono loro i costrut
tori dei vari istituti giuridici. Il pregio della loro interpretazione 
è quello di essere <<sempre identica, identica in quanto scienti
fica >> (Go). 

Savigny non ha mai proposto l'abolizione dei diritti locali, re
lativi ai vari Liinder, o del valore suppletivo del diritto comune, o 
dell' Allgemeines Landrecht Prussiano, o del Codice Austriaco, pro
prio perchè pensava che fonti così disparate potessero convivere 
grazie al momento unificante della scienza, all'interpretazione ob-

(59) In tal senso si sono espressi anche C. ScHMITT, Die Lage der europaischen 
Rechtswissenschaft, in Verfassungsrechtliche Aufsatze aus den jahren I924-54· Ma
terialen zu einer Verfassungslehre, Berlin, 1958, pp. 368-429, spec. pp. 413 e ss., 
e E. FORSTHOFF, Lo Stato moderno e la virtù, in Stato di diritto in trasformazione, 
Milano, 1973. pp. n-27, che considera centrale questo momento della educa
zione dei giuristi secondo i canoni della Scuola Storica, la quale cercò di lavo
rare perchè essi acquisissero «una forma mentis scientifica», ed un'alta consape

volezza del proprio ruolo nella storia dell'Ottocento tedesco (p. 17). Più recente
mente, si sono espressi nello stesso senso G. PuGLIESE, I Pandettisti fra tradi
zione romanistica e moderna scienza del diritto, in La formazione storica del diritto 
moderno in Europa, cit., vol. I, pp. 29-72, spec. pp. 64-65; DILCHER, Der rechts
wissenschaftliche Positivismus, cit., p. 126 ed H. COING, Die juristenausbildung 
der deutschen Historischen Schule als eines der Modelle des I9. ]ahrhunderts, in 
L'educazione giuridica, I, Modelli di università e progetti di riforma, Perugia, 1975, 

pp. II5-134, spec. pp. 120-134 per la dominanza ottocentesca del programma 
di educazione dei giuristi nelle Università tedesche, secondo i modelli di Savigny 
e della Scuola Storica. 

( 60) G. TARELLO, Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell'interpretazione 
giuridica, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, XXV (1971), pp. 1-18 

(p. 13 per il passo citato). 
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biettiva, che essa dava, della coscienza giuridica collettiva, e de
gli istituti giuridici, in essa contenuti (61). 

In conclusione, questa è la situazione che Savigny auspica, o 
che comunque è presupposta alla sua teoria: <<una dottrina giuri
dica univoca, produttrice di un sistema accolto da tutti; una giu
risprudenza prona alla dottrina; scarsa produzione di leggi nuo
ve )) (62). 

Savigny ebbe il grande merito di aver saputo guardare al di 
là della questione dell'introduzione del Codice, di aver capito che 
era in gioco l'assetto complessivo del sistema delle fonti di di
ritto. Egli vide con chiarezza la lotta in atto tra il vecchio assetto, 
eminentemente pluralistico, con al centro la capacità di elabora
zione e di sintesi della scienza giuridica, ed il nuovo, monolitico, 
con al centro la figura del legislatore, inconciliabile con un qual
siasi ruolo produttivo della scienza giuridica; sentì, con lucida con
sapevolezza, di vivere in un'età di rivoluzione nel modo d'inten
dere e di praticare il dato giuridico, e fu partigiano del vecchio 
ordine, che egli cercò di sostenere mediante una rinnovata cen
tralità della scientia iuris. 

Ma non è solo il ceto dei giuristi ad uscire esaltato da questa 
prospettiva; è lo stesso dato giuridico che viene affermato come 
centrale nello sviluppo complessivo della società di quel tempo. 

Savigny crede, insomma, che tutte le tensioni della sua epoca 
- che certamente egli avvertì, sia pure solo a livello politico
istituzionale, e molto meno a livello sociale ed economico - sia
no riconducibili ad un'ipotesi di sviluppo organico e graduale, nel
la quale il diritto, e la elaborazione scientifica, costituiscano gli 
elementi centrali (63). La politica, intesa come aspirazione dell'uo-

(61) Tutta la storia dei criteri d'interpretazione della legge nell'Ottocento 
tedesco può forse essere riassunta nel contrasto tra una visione 'soggettivistica ' 
(la volontà del legislatore), ed una 'oggettivistica' (la 'coscienza giuridica col
lettiva'): Savigny è certamente il campione della seconda. Su questo punto, è 
da tener presente il lavoro di C. A. REUTERSKIOLD, Uber Rechtsauslegung. Eine 
rechtsdogmatische Prinzipienuntersuchung, Uppsala, 1899, passim. 

(62) TARELLO, Orientamenti, cit., p. 15. 
(68} M. KoHLER, nel suo saggio Die Lehre vom Widerstandsrecht in der deutschen 

konstitutionellen Staatsrechtstheorie der I. Halfte des I9. ]ahrhunderts, Berlin, 1973. 
risale dal problema specifico del diritto di resistenza a questioni più generali. Qui 
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mo a mutare le situazioni storiche alla luce dei propri ideali e dei 
propri interessi, viene sentita da Savigny come necessariamente 
disgregante, necessariamente concorrente con il dominio del dato 
giuridico. Lo stesso Stato rappresenta un dato potenzialmente osti
le, facile preda degli influssi politici o degli interessi economici del 
momento: contro le pretese della politica è da affermare l'ordine 
giuridico, contro il volontarismo statuale le certezze della scientia 
iuris. 

Il dominio della Scuola Storica nel Vormiirz si traduce nella 
prevalenza, presso i giuristi, di questo tipo di sensibilità nei con
fronti dello Stato, dell'azione del legislatore, e della sfera della 
politica, ma il quadro della scienza giuridica prequarantottesca 
non è così monolitico: vi sono anche giuristi critici verso questa 
impostazione dominante, ed esistono tensioni all'interno della stes
sa Scuola Storica. Ai prossimi paragrafi il compito di far luce su 
questi aspetti. 

II. All'idea di una politica legislativa, di una consapevole pro
grammazione dell'intervento dello Stato, faceva ostacolo, non solo 
l'affermata centralità della scienza giuridica, nei termini che già 
abbiamo visto, ma anche una lunga tradizione culturale, di cui 
quell'idea di centralità era espressione, e che, a sua volta, da essa 
veniva rinnovata nel corso dell'Ottocento tedesco. 

L'idea di un diritto come patrimonio scientifico, come dato a 
disposizione delle élites culturali, era certamente legata << alla con
cezione platonica della repubblica governata dai saggi>> (64

). La 
centralità del giurista è centralità del dotto, del sapiente, centra
lità, infine, della scienza medesima, proprio rispetto alle moderne 
aspirazioni della ' politica ' e dei suoi soggetti storici, Stato e 
popolo. 

Savigny - a nostro avviso giustamente - non appare come 'reazionario', nel 
senso di opposizione ad ogni possibilità di mutamento dello status quo; il pro
blema centrale è invece un altro, e consiste nel fatto che il mutamento storico 
è in lui « rechtlich neutralisiert >>; l'ordinamento non viene costretto a prendere 
in esame lo sviluppo di fatti sociali e politici, ma contiene in sé, necessariamente, 
nel suo progrediente divenire storico, gli strumenti per riprodursi e per conser
varsi (pp. II5 e ss.). 

{64) AJELLO, La rivolta contro il formalismo, cit., p. 725. 
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Il panorama culturale della Germania dell'Ottocento è carat
terizzato proprio dalla straordinaria tenuta del modello d'insegna
mento della ' Politik ', secondo la tradizione della filosofia politica 
classica. I libri politicarum di Aristotele, introdotti in Germania 
nelle Università tardo-medievali, continuano ad essere il testo
base della riflessione politica e giuridica per tutta la prima metà 
del secolo (65). 

La 'politica' continua ad essere considerata come scienza del
la polis, intesa come complesso di legami di varia natura - giu
ridica, etica, economica -che tengono uniti gli uomini nel vivere 
collettivo. La polis è prima di tutto un prodotto della ' natura ' 
e della 'storia', il risultato di un processo naturale e necessario, 
che ha condotto gli uomini ad un certo livello di civiltà e ad una 
certa capacità di vivere in collettività (66). Il diritto naturale della 
Rivoluzione Francese è nemico di tale modello, nella misura in 
cui riduce la volontà collettiva a somma delle volontà individuali, 
riduce lo Stato a 'società per azioni', a 'meccanismo', lo sra
dica dai più saldi fondamenti della ' natura ' e della ' storia '. 

Basta pensare alla nota << Politik >> di Dahlmann (67), per ren
dersi conto quanto ancora rimanga presente l'influsso della tradi
zione aristotelica, che è qui continuamente utilizzata in antitesi 
ad una nozione di politica come cosciente intervento dell'uomo 
sul suo presente storico. Leggiamo in apertura dell'opera di Dahl
mann: <<Der Staat ist keine Erfìndung, weder der Not noch der 
Geschicklichkeit, keine Aktiengesellschaft, keine Maschine, kein 

( 65) Sul punto, vedi il saggio di H. MAIER, Die Lehre der Politik an den til
teren deutschen Universitaten, in Politische Wissenschaft in Deutschland, Miinchen, 
1969, pp. Ij-j2. Maier sostiene che la tradizione aristotelica muore in Germania 
solo nella seconda metà del secolo, quando le contrapposizioni tra etica e diritto, 
scienza dello Stato e scienza sociale, divengono più evidenti (p. 47). 

(66 ) Per l'analisi di questa nozione, sono da ricordare due saggi di M. RIE
DEL, Der Staatsbegriff der deutschen Geschichtsschreibung des Ig. ]ahrhunderts in 
seinem Verhtiltniss zur klassisch-politischen Philosophie, in Der Staat, 2 (I96J), 
pp. 4I-6J, e Aristotelis-Tradition am Ausgang des I8. jahrhunderts, in Alteuropa 
und die moderne Gesellschaft. Festschrift fur Otto Brunner, Gottingen, I963, pp. 278-

Jij. 

( 67) F. C. DAHLMANN, Die Politik auf den Grund und das Mass der gegebenen 
Zustiinde zuruckgefuhrt, Leipzig, 1835· Dell'opera, che ebbe numerose edizioni, 
esiste una ristampa con introduzione di M. RIEDEL, dalla quale citeremo. 
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aus emem frei aufgegebenen Naturleben hervorspringendes Ver
tragswerk, kein notwendiges Ùbel ... er ist eine urspriingliche 
Ordnung, ein notwendiger Zustand, ein Vermogen der Menschen-
heit >> ( 68). 

Per parte sua, anche Karl Friedrich Eichhorn, fondatore con Sa
vigny della <<Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschafh (69), 

con lui attivo a Berlino, orienta in modo simile la sua opera più 
nota, la << Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte >> (7°), che costi
tuisce, nel suo complesso, un tentativo di ricostruzione della sto
ria tedesca come storia di una sorta di ' spirito germanico ', per 
sua ' natura ' alieno dalla pretesa razionalistica di dominare e mo
dificare i rapporti storici a proprio piacimento (71). 

Nella scienza giuridica, come nella teoria politica, o nell'impe
gno storiografico, troviamo continuamente questo dato dominante 
dello sviluppo organico e graduale, questa fede nell'oggettività 
delle forze della storia, questo pessimismo sulle capacità dell'uo
mo di opporsi ad esse. Cultura politica romantica (72), riflessione 
metodologica dei giuristi della Scuola Storica, persistenza dei mo
delli della filosofia politica classica, concorrono tutti ad esaltare il 
peso della tradizione, del passato storico. 

L'unico Stato possibile, l'unico Stato legittimo, è quello che è 
risultato coerente del processo storico, che di esso si fa cosciente, 
che sulla base di esso modella sé medesimo e la propria Costitu-

(68 ) lbid., p. 3· 
(69 ) Anche Eichhorn scrive, come Savigny, sul primo numero della Rivista 

un importante articolo, dal titolo Uber das geschichtliche Studium des deutschen 
Rechts, pp. 124-146, che può considerarsi il manifesto programmatico della dire
zione di ricerca germanistica nell'ambito della Scuola Storica. Per notizie gene
rali sulla Rechtsgeschichte del periodo, vedi F. ScHNABEL, Deutsche Geschichte im 
I9. ]ahrhundert, vol. 3°, Freiburg, 19502, pp. 49-70, ed il più recente e specifico 
lavoro di E. SJi:iHOLM, Rechtsgeschichte als Wissenschajt und Politik, Berlin, 1972, 
passi m. 

(7°) K. F. E1CHHORN, Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte, Gi:ittingen, 18o8; 
noi abbiamo preso in considerazione il 4° volume della sa edizione, Gi:ittingen, 

I844· 
(71) Ibid., pp. 636-654. 
( 72) Tema, questo, poco studiato. Dobbiamo ancora riferirei alla vecchia, ma 

sempre fondamentale, analisi di C. ScHMITT, Politische Romantik, Miinchen und 

Leipzig, 19252, passim. 
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zione. Lo sforzo del presente non può essere altro che uno sforzo 
di lettura scientifica dell'esistente: il problema centrale per un de
terminato popolo, per un determinato assetto politico-istituzio
nale, è quello della comprensione di sé medesimo come risultato 
di un certo processo storico, ed a tale comprensione deve essere 
funzionalizzato e subordinato tutto l'agire politico. 

Certo - come avvertivamo in conclusione del precedente pa
ragrafo -questa idea dello Stato, e la conseguente avversione ad 
una prospettiva di consapevole intervento sulle strutture della so
cietà da parte del potere politico, non sono dominanti in assoluto 
nel Vormiirz. 

Prima di tutto, è da notare una notevole differenziazione dei 
territori germanici, proprio dal punto di vista dell'egemonia di 
certe tradizioni culturali. Mentre nei territori prussiani, e nelle 
Università in essi collocate, gli insegnamenti savigniani, e poi, in 
generale, il modello che fino ad ora abbiamo illustrato, hanno gran
de presa e svolgono un ruolo culturale dominante, negli Stati del 
Sud abbiamo tutto un ceto di intellettuali liberali sensibili alle 
conquiste della Rivoluzione francese, alle polemiche antifeudali, 
al movimento costituzionalista. 

Un esempio illustre in questo senso è certamente quello di 
Karl von Rotteck (73), che troviamo impegnato nelle lotte per la 
Costituzione nello Stato del Baden (74), ma che ci interessa soprat-

(73) Horst EHMKE ci ha fornito un interessante biografia della sua figura: 
Karl von Rotteck, der 'politische Professar', Karlsruhe, I964. Ne ricaviamo al
cuni dati salienti: fu docente di Rechts- und Staatswissenschaft all'Università di 
Freiburg im Breisgau dal r8r8 al I832, anno in cui subì l'espulsione dall'insegna
mento per motivi politici; ebbe un legame profondo e costante con la cultura 
giuridica e politica francese; fu profondamente disprezzato nel corso della se
conda metà del secolo, bollato di astratto dottrinarismo, e di scarso impegno 
scientifico. 

(74) Lo Stato del Baden concesse la Costituzione nel r8I8, insieme agli altri 
grandi Stati del Sud (Bayern, Wiirttemberg, Hessen-Darmstadt). È questa la 
prima serie di Costituzioni, cui seguiranno quelle intorno al I83o, e, poi, infine, 
quelle emanate nel contesto del Quarantotto. Sulle caratteristiche di queste carte 
costituzionali, sono da vedere, in primo luogo, le opere generali di storia costitu
zionale, di E. R. HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte seit I789, vol. I, Reform 
und Resta~wation I789-I830, Stuttgart, 1957, e vol. II, Der Kampf um Einheit 
und Freiheit r830 bis r8so, Stuttgart, 1960; di F. HARTUNG, Deutsche Verfas-
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tutto nella sua attività di editore, e di costante collaboratore, del 
noto Staatslexikon (75). 

Nello Staatslexikon abbiamo, infatti - ed in tal misura esso 
ci interessa-, anche l'espressione di quel liberalismo del Vormiirz, 
il quale sempre rifiutò di subire l'influenza degli insegnamenti del
la Scuola Storica, e della cultura politica ad essa collegata. La 
battaglia - diceva Rotteck - si combatte tra l'ordine del 'di
ritto razionale ' ed il ' diritto storico '; la vittoria da conseguire 
è la vittoria della Vernunft contro le ombre del passato e della 
tradizione; le forze su cui far leva sono quelle del ' diritto ', della 
'ragione ', della volontà di trasformazione. Ciò che rende legit
timo un certo assetto statuale non è la sua capacità di creare 
benessere a favore dei sudditi, come nella tradizione dell'assoluti
smo settecentesco, e neppure la sua fedeltà al processo storico 
che lo ha determinato, come nel caso della cultura politica che 
orientava i giuristi della Scuola Storica, ma il suo grado di rispon
denza alle Vernunftgesetze, all' absolutes Vernunftrecht. Questo di
ritto naturale diviene così la pietra di paragone per giudicare 
tutta la concreta esperienza di diritto positivo, ed in tal senso 
costituisce un'arma critica, da contrapporre a quel pensiero sto
rico, che da questi liberali era sentito come accettazione passiva 
dello status quo (76). 

Se noi cercassimo, però, all'interno di questo tipo di liberali
smo, una teoria dello Stato o del potere legislativo alternativa, in 
concreto, rispetto al lucido disegno savigniano, ci sbaglieremmo 
di grosso. 

sungsgeschichte vom IS. ]ahrhundert bis zur Gegenwart, Stuttgart, 19699; di O. 
KIMMINICH, Deutsche Verfassungsgeschichte, Frankfurt am Main, 1970; di E. FoRs
THOFF, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, Stuttgart, 19724; nonché il 
volume di W. TREUE, Parlamentarismus in Deutschland von den Anfitngen bis 
zum ]ahre I9I8, Bonn, 1961. Come indagine più specifica, ricordiamo il breve 
saggio di H. GANGL, Der deutsche Weg zum Verfassungsstaat im I9. ]ahrhundert, 
in Probleme des Konstitutionalismus im I9. ]ahrhundert, volume curato da E. 
vv. BocKENF6RDE, Berlin, 1975, pp. 23-58. 

( 75) Staatslexikon oder Encyklopitdie der Staatswissenschaften, diretto da K. 

von ROTTECK e C. T. WELCKER, Altona, 1834-1843· 
( 76) Per notizie generali su questo liberalismo, in prevalenza degli anni Trenta, 

vedi ScHNABEL, Deutsche Geschichte, cit., vol. 2o, pp. 105-2!0, spec. pp. 177 e ss. 
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Il culto della ragione non riesce a divenire operativo, a tradursi 
in un piano d'intervento seriamente contrapponibile a quello de
lineato dai giuristi della Scuola Storica con l'idea della centralità 
della Rechtswissenschaft. Questi liberali non riescono a vedere, al 
di là della contrapposizione tra diritto 'razionale' e diritto 'sto
rico ' (77), quella che era la reale alternativa tra l'egemonia della 
scienza, dello strumento giuridico, del ceto medesimo dei giuristi, 
ed una rivalutazione della capacità d'intervento da parte dello 
Stato e del legislatore, essenzialmente sulla base dell'analisi delle 
trasformazioni strutturali in corso, ed in particolare dei bisogni 
e delle contraddizioni sociali emergenti. 

Mentre l'analisi di Savigny sboccava in una proposta fondata 
su di un soggetto storico ben preciso, il liberalismo dei Rotteck 
e dei Welcker risultava viziato di dottrinarismo, sganciato dalla 
realtà in movimento, ed affidava le sorti della battaglia culturale 
e politica all'inguaribile ottimismo dell'astratta Vernunft: << Was 
verniinftig und recht ist, das ist auch moglich >>: questa la più 
ricorrente convinzione di questi liberali, sinceri e generosi quanto 
si vuole, ma altrettanto incapaci di porsi all'altezza del proprio 
presente storico, di scorgere i grandi mutamenti in corso. 

Se noi leggiamo la voce ' Gesetz ' sullo Staatslexikon (78), tro
viamo la seguente definizione di legge: << Gesetz ist die aus der 
lebendigen Beziehung verschiedener Krafte fiir die untergeordnete 
Kraft entstehende Nothigung oder bestimmende Richtung >> (79). 

Cosa siano queste forze che provocano la nascita di una certa 
legge, rimane indeterminato, e che rimanga tale lo si capisce quan
do l'Autore descrive il passaggio storico dalla Costituzione teo
cratica ed autoritaria allo Stato di diritto come passaggio dalla 
<< Vorherrschaft der Phantasie und des Gefiihls >>alla<< Vorherrschaft 
der reflectirenden un d prtifenden V ernunft >> (80). 

( 77) Ancora oggi, molti contributi sulla cultura giuridica e politica del Vor
miirz sono viziati dall'adozione di questo schema interpretativo 'diritto storico
diritto razionale ': tra gli altri, ricordo qui M. NEUMÙLLER, Liberalismus und Re
volution. Das Problem der Revolution in der deutschen Geschichtsschreibung des I9 
jahrhunderts, Diisseldorf, I973, spec. pp. 257 e ss. 

('8) Staatslexikon, voce Gesetz, 6 (I838), pp. 727-754. 
( 79) Ibid., p. 727. 
(80) Ibid., p. 729. 
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Questo è il livello di consapevolezza dei processi storici in atto: 
mentre Savigny individuava soggetti storici concreti come legisla
tore e scienza giuridica, liberali come Welcker pensavano alla 
' fantasia ', al ' sentimento ', o alla ' ragione ', come elementi mo
tori dello sviluppo storico. 

Il problema - che nella premessa a questo capitolo abbiamo 
definito come centra,le per la nascita e per lo sviluppo della scien
za di diritto pubblico - dell'individuazione dello Stato come sog
getto autonomo, in cui viene a concentrarsi tutta la potestà pub
blica, e che entra in rapporto dialettico con una società depoliti
cizzata e caratterizzata dal dato dei bisogni economici; il passag
gio dall'antica societas civilis, ancora comprensibile come sinonimo 
di ' Stato ', alla moderna ' società civile ', hegelianamente intesa 
come 'sistema di bisogni ', e dallo Stato rigorosamente distinta; 
tutto ciò, che è poi concreto processo storico in fieri al tempo ·del 
Vormiirz, non è percepito da questo liberalismo, che esaurisce la 
rivoluzione nella vittoria della ' ragione '. 

Basta leggere la definizione di Gesellschaft che viene data sullo 
Staatslexikon: << Unter Gesellschaft versteht man so ziemlich all
gemein eine rechtskraftige . .. bestehende Verbindung mehrerer 
Personen zur Erreichung eines gemeinschaftlichen Zweckes >> (81). 

La Gesellschaft è dunque determinata in base ai due elementi del 
reciproco vincolo giuridico e della sussistenza di uno scopo collet
tivo, mentre del tutto assente è il momento dell'analisi dei dati 
economici, dei bisogni individuali, delle spinte disgreganti. 

Così la legge non è strumento d'intervento sulla dinamica di 
questi bisogni sociali, di composizione delle laceranti contraddi
zioni dell'emergente ' società civile ', ma rappresenta puramente 
e semplicemente la 'Vernunft ': le leggi devono << von der Ver
nunftidee und den hochsten Vernunftrechtsgrundsatzen ausgehen, 
wie sie von der Gesellschaft, von der gesellschaftlichen Gesammt
vernunft der Nation und in ihrem rechtlichen Vereine anerkannt 
sind, kurz von gemeinschaftlichem Standpuncte >> (82). Ogni poli
tica legislativa, ogni piano d'intervento sul sociale, è superfluo, 

(81) Staatslexikon, voce Gesellschaft, 6 (1838), pp. 705 e ss. 
(82) Staatslexikon, voce Gesetz, cit., p. 733· 
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poichè l'unico requisito importante della legge è che essa corri
sponda, e sia in armonia, con la 'Gesammtvernunft der Nation '. 

Alla stessa radice deve essere ricondotto l'atteggiamento di 
questi liberali di fronte ai partiti politici (83), anche questi nuovi 
fenomeni della società civile, che essi non riescono a comprendere, 
e di fronte ai quali mantengono anzi un atteggiamento di aperta 
ostilità, considerandoli come elementi disgreganti la centralità e 
l'assolutezza di quella Gesammtvernunft, su cui basavano tutto l'e
dificio sociale. I varii partiti - assolutista, religioso, della bor
ghesia - sono svalutativamente denominati ' Factionen ', men
tre solo un partito può rappresentare i << Menschenheitinteressen l>, 

il << verniinftigen Gesammtwillen l>, così da concludere che << fak
tisch kann jede Partei herrschen, rechtlich nur die demokrati
sche >> {84). 

Scarsa consapevolezza delle contraddizioni sociali, scarsa sen
sibilità verso la necessità d'intervento da parte dello Stato e del 
legislatore, e poi scarsa predisposizione a scegliere la via dell'or
ganizzazione del partito, sono le caratteristiche peculiari del dot
trinarismo di questi filosofi. e giuristi liberali (85). 

La verità è che lo strumento teorico dell'analisi dei processi 
sociali in atto, e quello pratico dell'organizzazione del partito, non 
potevano interessare ad uomini, i quali non erano protesi ad al
largare la base sociale della loro proposta e del loro intervento. 

(83) Staatslexikon, voce Parteien, 4° Supplementband (I848), pp. 209 e ss. 
(8•) Ibid., p. 232. 
(8•) Lothar GALL si è preoccupato di mettere in luce tutti questi aspetti in 

due articoli: Das Problem der parlamentarischen Opposition im deutschen Friihli
beralismus, in Politische Ideologien und nationalstaatliche Ordnung. Festschrift fiir 
T. Schieder, Miinchen und Wien, 1968, pp. I53-17o, dove vengono messe in luce 
anche le differenziazioni inteme tra l'ala più radicale (Rotteck) e quella più mo

derata (Welcker); e Liberalismus und 'biirgerliche Gesellschaft '. Zur Charakter 
und Entwicklung der liberalen Bewegung in Deutschland, in Historische Zeitschrift, 
220 (I975), pp. 324-356, ora anche in Liberalismus, volume curato dallo stesso 
Gall, Koln, 1976, pp. I62-186. Per quanto riguarda più specificamente la teoria 
del partito politico nel Vormarz, vedi T. ScHIEDER, Die Theorie der Partei im 
alteren deutschen Liberalismus, in Aus Geschichte und Politik. Festschrijt zum 70. 

Geburtstag von L. Bergstrasser, Diisseldorf, 1954, pp. 183-197, ora anche in Staat 
und Gesellschaft im Wandel unserer Zeit, raccolta di saggi dello stesso SCH1EDER, 

Miinchen, 1974, pp. no-132. 
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In loro trionfa l'idea di un ceto medio borghese - il c.d. Besitz
und Bildungsbiirgertum- atto alla direzione politica per una pro
pria capacità intellettuale, e fiducioso in uno sviluppo autonomo 
e necessario delle forze produttive, senza bisogno di una qualche 
politica sociale d'intervento da parte dello Stato. 

Uomini come Rotteck e Welcker, ma poi, in genere, quasi tut
to il liberalismo prequarantottesco, e gli stessi uomini politici del
la Paulskirche, si sentivano minimamente legati ad interessi so
ciali ed economici ascendenti, ed in conflitto con i vecchi ceti e 
le vecchie strutture, e pretendevano, invece, di rappresentare il 
Volk tutt'intero, spogliato di ogni determinazione economica, di 
parlare alla ' pubblica opinione ', alla ' Gesammtvernunft ' della 
Nazione. 

Senza voler appiattire le obbiettive differenze di posizione po
litica, si può affermare che la cultura politica del Vormiirz recu
pera, a questo livello, la sua sostanziale omogeneità, al di là della 
sempre più apparente contrapposizione tra diritto 'storico ' e di
ritto 'razionale'. È vero che il Volksgeist savigniano è pregno di 
elementi mistici, irrazionali, e comunque privo di quel Bewusstsein, 
di quella volontà cosciente, che è al centro, invece, delle opzioni 
liberali (86), ma è altrettanto vero che la nozione di popolo come 
unità culturale, storico-naturale (87), non viene contraddetta dai 
teorici liberali da noi esaminati e citati. 

La differenza è un'altra, e sta nella diretta funzionalità di que
sta idea di Volk alla struttura centrale del pensiero savigniano. 
Infatti, il Volk, concepito in questo senso, rappresenta la conti
nuità, la capacità di ritrovare una fondamentale unità etica e 

(•6) Su questi aspetti, si è soffermato W. HocK, Liberales Denken im Zeital
ter der Paulskirche. Droysen und die Frankfurter Mitte, Miinster, 1957, spec. pp. 44 
e ss. 

( 87 ) Che il popolo sia per Savigny puramente una 'natiirliche Einheit ', ri
sulta dall'analisi di tutti i suoi testi, dalla Methodenlehre fino al System. Rinviamo 
alla letteratura citata alle note 15 e 44, ed in particolare al saggio di BocKEN
FiiRDE, Die historische Rechtsschule, cit., spec. p. 13. A ciò aggiungiamo le pagine 
del System, nelle quali Savigny si sofferma specificamente sul tema del Volk: F. 
C. von SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, vol. I, Berlin, 1840, pp. 6-
21 e 34-57 (pagine raccolte anche da W. MAIHOFER, in Begriff und Wesen des Rechts, 
Darmstadt, 1973, pp. 26-51). 
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culturale al di là dei mutamenti avvenuti nel tempo. Esso rinvia 
all'idea di un ordine insito in natura rerum, il cui progresso è dato 
da un lento scandirsi generazionale, e mai da salti bruschi, da co
scienti interventi in senso rivoluzionario. 

Ed eccoci al punto: con simili presupposti, e soprattutto con 
questa idea di Volk, lo strumento principe, dal punto di vista del 
diritto, diviene inevitabilmente la scienza giuridica, la quale sola 
possiede la necessaria obbiettività, il necessario bagaglio di tec
nica e di tradizione storica, per poter procedere alla soluzione del 
problema-base di tutta l'esperienza giuridica, che è la rilevazione 
del diritto obbiettivamente preesistente, del Volksrecht. Il legi
slatore, in questo contesto, non può che essere figura di secondo 
piano, perchè troppo vicino agli interessi politici ed economici 
contingenti. Insomma, quell'idea di V olk .come unità storico-cul
turale non può non essere considerata la pietra-base della concreta 
proposta di Savigny di centralità della scienza giuridica. 

Precisiamo meglio: mentre il richiamo a quell'idea di Volk era 
nella Scuola Storica costitutivo di una proposta storica concreta
mente operativa, nella teoria dei Rotteck e dei Welcker era invece 
simbolo dell'impotenza a progettare un'alternativa. Mentre Sa
vigny si appellava al Volksgeist, ma in realtà con ciò fondava la 
sua tesi centrale del primato della scientia iuris, quei liberali si 
rivolgevano indeterminatamente al Volk, semplicemente perchè 
non riuscivano ad andare oltre, a percepire i mutamenti sociali e 
strutturali in corso. 

Certo, anche Savigny ridusse tutti i contrasti del suo tempo 
alla tematica - soltanto politico-istituzionale, e non direttamente 
sociale - dell'arbitrio del legislatore, ma è anche vero che il suo 
sistema aveva per presupposto il contenimento delle nuove spinte 
all'interno del vecchio assetto, mentre un uomo come Rotteck, 
richiamandosi ai valori espressi dalla Rivoluzione francese, preten
deva di andare al di là di tale assetto, ma non aveva poi gli stru
menti per definire una proposta in questo senso. 

La vittoria della Scuola Storica - e vittoria vi fu, se guar
diamo al Nachmiirz, come in seguito faremo -è la vittoria di chi 
è in possesso di una concreta e dettagliata proposta d'intervento 
all'altezza delle esigenze del proprio presente, contro chi solo si 
appella alla forza della ' ragione '. 
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È questa una prima conclusione, alla quale giungiamo sulla 
via, che ci eravamo proposti, di un tentativo di analisi delle pos
sibili alternative alla proposta savigniana: tale alternativa non si 
costruisce sulla base del radicalismo di questi liberali, della loro 
messianica fiducia nella forza del progresso e della ragione. 

Tuttavia, il campo d'indagine deve essere ampliato, poichè 
il movimento liberale tedesco non si esaurisce con le tesi dello 
Staatslexilwn, e non si riconosce per intero in esse. Anzi, la parte 
più cospicua del liberalismo tedesco, e quella maggioritaria alla 
Paulskirche, era sostanzialmente estranea alle teorie giusraziona
listiche, che i liberali come Rotteck avevano orecchiato dalla vi
cina Francia: ci riferiamo qui - è evidente - ad uno schiera
mento assai eterogeneo, che normalmente viene definito 'Germa
nista ' (88). 

In esso confluirono studiosi della lingua, giuristi, storici, mossi 
dal comune interesse politico e scientifico per le cose tedesche. Da 
Georg ~o n Beseler e Ludwig Reyscher (89) ai fratelli Grimm (90), 

da Georg Waitz a Georg Ludwig von Maurer (91), abbiamo una 
schiera di studiosi tutti impegnati nella politica attiva, c tutti 
tesi a dare ai loro studi germanistici un senso ed una finalità po
litica. Per questi Professori, che rifiutavano esplicitamente il di-

(88) Anche noi adopereremo il termine 'Germanista', con questa avvertenza: 
che esso deve essere inteso nel senso più ampio possibile, per indicare quella par
te del movimento liberale, che ricercava i motivi conduttori della propria iniziativa 
politica nella storia degli antichi popoli germanici e nell'idea della ' libertà ger
manica', in opposizione alle moderne teorie giusrazionalìstiche, considerate estra

nee alla tradizione culturale germanica. Precisiamo questo, perché esiste un pos
sibile significato più ristretto, che concerne l'ala germanista della Scuola Storica, 
nata in opposizione al Romanismo di Savigny c di Puchta, e quindi riferito più 
specifìcamcntc al mondo dei giuristi: su questo secondo aspetto torneremo più 
avanti, nel quarto paragrafo di questo capitolo. 

(60) Parleremo di loro più avanti, trattando dell'opposizione germanista all'iu
terno della Scuola Storica: cfr. il qua1·to paragrafo di questo capitolo. 

(00) Importante soprattutto Jakob GRIMM, sulla vita c l'opera del quale ha 
scritto un interessante saggio G. MARINI, jalwb Grinmz (I785-I86J), Napoli, 1972, 

passim. 
(01) Su entrambi, vedi il volume di E. \V. BocKENFORDE, Die deutsche ver

fassungsgeschichtliche Forsclmng ùn I9. ] ahrlmndert, Berli n, I9(lf, traduzione i ta
liana di P. Schiera, La storiografia costituzionale tedesca nel secolo I9°, Milano, 
1970, pp. IJ5-I82. 

4. 1\f. l!'IOIIAVAN1'1 
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ritto naturale del 1789, che negavano la prestatualità dei diritti 
individuali e la divisione dei poteri, si trattava, infatti, attraverso 
lo studio della storia tedesca, di trovare un altro modo di conce
pire e praticare la dottrina liberale, di essere oppositori del vec
chio Stato assoluto. L'impegno storiografìco è impegno politico, 
e nella storia tedesca si ricercano i principii sui quali costruire una 
dottrina liberale, una teoria politica di rinnovamento. 

Il primo di questi principii è la centralità del Volk, vista in 
opposizione polemica con la Rivoluzione francese, con il primato 
del legislatore e dello Stato come unità politica: ((Mentre la Na
zione francese trovava il suo fondamento nella comune confessio
ne politica, nella volontà generale di vivere dentro e sotto un or
dinamento statale-politico unitario, il pensiero nazionale tedesco 
riposava sulla naturale appartenenza comune, di natura popolare, 
il cui segno di riconoscimento era la lingua comune)) (92). L'ap
partenenza di un soggetto ad un certo popolo, ad una certa Na
zione, non è data dal suo consenso attivo a leggi ed istituzioni 
politiche, ma è determinata dalla storia e dalla natura, che colloca 
quel soggetto all'interno di una comunità, omogenea essenzialmen
te per dati etnico-culturali (93). 

La storia è vista come sviluppo organico della natura del po
polo tedesco, e delle sue peculiarità; lo Stato nazionale, cui questi 
germanisti aspirano, è la forma più alta di sviluppo della perso
nalità del Volk, e si deve fondare sui caratteri originari di esso. 
Il primo di questi caratteri è dato dall'idea di antica ' libertà 
germanica ', intesa come patrimonio popolare germanico mai estin
tosi, e che da sempre ((trova il suo fondamento nella libera pro
prietà terriera e nelle generali, pubbliche associazioni comunita
rie)) (94). Così come lo Stato non è fondato sul contratto e sulla 
volontà illuministica di realizzazione di una serie di principii poli
tico-giuridici, ma è invece un ordinamento originario fondato sui 

(92) Ibid., p. I IJ. 

(93) Dello stesso BiicKENFiiRDE, vedi, su questo tema, Die Einheit von na
tionaler und konstitutioneller politischer Bewegung im deutschen Friihliberalismus, 
in Moderne deutsche Verfassungsgeschichte I8IS-I9I8, curata dallo stesso Biicken

fiirde, Kiiln, I972, pp. 27-39, spec. pp. 27-28. 
(94) BiicKENFiiRDE, La storiografia costituzionale, cit., p. I24. 
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caratteri naturali e storici del Volk, così anche la libertà non si 
definisce in astratto per poi essere tradotta in una norma giuri
dica emanata dallo Stato, ma si definisce invece in relazione ai 
rapporti concreti dell'individuo con la terra e con le associazioni 
comunitarie. 

La ' concretezza ' di questa libertà è la misura della sua carica 
antiegualitaria, della natura polemica di questa nozione di ' liber
tà germanica ' di fronte al livcllamcnto statuale, abbia esso un 
segno assolutista od uno rivoluzionario, si traduca esso nella illi
mitatezza dei poteri del Principe, o nel primato del legislatore ri
voluzionario. Questo tipo di libertà è nella ' natura ' del popolo 
tedesco, ed è elemento costante c peculiare di tutta la sua storia. 
L'esperienza livellatrice ed accentratrice dell'assolutismo non ha 
potuto cancellare questi caratteri originari, che costituiscono una 
sorta cl'insopprimibile patrimonio naturale (95). Il compito del pre
sente è quello di riuscire finalmente a progettare e realizzare uno 
Stato nazionale ed una Costituzione conformi a tale patrimonio. 

Ma questa 'libertà germanica ' ha pure un'altra caratteristica 
fondamentale, che è quella eli sussistere naturalmente in modo li
mitato - c comunque non ostile - nei confronti del principio 
d'autorità, e della Monarchia, che è la sua espressione storica: il 
principio che regge l'edificio costituzionale è la coesistenza orga
nica di monarchia, governo c popolo, e lo Stato costituzionale 
nasce dalla composizione e dal supcramcnto del dualismo di mo
narchia c sovranità popolare (96). 

Ciò che si auspica è dunque lo Stato organico, risultato della 
collaborazione delle forze storiche, tutte armonicamente concor
renti in direzione di una soluzione di carattere nazionale. Siamo 
qui alle fonti dell'idea della ' terza via ', della via specificamente 
tedesca, che è tale da evitare i pericoli dell'Assolutismo come 
quelli della Rivoluzione; si rivendicano, di fronte all'assolutezza 
del potere principesco, garanzie costituzionali c diritti di libertà, 
ma senza per ciò cadere nell'eccesso opposto della sovranità po-

( 05 ) Sull'assolutismo tedesco come sforzo di razionalizzazione c concentra

zione del potere politico, vedi P. ScHIERA, Dall'arte di Governo alle scienze dello 
Stato. Il cameratismo e l'assolutismo tedesco, Milano, 1968, pp. 193-328. 

(96) Così anche BéiCKENFiiRDE, La storiografia costituzionale, cit., p. IJI. 
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polare. Al di sopra del popolo e del monarca sta infatti lo Stato 
con la sua personalità unitaria, che comprende entrambi gli ele
menti. 

Così la pressione di questo liberalismo organicista in ordine 
alla delimitazione del potere principesco, la sua lotta per la Co
stituzione e la Volksvertretung, non è basata sull'affermazione di 
un principio contrario a quello a cui è ispirato il potere politico 
esistente, ma sulla necessità di ricostituire un'armonia che l'asso
lutismo ha spezzato, di riprendere le fila storiche dell'organica 
connessione di autorità e libertà, di monarchia e popolo. 

Basta scorrere il testo delle Costituzioni, che diversi Stati te
deschi emanarono a partire dal 1815, per rendersi conto che esse 
sono tutte concepite come atti concessi dal Sovrano unilateral
mente, che i ministri sono considerati come ausiliari del Principe 
ed irresponsabili di fronte agli Stiinde, che infine i diritti indivi
duali non sono mai considerati prestatuali, ma sempre esistenti in 
funzione di un atto autoritativo del potere sovrano (97): la que
stione della sovranità popolare, in definitiva, non viene mai posta 
in concreto come principio orientativo delle singole soluzioni co
stituzionali. 

Dalla ricerca storica sui caratteri originari del Volk tedesco 
non si ricavano dunque principii cui ispirare la critica del potere 
politico esistente, ma il senso di un'armonia, che è stata spezzata, 
e che è necessario ricostituire. La storia non è strumento di analisi 

(97 ) Per queste carte costituzionali, vedi C. SCHMITT, Verfassungslehre, Berlin, 

I957"• spec. pp. 330 e ss.; V.f. NAF, Staatsverfassung und Staatstypen I8JO-JI, in 
Moderne deutsche Verfassungsgeschichte, cit., pp. I27-145. spec. pp. 133-I4o, dove 
l'Autore confronta la Costituzione Francese del q agosto 1830 con quella dello 

Stato del Sachsen del 4 agosto 1831, enucleando differenze sostanziali, proprio 
secondo i profili indicati nel testo. Per quanto riguarda poi la tematica più speci

fica dei diritti individuali, vedi W. von RIMSCHER, Die Grundrechte im siiddeutschen 
Konstitutionalismus. Zur Entstehung und Bedeutung der Grundrechtsartikel in der 
ersten Verfassungsurkunden von Bayern, Baden und Wiirttemberg (IBIS), Koln, 
1973; C. ScHOTT, Die Grundrechte in der deutschen Verfassungsgeschichte, in Zeit
schrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, 1975.!, pp. 46-61; e G. KLE1NHEYER, 
voce Grundrechte, Menschen- und Biirgerrechte, Volksrechte, in Geschichtliche Grundbe
griffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, curato 

da O. BRUNNER, \V. CoNZE e R. KosELLECK, vol. II, Stuttgart, 1975. pp. 1047-

1082, spec. pp. I070-I079· 
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del ruolo delle forze storiche, al fine di una presa di posizione nel 
presente, ma il titolo di legittimazione di un'ideale politico, che 
vuole essere concretamente operativo, non per i suoi contenuti 
ideali e per le sue scelte in contraddizione con lo status quo, ma 
perchè si assume il compito di realizzare quell'armonia che è insita 
nella storia e nelle tradizioni germaniche. 

Questo compito diviene sempre più una missione, e si tinge 
inevitabilmente di venature etiche: i germanisti non furono mai 
un partito, perchè non si sentirono mai animati da specifici ideali 
politici, o rappresentanti di specifici interessi economici, ma por
tatori dell'ideale per eccellenza, quello della realizzazione della na
tura storica del popolo e delle istituzioni politiche tedesche. 

È illuminante, da questo punto di vista, la vicenda che vide 
protagonisti, nel 1837, sette Professori dell'Università di Gottin
gen, tra cui alcuni uomini di punta del movimento liberale di 
stampo germanista: il giurista Albrecht, lo storico Dahlmann, i 
fratelli Grimm. 

I fatti sono noti: il 5 Luglio 1837 il Monarca dello Stato di 
Hannover ritirò la Costituzione concessa nel '33 dal precedente 
regnante, e considerò apertis verbis il patrimonio de1lo Stato come 
patrimonio familiare, non vincolabile ad alcuna Carta costituzio
nale. Sette Professori dell'Università di Gottingen reagirono con 
un documento di protesta, che costò loro l'espulsione dall'insegna
mento, ma che provocò una serie di reazioni a catena, di prese 
di posizione in segno di solidarietà, e che finì per costituire così 
il punto di riferimento per un ampio schieramento di condanna 
dell'atto del Sovrano (98). Ma se noi andiamo un tantino al di là 
dei fatti nudi c crudi, capiamo subito quale sia stata la molla che 
mosse la protesta dei sette docenti eli Gottingen. Invano cerche
remmo, nelle loro dichiarazioni, la difesa e l'affermazione di un 
sistema eli Governo basato sui diritti individuali e sulla rappre-

(98} Sull'episodio, vedi R. SMEND, Die Giillinger Sieben, in Staatsrechtliche 
A bhandlungen un d andere A ufsatze, Berlin, I g682, e T. ScHIEDER, Vom deutschen 
Btmd zum deutschen Reich I8I5-I87I, Miinchcn, 1970, pp. 53 e ss. È noto come 
all'appello di solidarietà mancò Savigny, che non volle mai affiancarsi alla pro
testa dci ' Sette di Gottingen ', nonostante la presenza tra di loro di Jalwb Grimm, 
suo amico cd allievo prediletto: sul punto, vedi MARINI, ]akob Grimm, cit., pp. u6 

e ss. 
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sentanza popolare, in contrapposizione alle idee chiaramente rea
zionarie del Sovrano (99); lo sdegno non è di natura politica, non è 
la condanna di chi afferma un nuovo sistema di valori, e vede i 
propri tentativi ricacciati indietro, ma è invece di natura etica, 
è la presa di posizione di chi si ritiene portatore dei diritti della 
'storia'. Il Sovrano non è condannato in quanto avversario po
litico, ma in quanto autore di un atto arbitrario, che ha violentato 
il corso della storia, ha turbato l'ordine etico e giuridico della co
munità. I protagonisti della protesta di Gottingen non difende
vano i contenuti liberali della Costituzione, ma l'idea stessa di 
Costituzione come risultato di un certo processo storico: <<la Co
stituzione di uno Stato è quella che deriva dalla tradizione, si con
fonde con essa; è la via stessa dello spirito, che non conosce arbi
trii, perchè si svolge secondo la linea di un perfezionamento lento 
e concorde, ove tutti cooperano e si sentono legati da una comune 
eredità>> (100). Il Sovrano, in definitiva, aveva violato, non dogmi 
politico-giuridici di stampo liberale, non norme positive, ma que
sta sorta di ' legge di natura ', questo ' diritto naturale ', identifi
cantesi con la storia e con la tradizione. 

Nell'impegno storiografico, nella concreta attività politica, nel
la costruzione teorica (101), questi Germanisti sono sempre animati 

(09 ) Jakob Grimrn, in una sua lettera a Savigny, si preoccupa di informare il 
Maestro sul suo atteggiamento, e di rassicurarlo, dicendogli che la sua azione è 

stata aliena da ogni 'moderno liberalismo ': la lettera è riportata da MARINI, 

Jakob Grimm, cit., p. 137· 
(1oo) Ibid., p. 126. 
(1°1) Proprio uno dei <<Sette di Gottingen ', Albrecht, nel 1837, recensendo 

l'opera di Maurenbrecher, Grundsatze des heutigen deutschen Staatsrechts, cit., in 
Gottinger Gelehrte Anzeigen, pp. 1491 e ss., lanciava l'idea della personalità giuri
dica dello Stato, con la conseguente attribuzione della sovranità allo Stato me
desimo, in chiara connessione con l'ideale dei liberali organicisti, che volevano 
evitare sia la sovranità del Principe come quella del popolo, e dava così espres
sione scientifica all'aspirazione dei Germanisti allo Stato nazionale, capace di 
racchiudere armonicamente in sé Volk e Monarca. Sul celebre scritto di Albrecht, 
vedi HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., vol. II, pp. 376-377; H. QuA
RITSCH, Staat und Souveranitat, Frankfurt am Main, 1970, vol. I, pp. 487-493; 
BocKENFORDE, Die Einheit von nationaler und konstitutioneller politische1' Bewe
gung, cit., pp. 32-33; H. BoLDT, Deutsche Staatslehre im Vormarz, Diisseldorf, 
1975, pp. 74-83 e 176-180; e E. GRAB1TZ, Freiheit und Verfassungsrecht, Tiibingen, 



IL << VORMARZ » 55 

dalla stessa idea, che è quella della realizzazione dello Stato na
zionale organico, come punto di compimento delle tradizioni ger
maniche, delle peculiarità del Volk tedesco. Nella loro teoria sto
riografica il passato più recente, quello assolutista, è considerato 
una deviazione arbitraria da una via prestabilita, che è quella 
naturalmente percorribile dal popolo germanico, e da esso percor
sa fino all'età dell'assolutismo: riprendere quella via significa chiu
dere una parentesi, riallacciarsi con lo sviluppo normale e natu
rale delle istituzioni politiche tedesche, porre fine ad una condi
zione, che è sentita come arbitraria ed eccezionale. 

È precisamente da qui che scaturisce quella tensione etica, che 
è sottesa a tutto l'impegno teorico e politico dei germanisti: non 
si tratta di valorizzare un certo periodo storico rispetto ad un 
altro, di privilegiare certe forze storiche rispetto ad altre, ma di 
restituire il popolo e la monarchia tedeschi al corso normale e na
turale della loro storia, di porre fine ad una situazione eccezionale 
governata dall'arbitrio e dalla forza, di affermare contro di essa i 
valori della ' storia ', della ' tradizione ', del ' diritto '. 

Possiamo ora tentare una conclusione più complessiva, che ac
comuni le due ali delliberalismo prequarantottesco, quella giusra
zionalistica, legata alle dottrine della Rivoluzione francese, e quel
la germanistica, legata all'ideale dello Stato nazionale organico. 

In apparenza i due filoni di pensiero sono assai distanti: da una 
parte la ricerca procede nel senso dei dogmi giusrazionalisti e del
la Gesammtvernunft della Nazione; dall'altra nel senso dei carat
teri originari e naturali del Volk germanico. 

In verità c'è un atteggiamento di fondo comune, che è quello 
testimoniato dalla convinzione di poter impostare la lotta contro 
il potere assolutista nel senso dell'affermazione di una tavola di 
valori etico-giuridici, che costituisca limite ad esso. Che questi 
valori siano individuati sulla base di postulati giusrazionalistici, 
o che siano scoperti nella storia e nella tradizione dei popoli ger
manici, è per noi irrilevante: ciò che è comune, e che a noi inte
ressa, è l'incapacità ad analizzare il presente in termini di con
crete forze storiche. 

1976, pp. 175 c ss. Tutti gli autori qui ricordati sottolineano l'origine germani
stica ed organicistica dell'idea di personalità giuridica dello Stato. 
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L'assolutezza del potere principesco sarà sconfitta perchè non 
conforme alla Gesammtvernunft della Nazione, o alle tradizioni del
la storia tedesca: questo continuamente ci ripetono i liberali del 
Vormiirz. Mai sentiamo parlare, invece, di inadeguatezza delle 
strutture politiche rispetto ad una società civile ormai carica di 
contraddizioni, portatrice di nuove esigenze non più mediabili al
l'interno del vecchio quadro istituzionale. 

Le proposte dello Stato ispirato alla Gesammtvernunft della Na
zione e dello Stato nazionale organico non potevano essere vin
centi, perchè la loro realizzazione non era affidata a concrete forze 
storiche. Il movimento costituzionale tedesco, da Rotteck fino a 
Jakob Grimm, non seppe porre la questione delle<< sozialen Krafte, 
die die staatliche Ordnung tragen >> (1°2). Tutti questi liberali si 
rifiutavano di essere uomini politici nel senso dell'affermazione di 
specifici ideali, della difesa di specifici interessi: essi volevano solo 
rappresentare<< die Bildung und Vernunft der ganzen Nation >> (1°3), 

e si sentivano legittimati a questo in quanto ceto colto, capace 
d'interpretare i bisogni dell'intera comunità. La stessa loro opzio
ne a favore della rappresentanza popolare, da contrapporre al po
tere del Monarca - del resto mai posta in termini di sovranità 
popolare e di responsabilità dei Ministri di fronte alle Camere -
non è basata sull'individuazione di forze sociali emergenti, che 
chiedono di partecipare alla gestione del potere politico, ma è 
adeguamento delle strutture esistenti ad un astratto ideale giusra
zionalistico o storico-nazionale (1°4). 

(102) E. GRABITZ, op. cit., p. 160. Su questa debolezza del movimento libe
rale in genere, vedi anche GANGL, Der deutsche Weg, cit., pp. 23-58, spec. pp. 31 
e ss. Ancora sulla carenza di base economica e sociale del liberalismo del Vormiirz, 
vedi K. G. FABER, Strukturprobleme des deutschen Liberalismus im I9. ]ahrhun
dert, in Der Staat, I4.2 (1975), pp. 201 ss., spec. pp. 207-218, e J. J. SHEEHAN, 
Liberalismus and Society in Germany I8I5-I848, in journal of modern history, 
45 (I973), pp. 583-604, trad. ted., col titolo Liberalismus und Gesellschajt in Deuts
chland I8I5-I848, in Liberalismus, a cura di L. GALL, KOln, I976, pp. 208-231. 

( 103) SCHMITT, Verfassungslehre, cit., p. JII, e, inoltre, sullo stesso tema, 
pp. 217 e ss. 

(104) Per le posizioni di liberalismo del Vormiirz sul rapporto Monarca-rap
presentanza popolare, e per le diverse soluzioni a questo riguardo proposte, vedi 
BoLDT, Deutsche Staatslehre im Vormiirz, cit., pp. 263-302. 
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Possiamo ora tornare, con maggiori elementi di comparazione, 
a Savigny ed alla centralità della scienza giuridica. 

Non v'ha dubbio che il movimento liberale nel suo complesso 
tentò strade diverse da quella indicata da Savigny, ponendo il 
problema della riforma delle strutture dello Stato, del costituzio
nalismo e della Codificazione. Mentre Savigny propone d'indivi
duare nella scienza, e nell'obbiettività delle sue categorie, l'ele
mento unificante di fronte alla situazione di frazionamento del 
potere politico e di caos della normazione e delle fonti di diritto, 
il movimento liberale entra nel terreno dell'unificazione nazionale, 
della Costituzione, del Codice. 

Ma il problema centrale rimane lo stesso: quello delle forze 
storiche cui affidare la concretizzazione di queste aspirazioni. Qui 
torna in primo piano la carenza di base sociale ed economica del 
liberalismo del Vormiirz, il suo dottrinarismo, la sua cieca fede 
nell'elemento della cultura, la sua diffidenza ad entrare nel campo 
degli interessi economici e delle tensioni sociali. La sua tesi, con
trapposta alla proposta savigniana, avrebbe dovuto essere: ina
deguatezza dello strumento della scienza rispetto al fine dell'uni
ficazione dell'esistente, e necessità di affermare il primato del po
litico, della legislazione, e del diritto positivo, al fine di mediare 
e comporre i conflitti sociali. 

In realtà - come ormai sappiamo - le cose sono andate di
versamente. Anche Savigny non ha forse percepito l'enorme por
tata dei mutamenti sociali in atto, ma ha però lucidamente com
preso di vivere in un momento storico decisivo sul piano dell'or
ganizzazione e della concezione del diritto, ed ha coerentemente 
portato avanti una proposta - imperniata sulla centralità della 
scienza giuridica- che è conseguente ad un'analisi del potere po
litico e legislativo, e della scientia iuris, come concrete forze sto
riche agenti nel proprio presente. 

Illiberalismo del Vormiirz rimane, in questo senso, al di sotto 
del livello di analisi di Savigny, e non sa contrapporre un piano 
d'intervento altrettanto organico e concreto. 

Questa impotenza del liberalismo prequarantottesco è certa
mente il sintomo di un generale stato di arretratezza della società 
tedesca del Vormiirz, che evidentemente viveva ancora nei con
fini del vecchio ordine, e nella quale le contraddizioni nascenti 
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non erano ancora divenute visibili. Si può anzi affermare che nella 
società della prima metà del secolo gli elementi decisivi, sia in 
funzione aggregante quanto in funzione disgregante, appaiono più 
quelli ideali, culturali ed etici, che non quelli più strettamente so
ciali ed economici (1°5). 

E, tuttavia, la disgregazione del vecchio ordine sociale e delle 
vecchie certezze procedeva, come pure avanzava la liberazione 
delle nuove contraddizioni e del nuovo soggetto economico. Si 
trattava d'individuare i processi in atto per avere la capacità 
d'intervenire su di essi; se questo non riuscì al complesso del mo
vimento liberale, non è detto che singole personalità non siano 
riuscite a compiere un'analisi al livello del proprio presente sto
rico. È qui che dobbiamo cercare la reale alternativa alla proposta 
sa vigniana. 

III. r. Ripensando al quadro generale fino a questo punto 
delineato, possiamo individuare alcuni elementi, che possono dir
si comuni a tutti i filoni di pensiero politico e giuridico presi in 
esame. Vi sono alcuni punti di riferimento generali, alcune nozio
ni, che ritroviamo nelle analisi di Savigny, come in quelle di Rot
teck, come, infine, nelle opere dei Germanisti. 

Prima di tutto, è comune a tutti gli autori esaminati il metodo 
stesso, con il quale essi procedono all'analisi del proprio presente. 
Nessuno di loro colloca al centro della propria indagine il proble
ma dello sviluppo sociale, del passaggio dall'antica società per 
ceti alla moderna società divisa in classi, con tutte le tensioni di 
qualità nuova che ne conseguono. E siccome tutti questi autori 
si occupano dello Stato, della Costituzione, del ruolo del potere 
legislativo, se ne deduce che per essi tutti questi temi sono trat
tabili senza ricorrere ad un'analisi al livello del sociale. 

(105) H. HoLBORN, nel suo articolo Der deutsche Idealismus im sozialgeschichtli

cher Beleuchtung, in Moderne deutsche Sozialgeschichte, curata da H. U. WEHLER, 
Koln und Berlin, Ig66, pp. 8s-ro8, ha considerato il fiorire della filosofia tede

sca della prima metà del secolo come espressione di una società e di una borghe
sia orientate più dai temi culturali ed etici, che non da quelli sociali ed econo
mici. Nello stesso senso, si è espresso H. EHMKE, ' Staat ' und ' Gesellschaft ' als 
verfassungstheoretisches Problem, in Staat und Gesellschaft, a cura di E. Vv. B6-

CKENF6RDE, Darmstadt, 1976, pp. 241-274, spec. p. 261. 
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Non solo da parte dei conservatori, ma anche da parte dei 
liberali impegnati nella lotta contro il potere assolutista, lo Stato 
e la Costituzione non sono considerati prodotto dell'incontro e 
dello scontro tra le forze politiche e sociali, ma risultato di un pro
cesso naturale e necessario, che ha il suo inizio nelle comunità 
minori, come la famiglia, e che poi, per gradi, conduce allo Stato 
come più evoluta e perfezionata forma di convivenza umana. Si 
avverte, insomma, un orientamento generale, diretto a concepire 
lo sviluppo complessivo come naturale ed obbiettivo, condotto. 
da forze che niente hanno a che fare con la parzialità dei partiti 
politici o dei singoli interessi sociali. Tutto ciò corrisponde, in
dubbiamente, al concreto processo storico dei primi trenta anni 
del secolo. 

Vecchie e nuove indagini hanno mostrato molto chiaramente 
come il passaggio dall'assetto cetuale alle moderne classi sociali 
sia stato condotto, in questo trentennio, più per stimolo delle 
strutture statali e burocratiche già esistenti, che non per inizia
tiva delle classi sociali emergenti, e per l'esplodere delle contrad
dizioni, delle quali esse erano portatrici (1°6). Viene a mancare, 
nella Germania dei primi decenni del secolo, il momento di ten
sione tra l'emergere di una società carica di nuovi bisogni e le 
strutture del potere politico esistente: i problemi non vengono po
sti nel senso dell'adeguamento di quest'ultimo ad una qualità di
versa dell'assetto sociale, ma nel senso della capacità di controllo 
delle contraddizioni nascenti da parte del vecchio apparato isti
tuzionale. Si privilegiano, quindi, nella teoria come nella prassi, 
gli elementi istituzionali, quelli tendenzialmente ' obbiettivi ', con
tro quelli sociali, tendenzialmente ' parziali ' e ' disgreganti '; ed 
è stato giustamente detto che lo sviluppo economico tedesco fu 
<< immer eine staatliche Angelegenheit )) (107). La stessa opera di 
trasformazione sociale dell'inizio del secolo, con l'introduzione in 
Prussia di una più ampia libertà contrattuale e di commercio, è 
calcolata, voluta, ed eseguita dalla burocrazia, la quale compren-

(106) Ricordiamo quanto dicevamo nella Premessa a questo Capitolo, spe
cialmente alla nota II. 

(1°7) H. BoHME, Prolegomena zu einer Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 
Deutschlands im I9. und 20. ]ahrhundert, Frankfurt aro Main, Ig68, p. r2. 
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de l'esigenza di liberare nuove forze produttive, per rimediare ad 
una situazione economica divenuta assai difficile, specialmente in 
seguito alle conseguenze disastrose delle guerre napoleoniche (108). 

Ma il fatto che il processo economico sia indotto, provocato 
dall'esterno, non può rimanere senza conseguenze; al relativo avan
zamento sul terreno sociale corrisponde il permanere di vecchie 
strutture di potere, di vecchie tradizioni culturali (1°9). 

La nascente borghesia tedesca diviene sempre più consapevole 
dei propri immediati interessi economici, ma non riesce a proporsi 
in funzione complessiva di direzione politica, e non è portatrice 
di rinnovamento a livello istituzionale. I vecchi ceti feudali, per 
parte loro, già dalla fine del secolo r8°, erano riusciti a compren
dere quanto di nuovo si stava muovendo a livello di sviluppo eco
nomico, e si erano posti nella logica della lotta concorrenziale, nel
la quale i beni feudali sempre più erano << Handelsobjekte )} (110); 

e tuttavia, il quadro complessivo con il quale questi ceti riman
gono solidali è quello degli Stiinde, la loro educazione e la loro 
cultura rimane quella del vecchio assetto. 

Siamo dunque di fronte ad una situazione, dove esiste una 
sorta di ambivalenza, che si pone in questi termini: da una parte, 
la burocrazia conduce un effettivo processo di svecchiamento del
le strutture economiche e sociali, dall'altra, le forze produttive, 
che in tal modo si liberano, non hanno sufficiente autonomia per 
porre fino in fondo le loro rivendicazioni, e principalmente quelle 

(108) Ci riferiamo alle riforme di Stein ed Hardenberg del r8o6-7. Per esse 
rinviamo alle note Io e II di questo Capitolo, e ricordiamo, inoltre: U. SCHEU
NER, Der Staatsgedanke Preussens, Graz, 1965, pp. 31 e ss.; R. STADELMANN, Deuts
chland und die westeuropiiische Revolutionen, in Probleme der Reichsgrilndungszeit, 
a cura di H. B6HME, Koln und Berlin, 1968, pp. 37-48, e, dello stesso B6HME, 
Prolegomena, cit., pp. 27 e ss. Tutti questi Autori sottolineano, nella Germania 
dell'Ottocento, una particolare persistenza delle vecchie strutture burocratiche 
e militari. 

(109) B6HME, Prolegomena, cit., definisce questa fase di sviluppo «ambiva
lent >) (p. 39). 

(110) H. RosENBERG, Pseudodemokratisierung der Rittergutsbesitzerklasse, in 
Probleme der deutschen Sozialgeschichte, Frankfurt am Main, 1969, pp. 7-So (ci
tazione da p. I3). 
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di partecipazione al potere politico, e tendono ad assimilarsi a1 

modelli culturali dei vecchi ceti (m). 
La società tedesca del primo trentennio è così caratterizzata 

da una progressiva integrazione delle nuove tensioni sociali all'in
terno del vecchio assetto istituzionale. Si ha un processo di omo
geneizzazione delle nuove classi con i vecchi ceti, con il risultato 
di occultare le contraddizioni; si esaltano i momenti della 'obbiet
tività ' e della ' generalità ', e si deprimono quelli che vengono ri
tenuti portatori di ' particolarismo ' e di ' disgregazione' (II2). 

Si spiega così l'esclusione dell'analisi sociale dall'orizzonte teo
rico degli autori dei primi decenni del secolo: essa è di per sè qual
cosa di ' negativo ' e di ' pericoloso ', perchè tende a portare ele
menti di contraddizione e di confusione all'interno di un quadro 
che si pretende come sostanzialmente omogeneo, progrediente se
condo uno sviluppo graduale, sotto la spinta della burocrazia sta
tale, intesa come forza storica non particolare, dotata degli attri
buti della 'generalità' e della ' obbiettività'. In sintesi: ad una 
società omogenea e conciliata corrispondono gli strumenti della 
burocrazia e della scienza, ad una società in conflitto quelli della 
politica e del primato della legislazione; ecco che, attraverso l'ana
lisi storica generale, torniamo al primato savigniano della scienza 
giuridica, alla generale Vernunft dei liberali quali Rotteck, ai pro
getti di conciliazione nazionale dei germanisti. 

Ma la società tedesca era solo apparentemente e provvisoria
mente conciliata, ed i conflitti sociali non potevano tardare a 
manifestarsi in modo più evidente. Negli anni '40 il panorama 
cambia. Abbiamo, prima di tutto, un associazionismo di base di 

(lll) Ibid., pp. z6 e ss., dove Rosenberg parla di « Neufeudalisierung >> (p. z6). 
(112) Basti pensare al giudizio negativo espresso sulla funzione del partito 

politico da tutta la letteratura del Vornu'irz. Il classico della storia dei partiti 
politici in Germania è il volume di L. BERGSTRASSER, Geschichte der politischen 
Parteien in Deutschland, Miinchen, 196511 (la prima edizione è del 1921), al quale 
devono essere affiancati contributi più moderni, e per noi più interessanti: T. 
NIPPERDEY, Die Organisation der deutschen Parteien vor Igi8, Diisseldorf, 1961, 

c la raccolta di saggi Deutsche Parteien vor Igi8, curata da G. A. RITTER, Kòln, 

1973, dove si mette in luce soprattutto questa concezione del partito come ele
mento 'disgregatore', in contrapposizione alla presunta obbiettività della buro

crazia statuale. 
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qualità diversa rispetto al passato, e che concerne soprattutto gli 
strati più bassi della popolazione, che cercano una risposta alle 
condizioni di estrema miseria in cui sono costretti a vivere (113); 

ed abbiamo, inoltre, grandi masse di popolazione agraria che si 
trovano abbandonate a sè stesse, non godendo più della protezio
ne del signore come nel sistema feudale, e non essendo ancora in
serite in un rapporto di produzione capitalistico (114). 

Nel complesso, l'attività riformatrice della burocrazia prussia
na aveva indotto mutamenti anche sostanziali nell'assetto della 
società civile, e comunque tali da creare problemi di gestione di 
qualità nuova: è precisamente di fronte a questo tipo di problemi 
- che potremmo definire di Sozialpolitik - che la forza storica 
della burocrazia manifesta, a partire dall'inizio degli anni '40, tutti 
i suoi limiti di comprensione dei processi reali in corso, di funzio
nalità nell'intervento su di essi. 

(113) Questa osservazione non intacca il giudizio sulla carenza di contenuto 
sociale della Rivoluzione del '48, né quello sull'inizio di un vero e proprio pro
cesso d'industrializzazione solo a partire dagli anni Cinquanta, ma vuole indicare 
la presenza di un processo graduale, che inizia già con gli anni Quaranta: su questi 
aspetti ha fatto luce \V. CoNZE, Der Beginn der deutschen Arbeiterbewegung, in 
Deutsche Parteien vor I9IB, cit., pp. 33I-34I, e Vom 'Pobel' zum 'Proletaria!', 
in Moderne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. III-I36. Da ricordare, a questo 
proposito, anche il minuto lavoro di ricostruzione di due allievi dello stesso Conze: 
F. BASLER, Sozialdemokratie IB4BJ49-IBSJ- Die erste deutsche Arbeiterorganisation 
'Allgemeine deutsche Arbeiterverbriiderung' nach der Revolution. Textband und 
Quellen, Stuttgart, I962, e W. ScHIEDER, A nfiinge der deutschen Arbeiterbewegung. 
Auslandsvereine im ]ahrzehnt nach der julirevolution von IBJo, Stuttgart, I963. 
Infine, sull'associazionismo degli anni Quaranta, vedi W. FISCHER, Das Verhiiltniss 
von Staat und Wirtschajt in Deutschland am Beginn der Industrialisierung, Gi:it

tingen, I972, pp. 60-74, spec. pp. 70 e ss. 
(114) R. KoSELLECK, Staat und Gesellschajt in Preussen I8I5-IB48, in Mo

derne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. 55-84, spec. p. 73; com'è noto, Koselleck 
ha in seguito ampliato il suo discorso col volume Preussen zwischen Reform und 
Revolution, cit., passim. Sul terreno della storia delle classi sociali, sono qui da 
ricordare, come sguardi d'assieme, e come strumenti di lavoro: la Deutsche Sozial
geschichte. Dokumente und Skizzen, a cura di VI'. Pi:iLS, vol. I, I8I5-I87o, Mtinchen, 
I973; lo Handbuch der deutschen Wirtschajts- und Sozialgeschichte, curato da H. 
AuBIN e \V. ZoRN, vol. II, I9o e zoo secolo. Stuttgart, I976; e la Bibliogmphie 
zur modernen deutschen Sozialgeschichte, curata da H. U. WEHLER, Gi:ittingen, 

I976-
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La reazione di fronte all'aumento delle tensioni e delle con
traddizioni sociali fu un ulteriore concentrazione di decisionalità 
politica ed amministrativa, con l'assenza, però, di una << politische 
Planung, die den widerstreitenden sozialen Bediirfnissen gerechnt 
ware >> (115). Per la burocrazia prussiana, la liberazione di nuove 
forze produttive procedette sempre nel senso della ricerca di nuo
vi punti di sostegno per il potere politico e per l'assetto istituzio
nale esistente, e non fu mai concepita all'interno di un quadro 
più complessivo, con la consapevolezza della transizione in atto 
dalla Stiindesozietiit alla Klassengesellschaft, e quindi con la coscien
za di dover apportare mutamenti anche a livello delle strutture 
dello Stato e della Costituzione. 

La contraddizione esistente tra il fatto che la burocrazia si 
poneva come elemento motore di processi di tipo nuovo, ma con
temporaneamente pretendeva poi di conservarsi come ceto privi
legiato, in sintonia con il vecchio ordine sociale, si rifletteva e si 
traduceva in tensione dialettica tra Stato e società: da una parte, 
l'apparato istituzionale che, pur essendo il punto centrale dello 
sviluppo complessivo, non intendeva mettere in discussione sè 
stesso e le proprie strutture, dall'altra, una società che, per quanto 
ancora condizionata dai residui del vecchio assetto, poneva ormai 
domande di partecipazione al potere politico, o comunque di sua 
revisione in funzione di bisogni e strutture sociali di tipo nuovo. 

Questa tensione dialettica tra Stato e società non era compren
sibile alla luce delle categorie adoperate dalla letteratura politica 
t' giuridica dei primi trenta anni del secolo. 

(115) KosELLECK, Staat und Gesellschaft in Preussen, cit., p. 84. Eckart Kehr, 
in un suo saggio del 1932, aveva già compreso questo duplice ruolo della buro

crazia, prima attivo e poi frenante: E. KEHR, Zur Genesis der preussischen Bii
rokratie und des Rechtsstaats, in Moderne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. 37-55. 
Sul duplice ruolo della burocrazia, vedi anche HoLBORN, Der deutsche Idealismus, 
cit., pp. 92 e ss.; anche secondo W. SAUER, Das Problem des deutschen National
s/aats, in Moderne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. 407-436, il disegno della bu
rocrazia era quello di portare avanti la riforma sociale senza intaccare il sistema 

politico (p. 420). Gli stessi privilegi nobiliari non vengono attaccati dalle riforme 
della burocrazia prussiana, la quale voleva rendere più efficienti i sistemi pro

duttivi, senza colpire il complesso del vecchio assetto socio-politico, così come 
sostiene anche W. CoNzE, nella voce A del, da lui curata per i Geschichtliche Grund· 
begriffe, cit., vol. I, pp. 1-48, spec. pp. 29-40. 
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L'idea centrale dello Stato come risultato di forze storiche oh
biettive, di un processo naturale e necessario, che prende l'avvio 
dalle comunità minori, come la famiglia, poteva ora essere consi
derata insoddisfacente di fronte alla complessa situazione degli 
anni '40, ai complessi rapporti esistenti tra l'apparato istituzio
nale e la società civile. In particolare, la nuova situazione apriva 
la possibilità di un'indagine teorica, che ponesse al proprio centro 
la società civile e le sue tensioni, e contribuisse, quindi, alla revi
sione del metodo di studio dominante nel primo trentennio. Que
sto accadde con l'opera di Lorenz von Stein (116). 

La formazione culturale di Stein è ancora tutta dentro agli 
anni '30, ed i suoi Maestri all'Università di Kiel sono Falck e 
Dahlmann, dunque uomini della Scuola Storica (117); la disserta
zione di Stein sul processo civile danese è certamente orientata 
secondo i modelli della Rechtsgeschichte savigniana. Ma l'orizzonte 
teorico e culturale di Stein è più ampio, poichè il giovane giurista 

(116) Lorenz von Stein (I8IS-I8go) nasce nel Ducato dello Schleswig, ai con
fini con la Danimarca, ed, anzi, in questo periodo collocato sotto la dominazione 
danese. Studia a Kiel, Jena e Berlino. Nel I84o consegue il dottorato con una dis
sertazione sul processo civile danese, ed ottiene una borsa di studio in Francia. 
Dal I846 è Professore Straordinario a Kiel, ma ben presto deve abbandonare 
l'insegnamento a causa delle sue opinioni politiche anti-danesi. Una costante 
della vita di Stein è costituita dalla sua avversione nei confronti della Prussia, 
che lo ricambiò impedendo la sua chiamata in una Università prussiana. Solo a 
partire dal I855 diviene Professore Ordinario all'Università di Vienna per la Cat
tedra di Economia politica e Scienza dell'Amministrazione: qui Stein diviene 
studioso di dimensioni europee, corteggiato da tutte le Accademie del Continente. 
Per le opere di Stein, sono da consultare le seguenti bibliografie: W. ScHMIDT, 
Lorenz von Stein. Ein Beitrag zur Biographie, zur Geschichte Schleswig-Holsteins 
und zur Geistesgeschichte des I9. ]ahrhunderts, Eckernforde, I956, pp. 129-I37; 
e M. HAHN, Burgerlicher Optimismus im Niedergang. Studien zu Lorenz Stein und 
Hegel, Miinchen, I969 (pp. 203-2II per la produzione giovanile di Stein, dal I839 
al I85o). Su questi due lavori, si basano le più recenti bibliografie, curate da F. 
DE SANCTIS, Crisi e scienza. Lorenz von Stein. Alle origini della scienza sociale, 
Napoli, 1974, pp. 235-248; e da D. BLASIUS e E. PANKOKE, Lorenz von Stein. Ges
chichts- und gesellschajtswissenschaftlichen Perspektiven, Darmstadt, I977• pp. 191-
I94· Ancor più recente, il lavoro di M. MuNDING, in Staat und Gesellschaft. Studien 
iiber Lorenz von Stein, volume a cura di R. ScHNUR, Berlin, 1978 (pp. 56I e ss. 
per la bibliografia, comprensiva anche della letteratura su Stein). 

(117) ScHMIDT, Lorenz von Stein, cit., p. 82. 
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seppe guardare al di là della cittadella del diritto, dove il predo
minio della Scuola Storica era quasi assoluto, e seppe scorgere 
quanto nel primo terzo del secolo era maturato a livello di rifles
sione più generale: mi riferisco - è chiaro - al fenomeno della 
filosofia hegeliana, che fino alla metà degli anni '30 è ancora do
minante negli Stati tedeschi (118). Assumendo un punto di vista 
estraneo alla tradizione culturale della Scuola Storica, Stein as
sume, in realtà, elementi di contraddizione, punti di riferimento 
alternativi. 

Basti pensare alla concezione del ruolo dello Stato e del diritto 
pubblico in Savigny ed in Hegel. Le idee del fondatore della Scuo
la Storica sono note (119), e si riassumono nel primato del diritto 
privato sul pubblico, della scienza sulla legislazione, ed in genere 
sugli strumenti della politica. L'itinerario teorico di Hegel nel pri
mo ventenni o del secolo è in direzione opposta, e conduce all' esal
tazione dello Stato e della sua capacità di controllo sulla società 
civile, del diritto pubblico rispetto al diritto privato. Anche Hegel 
muove, all'inizio del secolo, dalla polemica antigiusnaturalistica, e 
pone al centro dell'indagine, non l'individuo singolo, ma la totalità 

(118) Sulle sorti della filosofia hegeliana nel corso del secolo, vedi H. RosEN
BERG, Zur Geschichte der Hegelauffassung, in Politische Denkstromungen im deuts
chen Vormiirz, Giittingen, 1972, pp. 69-96. Sulla presenza di un nesso Hegel-Stein 
non vi sono dubbi, e tutta l'indagine sull'opera di Stein si è dedicata anche allo 
studio di questa componente della sua formazione. La ricerca in questa direzione 
è stata inaugurata da P. VoGEL, Hegels Gesellschaftsbegriff und seine geschichtli
che Fortbildung durch Lorenz von Stein, Marx, Engels und Lassalle, in Kant-Stu
dien, n. 59, Berlin, I925. L'ulteriore letteratura su questo aspetto, anche assai 
recente, sarà citata nel corso del lavoro. Ricordiamo, per ora, E. W. BiiCKENFiiRDE, 
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, Berlin, 1958, pp. 145-rs8, e DE SANCTIS, Crisi 
c scienza, cit., il quale sottolinea il nesso Hegel-Stein, ma anche osserva come esso 
sia stato talvolta sottoposto ad una <<indebita ipertrofizzazione >> (p. 25). HAHN, 
Biirgerlicher Optimismus, cit., osserva, per parte sua, come non si possa parlare 
di approfondita conoscenza steiniana di Hegel, ma bensì solo di «conoscenza 
generale di filosofemi hegeliani >> (p. 22). Sul nesso Hegel-Stein, si sono soffer
rnati molti dei contributi contenuti in Staat und Gesellschaft. Studien iiber Lorenz 
von Stein, cit., tra i quali ricorderemo quello di A. THEIS, Lorenz von Stein und 
die deutsche Gesellschajtslehre in der ersten Hiilfte des Ig. Jahrhunderts, pp. 47-65. 

(119) Rinviamo a quanto abbiamo esposto nel primo Paragrafo di questo 
Capitolo. 

~- M. FIORAVANTI 
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etica del V olk (120), ma l'eticità hegeliana non si traduce, come 
in Savigny, nel primato assoluto dei dati obbiettivi, nel rifiuto 
della contraddizione, e della sua analisi a livello sociale, ma nella 
consapevolezza dell'insufficienza di una prospettiva individuali
stica, che fondi tutto il sistema della vita collettiva su di un na
turale accomodamento delle sfere private. 

La prospettiva, di stampo kantiano, dalla quale muove il gio
vane Savigny della Methodenlehre del r8o2, conduce all'esaltazione 
del diritto privato, inteso come strumento principe di organizza
zione di tutto l'assetto sociale; l'eticità hegeliana è invece la via 
lungo la quale si giunge al primato del diritto pubblico sul privato, 
attraverso la crescente consapevolezza della irriducibilità delle ten
sioni sociali dentro lo schema di un naturale e spontaneo accomo
damento degli interessi privati, della necessità di un ruolo attivo 
della politica legislativa, e dello Stato in genere. Sono lontani da 
Hegel i richiami savigniani alla produzione spontanea e popolare 
del diritto, e lo Stato diventa il centro del progetto: non è più 
sufficiente il lavoro di coordinazione del diritto privato, ed è ne
cessario passare al livello dell'organizzazione e del controllo della 
società civile da parte dello Stato e del diritto pubblico (121). 

E qui siamo ad un passo dal nodo centrale: mentre Savigny 
vive ancora tutto dentro alla tradizione classico-aristotelica, e con
cepisce lo Stato come una delle forme di convivenza umana, sep
pure la più perfezionata, distinta dalle società politiche minori 
(come la famiglia) solo per grado, ma non per sostanza, per Hegel 
lo Stato è il prodotto più tipico dell'età moderna, e si contrappone 
ad una società in via di progressiva depoliticizzazione (122). Men-

(120) È del I8o2 il suo saggio Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten 
des Naturrechts. Su questo saggio di Hegel, e sulla evoluzione del suo pensiero 
fino alla Rechtsphilosophie del I82I, è da leggere il saggio di N. BoBBIO, Hegel 
ed il diritto, in Incidenza di Hegel, Napoli, I970, pp. 2Ij-25L 

(121) BoBBIO, Hegel ed il diritto, cit., pp. 232 e ss. 
(122) Sul confronto tra il modello classico-aristotelico e quello hegeliano, vedi 

N. BOBBIO, Il modello giusnaturalistica, in La formazione storica del diritto moderno, 
cit., vol. I, pp. 73-93, spec. pp. 82 e ss. Bobbio è tornato sul tema del rapporto 
tra Hegel ed il giusnaturalismo col saggio Hegel ed il giusnaturalismo, in Rivista 
di filosofia, 58 (I966), pp. 379-407. 
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tre Savigny si limita a sottolineare la 'naturalità dello Stato ' 
al pari di tutte le altre forme politiche, Hegel, pur attaccando 
le concezioni giusnaturalistiche e contrattualistiche, è ben più con
sapevole del processo storico in atto, che è processo di concentra
zione della politica nello Stato, e di affermazione delle categorie 
economiche come elementi centrali della vita della società civile. 

Ma una società in via di depoliticizzazione, e di riduzione alla 
dimensione economica, è una società sempre più in conflitto, sem
pre più difficilmente mediabile e componibile. Mentre Savigny pro
pone di accantonare le contraddizioni, e di lottare per l'afferma
zione - o per la conservazione - di una società omogenea, ge
stibile con la sola forza dell'obbiettività degli strumenti scien
tifici, Hegel basa la sua indagine sulla chiara consapevolezza 
delle nascenti tensioni sociali, che egli considera non come de
viazione da un corso storico naturale, ma come il segno dell'età 
nuova. 

Proprio da qui nasce il ruolo centrale dello Stato: non affer
mare la necessità di una politica legislativa ed amministrativa, 
respingerla in quanto necessariamente portatrice di elementi di 
disgregazione, in quanto troppo legata ad interessi politici contin
genti, così come Savigny sosteneva, è un lusso che non si può 
più permettere un Hegel che ha compreso ad un livello ben diverso 
la drammaticità dei conflitti sociali, e la conseguente necessità 
dell'intervento dello Stato in funzione mediatrice. 

Potremmo affermare, in sintesi, che quel compito di unifica
zione, che Savigny affidava alla scienza, è da Hegel attribuito 
allo Stato; con Hegel lo Stato medesimo, ed il diritto pubblico, 
recitano un ruolo centrale, e ciò in netta contrapposizione con le 
opinioni di Savigny, che oscillavano tra l'indifferenza e l'aperta 
ostilità. 

Qui sta il tema più rilevante ai fini della nostra indagine: men
tre per i giuristi dalla Scuola Storica il diritto per eccellenza era 
il diritto privato, e l'indagine sullo Stato trovava spazio solo a 
livello di Verfassungsgeschichte, o di storia del diritto in genere, 
con Hegel viene a porsi il problema del diritto pubblico, o comun
que di una dottrina positiva dello Stato, che si occupi del funzio
namento dei suoi organi, del concreto intervento pubblico sulla 



68 GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

dinamica delle sfere private e dei bisogni sociali (123). Lo Stato 
non è considerato come il quadro storico-organico, all'interno del 
quale si muovono i componenti di un determinato Volk, di una 
determinata Nazione, ma come un soggetto al quale affidare il 
compito d'intervenire attivamente sulle contraddizioni della socie
tà civile. 

Questo ci sembra anche il modo corretto d'impostare il pro
blema dello Stato-potenza in Hegel, che è tale soprattutto in quan
to deve rappresentare l'elemento unificante dei particolarismi del
la società civile, in quanto deve contenere in sè un'elevata capacità 
di controllo dei meccanismi sociali (124). L'interpretazione del 
Machtsstaat hegeliano come Stato giustificato in sè stesso, dotato 
di autonoma fondazione, svincolato dalle volontà individuali dei 
consociati, risulta da una forzatura unilaterale, che trascura l'al
tro versante di Hegel, quello della percezione dei conflitti in atto, 
dell'individuazione dello Stato come strumento di mediazione, tan-

(123) WIEACKER, nella sua Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit., p. 4I3, con
sidera l'influsso della componente hegeliana elemento differenziatore decisivo tra 
la storia del diritto pubblico, e quella del diritto privato, dove il predominio della 
Scuola Storica rimase quasi del tutto incontrastato. 

(124) Sono ormai datate quelle interpretazioni del Machtsstaat hegeliano, che 
lo assimilano alla cultura romantica, e che lo valutano come precursore dell'auto
ritarismo bismarckiano, o del totalitarismo nazista: ricordiamo qui il vecchio 
saggio di H. HELLER, Hegel und der nationale Machtsstaatsgedanke in Deutschland. 
Ein Beitrag zur pohhschen Geistesgeschichte, Berlin, 1921, ristampa, Aaalen, 1963, 
spec. pp. 159-175 per il rapporto tra Hegel ed i giuristi; e quello più recente di 
E. TOPITSCH, Kritik der Hegel-Apologeten, in Hegel und die Folgen, volume cura
to da G. K. KALTENBRUNNER, Freiburg, 1970, pp. 329-360. Naturalmente, non si 
deve rinunciare a mettere in luce i singoli aspetti del pensiero di Hegel, che sono 
chiaramente determinati da uno spirito antiliberale: citiamo qui il saggio di C. 
CESA, L'atteggiamento politico di Hegel nel I8I7: lo scritto sulla Dieta del Wiirt
temberg, in Incidenza di Hegel, cit., pp. 272-308, nelle parti in cui viene messa in 
luce l'avversione di Hegel per una rappresentanza intesa come diretta espressione 
degli interessi della società civile, ed il suo favore per la componente del funziona
riato (cfr. spec. pp. 294 e ss.), ed il volume di F. MuLLER, Korporation und Asso
ziation. Eine Problemgeschichte der Vereinigungsfreiheit im deutschen Vormiirz, 
Berlin, 1965, che sottolinea lo sfavore con il quale Hegel sempre valutò il diritto 
di associazione quale diritto individuale, e la sua - al contrario - simpatia per 
l'idea di Korporation, come elemento unificante, in funzione di antidoto contro i 
particolarismi della società civile (cfr. spec. pp. 146-215). 
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to più capace di svolgere questo compito, quanto più 'potente' 
ed ' obbiettivo' (125). 

Così, dal punto di vista dell'influsso di Hegel sulla Staatslehre 
tedesca, si può sottolineare quanto si vuole il dato dell'esaltazione 
postquarantottesca dello Stato come potenza, ma rimane il fatto 
che Hegel per primo ha posto il problema dello Stato come sog
getto interveniente sulle contraddizioni sociali, e dunque ha crea
to i presupposti per una riflessione sullo Stato moderno non pre
scindente dall'analisi dei bisogni e delle tensioni della società ci
vile (126). Da qualunque lato si aggredisca il nucleo centrale delle 
dottrine hegeliane, si giunge sempre alla medesima conclusione: 
la grandezza di Hegel è consistita nel fatto che egli percepì con 
estrema esattezza la rivoluzione in atto, il progressivo depoliti
cizzarsi dell'antica societas civilis, il suo ridursi alla dimensione 
del puro scontro economico. 

Qui è anche la superiorità di Hegel rispetto a tutto illiberali
smo prequarantottesco, che non riesce a comprendere il processo 
di emancipazione della società civile dai precedenti vincoli etico
politici; è Hegel, invece, che riesce a cogliere la centralità degli 
elementi del lavoro e dei bisogni economici, a superare la visione 
tradizionale di un complesso di persone giuridiche astratte, desti
nate, tramite la naturale razionalità dell'agire umano, ad inte
grarsi armonicamente (127). 

(125) Anche chi, come U. ScHEUNER, Das Wesen des Staates und der Begriff 
des Politischen in der neueren Staatslehre, in Staatsverfassung und Kirchenordnung. 
Festgabe fiir Rudolf Smend, Ttibingen, 1962, pp. 225-235, spec. pp. 231 e ss., ha 
visto in Hegella svolta in senso autoritario, a favore di una concezione dello Stato 
sganciata da riferimenti a livello della collettività, ha dovuto ammettere che 

Hegel è stato il primo pensatore tedesco a gettare uno sguardo analitico sui con
flitti della società civile, ed a concepire lo Stato come strumento principe di con

trollo delle dinamiche sociali: dello stesso Autore, vedi Hegel und die deutsche 
Staatslehre, cit., pp. 129-151, spec. pp. 138-139. Una 'duplicità' in questo senso 
è illustrata anche nel saggio di K. LENK, Vom Widerspruch zur Apologie: Hegel 
und der Rechtshegelianismus, in Volk und Staat. Strukturwandel politischer Ideo
logien im I9. und 20. ]ahrhundert, cit., pp. 54-65, spec. pp. 54-60. 

(126) Questa doppia faccia dell'eredità hegeliana è messa in luce anche da 

M. RIEDEL, Der Staatsbegriff der deutschen Geschichtsschreibung, cit., pp. 47 e ss. 

(p. 63 specialmente su Hegel). 
(127) Hegel, in sintesi, muove dall'idea di Gesellschaft, cioè dalla società ci

vile intesa come 'sistema di bisogni', e come sede di conflitto economico; ciò in 
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Ancora nell'Allgemeines Landrecht Prussiano del 1794, si dava 
la seguente definizione di burgerliche Gesellschaft: << La società dei 
cittadini consiste di numerose, piccole comunità o ceti legati dalla 
natura o dalla legge, o da entrambe insieme)) (128). Tra questa 
nozione, alla quale rimane legato, in sostanza, tutto illiberalismo 
del Vormiirz, ed il contenuto della Rechtsphilosophie hegeliana del 
r82r, si avverte una grande distanza che è data dal confronto tra 
due sistemi complessivi di organizzazione sociale. Hegel seppe mi
surarsi, infatti, non solo con i contenuti della Rivoluzione dell'89, 
ma anche con i temi dell'economia politica e della rivoluzione in
dustriale (129), e seppe scorgere il nesso tra la rivoluzione politica 
e quella al livello delle strutture sociali. 

È nel momento in cui viene a mancare un'economia di tipo 
domestico, ed il motore della società civile diventano l'industria 
ed il progresso scientifico e tecnologico, con i connessi scontri tra 
le classi sociali, che si produce anche la rivoluzione politica: la 

antitesi alla nozione di Gemeinschaft, di comunità organica ed omogenea, che fu 

dominante presso tutto il Friihliberalismus tedesco. Sul punto, vedi le voci, cu
rate da M. RIEDEL, Gesellschaft, biirgerliche, e Gesellschaft, Gemeinschaft, in Ges
chichtliche Grundbegriffe, cit., vol. II, risp. pp. 7I9-8oo, spec. pp. 779-787, e pp. Soi-
862, spec. pp. 836 e ss. Per l'incapacità del!iberalismo tedesco di ragionare in ter
mini di Gesetlschaft, vedi BòcKENFòRDE, Die Einheit von nationaler und konstitu
tioneller politischer Bewegung, cit., p. 33· 

(128) Allgemeines Landrecht, I, r, 2 (cit. secondo BòcKENFÒRDE, La storiografia 
costituzionale tedesca, cit., p. So n. 5, nella traduzione italiana di P. Schiera). A 
questo proposito, sono da vedere le osservazioni di I. CERVELLI, Ceti e assolutismo 
in Germania. Rassegna di studi e problemi, in Annali dell'Istituto storico itala-ger
manico in Trento, III (1977), pp. 431-512 (spec. pp. 479-512 sull'Allgemeines Land
recht). 

(129) Già G. LuKA.cs, Der junge Hegel ~md die Probleme der kapitalistischen 
Gesetlschaft, Berlin, 1954, p. 25, aveva indicato in Hegel il più consapevole, tra 
gli intellettuali tedeschi, della rilevanza della rivoluzione industriale inglese. An
che M. RIEDEL ha messo in luce questo aspetto nei suoi Studien zur Hegels Rechts
philosophie, Frankfurt am Main, 1969, ora tradotti in ital. col titolo Hegel fra 
tradizione e rivoluzione, Bari, 1975, in particolare nei saggi: La recezione dell'eco
nomia politica (pp. 67-89), e Tradizione e rivoluzione nella 'Filosofia del diritto ' 
di Hegel (pp. 91-122). Da consultare il volume collettaneo Hegel e la economia 
politica, a cura di S. VECA, Milano, 1975. Per la diffusione dell'economia politica 
inglese tra Sette ed Ottocento in Germania, ed in particolare per il rapporto tra 
Hegel e gli economisti inglesi, vedi le indicazioni bibliografiche di BoRso, Hegel 
politico dell'esperienza, cit., pp. 154-156. 
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società civile appare nel suo nudo contenuto economico, la società 
domestica non è più il tramite per la strutturazione pubblico
politica e tende a privatizzarsi, la politica si centralizza nello Sta
to. Del resto, che il concetto di ' biirgerliche Gesellschaft ' fosse 
considerato in un certo modo nella Germania dei primi decenni 
del secolo, ce ne dà una misura la letteratura politico-giuridica 
di stampo reazionario, che identifica in esso la fonte prima di ogni 
disordine, poichè riduce la societas civilis a somma di soggetti 
eguali e liberi, dissolvendo i fondamenti della ' comunità natu
rale ' (130). 

Ma Hegel non si arresta all'individuazione del processo storico 
in atto, e cerca anche di dare delle soluzioni; la principale di que
ste - lo abbiamo già visto - concerne lo Stato, ed il suo inter
vento in funzione mediatrice dei conflitti sociali, ma è opportuno 
qui precisare il contenuto di questa proposta hegeliana. 

Non v'è dubbio che il sistema di Hegel è tutto proteso in di
rezione del superamento dei conflitti, della loro riconduzione in 
un quadro tendenzialmente omogeneo, ma sarebbe errato vedere 
solo nello Stato lo strumento da adoperare a questo fine. Soprat
tutto, sarebbe fuorviante una contrapposizione meccanica dello 
Stato, come ' eticità' e 'generalità', alla società civile, come re
gno della disgregazione e dei particolarismi, anche se questo è lo 
schema all'interno del quale Hegel si muove. 

L'originalità della filosofia hegeliana sta invece proprio nel suo 
rifuggire da un'esaltazione acritica dello Stato come momento eti
co collettivo in contrapposizione alla società civile, intesa come 
dato negativo da isolare, in quanto sede di conflitto e di lacera
zione. Il suo sforzo più significativo è, al contrario, proprio quello 
di riassorbire il sociale e l'economico all'interno del sistema, di 
ritrovare anche a questi livelli gli elementi di coesione e di armo
nizzazione della collettività. Il tentativo di mediazione non è per
seguito seguendo la via dell'utopia classica opposta al negativo 
dei rapporti economici moderni, ma all'interno di questi stessi 
rapporti, esaltando la funzione sociale del lavoro, non come puro 
e semplice mezzo di soddisfazione dei propri bisogni, ma come ac-

(130) Un esempio in questo senso è la nota opera di C. L. von HALLER. Res
lauration der Staatswissenschaft, Winterthur, r8r6-r8zo. 
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crescimento e circolazione della ricchezza collettiva, come contri
buto dell'individuo allo sviluppo dell'intera società. Così categorie 
economiche come lavoro, possesso, denaro, si sganciano in Hegel 
dalla tematica della soddisfazione dei bisogni del singolo, per porsi 
in funzione universalizzante, a livello dell'intero popolo: <<i valori 
etici affondano le loro radici nel regno del negativo)) (131). 

Possiamo adesso tentare alcune conclusioni, che valgano più 
direttamente ai fini della nostra indagine: Hegel individua con 
chiarezza il processo in atto di depoliticizzazione della società ci
vile, e le nascenti contraddizioni sociali, ed in ciò mostra un grado 
di consapevolezza del proprio presente assai più elevato di quello 
di tutto il Frilhliberalismus tedesco. 

Con la propria concezione di Stato, egli si pone, inoltre, in con
traddizione con la cultura politica sottesa alle indagini di Savigny 
e dei giuristi della Scuola Storica (132), e rivendica il ruolo centrale 

(131) BoRso, Hegel politico dell'esperienza, cit., p. 145· Tutto il volume di 
Borso è dedicato alla dimostrazione della tesi enunciata nel testo: vedi anche 
le pp. I23, 137, 144 e q6. Lo stesso RIEDEL, Hegel fra tradizione e rivoluzione, 
cit., pp. 78-79, si era già orientato nella medesima direzione (per una bibliografia 
della sua produzione su Hegel, vedi il volume di Borso sopra citato, p. 151). Da 
leggere, a questo proposito, anche S. AviNERI, La teoria hegeliana dello Stato, Bari, 

1973, p. 178; e M. TRONTI, Hegel politico, Roma, 1975. spec. pp. 142-I43. 
(132) Il giudizio di Hegel sulla Scuola Storica fu anche esplicitamente critico: 

ci riferiamo alle Grundlinien der Philosophie des Rechts, ora in Vorlesungen iiber 
Rechtsphilosophie I8I8-I8JI, curate da K. H. lLTING, vol. II, Vorrede, pp. 6o e 
ss. Una recente analisi di G. MARINI, La polemica con la scuola storica nella Fi
losofia del diritto hegeliana, in Rivista di filosofia, n. 7-8-9 (1977), ha dimostrato 
come sia impossibile ridurre la polemica a mero contrasto tra ' razionalismo ' e 
' romanticismo ', come ad essa siano sottese opzioni politiche concernenti il ruolo 
del legislatore e della scienza giuridica. A testimonianza della profondità del con
trasto, è da ricordare l'opera di Eduard GANS, giurista, e fedele discepolo di Re
gel, il quale rinnovò l'attacco alla Scuola Storica nel suo Das Erbrecht in weltges
chichtlicher Entwickhtng, voli. r e 2, Berlin, 1824-1825, voli. 3 e 4, Stuttgart e 
Ttibingen, 1829 e 1835. Sulla critica di Gans a Savigny, vedi HAHN, Biirgerlicher 
Optimismus, cit., pp. 43-45, ed A. CoRNU, Marx ed Engels dal liberalismo al co
munismo, Milano, I97I3, pp. 95-104, dove Gans e Savigny vengono definiti <<capi 
di due scuole giuridiche opposte» (p. 95). entrambi attive e presenti all'Università 
di Berlino alla fine degli anni trenta; anche MARINI, Friedrich Carl von Savigny, 
cit., pp. 14I-153, si è soffermato sulla critica di Gans a Savigny. Comunque, al di 
là di questi riferimenti, la storia della critica hegeliana alla Scuola Storica è in
dubbiamente ancora tutta da scrivere. 
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del diritto pubblico. Il compito storico dello Stato e del diritto 
pubblico è quello d'intervenire sui conflitti sociali, per trasformare 
gli elementi potenzialmente dirompenti in elementi di coesione so
ciale, per regolare ed organizzare il lavoro, e farne così una fonte 
di ricchezza collettiva, e non solo un mezzo di soddisfazione indi
viduale. Partendo dalla scissione di ' politico ' ed ' economico ', 
Hegel giunge, dunque, a proporre un reingresso dei dati sociali 
ed economici nell'ambito del progetto politico complessivo. Una 
Staatslehre all'altezza dei tempi non potrebbe non servirsi degli 
strumenti dell'economia politica, oltre che di quelli specificamente 
politico-giuridici. 

Questo è, in definitiva, quanto ci premeva sottolineare: in Re
gel vi sono tutte le premesse per la costruzione di una dottrina 
dello Stato che non isoli il proprio oggetto d'indagine, ma che 
muova dalla rilevazione dei dati inerenti allo sviluppo sociale. Con 
Hegel, a differenza di tutto il pensiero precedente, ed anche di 
quello a lui contemporaneo, il sociale e l'economico non sono più 
il negativo da isolare, la sgradevole realtà da esorcizzare, cui op
porre l'omogeneità etica e culturale del Volk, ma una componente 
del sistema, in esso integrata. 

Dal punto di vista della dottrina dello Stato, questo apre la 
possibilità di superare l'astrattezza del razionalismo liberale, del 
Vernunftrecht, per operare a livello di analisi del concreto tessuto 
sociale, di contesto nel quale collocare la vita delle istituzioni (133). 

Il problema, che adesso dobbiamo affrontare, è quello della rece
zione di questo versante della filosofia hegeliana nell'ambito della 
dottrina dello Stato del Vormiirz. 

2. Ed ecco ritornare in prima linea, come personaggio centra
le, proprio Lorenz von Stein. Del suo complesso e tormentato iti
nerario culturale, noi vogliamo mettere in rilievo soltanto una fa
se, che è quella della critica alla Scuola Storica, operata sulla base 
di un impianto teorico di chiara matrice hegeliana. Porremo la 
nostra attenzione, a questo fine, soprattutto alla recensione di 

(133) E. PANKOKE, Sociale Bewegung. Sociale Frage. Sociale Politik, Stuttgart, 
1970, pp. 103 e ss., si è dedicato brevemente al tema della collocazione di Hegel 
nella storia delle discipline sociologiche. 



74 GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

Stein al System di Savigny, che costituisce il vero e proprio mo
mento specifico di distacco del giovane giurista dalla Scuola Sto
rica (134). 

La recensione appare nell'Ottobre del r84r, ed un mese prima 
Stein, in una sua lettera, afferma che il contenuto di questa re
censione appartiene << zu den Resultaten einer Arbeit, die ich seit 
dem Beginn dieses Jahres taglich und stiindlich unter Handen 
und in Gedanken gehabt habe; es ist ein Teil meiner geistigen 
juristischen Existenz; jeder Schritt darin ist mit langer und nicht 
leichter Miihseligkeit erstritten worden >> (135); è dunque lo stesso 
Stein a sentire quest'impegno come centrale nello sviluppo del 
suo pensiero, e ciò in ragione del fatto che esso rappresenta il suo 
distacco dalla Scuola Storica e dall'educazione giuridica giovanile. 

Quello che colpisce nella critica di Stein è, prima di tutto, 
l'immediatezza con la quale l'Autore coglie il nucleo centrale del
l'elaborazione savigniana. Siamo ben lontani dall'astratta contrap
posizione di diritto ' razionale ' e diritto ' storico ', e subito si 
pone il problema del rapporto tra prassi e teoria, e del ruolo che 
quest'ultima deve giocare di fronte al complesso dell'esperienza 
giuridica. 

Stein riconosce a Savigny il merito di aver individuato il male 
principale della condizione giuridica del tempo, consistente nella 
crescente separazione di teoria e prassi (136), ma contesta al Mae
stro della Scuola Storica l'opportunità dei rimedi proposti. Savigny 
- com'è noto, e come già sappiamo - proponeva un rafforza
mento della teoria, della Rechtswissenschaft, e della sua centralità: 

(134) La recensione di Stein al System di Savigny è intitolata Zur Charakte
ristik der heutigen Rechtswissenschaft, e si trova nei Deutsche J ahrbucher filr W is

senschaft und Kunst, n. 92-roo (r841), pp. 365-66, 369-70, 373-74. 377-80, 38I-84, 
385-87, 389-9I, 393-95, 397-99. A questa recensione, affiancheremo in seguito 
l'analisi del saggio Das Corpus ]uris und die historische Schule in ihrem Verhiilt
niss zur deutschen Rechtsentwicklung, in Deutsche Vierteljahrs Schrift, 1845, Qua

derno secondo, pp. 145-188, Quaderno quarto, pp. 293-344. La seconda parte del 
saggio (quaderno quarto) è sotto il titolo specifico di Das Corpus ]uris und die 
Idee des gemeinen deutschen Rechts; noi citeremo Das Corpus ]uris I e II, data 

la sostanziale unità della trattazione. 
(135) Lettera di Stein ad Arnold Ruge del 23 Settembre I84I (citata secondo 

HAHN, Bilrgerlicher Optimismus, ci t., p. 35). 
(136) STEIN, Zur Charakteristik, cit., p. 366. 
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tanto più la scienza giuridica riusciva ad essere autorevole, e ca
pace di elaborare scientificamente principii giuridici in senso ' ob
biettivo ', tanto più la prassi - la stessa legislazione, secondo 
Savigny - si semplificava, si uniformava a categorie generali, e 
si andava così lavorando per l'unificazione del presente, e, nello 
stesso tempo, per il superamento della separazione di teoria e 
prassi, nel senso della V erwissenschaftlichung della prassi mede
sima. 

Stein ribalta tutta l'impostazione, e comincia con l'operare una 
critica della teoria, domandandosi da dove essa può attingere tut
ta l'autorità necessaria per dominare ed unificare la prassi. Che 
cos'è, in definitiva, questa teoria, questa scienza del diritto, e su 
quale base concretamente lavora? Essa è indissolubilmente legata 
all'idea del diritto comune germanico, cioè alla possibilità di con
servare i vari particolarismi, unificandoli secondo principii ed isti
tuti giuridici comuni, ricavabili dal Corpus Juris civilis, appunto 
mediante il lavoro della scienza giuridica. Il primato savigniano 
della teoria rinvia necessariamente al primato del diritto romano, 
così come era stato tramandato nei testi giustinianei (137). 

A questo punto iniziano le osservazioni critiche di Stein: pri
ma di tutto, nel C.J.C. sono contenuti una serie di << Gegenstanden, 
die fiir uns Antiquitaten geworden sind >> (138), cioè principii ed 
istituti legati a concreti rapporti facenti parte di una realtà sto
rica mutata. Nella stessa linea critica, qualche anno dopo, Stein, 
tornando sul tema, osserverà che il C.J.C. non conosce << Hypothe
kenbiicher, Grundrenten, Aktiengesellschaften >>, cioè è sprovvi
sto di strumenti di fronte a nuove realtà, che richiedono l'inter
vento del giurista (139). 

Ma c'è poi un altro profilo critico, assai importante, e riguarda 
l'insufficienza del C.J.C. nel campo del rapporto tra Staatsrecht e 
diritto privato. Stein avverte, come bisogno del presente, quello 
di distinguere chiaramente i due rami dell'esperienza giuridica, 
mentre nel C.J.C. ritrova solamente diritto comune, e le singole 
discipline sono confuse l'una con l'altra. Una teoria efficace per 

(
137

) Ibid., pp. 373-383. 
(138) Ibid., p. 373· 
(139) Das Corpus juris, cit., I, p. 155. 



GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

il presente non può essere altro che una scienza dello Stato, o una 
scienza del diritto privato, a seconda dell'oggetto d'indagine pro
posto, mentre la scienza savigniana è solo teorizzazione di tutto 
ciò che è contenuto nel C.J.C. (140). 

Stein conclude domandandosi quali pretese dì dominio e di 
unificazione della prassi possa avere una teoria che si basa su un 
testo che racchiude insieme << Geschichte und Gegenwart, Gelten
des und Nichtgeltendes, Privatrecht, und Nichtprivatrecht )) (141). 

Se la prassi diverge dalla teoria, è solo perchè essa esprime dei 
bisogni, delle nuove realtà, che questa teoria - cioè quella del 
diritto comune - non è capace dì soddisfare. 

Le conclusioni di Savigny sono ribaltate: non è la prassi ad es
sere poco ' scientifica ', sorda alle esigenze di razionalizzazione 
portate avanti dalla scienza giuridica, ma è quest'ultima che deve 
essere rifondata; è la teoria che possiede strumenti invecchiati, 
che la rendono incapace di rispondere ai bisogni di una realtà 
in movimento (142). Non è un caso, per Stein, che la scienza giuri
dica savigniana sia essenzialmente storica: il suo interesse per la 
storia nasce dall'incapacità ad essere scienza del presente (143). In 
contrapposizione alla Scuola Storica, Stein parla di<< philosophische 
Schule )>, che cerca di essere la risposta al « Bediirfniss nach einem 
Bewusstsein iiber das wirkliche Recht des deutschen Volks )) (144). 

Ma è appunto qui che il discorso di Stein risulta mozzo, non 
appena la critica tende a trasformarsi in proposta, sul piano di 
un concreto intervento operativo. A questo livello, in tutta la 
recensione, troviamo solo un accenno alla necessità di sostituire 
il concetto di diritto comune con quello di diritto privato, e niente 
di più (145). 

Questo non toglie valore al testo in esame, che costituisce 
uno dei rarissimi esempi di critica reale al primato savigniano 
della scienza giuridica, su di un livello ben superiore al radicali
smo di un Rotteck, o al liberalismo organicistico dei Germanisti. 

(140) Zur Charakteristik, cit., p. 385. 
(141) Ibid., p. 386. 
(142) !bi d., p. 398. 
(143) Ibid., p. 390. 

(144) Ibid., p. 397· 
(145) Ibid., p. 383. 
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Mentre questi ultimi tentavano sterili contrapposizioni, come quel
la di diritto 'razionale' e diritto 'storico', o si rendevano prota
gonisti di un costituzionalismo assai fumoso, come quello portato 
avanti in nome dello Stato nazionale ' organico ', Stein ha la ca
pacità di centrare subito la sua indagine sul punto focale del ruolo 
della scienza giuridica, ed è l'unico a parlare in termini di con
crete esigenze del presente, di necessaria consapevolezza di esse 
da parte della teoria. 

L'obbiettivo polemico di Stein è, infatti, la scienza giuridica 
del suo tempo, in quanto incapace di essere all'altezza del proprio 
presente. E, tuttavia, manca la dimensione concretamente alter
nativa, la proposta in senso costruttivo, manca, in sostanza, l'in
dividuazione del soggetto storico da contrapporre al primato sa
vigniano della scientia iuris. Ci riferiamo -è evidente -al ruolo 
dello Stato e del diritto pubblico, alla necessità di andare a fondo 
nell'analisi dei processi sociali in corso, tutti temi che già abbia
mo visto a proposito di Hegel, e che qui non ritroviamo in forma 
esplicita (146). 

È subito da osservare che nel 1841 il rapporto di Stein con 
Hegel è mediato dalle tesi della sinistra hegeliana, la quale si 
raccoglie intorno alla Rivista, dove viene pubblicata la Recensione 
a Savigny (147). Questo gruppo di intellettuali, detto degli ]unghe-

(146) Ci sembra perciò esagerata l'affermazione di Schmitt, che vede nella 
recensione di Stein a Savigny l'affermarsi del positivismo, del culto della legge e 
dello Stato sulla vecchia idea di centralità della scienza giuridica, il punto d'inizio 
dell'egemonia di una nuova generazione di giuristi: C. ScHMITT, Die Lage der 
europaischen Rechtswissenschaft, in Verfassungsrechtliche Aufsatze, cit., pp. 386-

429, spec. pp. 412-419. 
(147) La Rivista, inizialmente, cioè dal gennaio 1838, portava il titolo di Hai

lische lahrbiicher fiir deutsche Wissenschaft und Kunst. Dal Giugno 1841, essendo 
stata trasferita a Dresda la Direzione e la pubblicazione a causa della pesante 
repressione prussiana, prese a intitolarsi Deutsche l ahrbiicher fiir W issenschaft 
und Kunst; i quali, tuttavia, non ebbero vita lunga, essendo costretti a cessare 
nel Gennaio 1843. A queste Riviste collaborarono uomini come Arnold Ruge, 
Heinrich Heine, Bruno Bauer, Ludwig Feuerbach: per le loro biografie, e per 
alcuni loro fondamentali scritti, vedi l'antologia La sinistra hegeliana, curata da 
K. LowiTH, Bari, 19662 • Utile anche l'altra antologia Der deutsche Vormarz: Texte 
und Dokumente, curata da J. HERMAND, Stuttgart, 1967, spec. le pp. 31-41 e 56-
59 per alcuni interventi di Ruge. Per l'evoluzione degli Hallische l ahrbiicher, 
ed il loro volgersi alla critica politica dello Stato prussiano, vedi H. RosENBERG, 
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gelianer, si proponeva di raccogliere l'eredità del Maestro, nello 
stesso tempo criticando gli elementi in essa contenuti, che potes
sero servire in funzione apologetica delle strutture politiche dello 
Stato Prussiano; si cercava di valorizzare, invece, la concezione 
dello sviluppo dialettico del mondo, che imponeva il superamento 
delle condizioni storiche attuali (148). 

Soprattutto un altro è però l'elemento d'insoddisfazione di 
questi intellettuali nei confronti del sistema del loro Maestro, nel 
quale essi scorgono un'eccessiva volontà di razionalizzazione del 
presente, ed una scarsa tensione verso la sua trasformazione; il 
loro ideale è quello della ' filosofia dell'azione ', della teoria che 
si rende funzionale alle esigenze della prassi, che tende, anzi, essa 
medesima a voler divenire prassi. La storia non è tradizione che 
incombe sul presente e lo condiziona, ma, al contrario, creazione 
dell'umanità, aspirazione al nuovo: la storia è principalmente pro
getto, storia del 'futuro ' (1 49). 

Non è un caso che, in un clima culturale e politico di generale 
sfiducia nei confronti dello strumento del partito politico, proprio 
da un autorevole esponente della Sinistra hegeliana, Arnold Ruge, 
scaturisca la proposta del passaggio dalla critica filosofica all'a
zione politica tramite la costruzione del partito; ed ancora più 
rilevante è il fatto che Ruge teorizzi questo in aperta polemica 
con una Staatslehre, che, fino a quel momento, aveva sempre tra
scurato, o addirittura osteggiato, la figura del partito politico, ri-

Arnold Ruge und die Hallischen ]ahrbiicher, in Politische Denkstromungen im deuts
chen Vormiirz, Gottingen, 1972, pp. 97-II4, spec. pp. roo e ss. Per le posizioni 
politiche dei vari componenti della sinistra hegeliana, vedi P. WENDE, Der Ra
dikalismus im Vormiirz. Untersuchungen zur politischen Theorie der friihen deutschen 
Demokratie, Wiesbaden, I975· pp. 76-84, ror-II4, I3o-I68. 

(148) Ruge era convinto della validità della base teorica degli ]unghegelianer, 
a suo giudizio più ' rivoluzionaria ' delle stesse dottrine della rivoluzione francese, 
recepite dal liberalismo degli Stati del Sud: vedi CoRNU, Marx ed Engels, cit., 

p. 285. 
(149) Voce Geschichte, curata da R. KosELLECK, in Geschichtliche Grundbe

griffe, cit., vol. II, pp. 593-7I7, spec. p. 704, e pp. 703-708 per la contrapposi
zione dell'idea di Geschichte degli ]unghegelianer con quella della Scuola Storica. 
Sulla 'filosofia dell'azione', vedi H. STUKE, Philosophie der Tat. Studien zur 
Verwirklichung der Philosophie bei den ]unghegelianern und den wahren Sozia
listen, Stuttgart, I963 (p. 67 con specifico riferimento a Lorenz von Stein). 
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tenendolo elemento disgregante rispetto alla presunta ' totalità eti
ca ' dello Stato (150). 

Ma questi intellettuali, sotto il torchio della censura e della 
repressione Prussiana, mostrarono anche i loro limiti; la loro aspi
razione ad entrare nel vivo della lotta politica, ad incidere con
cretamente, rimane solo sulla carta, a causa della cronica inca
pacità a legare la riforma delle coscienze con quella dei rapporti 
economici. Ancora una volta è il terreno del sociale e dello scon
tro a livello economico quello più trascurato dall'opposizione po
litica del V ormarz (151). 

Lorenz von Stein, per parte sua, respira questo clima intellet
tuale e politico, e tra il r839 ed il 1844 collabora attivamente alle 
Riviste degli ]unghegelianer (1 52). La recensione a Savigny deve 
essere inserita in questa fase della riflessione steiniana, ed ha tutti 
i pregi e tutti i difetti caratteristici della filosofia della Sinistra 
hegeliana. Da una parte, troviamo una forte tensione nei confron
ti del presente, la volontà di fare della filosofia la coscienza del 
proprio tempo, e la conseguente, efficace, critica alla Scuola Sto
rica, ed alle sue incapacità di delineare i contorni e le funzioni 
di una teoria giuridica, che risponda effettivamente alle esigenze 
della prassi; dall'altra, avvertiamo anche una certa difficoltà nel 
delineare un'alternativa concreta, nell'individuare le forze storiche 
da chiamare a raccolta per una diversa ipotesi di unificazione 
della condizione giuridica del tempo. 

L'insoddisfazione, che abbiamo provato alla conclusione della 
lettura della recensione di Stein, certamente colse anche l'Autore, 
che così si esprimeva in una sua lettera: << Meine zunachstliegende 
und mich drangende Aufgabe ist die, mich frei zu machen von den 
Schulen durch eine ganz auf mich angewiesene Tatigkeit >> (1 53). 

(150) La proposta di Ruge è contenuta in un articolo dal titolo Kritik und 
Partei. Der Vorwurf gegen die neueste Geistesentwicklung, nei Deutsche ]ahrbiicher 
del Dicembre 1842. 

(151) In questo senso si esprime anche G. MAYER, nel saggio Die Anfiinge 
des politischen Radikalismus im vormiirzlichen Preussen, in Radikalismus, Sozia
lismus und biirgerliche Demokratie, Frankfurt am Main, 1969, pp. 86 e ss. 

(152) HAHN, Biirgerlicher Optimismus, cit., pp. 48-55. 
(153) Lettera ad Arnold Ruge del Gennaio 1841 (citata secondo HAHN, op. 

ult. cit., p. 30). 
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Le 'Schulen' sono, senza dubbio, quella savigniana e quella 
hegeliana. Dunque, nel momento stesso nel quale Stein matura 
il suo distacco definitivo dalla Scuola Storica, egli avverte anche in
soddisfazione nei confronti degli strumenti che la filosofia hegeliana 
gli mette a disposizione per la comprensione del proprio presente. 

La svolta decisiva è senza dubbio negli ultimi mesi del 1841, 
e nel corso del 1842, quando Stein risiede a Parigi, ed ha modo 
di osservare direttamente una società in movimento, nella quale i 
conflitti sociali sono più acuti ed evidenti, e richiedono una rispo
sta più precisa e puntuale. Così, la generica aspirazione degli 
Junghegelianer alla conoscenza del presente come base per l'inter
vento su di esso, si traduce con Stein in concreta analisi della so
cietà francese, e delle possibili risposte da dare all'esplosività dei 
conflitti sociali. 

Nel 1842, a Leipzig, presso l'editore Otto Wigand, si pubblica 
<< Der Socialismus und Communismus des heutigen Frankreichs. 
Ein Beitrag zur Zeitgeschichte >>, ed il volume riceve tutta una 
serie di recensioni, che dimostrano, nel loro complesso, come fino 
a quel momento poco si conoscesse in Germania dei temi della 
riforma sociale (154). 

Nel volume del '42, il linguaggio è ancora quello della Sinistra 
hegeliana, ma, in sostanza, Stein ha già deciso di abbandonare il 
terreno del sistema costruito con la speculazione filosofica, e di en
trare decisamente nel campo dell'analisi sociologica (155). Ma la 
svolta di Stein è di dimensioni più ampie, e si attua progressiva
mente nel corso degli anni '40. Nel 1844 Stein pubblica il saggio 
<< Blicke auf den Socialismus und Communismus in Deutschland, 
und ihre Zukunft >>, e nel '46 <<Der Begriff der Arbeit und die 
Principien des Arbeitlohnes in ihrem Verhaltnisse zum Socialismus 
und Communismus >> (156); sono, questi, impegni che testimoniano 

(154) HAHN, op. cit., pp. I68-I78 per una breve rassegna di queste recen
sioni. 

(155) Così è stata efficacemente sintetizzata questa differenza: gli ]unghege
lianer esprimevano 'speranze liberali', Stein 'preoccupazioni borghesi': HAHN, 

op. cit., p. 59· 
(156) Rispettivamente in Deutsche Vierteljahrs Schrift, I844.2, pp. I-6I, e in 

Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissenschaft, 3 (1846), pp. 233-290: i due arti

coli sono stati raccolti in volume da E. PANKOKE (Darmstadt, I974)· A Pankoke 
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definitivamente la sua direzione di ;ricerca, la quale non è mera
mente storico-sociale, ma mira alla formulazione di concrete pro
poste per l'intero assetto socio-politico. Con i due saggi, Stein 
rivolge un chiaro ammonimento ai governanti tedeschi, che non 
possono più illudersi che l'ascesa del proletariato e delle tensioni 
sociali lasci ancora a lungo immuni i territori germanici; così, lo 
studio delle istituzioni e dei movimenti sociali francesi si traduce 
in bagaglio di conoscenza da mettere al servizio delle future espe
rienze tedesche. 

N el 1848 esce la seconda edizione dell'opera del '42 (1 57), e 
subito appaiono chiare le differenze, non solo nella suddivisione 
in due volumi, ma anche, e soprattutto, per l'aggiunta di un pri
mo capitolo, dal titolo << Die Gesellschaft und das Proletariat >>, 

col quale Stein entra definitivamente nella sfera della scienza della 
società: non si tratta più solamente di mettere in rilievo le condi
zioni di vita del proletariato, o le ideologie che su di esso fanno 
presa, ma di collocare tutto ciò all'interno di una vera e propria 
Gesellschaftslehre, che reclama il suo spazio autonomo di disci
plina scientifica, che pone problemi di rapporto con gli altri campi 
d'indagine, e, prima di ogni altro, con la Staatslehre. 

La pura e semplice indagine ' sul campo ' del '42 si traduce, 
insomma, in proposta metodologica per le scienze sociali, ed in 
proposta politica sul terreno del rapporto tra le classi sociali e lo 
Stato. Come leggiamo in un articolo ancora del 1848, il compito 
del presente è quello di portare il proletario <<zum activen Staatsle
ben >>, di sottrarre le sue rivendicazioni << den einseitigen Theorien >>, 

per portarle sul terreno di una << Gesetzgebung, in welcher alle 
Interessen, alle sittlichen Elemente des Volksgeistes die Factoren 
fiir die organische Fortentwicklung des geschichtlichen Zustandes 
bilden miissen >> (158). 

deve essere riconosciuto il merito della riscoperta di questo Stein minore prequa
rantottesco: sempre lui ha curato, infatti, la raccolta degli Schrijten zum Sozia

lismus I848, I852, I854, Darmstadt, I974· 
(157) Il titolo è invariato, e l'editore è ancora O. vVigand di Leipzig. Manfred 

HAHN ha curato un'apposita indagine sulle variazioni contenute nella seconda 
edizione: Proletariat und Gesellschaft. Texten nach der zweiten Auflage von 'Der 
Sozialismus und Communismus des heutigen Frankreichs ' (I848), Miinchen, 1961. 

(158) L. von STEIN, Die socialen Bewegungen der Gegenwart, in Die Gegenwart. 

6. ;\f. FIORAVANTI 
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Stein pone, in definitiva, il problema del ruolo dello Stato e 
della legislazione in funzione d'integrazione degli interessi sociali 
contrastanti, e ciò si riflette sul piano dell'assetto delle scienze 
sociali, quando egli propone l'introduzione della scienza della so
cietà nell'ambito della tradizionale Staatswissenschaft, troppo abi
tuata a considerare lo Stato al di fuori della dinamica dello svilup
po sociale (159). 

È per noi di estremo interesse il fatto che Stein inizi gli anni 
'40 con la critica alla scienza giuridica savigniana, e li finisca con 
una proposta di revisione complessiva della Staatslehre contem
poranea. L'affrancamento dalla Scuola Storica ha significato per 
il nostro Autore affrancamento da un certo modo di lavorare della 
giurisprudenza, capacità di entrare nella sfera dell'analisi dei rap
porti sociali, comprensione della loro centralità, ed infine indivi
duazione dello Stato e della legislazione come forze storiche alter
native rispetto alla scienza giuridica. Non è dunque un caso che 
nel 1845, nel pieno della sua riflessione sulle dinamiche sociali, 
Stein abbia sentito la necessità di ritornare sul tema specifico del 
ruolo della scienza giuridica, e che lo abbia fatto criticando la 
Scuola Storica con durezza, ma soprattutto con chiarezza, mag
giori che non nel 1841 (160). 

L'attacco alle tesi savigniane è qui immediatamente attacco 
al primato della scienza giuridica: << Deutschland ist das Land, wo 
jeder einzelne Jurist mehr wie irgendwo selbst personlicher Gesetz
geber ist >>, afferma Stein, criticando la situazione tedesca (161). 

D'altronde il C.J.C., su cui questi giuristi lavorano, non offre al
cuna possibilità di elaborare i principii-base di un diritto privato 

Eine encyklopadische Darstellung der neuesten Zeitgeschichte fiir alle Stande, I (I848), 
p. 327, ora in Schrijten zum Sozialismus, cit., pp. I-Is. 

(159) HAHN, Biirgerlicher Optimismus, cit., pp. I38-I4L La proposta di intro
duzione della Gesellschaftslehre nell'ambito della scienza dello Stato è contenuta 
soprattutto nella Geschichte der sozialen Bewegttng in Frankreich von I789 bis 
auf unsere Tage, 3 voli., Leipzig, r8so, e la ritroviamo già espressa in una lettera 
di Stein a Robert von Mohl del Dicembre del 1849, riportata da HAHN, op. cit., 
pp. 200-202. 

(160) Il saggio del 1845, cui alludiamo, è Das Corpus ]uris und die historische 
Schule, già citato alla nota 134. 

(1• 1) Ibid., I, p. 149· 
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tedesco all'altezza dei tempi, perchè esso è solamente un com
plesso di << Entscheidungen von bestimmten FaJlen >> (162). Ma so
prattutto, il lavoro della scienza giuridica sul C.J.C., ed in ge
nere sul diritto comune tedesco, la allontana dai movimenti reali 
della società e del popolo tedesco del tempo; invece di sforzarsi 
di comprendere << die volksthiimliche Form der Sitte, des Besitzes 
und des Verkehrs >>, si ragiona come se fosse ancora il tempo del
l'antica Roma, dei Patrizi e dei Plebei (163). 

La proposta di Stein, già contenuta nella recensione del 1841, 
per un diritto privato tedesco in sostituzione del diritto comune, 
si precisa qui come proposta a favore del diritto positivo, di una 
chiara delimitazione tra storia e diritto, tra diritto vigente e di
ritto storico. Il diritto privato tedesco non può più contenere 
<<geschichtlichen Notizen>>, ma solo <<positiven Satze>> (164). L'istan
za trasformatrice, l'appello alla volontà di mutamento, la polemica 
contro il culto del passato e della storia, tendono qui, a differenza 
del 1841, a risolversi nella formulazione di una concreta alterna
tiva, che si fa sempre più precisa, quando Stein afferma che il 
problema centrale è quello di non affidare il compito di unifica
zione del popolo tedesco alla scienza. 

Questo compito deve essere svolto ad un livello diverso, e si 
traduce nella necessità di darsi delle leggi, di operare anzi per la 
<< Codifikation >>, e per << die Einheit der codificirenden Gewalt >> (165). 

Lo sviluppo nazionale tedesco verso l'unità, verso una << Reichs
gewalt >>, ed i principii della Scuola Storica sono in contraddizio
ne, poichè essa basa la sua teoria su un primato assoluto della 
scienza giuridica, e nega la necessità di un'unificazione a livello 
del potere politico e legislativo (166). Per Stein << philosophische 
Schule >>e processo d'unità nazionale camminano di pari passo (167

}, 

poichè la prima come il secondo postulano l'affermazione di un 
potere legislativo, che rappresenti non solo l'unificazione a livello 

(162) lbid., I, p. Ij6. 

(163) Ibid., I, pp. I62-I6J. 

(164} Ibid., I, p. 166. 

(165) Ibid., I, p. r84. 
(166} Ibid., I, p. I8j. 

(16 '} lbid., I, p. 183. 
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politico, ma anche la capacità e la volontà di incidere sulle condi
zioni storiche date, di trasformare secondo un piano coscientemen
te perseguito. 

Ecco, dunque, che la questione filosofica della << Freiheit des 
Gedankens und des Willens >> (168) si sostanzia storicamente nella 
scelta per il primato del potere legislativo. Il diritto elaborato 
dalla scienza giuridica non può ambire ad essere il momento uni
ficante della vita nazionale, poichè, in assenza del Reich, cioè del 
passato punto di riferimento autoritativo del diritto comune, ri
sulta viziato di soggettivismo, e non può offrire le stesse garanzie 
di certezza, e di obbiettività, di una volontà normativa espressa 
dai poteri dello Stato (169). I tribunali hanno bisogno di leggi certe, 
e non di generici principii giuridici, l'unità del diritto tedesco 
richiede qualcosa di più di una comunanza di cultura giuridica, 
richiede strutture e poteri unificanti, in una parola un diritto po
sitivo nazionale (170). 

Qui è finalmente affermata con chiarezza la superiorità dello 
Stato come strumento di organizzazione della vita collettiva, pro
prio nel cuore dello sviluppo di una riflessione sulla drammaticità 
dei conflitti sociali nascenti. Presa di coscienza dell'urgere della 
questione sociale, affermazione, in relazione a questa consapevo
lezza, della centralità dello Stato e dei suoi strumenti d'intervento, 
e critica al primato savigniano della scienza giuridica, camminano 
evidentemente di pari passo. 

C'è ancora qualcosa da mettere in luce: la maturazione dello 
Stein degli anni '40, che abbiamo cercato di ripercorrere, non coin
cide con una sua esplicita critica al sistema hegeliano (171). Anzi, 

(1•s) Ibid., I, p. r88 . 

(169) Ibid., II, pp. 330-331, 336-338. 
(17°) Ibid., I, pp. 159-I6o. Nella Prefazione alla prima edizione della sua 

Verwaltungslehre, Stuttgart, r864, Stein vede la storia giuridica tedesca come 
storia del primato del C.J.C., della cultura giuridica e della Rechtsgeschichte. Il 
vecchio modello resiste a lungo di fronte all'avanzata delle nuove forze, delle 
esigenze di affermazione della centralità dello Stato e della legislazione: << Nur 
Deutschland blieb die feste Burg des Corpus Juris >> (p. vr), afferma Stein rife
rendosi alla prima metà del secolo. 

(171) HAHN, Biirgerlicher Optimismus, cit., pp. 62-69, osserva che nelle opere 
di Stein collocate tra il I842 ed il r85o non si danno esempi di critica in questa 
direzione. 
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Stein non può non vedere nella Rechtsphilosophie hegeliana l'unico 
esempio esistente di trattazione della Staatswissenschaft in congiun
zione con una teoria della società e del suo sviluppo (172). La dif
ferenza tra l'Hegel del r8zr e lo Stein del r85o è un'altra, e ri
guarda il ruolo della teoria: mentre in Hegel cogliamo soprattutto 
lo sforzo di comprensione e sistemazione dell'esistente, in Stein 
la scienza della società vuole essere direttamente operativa, pre
messa teorica della riforma sociale. Non basta più la sintesi scien
tifica del presente, come in Hegel, non basta più la 'filosofia del
l'azione', come negli Junghegelianer: a cavallo del secolo, con Stein, 
si pone il problema del concreto operare della riforma sociale (173). 

Ma il punto d'inizio rimane pur sempre nella riflessione hege
liana sulla centralità dello Stato, e sulla necessità del controllo 
dei meccanismi della società civile: è da qui che un personaggio 
come Stein muove, per arrivare alla proposta della Gesellschafts
lehre, e della sua integrazione nella scienza dello Stato, cioè per ar
rivare alla consapevolezza della concreta necessità della riforma 
sociale. Da Hegel a Stein corre un filo per tutta la prima metà 
del secolo; è lungo di esso che troviamo la reale alternativa al pri
mato savigniano della scienza giuridica, poiché qui avvertiamo la 
coscienza della irreversibilità delle tensioni sociali in atto, e l'af
fermazione della centralità dello Stato, della sua legislazione, del
la sua capacità di amministrazione. 

La scienza giuridica non ha più il compito di fornire principii 
ed istituti, che servano in funzione unificante dell'intera esperien
za giuridica, ma di lavorare sulle norme di diritto positivo emanate 
dallo Stato: quest'ultimo non è più il puro e semplice quadro 
storico-nazionale, all'interno del quale il giurista ed il Volk si muo
vono ed operano, ma è il presupposto della norma positiva, la fonte 
legiferante. 

Per questa via si entra in un terreno di tutt'altra concretezza 
storica. Il lavoro del giurista non è collocato nel limbo della ' ob
biettività' scientifica, una spanna al di sopra delle tensioni so
ciali, ma ben dentro la dinamica di Stato e società. Quando il 
giurista si occupa dello Stato e dei suoi organi, non pensa ad un 

( 172) Ibid., p. 141. 
(173) Ibid., pp. 154-157. 
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complesso di valori storici o etico-razionali, che costituiscano pun
to di riferimento generale per il suo lavoro dogmatico, ma pensa, 
invece, ad un soggetto concretamente agente sulle contraddizioni 
sociali, che deve conoscere i meccanismi dell~ sviluppo sociale, e 
costruirsi ed attrezzarsi in modo adeguato per operare su di essi. 

Naturalmente, a questo punto dell'indagine, sorge spontanea 
una domanda. Se l'itinerario intellettuale di Stein conduce il nostro 
Autore a riaffermare la centralità dello Stato ed a porre il pro
blema del suo assetto ottimale al fine dell'intervento sulle strut
ture e sui rapporti esistenti nell'ambito della società civile, quali 
sono le soluzioni effettivamente proposte, quali gli sbocchi effet
tivamente ricercati a livello di organizzazione dello Stato? 

Quando Stein, nel 1855, viene chiamato all'Università di Vien
na, per insegnarvi Economia politica e Scienza dell'Amministra
zione, scrive per quell'Università alcune pagine, dove ricorda le 
tappe più significative del suo itinerario teorico, e così si esprime 
a proposito delle convinzioni maturate nel corso degli anni '40: 
<< ••• dass es keine absolute Staatsverfassung geben kann, sondern 
dass jede Verfassung ihre Wahrheit nicht in irgend einem abstrac
ten Princip, sondern in den gegebenen Verhaltnissen der Gesell
schaft zu suchen hat, so dass jede Ordnung der Gesellschaft die 
ihr entsprechende Verfassung erzeugt. Damit war die Unterschei
dung der Begriffe von Gesellschaft und Staat begriindet, auf wel
cher ein nicht unwesentlicher Theil der kiinftigen Staatswissen
schaft beruhen wird >> (174). 

La prima convinzione di Stein è, dunque, che la Costituzione 
deve ricercare il proprio fondamento nell'ambito dei rapporti so
ciali dati. Da ciò deriva un'ulteriore conseguenza: che è errato ed 
assurdo parlare di principii di diritto costituzionale in astratto, 
senza una verifica della loro concreta esistenza ed applicazione a 
livello delle strutture sociali, cioè che non sussiste alcuna Costitu
zione, finchè essa è solo volontaristica espressione di dogmi e con
vinzioni politico-giuridiche, finchè essa non è calata nell'attività 
quotidiana di lavoro e di vita dei cittadini; in sostanza che non 
esiste Costituzione senza il supporto costante dell'attività dell'Am
ministrazione. 

(174) Citato secondo BLASIUS-PANKOKE, Lorenz von Stein, cit., p. I84. 
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Il fatto, dunque, che Stein giunga ad occuparsi di problemi 
giuridici ed istituzionali a livello di diritto pubblico solo dopo 
essere passato attraverso l'esperienza di studio diretto delle strut
ture sociali, non è indifferente. La consapevolezza della drammati
cità e dell'urgenza dei conflitti esistenti nella società civile spinge 
Stein a privilegiare il momento dell'amministrazione, del concreto 
intervento dello Stato a fini sociali (175). In fondo, tutta l'opera 
giovanile di Stein mira all'affermazione di una scienza della so
cietà, mediante la quale orientare l'intervento dello Stato; questa 
scienza è eminentemente pratica, proprio in quanto << ist in der 
That nichts anderes als die Regierung des Staates im eigentlichen 
Sinne des Wortes >> (176). 

Proprio qui può essere fondata una certa superiorità di Stein 
rispetto al liberalismo a lui contemporaneo: nel riconoscimento 
dell'importanza di questo versante della realtà statuale, che è 
quello delle strutture e delle normative idonee ad un concreto 
intervento sulla società civile (177). Con Stein si aprì la possibilità 

(175) ScHIERA, Dall'arte di Governo alle scienze dello Stato, cit., pp. 85-97. 
(176) L. von STEIN, Der Begriff der Arbeit, cit., p. 246. 

(177) Non ci convincono, invece, le apologie di Lorenz von Stein quale pre
cursore del Sozialstaat, perché ci sembrano ' scoperte ' ideologiche a posteriori, 
ricerche condotte nel passato con la visuale deformante di chi guarda soprat
tutto alla presente situazione della Germania Federale. In questa critica acco
muniamo gli scritti contenuti nel volume Lorenz von Stein. Gesellschaft. Staat. 
Recht, Frankfurt am Main, Berlin e Wien, 1972, e in particolare la Einfiihrung 
di E. FORSTHOFF (pp. 7-20), che ha curato il volume, il saggio di E. R. HUBER, 
Lorenz von Stein und die Grundlegung der Idee des Sozialstaats (pp. 495-512), c 
quello di E. W. BoCKENFORDE, Lorenz von Stein als Theoretiker der Bewegung von 
Staat und Gesellschaft zum Sozialstaat (pp. 549-572), ora anche in Staat, Gesellschaft, 
F1·eiheit, cit., pp. 146-183. F. DE SANCTIS, recensendo questo volume nel saggio 
Lorenz von Stein, un ' Realist i m idealistischen M antel '?, in Quaderni Fiorentini 
per la storia del pensiero giuridico moderno, 2 (1973), pp. 275-292, critica proprio 
questa concordanza apologetica sulla figura di Stein quale precursore del mo
derno Stato sociale, il fatto che in lui siano già tutti presenti, come per incanto, 
i principii teorici del Sozialstaat: «la supremazia del lavoro sul capitale, l'impor
tanza dell'amministrazione investita del compito perennemente trasformativo di 
quelle istituzioni oppressive per le classi economicamente più deboli, l'essere lo 
Stato non soltanto uno Stato del benessere con caratteristiche assistenziali, ma 
soprattutto un mezzo di elevazione morale e culturale dei singoli, volto ad impe
dire la massificazione tipica della moderna Massengesellschaft >> (la frase è tratta 
dal volume dello stesso Autore Crisi e scienza, cit., p. 49; in forma simile nella 
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di un diritto amministrativo, che fosse orientato secondo una pro
spettiva di politica sociale, e non secondo criteri strettamente for
malistici e normativistici. 

La critica al ruolo della scienza giuridica savigniana, portata 
avanti all'inizio degli anni '40, si concretizza e si sostanzia nella 
demolizione del primato della Rechtswissenschaft, e nella conse-

recensione già citata, p. 282). Anche PANKOKE, nel volume scritto in collabora
zione con BLASIUS, Lorenz von Stein, ci t., p. So, lamenta le « ideologiekritische 
Verkiirzungen >> della Stein-Forschung. 

Non possiamo qui entrare nel merito della polemica interpretativa sull'ope
ra di Stein, che coinvolge troppi aspetti del nostro Autore, mentre la nostra an
golazione è assai specifica e riguarda Stein quale teorico di una concreta alterna
tiva alla Scuola Storica sul punto del ruolo del ceto dei giuristi. Vogliamo, tut
tavia, segnalare che la linea interpretativa Huber-Forsthoff-Bockenforde, che è 

solo riassunta nel volume ricordato ma che ha dimensioni più ampie, ha trovato 
oppositori all'interno della stessa storiografia tedesca. Da ricordare, prima di 
tutto, il saggio di E. ANGERMANN, Zwei Typen des Ausgleichs gesellschaftlicher 
Interessen durch die Staatsgewalt. Ein Vergleich der Lehren Lorenz Steins und Ro
bert Mohls, in Staat und Gesellschajt im deutschen Vormiirz r8rs-r848, cit., pp. I73-
205, dove si sostiene che la dinamica steiniana Stato-società non conduce allo 
' Stato sociale', ma alla ricomposizione della tradizionale Gemeinschajt, comune 
a gran parte della letteratura del tempo (p. I77); le leggi di sviluppo sociale indi
cate da Stein sono assolutizzate come « Naturgesetzen >> (p. I9o). Anche uno spe
cialista dell'opera steiniana come BLASIUS, che pure ha continuamente sottoli
neato i grandi meriti del ' realismo ' di Stein (anche nel volume citato all'inizio 
della nota, con il saggio Lorenz von Stein Lehre von Konigtum der sozialen Rejorm 
und ihre verfassungspolitische Grundlagen, pp. 549-570), si è poi preoccupato di 
storicizzare la proposta di Stein della monarchia sociale, mostrando la sostan
ziale fedeltà del nostro Autore alle istituzioni politiche del tempo, la sua esalta
zione del ruolo della burocrazia, il suo continuo timore di un'effettiva influenza 
degli interessi sociali nella sfera istituzionale, in particolare mediante la rappre
sentanza popolare: ricordiamo qui - a parte la Dissertazione di Dottorato Lo
renz von Stein. Grundlagen und Struktur seiner politischen Ideenwelt, Koln, 1970-
i saggi Lorenz von Stein und Preussen, in Historische Zeitschrijt, 2I2 {I97I), pp. 339-
362, Konservative Sozialpolitik und Sozialreform im I9. jahrhundert, in Rekonstruk
tion des Konservatismus, Freiburg, I972, pp. 469-488, e Lorenz von Stein, in Deutsche 
Historiker, curato da H. U. WEHLER, Gottingen, I973. pp. 25-38. Anche HAHN, 
Burgerlicher Optimismus, cit., considera la scienza sociale steiniana una <<Stabili
tationswissenschaft >> (p. I27), << realistisch gerade weil sie entschieden konserva
tiven Charakters ist >> (p. 128); così, la dialettica Stato-società, che costituisce la 
legge principale di quella scienza sociale, non esprime l'esigenza di un mutamento 
della qualità della struttura sociale, ma mira alla conservazione di quella mede
sima struttura tramite l'intervento dello Stato. 
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guente accettazione dello Stato quale centro della programma
zione sociale: il giurista non può più pretendere di essere -come 
nel sistema di diritto comune -l'intelligenza dello sviluppo com
plessivo, ma deve accettare di collocarsi nell'ambito di un pro
getto d'intervento dello Stato, dove ha un proprio ruolo, accanto 
a quello del politico, dell'economista, e di tutte le altre figure 
sociali. La reale alternativa alle tesi savigniane passa attraverso 
la rivalutazione dello Stato quale soggetto concretamente agente 
sulle contraddizioni sociali, attraverso un progetto ed un'effettiva 
pratica di Sozialpolitik, all'interno della quale coinvolgere il ceto 
dei giuristi. 

La realtà dello sviluppo storico a metà del secolo era però 
un'altra cosa, e lo fu anche per Lorenz von Stein. Le sue propo
ste concrete per l'attuazione di una politica sociale da parte dello 
Stato, e principalmente il noto appello alla Monarchia Prussiana 
perchè prendesse la via della riforma sociale, trasformandosi in 
' Monarchia sociale ', furono proposte storicamente perdenti (178). 

Più in generale, gli anni '40 non potevano costituire un'età 
fertile per l'attuazione di un piano di Sozialpolitik. Da una parte, 
stava ancora la burocrazia prussiana, che si mostrava incapace, 
di fronte ai crescenti fenomeni d'industrializzazione, di elaborare 

(178) Anche sul ' soziales Konigtum ' di Stein si è accesa una certa polemica 
interpretativa. Secondo B6CKENF6RDE, Lorenz von Stein als Theoretiker, cit., l'av
versione di Stein nei confronti della Repubblica è avversione al dominio della so
cietà civile e dei suoi contrasti, quindi alla sovranità del contrasto tra capitale 
e lavoro; la ' monarchia sociale ' è l'espressione istituzionale dello Stato sociale, 
della sua volontà di trasformazione, e di elevamento delle classi meno abbienti, 
ed è dunque vista tutta dentro alla 'modernità' di Stein (pp. 162-168, cit. se
condo Staat, Gesellschaft, Freiheit, già cit.). ANGERMANN, invece, vede in questa 
proposta steiniana un << unbefriedigender Kompromiss geschlossen mit der auf 
einer alten Tradition beruhenden und gerade durch den aufgeklarten Absolu
tismus Deutschlands bestarkten Vorstellung vom giiten Fiirsten >> (Zwei Typen 
des Ausgleichs, cit., p. r8g), sottolineando la concezione steiniana della monar
chia, non come istituzione storicamente relativa, ma come necessario presuppo
sto di ogni Costituzione, particolarmente congeniale allo 'spirito' ed alla 'tra
dizione' del popolo tedesco (ibid., pp. r82-183). Anche E. FEHRENBACH, Wand
lungen des deutschen Kaisergedankens r87I-I9I8, Miinchen und Wien, 1969, consi
dera il soziales K onigtum di Stein del tutto inserito nella tradizione politico-cultu
rale della monarchia e della burocrazia prussiana (pp. r84-19I, spec. pp. r87-r88). 
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un progetto organico d'intervento; dall'altra, abbiamo una bor
ghesia in ascesa, ma ancora assai debole, che non riesce ad andare 
al di là della difesa dei suoi interessi immediati, ed a porre i pro
blemi nella dimensione del progetto politico complessivo, dell'ade
guamento delle strutture statuali ad un assetto sociale di qualità 
nuova. La spaccatura tra lo sviluppo politico e quello sociale è 
caratteristica della dinamica che conduce al '48 tedesco, e la ri
troviamo nella cecità del liberalismo del Vormiirz di fronte all'e
mergere della questione sociale. 

Stein ebbe la consapevolezza di questa discrepanza, ed ammonì 
i contemporanei sui pericoli in essa insiti, ma rimase una voce 
isolata, destinata a non incidere; una voce da inserirsi nella schie
ra degli sconfitti del '48 (179). 

Tutto il dibattito, di cui fu portatore illiberalismo del Vormiirz, 
si ridusse all'alternativa tra diritto ' storico ' e diritto 'razionale', 
tra assolutismo e Stato nazionale organico, e la linea Hegel-Stein, 
con il suo contributo di approfondimento nell'analisi delle tensioni 
sociali, con le sue indicazioni in materia di Sozialpolitik, non trovò 
alcuna eco concreta negli anni intorno al '48, e nel dibattito alla 
Paulskirche. 

Come Stein abbia proseguito il suo discorso oltre il '48, nelle 
opere della maturità, non può essere qui oggetto d'indagine, e vi 
torneremo più avanti, discutendo del clima culturale e politico del 
Nachmiirz; una cosa però può essere fin da ora sicuramente affer
mata, e riguarda la sorte dell'opera giovanile steiniana, che venne 
completamente dimenticata fino all'inizio del nostro secolo (180). 

(179) Sull'atteggiamento di Stein nel I848, vedi ScHMIDT, Lorenz von Stein. 
Ein Beitrag zur Biographie, cit. (pp. 4g-58 per le notizie biografiche). Sull'indiffe
renza delliberalismo tedesco di fronte alle crescenti tensioni sociali, e sulle posi
zioni alternative di Stein, vedi BLASIUS-PANKOKE, Lorenz von Stein, cit., pp. 46-
57· Sulla discrepanza tra le rivendicazioni politiche, e quelle economiche, dellibe
ralismo del Vormiirz, vedi FABER, Strukturprobleme des deutschen Liberalismus, 
cit., pp. 20I-207. 

(180) Si può assumere come data d'inizio della Stein-Forschung in materia di 
scienza sociale il IglO, data di pubblicazione del saggio di E. GRUNFELD, Lorenz 
von Stein und die Gesellschaftslehre, in Sozialwissenschaftlichen Studien, a cura di 
H. W AENTIG, vol. l, J ena, rgw. Sull'accantonamento delle problematiche solle
vate dal giovane Stein, e sulla ripresa degli studi su di lui, vedi BocKENFORDE, 
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Per ciò che riguarda più particolarmente la scienza giuridica, e 
soprattutto la prospettiva di un diritto amministrativo elaborato 
secondo una dimensione di scienza politica e sociale, le idee di Stein 
furono sepolte dall'emergere di fine secolo di una prospettiva for
malistica e normativistica, che trova in Otto Mayer il suo alfiere, 
il giurista che portò avanti per il diritto amministrativo lo stesso 
lavoro che Laband per primo aveva tenacemente intrapreso nel 
campo del diritto costituzionale (181). 

La stessa filosofia hegeliana, d~l resto, scompare dalle Univer
sità tedesche a partire dalla fine degli anni '30, e ciò non solo per 
l'azione radicalizzante degli Junghegelianer, ma anche in virtù di 
un disegno di politica culturale lucidamente perseguito dal gover
no prussiano, che tende a favorire l'egemonia della filosofia ro
mantica; nel '48 già si vedono i risultati di questa azione, e si 
può notare nei dibattiti politici e filosofici del tempo la totale 
scomparsa di ogni richiamo ad Hegel. L'assenza di un influsso 
della filosofia hegeliana deve essere intesa, ancora una volta, co
me scarsa capacità da parte del liberalismo tedesco di compren
dere l'emersione di conflitti sociali di qualità nuova, la depoliticiz
zazione in corso dell'antica societas civilis, la scissione in atto tra 
politico ed economico, tra Stato e società (182). Senza la consape
volezza, tutta hegeliana, del processo in atto di formazione di due 
livelli separati, quello della politica e quello dell'economia, non 
vi poteva essere convinzione sulla necessità di un piano globale di 
mediazione e riunificazione, traducibile in capacità di controllo, 

Lorenz von Stein als Theoretiker, cit., p. 149 e p. 174 nota 14; HAHN, Burgerlicher 
Optimismus, cit., pp. 12-14, e soprattutto DE SANCTIS, Crisi e scienza, cit., pp. 37 
e ss. 

(181) Sul punto, vedi BLASIUS-PANKOKE, Lorenz von Stein, cit., pp. 177-178. 
In questo senso anche DE SANCTIS, Lorenz von Stein, un ' Realist im idealistischen 
Mantel'?, in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, cit., 

p. 281. 
(182) Bisogna, del resto, arrivare al 1948 per avere la prima seria riflessione 

su Hegel come teorico dell'emergente società capitalistica e delle sue contraddi
zioni: mi riferisco al volume di LUKACS, Der junge Hegel und die Probleme der 
kapitalistischen Gesellschaft, cit., spec. pp. 21-27. Per una breve rassegna critica 
della letteratura su Hegel orientata nel senso sopraindicato, vedi C. CESA, Hegel 
e la rivoluzione francese, in Hegel filosofo politico, Napoli, 1976, pp. 53-81. 
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da parte dello Stato, sui meccanismi della società civile, quindi in 
concreta esigenza di Sozialpolitik (183). 

La formula ' debolezza della borghesia e del liberalismo tede
sco ', divenuta ormai un luogo comune nella storiografia dell'Otto
cento tedesco, ed in particolare nell'analisi delle cause del falli
mento della Rivoluzione del '48, per noi si sostanzia nell'incapa
cità di quelliberalismo, e di quella borghesia, di comprendere la 
dinamica di Stato e società civile, nel loro ostinato cullarsi nelle 
pieghe dell'antica societas civilis, e dell'ordine politico ed econo
mico, che essa aveva saputo fino a quel momento garantire. 

La proposta savigniana di primato della scienza giuridica era 
destinata ad essere vincente anche sulla Sozialpolitik di Hegel e 
Stein, poichè essa aveva a presupposto proprio l'antico ordine po
litico ed economico, ancora presente nella realtà storica di metà 
secolo, ed ancora largamente dominante nella coscienza della clas
se politica del tempo. In una società, nella quale politico ed eco
nomico vivono in modo indistinto, nella quale i conflitti sociali 
non appaiono nel loro nudo contenuto economico, ma sono me
diabili in virtù delle strutture politiche ancora esistenti nella so
cietas civilis - da quelle cetuali a quelle delle corporazioni, o alla 
stessa famiglia -, in una società nella quale ancora hanno modo 
di prevalere i dati etico-culturali come elementi unificanti, in que
sto tipo di società ha senso e futuro il primato della scienza, il 
ruolo centrale dei Rechtsgelehrten. 

La scomparsa dell'opera di Hegel a partire dalla fine degli 
anni '30, la dimenticanza in cui cadono i contributi giovanili di 
Stein, testimoniano delle difficoltà del nuovo ordine ad emer
gere, dell'incapacità dei contemporanei a comprendere la rivolu
zione in atto. Ne consegue qualcosa di molto preciso a livello della 
figura e del ruolo del giurista: questi può ancora ritenere di essere 
il centro del progetto complessivo, di svolgere con la sola cultura 

(183) Sotto questa angolatura, è da ristudiare il nesso tra la scomparsa di 
influenza della filosofia hegeliana e la debolezza della borghesia tedesca, incapace 

di fornire un'elaborazione ed una strategia di livello complessivo. Nell'ambito di 
questa tematica, appaiono inadeguate le vecchie contrapposizioni di 'raziona
lismo' ed 'irrazionalismo ', tipiche di contributi come quello di K. LiiWITH, Von 
Hegel zu Nietzsche, Ziirich, 1941, passim. 
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giuridica una funzione unificante di tutti i particolarismi. Soprat
tutto, il giurista può continuare a coltivare l'illusione di potersi 
sottrarre all'affermazione della centralità dello Stato, e della ne
cessità del suo intervento su una società civile in continuo con
flitto; primato della scienza giuridica significa, in tal senso, rifiuto 
di fare del giurista un operatore sociale, che tenga conto della 
dinamica in atto tra Stato e società civile. 

È così che i presupposti per una diversa funzione della scienza 
giuridica - ed in particolare per un diverso modo di considerare 
il fenomeno dello Stato moderno, e quindi di orientare una dot
trina ed una scienza di tale fenomeno, sia sotto il profilo di una 
teoria dei rapporti tra gli organi dello Stato, sia sotto il profilo 
della progettazione del suo concreto intervento -, tutti presenti 
nell'opera steiniana, rimangono potenziali, solo enunciati, ma di 
fatto disattesi ed accantonati dai giuristi del Vormiirz. 

3· Per individuare altre voci, che si levino a contestare il pri
mato savigniano della scienza giuridica, e ad indicare vie alter
native, dobbiamo uscire dal ceto dei giuristi, degli accademici di 
diritto privato o di Verfass-ungsgeschichte, ed entrare nella sfera 
della riflessione filosofica o sociologica. È il caso del giovane Karl 
Marx, ancora largamente influenzato dallo strumentario hegeliano, 
ed impegnato nella critica al giustificazionismo del diritto storico
naturale di Hugo e della Scuola Storica in genere, ma anche nel 
tentativo di delineare qualcosa di alternativo sul piano della fun
zione della Rechtswissenschaft (184). Marx critica, infatti, la dimen
sione puramente << historisch-hermeneutisch >> della scienza giuri
dica savigniana, e postula, invece, una dimensione << geschichtlich
gesellschaftlich >>, cioè pone il problema della legittimazione del 
diritto per una via, che non si esaurisca nella ricerca del suo fon-

( 184) Il testo marxiano interessante a questi fini è Il manifesto filosofico della 
Scuola Storica del diritto, in Gazzetta Renana, 9 Agosto 1842, n. 221, supplemento, 
ora in Scritti politici giovanili, a cura di L. FIRPO, Torino, 1950, pp. 157 e ss. Sul
l'argomento, sono da consultare: A. ScHIAVONE, Storiografia giuridica e apologia 
del diritto moderno, cit.; R. GuASTINI, Il lessico giuridico del Marx liberale (Gen
naio I842-Primavera I843), in Materiali per una storia della cultura giuridica, II 
(1972}. pp. 159-285, e, dello stesso Autore: Marx: dalla filosofia del diritto alla 
scienza della società. Il lessico giuridico marxiano (I842-I85I}, Bologna, 1974· 
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damento storico, ma che veda il dato giuridico come concreta
mente vivente ed operante in una data situazione sociale; in que
sto senso anche Marx accentra la sua attenzione sullo Stato e sul 
diritto positivo, sulla questione della << NormativWit >> (185). 

L'insoddisfazione di Marx è dello stesso tipo di quella di Stein, 
e si dirige contro un certo modo d'intendere i compiti del giurista: 
<< Dem Rechtswissenschaftler stellt sich weder das Problem der 
Begriindung von Rechtszielen noch das Problem der Begriindung 
oder gegenwartsbezogenen lnfrages~ellung des Geltungsanspruchs 
positiver Normen. Er kann sich auf die historische Aufgabe der 
Traditionsvermittlung im Sinne des Verstehens und Systematisie
rens der Rechtsgeschichte beschranken. Den Beruf zur Gesetzge-
bung kann Savigny folgerichtig abweisen >> (186). 

Il problema rimane però lo stesso: quelle che abbiamo definito 
le ' insoddisfazioni ' di un fi.lone della riflessione politica e fi.loso
fica del Vormarz, che da Hegel procede verso Stein e Marx - in
soddisfazioni che riguardano anche il ruolo della scienza giuridica, 
e ciò che la cultura giuridica dominante a proposito di esso soste
neva -rimangono tali, non trovano il terreno storico adatto per 
svilupparsi, non riescono a penetrare all'interno della medesima 
scienza giuridica. 

Un'eccezione può forse reperirsi nella figura di Robert von 
Mohl (187), giurista educato secondo la tradizione accademica e 
secondo i dettami della cultura giuridica dominante, che all'interno 
di essa rimase senza scegliere la via dell'analisi sociale come Stein, 
ma che pur mostrò una sensibilità tutta particolare nei confronti 

(185) Riporto qui le acute osservazioni di P. WoLF, Marxistische Rechtstheorie 
als Kritik des Rechts. Intentionen, Aporien und Folgen des Rechtsdenkens von Karl 
jl<farx. Eine kritische Rekonstruktion, Frankfurt am Main, I974• pp. 8I-84. 

(186) Ibid., p. 57· 
(187) Robert von Mohl nasce a Stuttgart nel I799. e muore a Berlino nel 1875; 

studia alle Facoltà giuridiche di Tubingen ed Heidelberg, e dal 1826 è Professore 
di Staatswissenschaften all'Università di Tubingen. Impegnato nel movimento 

liberale, è presente alla Paulskirche, dove è il leader del link Zentrum; deluso dai 
risultati del '48, si ritira dall'attività politica, e già dall'anno successivo si dedica 
esclusivamente all'insegnamento. Per i più essenziali dati biografici di Mohl, vedi 

Staat und Recht. Die deutsche Staatslehre im I9. und 20. jahrhundert, a cura di M. 

J. SATTLER, Munchen, I972, pp. 197-I99· 
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di una serie di tematiche sollevate all'esterno del mondo dei giu
risti. In particolare, in Mohl troviamo sicuramente la consapevo
lezza di una chiara distinzione tra Stato e società, e della neces
sità di superare il modello dell'automatico accomodamento delle 
sfere individuali, propugnando un attivo intervento dello Stato 
sul complesso della società civile (188). 

Mohl è prima di tutto un giurista impegnato nella definizione 
di Rechtsstaat, ma questo non oscura la sua sensibilità nei con
fronti dei fenomeni della società civile, e nei confronti della cre
scente necessità dell'intervento statuale (189). Certo, sbaglieremmo 
se ricercassimo in Mohl la stessa chiarezza di Stein nel definire 
il moderno processo di affrancamento della società civile dallo 
Stato, nel comprendere la sua riduzione al nudo contenuto eco
nomico - ed anzi Mohl si colloca esplicitamente al di fuori di in
fluenze hegeliane, contestando l'idea di società civile caratteristica 
di quella filosofia, considerandola entità non reale, parte di un 
processo logico che conduce allo Stato, tutta funzionale a quest'ul
timo (190) -, ma è anche vero che Mohl non intraprese come Stein 
la via dell'analisi sociale, dedicandosi invece prevalentemente allo 
Stato, e sforzandosi di indicare nuove vie, di formulare proposte 
che tenessero conto dei movimenti in atto nella società civile (191). 

(188) ScHIERA, Dall'arte di Governo alle scienze dello Stato, cit., pp. 79-85. Sul 
punto, vedi anche PANKOKE, Sociale Bewegtmg, cit., pp. 159-166, e 185-189. 

(189) In Mohl sono tutti temi oggetto di riflessione già a partire dagli anni 
Trenta. Basterà qui ricordare la nota Die Polizei-Wissenschaft nach den Grund
siilzen des Rechtsstaates, Ttibingen, 1832 (Ttibingen, 1844-45, seconda edizione 
ampliata in tre volumi), e tutta una serie di articoli pubblicati su specifici proble
mi della società civile, come l'associazionismo tra i lavoratori (indicati anche da 
DE SANCTIS, Crisi e scienza, cit., p. II2, nota 46). 

(190) Su questi argomenti, vedi ANGERMANN, Zwei Typen Ausgleichs, cit., 
pp. 190-193. La presa di posizione antihegeliana di Mohl è contenuta nell'arti
colo Gesellschafts- Wissenschaften und Staats- Wissenschaften, in Zeitschrift filr die 
gesammte Staatswissenschaft, 7 (1851), pp. 3-71, poi rielaborato ed ampliato in 
Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften. In Monographien dargestellt, 3 
voli., Erlangen, 1855-1858, vol. I, pp. 69-IIO (in particolare p. 82). Sulle propo
ste di Mohl, e sulla sua definizione di società civile come complesso di Lebens
kreisen, da collocarsi in modo autonomo tra lo Stato e l'individuo, come terzo 
Zustand, non possiamo qui soffermarci. 

(191) GRUNFELD, L01·enz von Stein und die Gesellschaftslehre, cit., pp. 159-205, 
pone Mohl assieme a Stein alle origini della scienza sociale in Germania, con la 



g6 GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

Questo è appunto il valore - come dicevamo - di una voce 
interna alla scienza giuridica, che sapesse raccogliere quanto era 
maturato a livello di consapevolezza filosofica generale, o a livello 
di primi tentativi di analisi sociale, e che potesse tradurre tutto 
ciò in concrete proposte di assetto dei poteri dello Stato, e di loro 
funzionalità. 

L'opera di Robert von Mohl rappresenta un momento di ri
flessione della scienza giuridica sull'opportunità di mutare certi 
dati del quadro istituzionale, proprio tenendo conto della discre
panza tra il vecchio assetto di potere, e la nuova realtà sociale 
in movimento. 

Nel r846, nell'articolo << Uber die verschiedene Auffassung des 
repdisentativen Systems in England, Frankreich, und Deuts
chland >> (192), Mohl coglie nel dualismo tra Monarca e V olksvertre
tung un elemento di destabilizzazione del sistema costituzionale, 
e propone, unico tra gli Staatsrechtslehrer del tempo, una soluzione 
sul modello del Governo Parlamentare, che obblighi il Sovrano 
a scegliere i suoi Ministri nell'ambito della maggioranza parla
mentare. 

È certo che Mohl non fu un radicale sul piano politico, che 
non sostenne idee repubblicane, o comunque vicine al principio 
della sovranità popolare, e dunque la sua proposta deve essere 
considerata più un aggiornamento ed una razionalizzazione del 
vecchio modello, che non un vero e proprio tentativo di dare una 
sterzata al regime costituzionale (193), ma è altrettanto certo che 

sola differenza che Stein si occupò del versante socio-economico, e Mohl di quello 
filosofico-giuridico. 

(192) L'articolo fu pubblicato sulla Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissen
schaft, 3 (I846), pp. 451-495, e poi inserito in Staatsrecht, V olkerrecht und Politik, 
vol. I, Tiibingen, 186o, pp. 33-65. Gli stessi temi contenuti in questo articolo fu
rono poi ripresi da Mohl nell'altro breve saggio Das reprtisentative System, seine 
Mtingel und die Heilsmittel, del 1852, anch'esso poi inserito nell'opera sopra ci
tata, vol. I, pp. 367 e ss. 

(193) Tutta la letteratura su Mohl concorda sulla sua estraneità all'ala radi
cale del movimento del '48 ed alle idee di sovranità popolare, ma esistono rile
vanti contrasti sull'interpretazione delle caratteristiche della sua proposta di 
Governo Parlamentare. BOLDT, Deutsche Staatslehre im Vormtirz, cit., pp. 233-
261, sostiene che Mohl non è mai uscito dalla vecchia logica della Staatsgewalt 
concentrata nelle mani del Principe, e della rappresentanza popolare con puri e 
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in questo modo quanto meno ci si dimostrava sensibili di fronte 
all'esigenza di dare maggiore spazio alle idee ed ai bisogni espressi 
dalla società civile mediante le elezioni. 

Non v'è dubbio che Mohl avvertì la profonda inadeguatezza 
di un criterio arbitrario e personale di scelta dei Ministri rispetto 
ad una società in continuo movimento, continuamente esprimente 
nuovi bisogni. Lo conferma l'altra proposta che lo stesso Mohl 
formulò (194) a proposito della base sociale della rappresentanza 
popolare. La sua idea era di dotare la N azione di Sondervertretun
gen a livello dei vari cerchi sociali, determinati secondo una co
munanza di interessi materiali (proprietari, commercianti, lavora
tori), spirituali (Chiese, arte, cultura), o secondo un criterio pura
mente territoriale (le Gemeinden), e di far scaturire la rappresen
tanza nazionale da queste istituzioni locali (195). Con ciò Mohl 
cercava soprattutto di reclutare una classe politica che esprimesse 
realmente gli interessi ed i movimenti della società civile, che di 
essi fosse consapevole, e dunque pronta ad intervenirvi. 

Ancora una volta egli sentiva l'inadeguatezza di un gruppo 
dirigente delle sorti nazionali, che avesse ad unico titolo di merito 
quello della ' cultura ', della capacità di comprensione ed inter
pretazione dello spirito popolare inteso nel suo complesso. Le due 
proposte di Mohl devono essere organicamente collegate (196): il 

semplici diritti di collaborazione a certe e determinate condizioni (v. spec. pp. 257-
258). E. ANGERMANN, nel suo volume intitolato Robert von Mohl. Leben und Werk 
eines altliberalen Staatsgelehrten, Neuwied, 1962, pp. 408 e ss., pensa invece ad 

un'alleanza solo tattica di Mohl con la monarchia, ancora troppo forte in Ger
mania, e rivaluta gli elementi liberaldemocratici a suo giudizio presenti nell'opera 
del nostro giurista. Al contrario, A. BARK, Robert von Mohl, in Staat und Recht. 

Die deutsche StaatsleMe, cit., pp. 22-43, sottolinea i legami di Mohl con tutta la 
tradizione, sia sul piano della fedeltà all'istituto della monarchia, sia sul piano 

dell'assoluta indipendenza della Staatsgewalt dalle dinamiche della società civile. 

(194) Nel saggio Das reprasentative System, cit., pp. 417 e ss. 
(195) Nella sua Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, cit., vol. I, 

pp. 286-287, Mohl dirà molto chiaramente di non voler essere confuso, con la 
sua proposta, con coloro che ancora sognavano di restaurare il vecchio ordine 
cctuale, ed invece così giustifica la sua presa di posizione: << Hierhin musste fol

gnichtig eine Ànderung eintreten, als der Begriff der Gesellschaft sich bildete 
uncl allmahlig Anwendung auf den Staat und seine Einrichtungen erhielt » (p. 286). 

(196 ) Bene ha fatto ANGERMANN, Zwei Typen Ausgleichs, cit., pp. rg6-2o5, 

7. M. FIORAVANTI 
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modello non può più essere quello di un Sovrano, per quanto illu
minato, che scelga gli uomini più ' rappresentativi ', e lo sforzo 
deve essere invece quello di procedere alla formazione di una 
classe politica che sia espressione degli interessi in movimento 
nella società civile, che di essi sia consapevole, perchè il compito 
del presente è quello di attrezzare lo Stato per l'intervento sulle 
contraddizioni sociali, al fine di dominarle e controllarle. 

Dalla fondazione teorica della Sozialpolitik nella Rechtsphiloso
phie hegeliana, attraverso l'affermazione della sua necessità sto
rica con l'analisi sociale di Stein, si giunge infine con Mohl alla 
concreta progettazione di soluzioni costituzionali, che mettano in 
grado lo Stato di operare quella Sozialpolitik (197). Quello che era 
stato compreso a livello filosofico generale, quello che era stato 
analizzato a livello di concrete strutture sociali, diventa in Mohl 
presupposto per l'elaborazione tecnico-giuridica. 

Pur rifiutando - come abbiamo osservato - la nozione hege
liana di società civile, di fatto Mohl muove dalla rilevata autono
mia del sociale, ed individuandovi bisogni e contraddizioni, pro
pone concrete soluzioni sul piano dell'organizzazione dello Stato 
e dell'assetto dei suoi poteri. Con ciò egli inserisce la sua teoria 
dentro la dinamica di Stato e società civile, e la pone oggettiva
mente in contestazione del primato savigniano della scienza giu
ridica. 

Mohl fu giurista, e sempre volle rimanere tale; è appunto co
me giurista che egli accetta nel suo concreto lavoro il duplice 
condizionamento derivante dal confronto con le contraddizioni 
della società civile, e dall'accettazione del ruolo centrale dello 
Stato. Mohl non fu un sistematizzatore, non ritenne di dover la
vorare per la scoperta e per la fondazione di principii ed istituti, 
che costituissero altrettanti elementi unificanti l'intera esperien
za giuridica, ed accettò, invece, il fatto che quella unificazione 
dovesse trovare nello Stato, nella sua normativa, e nella sua ca
pacità di concreto intervento, il suo punto focale. Così la pro-

ad esaminare congiuntamente le due proposte, come rispondenti ad un'unica 

logica. 
(197) Il triplice accostamento è suggerito anche da BLASIUS-PANKOKE, Lorenz 

von Stein, cit., pp. I36-I37 e ss. 
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spettiva di lavoro del giurista cambia totalmente, e nel caso del 
giuspubblicista si trasforma in ricerca di soluzioni tecnico-costitu
zionali, che mettano in grado lo Stato di svolgere il suo compito 
storico di unificazione dell'esistente, e di mediazione dei contrasti 
sociali. 

Ma anche Mohl - così come Stein - rimase un episodio iso
lato nell'ambito della scienza giuridica del Vormiirz. Questa con
tinua ad essere largamente scienza del diritto privato, col signifi
cato che conosciamo di primato della dogmatica e della Rechts
wissenschaft in genere, con l'atteggiamento a noi noto d'indiffe
renza o di aperta ostilità nei confronti del legislatore, e della ca
pacità d'intervento dello Stato in genere. Lo Stato medesimo è 
oggetto d'indagine solo a livello di un astratto costituzionalismo, 
o della tradizionale Verfassungsgeschichte, in ogni caso mai po
nendo la questione fondamentale del suo ruolo in rapporto alle 
contraddizioni della società civile. 

La riflessione hegeliana, la pratica steiniana di analisi sociale, 
l'esempio alternativo del giurista Mohl, non riescono a portare la 
totalità della Rechtswissenschaft del tempo a fare i conti con sè 
stessa. Il primato savigniano della scienza giuridica resiste agli 
assalti dei teorici della Sozialpolitik, e continua ad egemonizzare 
il ceto dei giuristi. Ma esso doveva sconfiggere un ultimo nemico 
per poter superare indenne le colonne d'Ercole del '48, e proporsi 
ancora vivo ed attuale per la formazione culturale dei giuristi 
della seconda metà del secolo. Mi riferisco a quel contrasto interno 
alla Scuola Storica, indicato normalmente come dibattito tra ' Ro
manisti' e 'Germanisti': a questo vogliamo dedicare l'ultima par
te di questo primo capitolo. 

IV. r. Quando nel 1837 il Sovrano dello Stato di Hannover 
ritirò la Costituzione concessa nel '33, ed in seguito espulse dal
l'Università quei Professori che avevano osato protestare contro 
il suo atto unilaterale (198), i giuristi e gli intellettuali della Scuola 
Storica si trovarono improvvisamente a fare i conti con la loro 
collocazione politica all'interno del movimento liberale tedesco. 

('98) Ci riferiamo all'episodio dei 'sette di Gottingen ', già illustrato nel se
condo paragrafo di questo capitolo. 
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Tra i docenti colpiti dal provvedimento del potere politico 
troviamo, infatti, giuristi come Albrecht, storici come Dahlmann, 
studiosi della lingua e delle consuetudini germaniche come i fra
telli Grimm, tutti uomini certamente alieni da simpatie democra
tico-radicali, tutti strettamente legati agli insegnamenti savigniani. 

L'episodio toccò senza dubbio la coscienza di molti intellettua
li del tempo, provocando molteplici prese di posizione, ma soprat
tutto manifestazioni di simpatia con i Professori colpiti dal prov
vedimento del potere politico, ed è noto come all'appello di soli
darietà venne a mancare proprio Savigny, nonostante che tra gli 
espulsi vi fosse Jakob Grimm, suo allievo prediletto (199). Proprio 
il Maestro di molti dei personaggi coinvolti tacque, facendo chia
ramente capire di non voler condannare l'atto del Sovrano, e con
tribuendo così ad incrinare non poco la solidarietà e la coesione 
interna della Scuola savigniana, all'interno della quale molti co
minciarono a sentire in modo più forte l'esigenza di partecipazio
ne al movimento liberale. 

Tra coloro che accorsero in difesa dei sette di Gottingen, e che 
più si esposero nella loro difesa, troviamo Georg von Beseler (200), 

giurista e germanista della Scuola Storica, che poco si era segna
lato fino a quel momento per la sua attività scientifica (201), ma 
che l'anno precedente aveva già scritto un libretto dal titolo si
gnificativo: << Ùber die Stellung des romischen Rechts zu dem na
tionalen Recht der germanischen Volker >> (2°2). Qui troviamo la 

( 199) Vedi supra, il secondo paragrafo di questo capitolo, note 84-85. Vedi 

anche i Briefe der Briider Grimm an Savigny, a cura di W. ScHOFF, Berlin, I953. 

pp. 387-398. 
(200) Georg von Beseler (18o9-I885), Professore all'Università di Basilea dal 

I835, di Rostock dal I837, di Greifswald dal 1842, di Berlino dal I859 alla morte; 
deputato alla Paulskirche, alla seconda Camera Prussiana, al Reichstag dal I874 
al I88r. Per ulteriori notizie biografiche, vedi STINTZ1NG-LANDSBERG, Geschichte 
der deutschen Rechtswissenschaft, cit., Abt. 3, Halbband 2, Text, pp. 513 e ss. Mol
to utili anche i ricordi di vita dello stesso Beseler, Erlebtes und Erst1·ebtes r8o9-
r859. Berlin, I884, dove troviamo anche Zur Beurtheilung der sieben Gottinger 
Professoren und ihrer Sache. In Briefen, pp. J4I-202. 

(201) Stava pubblicando un'opera per noi di scarso interesse: Uber die Lehre 
von den Erbvertriigen, 3 voll., Gottingen, I835-I84o. 

(202) Akademische Antrittsrede, Base!, 1835. pubblicato nella stessa Basilea 
l'anno successivo, ora anche in Erlebtes und Erstrebtes, cit., pp. II9-130. 
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contrapposizione tra diritto romano e diritto germanico, e l'iden
tificazione del primo con il diritto scientifico elaborato da un ri
stretto ceto di giuristi, e del secondo con il Volksrecht; troviamo, 
insomma, il nucleo teorico della battaglia tra Romanisti e Ger
manisti (2°3). 

La fine degli anni '30 segna dunque un momento di tensione 
interna alla Scuola Storica, tensione che sbocca nel 1839 nella 
pubblicazione della << Zeitschrift flir deutsches Recht und deutsche 
Rechtswissenschaft )), di cui sono direttori Reyscher e Wilda (204). 

L'importanza della Rivista è enorme, perchè essa consente l'ag
gregazione di una serie di giuristi, che si autodefiniscono ufficial
mente come Germanisti, e che quindi portano alla luce la frattura 
esistente all'interno della Scuola savigniana. Lo scopo dell'organo 
scientifico è dichiaratamente politico, e lo testimonia l'articolo in
troduttivo del direttore Reyscher, dove si legge che il compito 
del presente è quello di riportare alla luce gli elementi e le carat
teristiche nazionali del diritto, troppo a lungo represse e svalu
tate dal culto per il diritto romano, di porre le fondamenta di 
<<una scienza giuridica patriottica)) (205). 

Tutto ciò proprio nel momento in cui Savigny portava a com
pimento il suo << System des heutigen romischen Rechts )), la cui 
tesi principale consisteva nella quasi assoluta coincidenza di dirit-

(2°3) Ibid., pp. IO-II (pp. I29-I30 in E1•lebtes und Erstrebtes). 
(204) Sulla fondazione della Rivista e sulla figura di Reyscher, vedi J. Ruc

KERT, August Ludwig Reyschers Leben und Rechtstheorie r8oz-I88o, Berlin, I974· 
li volume trascende la dimensione dell'analisi dell'opera di Reyscher, e tenta 
di fornirci un quadro complessivo del movimento germanista dalla fine degli anni 
Trenta alla fine degli anni Cinquanta. Per quanto riguarda Wilhelm Eduard Wilda 
(I8oo-I8j6), egli si apprestava, proprio negli anni di progettazione e fondazione 
della Rivista, alla costruzione di un sistema germanistica di diritto penale: Das 
Strafrecht der Germanen, Balle, I842. 

(205) A. L. REYSCHER, Uber den Zweck dieser Zeitschrift, in Zeitschrijt fiir 
deutsches Rechi und deutsche Rechtswissenschaft, I (I939), pp. I e ss. (p. 3 per il 
passo ricordato nel testo). Il carattere politico, di forte tensione nei confronti 
del presente, dell'articolo di Reyscher, il continuo intrecciarsi dei due piani del 
discorso - quello politico e quello scientifico - è sottolineato anche da M. G. 
LosANO, La teoria giuridica al bivio tra sistema e funzione, saggio introduttivo al 
Carteggio Jhering-Gerber (I849-I872), curato dallo stesso Losano, Milano, I977, 
pp. XXIII-XXV. 
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to comune e diritto romano: << Es ist nun das hier genannte ge
meine Recht kein anderes, als jenes heutige romische Recht, nur 
in der besonderen Anwendung auf das deutsche Reich, also mit 
den dadurch bestimmten besonderen Modifikationen. Diese Mo
difikationen aber sind fast nur in den Reichsgesetzen enthalten 
und von geringer Erheblichkeit >> (206). Dunque, il materiale di di
ritto comune, sul quale il giurista doveva lavorare secondo i det
tami della Scuola Storica, era da Savigny considerato diritto ro
mano, solo minimamente modificato dalla sua concreta esperienza 
storica nei territori germanici (207); non vi potevano essere due 
poli distinti e contrapposti, poichè il materiale di studio e di la
voro dei giuristi era sostanzialmente unitario ed omogeneo, già 
assimilato al tessuto nazionale. 

Riassumendo, all'inizio degli anni '40, non si poteva più par
lare di un'unica direzione di ricerca tra i giuristi della Scuola 
Storica; l'etichetta 'diritto comune', e la conseguente prospetti
va di lavoro indicata da Savigny, non potevano più tenere unita 
la Scuola, perchè adesso era chiaro che con ' diritto comune ' si 
potevano intendere due cose ben distinte. Da una parte, si rite
neva di essere di fronte ad un processo storico ormai conchiuso, 
che aveva portato all'assimilazione del diritto romano al tessuto 
nazionale, per cui il diritto comune era il ' diritto romano attuale', 
un corpus omogeneo di principii ed istituti giuridici, che attende
vano solo l'opera tecnica e scientifica del giurista per essere tra
sformati definitivamente in elementi unificanti l'intera esperienza 
giuridica nazionale; dall'altra parte, il diritto comune era conce
pito come un campo di lotta tra due componenti in contrasto 
- germanistica e romanistica - e si operava una scelta, essen-

(206) SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, cit., I, p. 4· Georg Frie
drich Puchta (1798-1846), fedele allievo di Savigny, e che tanta parte ha avuto 
nell'elaborazione della giurisprudenza costruttivistica, recensendo il System del 
Maestro, si so:fferma più volte sul 'carattere universale' del diritto romano, con
siderato come vero e proprio 'diritto generale delle nazioni civili': in Kritische 
]ahrbucher fur die deutsche Rechtswissenschajt, 4 (I84o), pp. 673-7I5. 

(207 ) Rornanista e Germanista dovevano dunque lavorare insieme, e non fron
teggiarsi come nemici. Savigny ha più volte espresso questa sua opinione, anche 
in lettere ai giuristi del tempo: Yedi THIEME, Savigny und das deutsche Rechi, 
cit., p. 14 nota 39. 
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zialmente di natura politica, a favore dei principii e degli istituti 
di carattere nazionale. 

Ne conseguivano due figure di giurista del tutto diverse: per 
l'uno il compito del presente era la dogmatica, la scoperta dei 
principii e degli istituti sui quali conformare la totalità dell'espe
rienza giuridica, per l'altro la missione da svolgere era invece di 
natura politica, di valorizzazione dei caratteri nazionali, di contri
buto del giurista alla riscoperta di una nazionalità germanica uni
taria. In tal modo, la Rechtswissenschaft savigniana si poneva al 
di sopra ed al di fuori del movimento liberale, e pretendeva essa 
medesima di costituire autonomamente l'elemento unificante i vari 
particolarismi; sull'altro versante, l'ala germanista della Scuola 
Storica presupponeva invece l'esistenza di un movimento liberale 
nazionale, dentro il quale essa si collocava, per fornire il suo spe
cifico contributo nel campo della scienza giuridica. 

Dalla conclamata esistenza di due distinte ali della Scuola Sto
rica, non si poteva non passare in breve tempo al contrasto aperto, 
e ciò avvenne puntualmente con la pubblicazione del volume di 
Georg von Beseler, significativamente intitolato << Volksrecht und 
J uristenrecht >> (2°8), in cui l'Autore condensa, ed espone in forma 
di tesi, quanto da tempo andava maturando a proposito dei com
piti e del ruolo della scienza giuridica. 

È stato detto da più parti che il volume ha toni e finalità es
senzialmente politici (209), e noi crediamo che l'affermazione sia 
giusta, proprio in relazione a quanto sopra dicevamo sulla politi
cità dell'opera dei Germanisti. Critica al ruolo della scienza giu
ridica, così come era stato delineato da Savigny, e carattere poli
tico dell'intervento di Beseler, sono strettamente congiunti nel 
piano e nella finalità del volume. 

Il nostro autore rivolge, infatti, un chiaro appello ai giuristi 
del tempo: prendiamo atto che al momento non è possibile la for
mazione di una legislazione nazionale unitaria, e lavoriamo, in-

(208) Prima edizione, Lcipzig, 1843. In Erlebtes und Erstrebtes, cit., pp. 42-
52, Beseler ha illustrato il significato di questo volume, rifacendosi anche al eli
battito che la sua pubblicazione suscitò. 

(209) È l'opinione anche di VIIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit., 
pp. 408-412. 
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tanto, come Rechtswissenschaft, per orientare i legislatori dei sin
goli Stati germanici il più possibile nella direzione unica << des na-
tionalen Fortschritts >> ( 210). L'affermazione dei principii nazionali 
nel campo dell'esperienza giuridica è legata alla possibilità di 
considerare la dominazione del diritto romano come un puro e 
semplice episodio della storia tedesca, e tutto ciò dipende, a sua 
volta, << von der Zukunft, und namentlich von der weiteren poli
tischen Gestaltung Deutschlands >> (211). Nel momento in cui si cri
tica l'eccessivo peso del diritto romano, si critica anche la separa
tezza del giurista dalla vita popolare, e - più in concreto -
dallo sforzo di costruzione dell'unità politica nazionale: la pole
mica diritto romano-diritto germanico ha uno sfondo chiaramente 
politico. 

Quando il Germanista critica gli istituti di diritto romano, e 
li ritiene estranei alla coscienza collettiva nazionale, egli critica 
in verità un certo modo di essere della scienza giuridica, e princi
palmente la sua condizione di separatezza da tutto quanto si muo
ve a livello di affermazione del principio di nazionalità. Il diritto 
comune della concezione di Savigny presupponeva l'esistenza dei 
particolarismi e del frazionamento politico, e dunque contribuiva 
a conservarli; il diritto comune dei Germanisti come Beseler era 
considerato primo nucleo di un diritto nazionale unitario. 

La critica al diritto romano è dunque concreta critica al modo 
di lavorare dei Romanisti sul Corpus ]uris civilis, alla figura so
ciale di giurista, che essi impersonavano; ed è proprio in questa 
chiave che la historische Einleitung del volume di Beseler inter
preta la recezione del diritto romano in Germania. Essa è avve
nuta per opera di un ristretto numero di dotti, i quali hanno occu
pato posti di potere, prima nel Reichskammergericht, e poi anche 
nei tribunali e negli uffici periferici. Essi sono riusciti a fare del 
diritto romano il diritto per eccellenza, anzi la ragione universale 
unificante i vari particolarismi locali (212). Di fronte a ciò, il diritto 
germanico, che continuava a vivere <<in den Genossenschaften und 

(210) G. von BESELER, Volksrecht und ]uristenrecht, cit., p. 57· 

(
211

) Ibid., p. 43· 
(•12) Ibid., pp. 36-38. 
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Gemeinden >> (213), appariva come diritto minore, di qualità e sta
tura inferiori rispetto al diritto romano, quasi il residuo di una 
fase più arretrata dell'esperienza giuridica. Agli occhi dei Roma
nisti, i principii del diritto tedesco erano inesorabilmente destinati 
ad essere considerati ogni giorno di più << als wunderliche und 
unverniinftige Irregularitaten >> ( 214). 

La dominazione del diritto romano in Germania è perciò sen
tita da Beseler, non solo come oppressione dell'autenticità dei ca
ratteri nazionali, ma come pretesa, da parte di un ristretto ceto 
di giuristi dotti, di dominare l'intera vita giuridica a tutti i suoi 
livelli: << Die unbedingte Herrschaft eines besonderen Juristenstan
des iiber das gesammte Rechtswesen wird aber unter keinen Um
standen als etwas heilsames und dem hoheren Staatsprinzip Ent
sprechendes aufgefasst werden diirfen >> (215). Il Germanista conte
sta al Romanista ispirato dal primato savigniano della scienza 
giuridica soprattutto la pretesa di rinchiudere tutta la vita nazio
nale dentro i suoi schemi, e si pone dalla parte di tutte le forze 
che si ribellano a tale imposizione dall'alto: << Daher erklart es 
sich auch, dass in Deutschland, seitdem es wieder zu einem rege
ren politischen Leben erwacht ist, die fast ausschliessliche Herr
schaft der Juristen iiber das Recht schwer gefiihlt wird, und dass 
eine Reaction dagegen im Volke sich zu regen beginnt >> (216). I 
Germanisti come Beseler sono così portatori del risveglio politico 
della Nazione all'interno della Scuola Storica, e chiedono che i 
giuristi siano partecipi di tale risveglio, che essi siano realmente 
gli interpreti di un Volk che si muove alla ricerca di sè medesimo 
c della propria identità, e non siano, invece, i detentori di un po
tere e di un monopolio culturale separato rispetto alla Nazione. 

(213) Ibid., p. 36. La figura - storica e tecnico-giuridica - della Genossen
schajt, cui sono dedicate le pp. 157-194 del volume, non può qui essere oggetto 
della nostra analisi, che si muove esclusivamente a livello del problema del ruolo 
della scienza giuridica. Tuttavia, il tema tornerà più avanti, poiché sarà centrale 
nella riflessione del maggiore allievo di Beseler, Otto von Gierke, il quale ado
pererà l'elaborazione del Maestro in funzione di critica alla scienza di diritto pub

blico dominante. 
(214) Ibid., p. 37· Questa interpretazione della recezione del diritto Romano 

in Germania è sottesa a tutto il volume: vedi anche le pp. 300-302. 
(215) Ibid., p. 6g. 
(216) Ibid., p. 70. 



ro6 GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

In ultima analisi, alla base del contrasto Beseler-Savigny sta 
una visione completamente diversa della storia giuridica dei secoli 
precedenti. Mentre per il primo lo sviluppo nazionale è stato in
terrotto e condizionato dall'azione di forze storiche che hanno de
terminato la recezione del diritto romano, per il secondo quest'ul
tima appare come un fatto << innerlich begriindetes, fast nothwen-
dig >> ( 217). Per Savigny, in altre parole, il diritto romano è pene-
trato organicamente nei concreti rapporti di vita dei popoli ger
manici, ed è in tal modo divenuto diritto nazionale, o comunque 
si è armonicamente fuso con le tradizioni nazionali (218); ed è qui 
il punto centrale di discordia, poichè Beseler sostiene, invece, che 
la recezione del diritto romano è stata un episodio ben delimitato, 
manovrato dall'alto, collocato ad un livello ben diverso da quello 
della concreta vita degli istituti del diritto germanico. 

Ne consegue una visione totalmente diversa delle fonti di di
ritto. Mentre Savigny pensa al ruolo centrale della scienza giuri
dica, in funzione unificante, ed alla conseguente, necessaria armo
nia di tutte le fonti di diritto, per Beseler proprio l'esperienza 
storica tedesca dimostra il contrario: << Wenn daher Savigny an
nimmt, seit der Reception des romischen Rechts sey das Volks
recht mit dem wissenschaftlichen Recht identisch geworden, so ist 
diess eine Ansicht, welche die Geschichte nicht bestatigt >> (219

). 

Proprio la storia tedesca dimostra come uno J uristenrecht, assai 
sviluppato dal punto di vista degli strumenti culturali e della 
tecnica giuridica, collocato al centro dell'esperienza giuridica na
zionale, possa di fatto vivere e prosperare in opposizione al Volks
recht: << Das Juristenrecht ist nicht nothwendig eine Fortfiihrung 
des Volksrechts, es kann auch blosses Gewohnheitsrecht sein >> (

220
). 

Qui Beseler introduce, in opposizione al Volksrecht, questo nuovo 
elemento del Gewohnheitsrecht, che ci sembra di estremo interesse. 

N o n sempre - sostiene Beseler - la produzione di diritto può 
svolgersi normalmente ed organicamente, << ohne besondere aus
sere Stèirung >>; vi sono spesso << aussere Einfliisse >>, che impedi-

(217 ) Ibid., p. 71. 

(21") Ibid.' p. 7 4· 
(219) Ibid., p. s5. 
(220) Ibid., p. 79· 
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scono che lo sviluppo possa procedere <<in einer ideellen Weise >>. 

Può così accadere che si venga a produrre un diritto << oft im Ge
gensatz zu dem Geiste des Volks und der Vernunft der Dinge >> (221). 

Questo è appunto il Gewohnheitsrecht, del quale la scienza giuri
dica può farsi interprete, ponendosi così contro i principii del Volks
recht. In tal modo, il problema centrale, prima ancora di essere 
quello di una scienza giuridica tecnicamente preparata per l'ela
borazione scientifica del Volksrecht, è quello di una Rechtswissen
schaft in grado di discernere ciò che veramente è prodotto della 
coscienza collettiva popolare, da ciò che invece è puro e semplice 
Gewohnheitsrecht, che con tale coscienza può pure trovarsi in op
posizione. Ritorna qui quell'elemento, che abbiamo definito di po
liticità, della teoria beseleriana: la scienza giuridica non può limi
tarsi ad affermare la propria capacità di sistematizzazione del ma
teriale dato, ma deve anche saper operare delle scelte tra i prin
cipii e gli istituti conformi a quelli difformi dal Volksgeist (222). 

Anche l'opera di Beseler costituisce dunque una testimonianza 
d'insoddisfazione del ruolo ricoperto dai giuristi, ma per essa non 
può essere valido, ovviamente, quando dicevamo a proposito della 
critica steiniana a Savigny. Invano andremmo alla ricerca, in 
<< Volksrecht und J uristenrecht >>, di nozioni come ' Gesellschaft ', 
della delineazione di una dinamica sociale. Le categorie sono le 
medesime adoperate da Savigny, il concetto di Volk è il mede
simo:<< Das Volk, und zwar als das Naturganze, welches die Grund-
lage des Staates ausmacht >> (223). 

(221) Ibid., p. 77· 
(222) Ecco perché, secondo Beseler, Savigny ha attribuito un compito alla 

scienza giuridica << theils zu hoch, theils zu niedrig » (ibid., p. 69): da una parte 
il primato savigniano della scienza giuridica significa la volontà di soffocare la 
complessità dell'esperienza nazionale, di renderla conforme agli schemi dottri
nali dei giuristi, dall'altra tale primato è fondato su un monopolio di tecniche 
giuridiche, sulla pretesa di fare della scienza l'elemento centrale ed unificante, 
cd esclude così un ruolo attivo della giurisprudenza nel contesto del movimento 
politico di unità nazionale. 

(223) Ibid., p. 83. Lo stesso Beseler si dichiara apertamente appartenente alla 
Scuola Storica, anche se poi subito aggiunge di voler contestare alcuni dei suoi 
dogmi (ibid., pp. sS-59). Gervinus, uno dei 'sette di Gottingen ', noto per le sue 
simpatie politiche radicali, in una sua lettera a Dahlmann del 2 Ottobre 1843. 
afferma di aver inteso che il volume di Beseler è diretto contro la Scuola Storica, 
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Eppure, non si può non notare come puntualmente le critiche 
al primato savigniano della scienza giuridica si producano da par
te di coloro che percepiscono come la storia delle istituzioni o della 
società sia fatta non solo di grandi tradizioni culturali, di ele
menti di continuità, ma anche di contraddizioni e di fratture. 

In fondo, se Savigny indicava nella dogmatica il compito del 
presente, era perchè pensava che la dogmatica fosse possibile e 
vincente, che il giurista si trovasse di fronte ad un materiale sto
rico omogeneo, prodotto da una storia organicamente sviluppa
tasi, collocato in una società largamente mediabile nelle sue con
traddizioni. Se Beseler non colse, come Stein, la drammaticità dei 
conflitti sociali, ad altro livello riuscì però ad ammettere la possi
bilità di contraddizioni nello sviluppo storico (224), e nella stessa 
produzione di Volksrecht, di non-armonia tra le fonti di diritto. 

È proprio a partire da queste ' ammissioni ' che Beseler av
verte l'insufficienza di un primato della scienza fondato sul mo
nopolio degli strumenti tecnico-giuridici, e che indica la necessità 
di scegliere, di collegarsi agli sforzi di costruzione dell'unità poli
tica nazionale. Non siamo di fronte ad una situazione omogenea 
e statica, dominabile con i soli strumenti della scienza e della 
tecnica giuridica, siamo invece di fronte ad una realtà in movi
mento, al coalizzarsi di grandi energie per l'affermazione dell'unità 
della Nazione, e tra queste energie non può mancare la scienza 
giuridica. 

ma adoperando le medesime categorie d'interpretazione della realtà politica e 
sociale; con questo tipo di approccio - sostiene Gervinus - la critica di Beseler 
si isterilisce, e << kommt man nicht weiter >>: Briejwechsel zwischen jacob und Wil
helm Grimm, Dahlmann und Gervinus, curato da E. HIPPEL, Berlin, r885-I886, 
vol. II, p. 252. Anche J. ScHRODER, Savignys Spezialistendogma und die 'soziolo
gische jurisprudenz ', in Rechtstheorie, 7.I (1976), pp. 23 e ss., pur mettendo in luce 
i contrasti tra Savigny e Beseler, giustamente rileva anche una comunanza d'im
postazione, nel senso che anche per Beseler il Volksleben non costituisce mai ter
reno d'indagine per un'autonoma scienza sociale, ma solo mero punto di riferi
mento per la costruzione dogmatica (p. 35). Le differenze nascono da questo mo
mento in poi, e riguardano il ruolo della scienza giuridica, il modo con il quale 
il giurista si deve riferire al materiale a disposizione. 

(224) Così Beseler considera importante - in contrasto con Savigny - l'in
tervento del legislatore in funzione unificante, in quelle fasi nelle quali lo sviluppo 
storico e la vita popolare non si svolgano più sotto il segno dell'organicità, e si 
siano invece sperdute per mille rivoli, in molteplici direzioni (ibid., p. 67). 
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Così come Stein aveva tentato di aprire una breccia tra i giu
risti del tempo, indicando i temi dell'analisi sociale, della dinamica 
di Stato e società, così anche Beseler tenta, per parte sua, di sug
gt·rire i temi del movimento liberale, della costruzione dello Stato 
nazionale. 

Le ultime due pagine del volume sopra citato sono a questo 
1 iguardo estremamente significative. Si tratta di un vero e pro
prio appello ai giuristi, perchè essi abbandonino << ihre isolierte 
Stcllung >>, e si ricongiungano al movimento politico nazionale: solo 
così è possibile che << die Schuld fruherer Zeiten in dem gemein
samen Ziele des hoheren Strebens gesuhnt werde >> (225). I giuristi 
si devono avvicinare alla << Praxis des taglichen Lebens >>, devono 
abituarsi ad ascoltare altre voci, a sedersi accanto agli altri << Ges
chaftsmanner >>, ad osservare le norme contenute nei concreti 
'' Lebensverhaltnissen >> (226). L'ultima frase del volume è poi un 
vero e proprio ammonimento diretto al ceto dei giuristi: << Denn 
<'iner tiefen, nationalen Bewegung, welche auf eine mehr natur
gcmasse und volksthumliche Gestaltung unseres Rechtswesens 
hindrangt, werden sich die Vertreter einer dem Leben entfremde
!t'n, wissenschaftlich uberwundenen Lehre ohne Aussicht auf dau
' ·rnden Erfolg widersetzen >> (227). 

Le reazioni alla pubblicazione del volume di Beseler ci confer
I nano la giustezza della nostra interpretazione: le tesi del nostro 
Ccrmanista andavano a colpire, non tanto la dominazione del di
ritto romano di per sè, quanto la conseguente delineazione del 
ruolo della scienza giuridica, andavano quindi a toccare nel pro
fondo i giuristi del tempo, e la concezione che essi avevano dei 
compiti loro spettanti. Lo dimostrano, prima di tutto, le recen
sioni negative, che hanno in comune, non tanto l'affermazione 
della proponibilità degli istituti e dei principii del C.J.C. per il 
presente storico tedesco, quanto la difesa del ruolo della scienza 
giuridica e della sua centralità (228). 

( 225) Ibid., p. 363. 
(226) Ibid., pp. 363-364. 
("27 ) Ibid., p. 364. 
( 2• 8) Due sono le recensioni, a nostro avviso rilevanti sotto il profilo indicato 

nel testo: quella di PucHTA, in Jahrbucher fii1' wissenschaftliche Kritik, I-4 (1844), 
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Puchta dedica quattro quinti della sua recensione ad illustrare 
il concetto di Gewohnheitsrecht, e l'impossibilità di un suo contra
sto con il Volksrecht, così come Beseler sosteneva, e rimprovera 
il Germanista di aver artificiosamente separato il Volk dai suoi 
giuristi; egli cerca, insomma, di ripresentare come omogeneo ed 
armonico quel quadro delle fonti di diritto, che Beseler aveva 
cercato di cogliere nelle sue contraddizioni interne (229). 

Ritorna puntualmente il tema centrale: se tutto il diritto, che 
si forma organicamente nelle maglie della società, è necessaria
mente Volksrecht, corrispondente ad un'effettiva coscienza popo-

pp. r-30, e quella di T. MOMMSEN, in Volksbuch fiir das Jahr I845 mit besonderer 
Riicksicht auf die Herzogtiimer Schleswig, Holstein und Lauenburg, Kiel, 1845, 
pp. II7-129, anche nelle Gesammelte Schriften dello stesso Autore, III vol. Ber
lin, I907, pp. 494-500. Da ricordare anche la lettera con la quale Savigny risponde 
a Beseler, che gli aveva inviato il volume appena pubblicato. Savigny, in so
stanza, difende il ceto dei giuristi dall'accusa di essersi estraniato dalla vita popo
lare e nazionale, anche se fa solo ca p ire il suo disaccordo sulle tesi di Beseler, se n
za controbattere in modo analitico. Del resto, Savigny tenne sempre alla sua 
posizione di Maestro e fondatore della Scuola Storica, e mai si fece coinvolgere 
personalmente in dispute scientifiche tra i suoi appartenenti: lo stesso Beseler, 
in Erlebtes und Erstrebtes, cit., pp. 51-52, afferma che di più non si poteva atten
dere << von dem Haupte der Schule >). La lettera di Savigny a Beseler, della quale 
discorriamo, è contenuta in A. STOLL, Friedrich Carl von Savigny. Ein Bild sei
nes Lebens mit einer Sammlung seiner Briefe, vol. III, Ministerzeit und letzte Le
bensjahre I842-r86I, Berlin, 1939, pp. 6o-63. Per una breve rassegna del dibat
tito suscitato dalla pubblicazione del volume di Beseler, vedi la prima parte del 
saggio di ScHRODER, Savignys Spezialistendogma, cit., spec. pp. 29 e ss. 

(229) PucHTA, Recensione sopra citata, passim, ma spec. pp. 17 e 22. Sugli 
stessi temi verte anche la ricordata Recensione di Mommsen. Per quest'ultimo, 
la scienza giuridica è l'unica che può condurci« in das ganze Volksleben >) (p. 499); 
alla teoria beseleriana della contrapposizione di diritto romano e diritto nazionale, 
si risponde sostenendo che il secondo niente altro è che il diritto romano mede
simo, filtrato attraverso l'esperienza del diritto comune, e che << die Herrschaft 
des nationalen Rechts, die Beseler erst von der Zukunft hofft, ist schon erreicht >) 

(p. 496). I giuristi, in conclusione, non hanno alcun bisogno di reinserirsi nella vita 
nazionale e nello sforzo per la costruzione dell'unità politica, poiché essi sono già 
interpreti autentici, tramite i loro strumenti scientifici, dell'intera Nazione e del 
suo diritto. 

Criticano il volume di Beseler, ma con motivazioni per noi meno interes
santi, anche C. G. von WXcHTER, Gemeines Recht Deutschlands, insbesondere Ge
meines Deutsches Strafrecht, Leipzig, I844, e H. THoL, Volksrecht. ]uristenrecht. 
Genossenschaften. Stande. Gemeines Recht, Rostock, I846. 
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lare collettiva, e se la scienza giuridica è necessariamente elabora
zione di tale diritto, allora è evidente che gli appelli di Beseler ai 
giuristi, affìnchè essi sappiano cogliere ciò che è autenticamente 
rkrivato dai caratteri popolari, affìnchè essi si inseriscano nel mo
,·imento politico per l'unità nazionale, risultano del tutto infondati. 

Nè fa meraviglia se sarà questo il piano su cui si muove la 
risposta beseleriana a Puchta, contenuta in un Nachtrag al volu
me (Leipzig, r844). Secondo Beseler, Puchta vuoi disconoscere il 
fatto storico << dass das Gewohnheitsrecht nicht nothwendig Volks
recht ist, und dass namentlich das Juristenrecht, weil die deutschen 
.J uristen nicht i m Zusammenhange mi t dem nationalen Rechts
wcsen geblieben sind, auch nicht als eine nothwendige Fortfiihrung 
<Ics Volksrechts gelten kann >> (230). A Puchta che lo accusa di aver 
separato il Volk dai suoi giuristi, Beseler risponde molto sempli
cemente che è la storia dal sedicesimo secolo in poi che li ha se
parati (231): quando si nega ciò, non si nega una teoria più o meno 
valida, ma un fatto storico, e << die historische Schule mag dazu 
sagen, was sie will >> ( 232). Puchta non avrebbe dovuto riproporre 
sic et simpliciter - sostiene il Maestro germanista - lo schema 
di organizzazione delle fonti di diritto elaborato da Savigny, ma 
;rvrebbe dovuto collocare, alla base di quello schema, una certa 
visione della storia giuridica degli ultimi secoli, cioè, in sostanza, 
avrebbe dovuto dimostrare che non si è verificata quella frattura 
tra J urt'stenrecht e Volksrecht, che Beseler afferma esservi stata. 
Il nostro Autore ne deduce una riluttanza al ripensamento sul 
fondamento storico del ruolo attuale dei giuristi: << Daher scheint 
rnir meine Ansicht auch historischer zu sein, als die der historischen 
:-;chule >> ( 233). 

È degno di nota il fatto che Beseler rivendichi a sè la capacità, 
rispetto a Puchta, di osservare direttamente lo stato della co
scienza popolare: io - dice Beseler - mi sono immerso nella 
r<'altà circostante, io ho parlato con giudici e giuristi, io ho potuto 

(230) Georg von BESELER, Nachtrag, p. 14. 

(231) Ibid., pp. 18-1g. 

(232) Ibid., p. 25. 
(233) Ibid., p. 15. 
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verificare l'esistenza di quella frattura tra scienza giuridica e 
Volk (234). 

Non deve, dunque, stupire lo storico l'espressione << Natur
forscher >>, riferita al giurista che procede alla concreta scoperta 
ed analisi del Volksrecht (235), poichè essa ci dà, invece, l'esatta 
misura delle più profonde convinzioni di Beseler. In lui esiste, in 
primo luogo, una profonda insoddisfazione per una scienza giuri
dica che, tagliata fuori dalla concreta vita popolare, rischia di 
procedere ad un lavoro dogmatico senza basi reali, astratto e vi
ziato di soggettivismo. Non è un caso che Beseler, rispondendo a 
Puchta, rivendichi al proprio metodo d'indagine i sicuri punti di 
riferimento della storia, e della ricerca empirica del Volksrecht sul 
modello delle scienze naturali. Anche il continuo richiamo alla 
necessità di un inserimento del giurista nel movimento politico 
nazionale, non è mai richiamo alla necessità di prendere parte 
alle vicende politiche nel senso della ' Faction ', ma è mosso, in
vece, dalla volontà di vedere una scienza giuridica, che non viva 
isolata, che sia capace di percepire ciò che nella Nazione si muove. 

In ciò Beseler è precursore del noto libretto di Kirchmann (236), 

dove, com'è noto, egualmente si lamenta la frattura tra il popolo 
ed il ceto dei giuristi (237), tra la sfera della politica e la scienza 
giuridica (238), e dove si conclude in egual misura nel senso del
l'impotenza di una Rechtswissenschaft, che pretenda di esplicare 
proposizioni scientifiche a partire da una condizione di separatezza, 
che non si pieghi ad un mutamento di metodologia attraverso il 
recupero del contatto con la vita reale del Volk, allo studio delle 
leggi naturali e necessarie di produzione del diritto: le scienze 

(234) Ibid., pp. 26-27. 

(235 ) Volksrecht und juristenrecht, cit., p. Iog per l'espressione indicata, pp. rog
I39 per l'indicazione del procedimento di rilevazione del Volksrecht. 

(236) KrRCHMANN, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, cit., 
traduzione ital. di P. Frezza. 

(237) Ibid., pp. 25 e ss. 

(238) Ibid., pp. 35 e ss. Naturalmente è presente - come in Beselcr - il 
rovescio della medaglia, cioè il timore nei confronti di posizioni ' partitiche '. 

l'ostilità verso un tempo in cui tutti i problemi divengano <<problemi di partito» 

(p. 13)· 
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della natura sono vere scienze, m quanto il loro oggetto è << natu
rale, eterno, necessario>> (239). 

Il volume di Beseler, perciò, non solo raccoglie le insoddisfa
zioni dei Germanisti della Scuola Storica della fine degli anni '30, 

e dell'inizio degli anni '40, ma anticipa anche critiche di qualità 
diversa, che riguardano la credibilità della scienza giuridica e dei 
suoi strumenti d'indagine. Diventa, quindi, sempre più chiaro che 
sarebbe estremamente riduttiva un'interpretazione dell'opera di 
Beseler nel senso del mero t germanismo ', della contrapposizione 
di ciò che è t nazionale ' a ciò che è t straniero '. 

Le critiche contenute in << Volksrecht und Juristenrecht >> han
no sempre motivazioni più profonde, che attengono al ruolo della 
scienza giuridica, al significato del lavoro del giurista medesimo, 
prima ancora che esso sia definito come germanista o come ro
manista. L'attacco al diritto romano, più che ostilità nei con
fronti del diritto t straniero ', rappresenta l'insoddisfazione nei 
confronti di una giurisprudenza, che non intende giocare un ruolo 
attivo nella costruzione dell'unità politica nazionale, che si auto
condanna all'isolamento, e così cresce su sè medesima e sui con
cetti elaborati al proprio interno, perdendo la capacità di con
frontarsi con la realtà e d'interpretarla scientificamente. 

Dall'opera di Beseler escono fuori anche indicazioni molto con
crete, che vanno ben al di là della rivendicazione dei principii 

( 23&) Ibid., p. 23. N. BoBBIO, Teoria della scienza giuridica, Torino, 1950, 
pp. 56-57 e 70-72, ha parlato di 'complesso d'inferiorità' dei giuristi nei con
fronti delle scienze naturali, particolarmente evidente nella fase storica che stia
mo esaminando. Da ricordare, in questo quadro, il volume di R. ScHMID, Theorie 
und Methodik des biirgerlichen Rechts, Jena, 1848, dove l'Autore contesta la so
lidità scientifica del metodo propugnato dalla Scuola Storica, e parla della ne
cessità di un procedimento induttivo, di una << Revision » del modo di lavorare 
della scienza giuridica (p. 264), che punti a scegliere un criterio conforme all'espe
rienza, svolgendo una << psychisch-antropologische Kritik >> (cfr. la Vorrede). Inu
tile anche solo accennare all'opera di Rudolf von Jhering, certamente influenzata 
dal modello delle scienze naturali: rinviamo al volume jherings Erbe. Gottinger 
Symposion, curato da F. WIEACKER e C. WOLLSCHLAGER, Gottingen, I970, in 
particolare per i contributi di G. MARINI, La storicità del diritto e della scienza 
giuridica nel pensiero di ]he1•ing (pp. 155-164), e di D. PAS1NI, La sociologia in
terna di ]hering (pp. 177-191). 

8. M. FIORAVANTI 
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giuridici nazionali. In ultima analisi, Beseler chiede alla scienza 
giuridica un momento di riflessione su sè medesima e sulle proprie 
finalità. Da una parte, la Rechtswissenschaft del tempo dovrebbe 
meditare sulla propria storia, prendere consapevolezza dei canali 
attraverso i quali si è staccata e separata dalla coscienza popolare 
collettiva, dall'altra, procedere ad un rinvenimento dei caratteri 
di tale coscienza secondo metodi rigorosamente scientifici. 

Da questo procedimento potrebbe scaturire la dogmatica, si 
potrebbe, cioè, infine, entrare nella sfera della costruzione giuri
dica, questa volta scientificamente fondata, in quanto alimentata 
da una Rechtswissenschaft consapevole della propria collocazione 
nell'ambito della Nazione, e protesa all'osservazione della condi
zione giuridica obbiettivamente esistente. 

In sintesi, Beseler afferma che centralità della scientia iuris 
non può significare pretesa, da parte dei giuristi, di essere già 
pronti alla costruzione dogmatica: prima è ancora necessaria una 
verifica critica della loro capacità d'individuare principii ed isti
tuti di un diritto, che possa realmente dirsi diritto nazionale 
unitario. 

Quanto la scienza giuridica della metà del secolo conosce la 
storia degli istituti di diritto romano e di diritto germanico, ed 
il modo con il quale essi si sono rapportati nel corso degli ultimi 
secoli? Quanto la scienza giuridica vive dentro il tessuto reale 
della Nazione, ed è quindi capace di comprendere esattamente 
le modalità della produzione popolare di diritto? Quali sono gli 
strumenti scientifici a disposizione del giurista per il rilevamento 
del Volksrecht? Queste le domande cui occorre rispondere, prima 
di poter parlare di costruzione dogmatica, di principii e di sistema. 

Il volume di Beseler - come già si è osservato - ricevette 
molte critiche, ma suscitò anche manifestazioni di consenso e di 
simpatia da parte di giuristi autorevoli come Reyscher e Mitter
maier, ed in genere da tutto il movimento germanista (240). Se a 

(240) Per i molteplici legami Beseler-Reyscher, vedi il volume di RtiCKERT, 

August Ludwig Reyschers Leben, cit., pp. 197-I98, 339-340, 393-397. I Germanisti 
si riunirono anche in Congresso, nel '46 a Francoforte e nel '4 7 a Lubecca, c la 
sezione giuridica fu una delle più vivaci e delle più ricche di spunti polemici. Le 

Assemblee dei Germanisti furono interrotte nel '48, c riprese solo nel I86o, ma il 
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ciò aggiungiamo che i Germanisti medesimi furono alla testa del 
movimento liberale del '48 tedesco (241), noi vediamo che le tesi 
di Beseler godevano di tutti i presupposti favorevoli per potersi 
affermare, o, comunque, per mettere in crisi i dogmi e le certezze 
dei giuristi del tempo. 

Eppure, non furono vincenti. A nostro avviso, esse sconta
rono la debolezza complessiva del movimento liberale del Vormiirz, 
che riuscì certamente a coinvolgere anche una larga fetta della 
scienza giuridica del tempo, ma non riuscì a porle quelle domande 
pressanti, che Beseler in via teorica aveva già formulato. 

Non si assiste, insomma, ad un'indagine critica della scienza 
giuridica su sè medesima, sul proprio ruolo, sulla propria capacità 
di comprensione reale del Volk, e del diritto da questi prodotto. 
Essa dà, invece, per scontata una tale capacità, un tale grado di 
comprensione della totalità dell'esperienza giuridica, e ciò perchè 
non vede messo in discussione il proprio primato, la propria pre
tesa di essere il centro del sistema delle fonti del diritto. 

La scienza giuridica savigniana avvertì chiaramente che quel 
che si stava preparando negli anni immediatamente precedenti al 
'48 non era sufficiente a porla in crisi, a scalzarla dalla sua condi
zione di privilegio. Essa capì che, nonostante l'apparente turbo
lenza degli ultimi anni del Vormarz, la sostanza della situazione 
non stava mutando, che era giunto anzi il tempo di concretizzare 
il proprio primato, che si poteva procedere alla costruzione dogma
tica. Le proposte beseleriane cadono in un momento, nel quale 
la scienza giuridica è già stanca di dibattiti metodologici: essa 
intende adesso costruire, intervenire in concreto. 

2. Questa esigenza domina il volume di Cari Friedrich von 
Gerber {242), intitolato << Das wissenschaftliche Prinzip >> (243). Il li-

segno dei nuovi tempi risultò evidente dalla riconquistata egemonia da parte dei 
Romanisti, ora alla direzione delle sedute e non più sul banco degli 'accusati', 
come nel '46 e nel '47; vedi LosANa, La teoria giu1·idica al bivio, cit., pp. XXVII

XXIX. 

(241) Il caso di Beseler non è certo quello di Lorenz von Stein, la cui idea di 
Sozialpolitik era estranea al movimento liberale del Vormtirz. 

(242 ) Cari Friedrich von Gerber (r823-r8g1), Professore dal 1847 ad Erlangen, 
dal 1851 a Tiibingen, dal 1862 a Jena, dal 1863 in poi a Leipzig; deputato al Par-
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bro fu certamente scritto sotto l'influsso di Puchta, del quale 
Gerber fu anche allievo, e deve inserirsi nel dibattito suscitato 
dalla pubblicazione del volume di Beseler; si può anzi affermare 
che l'intervento di Gerber costituisca la risposta più efficace alle 
accuse che << Volksrecht und J uristenrecht >> muoveva alla scienza 
giuridica del tempo (244). Gerber, infatti, non si limitò a negare 
l'esistenza di una frattura tra V olksrecht e ] uristenrecht (245), ma 
portò avanti una lucida analisi storica della recezione del diritto 
romano in Germania, indicando i conseguenti compiti della scien
za giuridica, proprio nel campo - tanto caro a Beseler - del 
diritto privato tedesco (246). Con l'intervento di Gerber i termini 
del problema mutano completamente, perchè le teorie beseleriane 
non hanno più, di fronte, il giurista chiuso nei propri privilegi, 
sordo alle esigenze specifiche nazionali, convinto di poter inqua
drare tutta la realtà nei propri schemi, ma una posizione assai più 
duttile e sfumata, comunque uno sforzo di riflessione sul diritto 
nazionale, e sulla capacità della scienza giuridica di costruire una 
sua dogmatica. 

Anche per Gerber, come per Savigny e per Puchta, non è più 
il tempo dell'opposizione di Germanisti e Romanisti. È vero che 
vi è stata un'età della Reception, nella quale il diritto romano fece 
il suo ingresso sul territorio nazionale con pretese di assoluta ege
monia, provocando la giusta reazione dei Germanisti, ma ora -
sostiene Gerber -quest'età è finita. Non solo per il tramite della 

lamento della Lega degli Stati del Nord, Kultusminister del Sachsen a partire 
dal 1871. Per queste, ed altre notizie biografiche, vedi Staat und Rechi. Die deutsche 
Staatslehre, cit., pp. 199-200. La figura di Gerber, qui esaminata in relazione ad 
un suo contributo giovanile, e nel contesto della disputa sollevata dalla pubbli
cazione del volume di Beseler, tornerà in più punti della nostra indagine, in di
versi ambiti culturali e politici. 

( 243) C. F. von GERBER, Das wissenschaftliche Prinzip des gemeinen deutschen 
Privatrechts, J ena, 1846. 

(244) Così anche WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit., pp. 404-

(245) Era ciò che Beseler aveva rimproverato alla recensione di Puchta (cfr. 

supra, note 228-234). 
(246) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit., pp. roi-105, consi

dera il volume di Gerber un preciso momento di svolta nell'atteggiamento dei 
Germanisti. 



IL « VORMARZ >) II7 

legislazione imperiale, ma anche a livello dei singoli Landrechte, 
si è avuto un processo di progressiva integrazione del diritto ro
mano nel tessuto nazionale: è venuta così a mancare la base ma
teriale per una rivendicazione nazionalistica contro il diritto ro
mano (247). Anzi, secondo Gerber, l'età moderna è caratterizzata 
dal superamento del dualismo tra diritto romano e diritto germa
nico, << und das wahrhaft Brauchbare des fremden Rechts ist in 
das Rechtsbewusstsein des Volks iibergegangen » (248). 

Ma è proprio a questo punto che Gerber introduce un elemento 
di novità in quella che era ormai un'analisi consolidata nell'ambito 
dei Romanisti della Scuola Storica. Secondo la tradizione savi
gniana, il diritto comune germanico coincideva praticamente col 
diritto romano, tanto da poter essere definito ' diritto romano 
attuale ', e dunque le variazioni apportate agli schemi classici dal
la concreta esperienza storica tedesca potevano considerarsi mi
nimi, e comunque riassorbibili negli schemi romanistici. Anche 
Gerber pensa che la recezione del diritto romano abbia spezzato 
l'antica unità del diritto germanico, che quest'ultimo, di fronte 
a un diritto già costruito in sistema organico, non abbia potuto 
che cedere, disperdendosi in mille rivoli con valore e validità uni
camente locale. Ma la sua analisi è ben più articolata, poichè dalla 
dimostrata superiorità del diritto romano, Gerber non fa discen
dere la capacità, come per incanto, dello ]uristenrecht di essere 
interprete rigoroso e fedele della complessa realtà del Volksrecht, 
ma si preoccupa di analizzare in concreto la situazione, ed il modo 
con il quale si è evoluta storicamente. 

Prima di tutto, è necessario notare la grande disarmonia esi
stente in Germania; il fatto che ciascun Land ha propri istituti, 
ed una situazione propria specifica; che diverso è il grado con il 
quale i principi romanistici si sono imposti: << Daher kommt es, 
dass fast kein Institut des deutschen Rechts in allen Uindern 
Deutschlands in ganz gleichem Stadium der Entwicklung zur An
wendung kommt >> (249). 

(247) GERBER, Das wissenschajtliche Prinzip, cit., pp. 7-II, I20-I29, 233-36. 

e••J Ibid., P· 252. 

e••J Ibid., P· 297. 
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Secondo Gerber, bisogna accettare questa situazione di fatto, 
senza svolgere un'opera di uniformizzazione dall'alto, magari pro
ponendo uno schema che pretenda di adattarsi a tutte le varie si
tuazioni locali; è necessario, invece, che il giurista accetti il con
tributo della storia, che egli ricerchi, nell'evoluzione storica, i mo
tivi più generali - comuni e fondanti - delle singole situazioni 
esistenti (250). 

Gerber è convinto, dunque, che la situazione disarmonica del 
presente sia riconducibile ad un'unità tramite lo strumento dell'in
dagine storica, poichè il giurista ritrova nella storia il principio 
fondamentale, insito nella coscienza giuridica popolare, che sta 
alla base di un certo istituto, e che è comune a tutte le situazioni 
particolari. Su un piano più generale, questo significa credere che 
vi sia stato un certo frazionamento politico, ma che l'unità di fon
do del Volksbewusstsein si sia sempre conservata. L'opera di ri
scoperta di questa unità, al di sotto delle diverse e differenziate 
forme di apparizione, è l'opera della scienza giuridica, che ha il 
compito di rintracciare i motivi comuni, che stanno alla base del 
singolo istituto giuridico, di portare << die einzelnen Satze des Par-
ticularrechts zum wissenschaftlichen Bewusstsein >> ( 251). 

La storia del diritto diventa, così, la via attraverso la quale 
si può giungere ad una dogmatica del diritto privato tedesco, 
poichè essa ci fornisce i principii generali su cui costruire gli isti
tuti - e poi un sistema - che abbiano una pretesa unificante 
delle varie situazioni particolari. Anzi, il volume di Gerber pone 
al centro dell'analisi proprio l'esigenza della dogmatica, il proble
ma << deren Losung die gegenwartige Schrift gewidmet ist: iiber 
das Princip dieser neuen Wissenschaft des deutschen Privat-
rechts >> (252). 

Tutto il primo capitolo di quest'opera giovanile gerberiana è 
caratterizzato proprio dall'esame della germanistica, dal ricono
scimento dei suoi meriti nell'aver indicato la necessità di un di
ritto privato nazionale, nell'aver scoperto << die innere, organische 

(250) Ibid., pp. 296-zgS. 
(251) Ibid., p. 284. 
(252) Ibid., p. 236. 
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Entwicklung des deutschen Rechtslebens >> ( 253), ma anche dalla 
critica serrata ad una scienza giuridica, che non aveva colto l'im
portanza di uno sbocco di questo tipo d'analisi storica a livello 
di costruzione giuridica, di sistema: lo scopo principale di Gerber 
è quello di dimostrare << die Fahigkeit der deutschen Rechtsstoffe 
als Material eines wissenschaftlichen Systems gebraucht zu wer
Jcn >> (254). 

In questo senso, Gerber, che non è certo il romanista che pre
tende di calare i suoi schemi dall'alto, che è invece un giurista 
che si assume il compito della costruzione di un diritto privato 
nazionale unitario a partire dall'analisi concreta della situazione 
attuale, e dall'indagine sullo sviluppo storico del Volksrecht (255), 

cerca, prima di tutto, di essere Germanista in un senso del tutto 
diverso rispetto al passato. A proposito delle sue idee, e di quelle 
di Eichhorn, che sono qui assunte sempre a modello di un certo 
modo di pensare della Germanistica anteriore, Gerber afferma: << die 
Endpunkte beiden Ansichten gehen diametral auseinander >> ( 256). 

Mentre Eichhorn ricercava nella storia la dimostrazione di una 
continuità della vita nazionale, di un suo orientamento secondo 
principii proprii, e pretendeva un'applicazione diretta ed imme
diata di tali principii nel presente, Gerber chiedeva, invece, alla 
storia di rivelargli << die allgemeinen Grundlagen der heutigen 
Rechtsbildung des deutschen Volks >> ( 257). 

Gerber, contestando il modo di studiare la storia di Eichhorn, 
contrastava in verità soprattutto i Germanisti a lui più vicini, i 
Reyscher, i Wilda, i Beseler (258), coloro che avevano dimostrato 
di voler fare della storia nazionale una molla per l'azione nel pre-

(253) lbid., p. 87, e pp. 87-90 c 105-107 per la critica alla scienza giuridica 
precedente, ed in particolare ad Eichhorn come fondatore della direzione di ri
cerca germanista all'interno della Scuola Storica. 

(254 ) lbid., p. 107. 
(255) Beseler, in definitiva, chiedeva proprio questo. 
(256 ) lbid., p. 306. 
(257 ) Ibid., p. 307. 
(258) In sostanza, quei giuristi che, a partire dal 1839, si raccoglievano intorno 

alla Zeitschrift fiir das deutsche Rechi, che si riconoscevano nelle tesi esposte da 
Reyscher sulla necessità di fondare 'una scienza giuridica patriottica', che pro
prio nel 1846 si riunivano in Congresso a Francoforte. 
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sente, che nella storia ricercavano gli ideali che muovevano il loro 
concreto operare politico per l'unità della Nazione tedesca. Gerber 
pretende, invece, di avere, di fronte alla storia, un atteggiamento 
puramente scientifico: il suo scopo è solo quello di portare alla 
luce << die Producte der Rechtsiiberzeugung des deutschen Volks, 
die Thaten des deutschen Volksgeistes >>, al fine di esaminarli << auf 
dem Gebiete des Rechts in wissenschaftlicher Lehrart >> (259). Ger
ber capisce, cioè, che è giunto il momento di superare la contrap
posizione tra il Germanista, storico e rilevatore dei valori del di
ritto popolare, ed il Romanista, orgoglioso della sua tecnica e della 
validità universale dei suoi schemi. La via da seguire non può 
essere nè l'una nè l'altra, ed è invece quella della dogmatica del 
diritto tedesco, della raccolta in forma sistematica e scientifica 
dei materiali storici a disposizione (260). 

In sintesi: non è vero che la giurisprudenza, per essere vera 
scienza, debba essere necessariamente disattenta alle specificità 
nazionali, come pure non è vero che la giurisprudenza, per essere 
autenticamente nazionale, debba essere inserita nella politica, e 
viziata nella sua ' scientificità '. 

Questa seconda parte della proposizione è quella che più inte
ressa Gerber, il cui scopo è quello di dimostrare che la costruzione 
di un diritto privato nazionale passa attraverso un'opera scientifica 
di analisi storica e di conseguente costruzione dogmatica, e non 
attraverso la proposta beseleriana d'inserimento dei giuristi nel 
movimento nazionale per l'unità politica. 

Non è perciò un caso che Gerber dedichi una notevole parte 
della sua analisi alla funzione della storia giuridica, poichè il suo 
scopo ultimo è proprio quello di ribaltare il significato dell'indagine 
storico-giuridica: essa non può più essere il mezzo per la scoperta 
di principii ed istituti di carattere nazionale da assumere come 
valori sui quali fondare le scelte politiche e scientifiche del pre
sente, ma deve essere, invece, il mezzo per la comprensione del
l'assetto giuridico esistente, e per la sua organizzazione in sistema. 

(2S9) Das wissenschaftliche Prinzip, cit., p. 307. 
(260) Dare al materiale germanistica una veste scientifica, sostiene Gerber; 

creare, cioè, un sistema <<in welchem alle einzelnen Theile organisch verbunden 
sind; die ganze Darstellung muss von einem einheitlichen Prinzip ausgehen, wel
ches alle einzelnen Theile beherrscht » (ibid., p. 24I). 
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La storia diventa il fondamento più solido della dogmatica. 
Poichè, per fare della dogmatica, è necessario superare la specifi
cità dei Particularrechte, e scoprire principii di carattere unificante, 
la storia diventa uno strumento essenziale nelle mani del giurista, 
in quanto in essa quei diritti particolari appaiono, nella loro evo
luzione, come manifestazioni singole e differenziate di un unico 
principio di fondo, radicato nella coscienza giuridica collettiva: 
questo principio costituisce proprio il punto di partenza della co
struzione dogmatica, è il ' principio scientifico ' (261). 

La ricerca storica è la ricerca delle uniformità necessarie per 
compensare lo stato contraddittorio di una situazione giuridica, 
di per sè altrimenti poco adatta ad essere sottoposta ad un proce
dimento scientifico di generalizzazione. Non a caso la storia è 
concepita unicamente come sviluppo organico e graduale di certi 
principii, mai scossa da contraddizioni, o dalla necessità di affer
mare certi valori piuttosto che altri. La storia giuridica, in parti
colare, può essere ricondotta per intero all'idea di sviluppo della 
coscienza giuridica popolare, all'interno della quale le singole nor
me ed i singoli istituti appaiono come manifestazioni di principii 
obiettivamente preesistenti. 

Il giurista storico non deve far altro che registrare questo svi
luppo, ed acquisire da esso quei principii, che saranno poi altret
tanti punti di partenza della sua costruzione dogmatica. Qualsiasi 
ulteriore riflessione sull'evoluzione storica di un certo istituto è 
al di fuori dell'ottica di Gerber; così, quando Beseler sostiene che 
lo sviluppo del Volksrecht può essere anche contraddittorio, nel 
senso che possono prodursi delle consuetudini in contrasto con i 
più autentici principii giuridici popolari, Gerber osserva che << die 
Begriffe ' organisch entstanden ' und ' Billigung verdienend ' auf 
ganz verschiedenen Gebieten liegen >> (262). 

Il compito dello storico del diritto Germanista non consiste 
nel riscoprire il ' vero ' Volksrecht, quello ' ideale ', ossia, in defi-

(261) Ibid.,pp. 252 e ss. per il rapporto, esposto nel testo, tra storia e dog
matica. Gerber insiste a lungo sull'inscindibilità dei due termini del rapporto: 
la storia giuridica ha senso come preparazione dei materiali per la dogmatica, 

e quest'ultima, per parte sua, non è possibile senza l'ausilio della ricerca storico
giuridica. 

(262) Ibid., p. 271. 
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nitiva, quello conforme alle proprie aspirazioni politiche, ma sem
plicemente nel registrare lo sviluppo storico avvenuto. Il primo 
sforzo di Gerber è, in definitiva, quello di sottrarre la storia d'ispi
razione germanistica alla sua tradizione di ricerca di principii 
orientativi delliberalismo tedesco (263), di depurarla di questa sua 
politicità. Il secondo passo consiste nell'esaltazione del concetto 
di storia come sviluppo organico e graduale, privo di scosse e di 
contraddizioni, poichè solo una storia concepita come necessaria
mente armonica e pacificata può costituire una salda base per la 
dogmatica giuridica. 

Certamente, sostiene Gerber, <<bei keiner organischen Entwick
lung jedoch ist die Moglichkeit der Einwirkung von ZuHilligkeiten 
ausgeschlossen >> (264), ma queste Zufiilligkeiten vengono eliminate 
dal giurista nel passaggio dalla fase di ricerca storica alla fase di 
costruzione dogmatica, poichè la parte << abstrahirende >> della ri
cerca ha bisogno solo <<der Natur des Rechtsstoffs >>, e deve mo
strare <<in welchen Gestaltung-en des heutigen Rechts die wahre 
organische Entwicklung und die letzte Vollendung des Bildungs
processes ausgesprochen sei>> (265). Insomma, la scienza giuridica 
utilizza solo quei dati storici << welche nach Abstreifung des Zufal
ligen und Particularen als Product einer wirklich allgemeinen 
deutschen Rechtsiiberzeugung erscheinen >> (266). 

È chiaro come la ' convinzione giuridica tedesca ' serva qui a 
Gerber per discriminare ciò che è definito 'naturale', 'generale', 
' veramente organico ', da ciò che deve invece considerarsi ' ca
suale' e 'particolare'. Al giurista che compie un'indagine storica 
interessa solo una parte della storia, o, meglio, quel tipo di storia, 

(263) Basti pensare allo Stato costituzionale organico come ideale politico dei 
Germanisti, che essi ritrovavano nelle tradizioni della Nazione, in opposizione al 
sistema assolutista, considerato come obbediente a principii estranei alla coscien
za collettiva popolare. 

(264) Ibid., p. 270. Si noti il termine ' Zufalligkeiten ': ciò che diverge dal 
processo storico ' naturale ' è niente altro che una ' casualità '; lo sviluppo storico 
non contiene alcuna contraddizione, perché si svolge lungo un corso maestro, 
dal quale si dipartono piccoli rivoli da considerarsi prodotti ' marginali ' e ' ca
suali'. 

(265) Ibid., p. 300. 

(266) Ibid., p. 301. 
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che sia funzionale alla sua costruzione dogmatica. 'Naturale ' ed 
'organico' sono chiaramente sinonimi di 'obbiettivo' e 'scien
tifico ': quel primato della scienza giuridica, che in Savigny ed in 
Puchta era fondato sulla presunta universalità del diritto romano 
e sul monopolio delle relative tecniche giuridiche da parte della 
Rechtswissenschaft, è riconfermato da Gerber sul terreno del dirit
to nazionale e della sua storia. 

Con Gerber, anzi, il primato savigniano della scienza giuridica 
compie un salto di qualità, poichè non si fonda più sul fatto che 
la Rechtswissenschaft possiede le ' verità universali' contenute nel 
Corpus Juris civilis, ma sul fatto che solo essa è capace di pene
trare al di là della caotica situazione del diritto nazionale, di stu
diare l'evoluzione storica in modo da scoprire i motivi comuni, i 
principii generali, gli elementi unificanti (267). Per questo, anche 
se Gerber è formalmente germanista, nel senso che si occupa di 
diritto privato tedesco, e di storia giuridica nazionale, in sostanza 
egli è il continuatore della linea inaugurata da Savigny, e portata 
avanti da Puchta. Il filo che unisce questi tre giuristi è dato pro
prio dalla straordinaria fiducia che essi riponevano nella forza di 
coesione della cultura giuridica, nelle capacità unificanti della 
scienza giuridica (268). 

Se noi assumiamo come punto di discrimine della Rechtswis
senschaft tedesca dell'Soo la critica di Stein a Savigny, secondo 
la quale i tempi richiedevano qualcosa di più dell'unità della cul
tura giuridica e dell'omogeneità delle categorie scientifiche, richie
devano, cioè, unità politica ed un diritto positivo nazionale, è 
chiaro che Gerber deve essere collocato dalla parte di Savigny, 
mentre un giurista come Beseler sottolineò molto di più la neces-

(267) Afferma Gerber: << Jene Motive enthtillt aber nur die \Vissenschaft >> 

(ibid., p. 284)-
(268) Per il legame Savigny-Puchta-Gerber, vedi RucKERT, August Ludwig 

Reyschers Leben, cit., pp. r82-183, 379, e, soprattutto il volume di WILHELM, 

Metodologia giuridica, cit., che ha studiato tale rapporto sotto il profilo del pro
gressivo abbandono di una linea di ricerca storico-recettiva a favore di una dog
matico-costruttivistica, che sempre più esalterà le capacità di dominio dell'espe
rienza giuridica da parte di una scienza padrona di una raffinata logica, di un'e
voluta tecnica di sistemazione dei dati raccolti: vedi spec. le pp. 46-72 per Sa
vigny, 75-94 per Puchta, 97-122 e r28-r4o per Gerber. 
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sità di un confronto della scienza giuridica con la ricerca, da parte 
del movimento liberale, di un'unità politica e istituzionale della 
Nazione. 

Questo è il grande valore dell'intervento gerberiano del '46: 
la riproposizione del primato della scienza giuridica ai giuristi del 
tempo, e la sua attualizzazione, nel senso dello sganciamento della 
proposta di Savigny dall'esaltazione dell'universalità dei principii 
del diritto romano. Gerber capisce che, per salvare l'essenziale, 
cioè la centralità della scientia iuris, è necessario che la scienza 
medesima si riproponga in un modo diverso, si legittimi, non in 
base al monopolio delle verità contenute nel C.J.C., ma in base 
alla sua capacità di analizzare concretamente il materiale germa
nistica a disposizione e la sua storia, di essere realmente forza 
unificante rispetto ad esso, a partire dalle contraddizioni e dai 
particolarismi in esso di fatto esistenti. Gerber è l'uomo capace 
di dare un'autentica risposta a Beseler, perchè sceglie di agire sul 
terreno dell'avversario, perchè gli sottrae le sue stesse armi, quelle 
dell'analisi del passato e del presente del diritto nazionale, e le 
pone alla base della sua proposta, della costruzione dogmatica. 

Con Gerber l'idea del primato della scienza giuridica assume 
una dimensione dinamica ed espansiva, poichè cerca di conser
varsi estendendo il suo raggio d'azione, ponendo a fondamento 
di sè medesima tutti quelli che possono essere eventuali elementi 
di critica. È questo certamente il caso della storia giuridica che, 
in mano a Germanisti come Beseler, minacciava di politicizzarsi 
ogni giorno di più, e che Gerber riassorbe nel quadro tradizionale 
della Rechtswissenschaft, e pone, anzi, alla base dell'impegno dog
matico. Il termine 'nazionale' cessa, con Gerber, di possedere 
una valenza politica, di rappresentare la possibilità di confronto 
della scienza giuridica con i contenuti del movimento liberale, e 
si assimila ai termini 'organico' e 'naturale', nel senso di una 
storia depoliticizzata e formalizzata. 

La proposta del Gerber del '46 è la dogmatica del diritto na
zionale, ossia l'estensione del primato della scienza giuridica dal 
terreno tradizionale dei principii e degli istituti di diritto romano 
a quello nuovo delle componenti più autenticamente nazionali 
dell'esperienza giuridica. A Beseler che chiedeva proprio una dog
matica del diritto privato tedesco, Gerber risponde affermativa-
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mente, ma lo fa negando il senso più profondo delle tesi besele
riane, cioè negando l'opportunità di una fase di ripensamento cri
tico e metodologico della scienza giuridica, di ' reimmersione ' del 
giurista nella concreta vita popolare, di scelta a favore di princi
pii di carattere nazionale. Per Gerber la costruzione di un diritto 
nazionale passa, invece, attraverso la riconferma del primato del 
lavoro scientifico del giurista, del suo ruolo, così come Savigny 
lo aveva concepito. La soluzione sta nel trasferire lo 'spirito di 
sistema ' del diritto romano nel campo del diritto nazionale, nel 
dare a quest'ultimo una veste scientifica: tutto il resto è estraneo 
al compito della scienza giuridica. 

L'obbiettivo ultimo di Gerber è quello di creare un sistema 
di tutto il diritto privato vigente in Germania, sia esso di estra
zione prevalentemente romanistica o germanistica: questa della 
scienza, e del suo lavoro sistematizzante, è l'unica via possibile 
per conseguire l'unità del diritto privato (269). La fine dell'opposi
zione tra Germanisti e Romanisti significa, per Gerber, rinuncia 
a costruire un sistema orientato da un principio germanistico, in 
opposizione ad un altro tipo di sistema costruito sulla base di prin
cipii romanistici: il sistema non deve essere nè ' germanistica ', nè 
' romanistico ', ma semplicemente ' giuridico ', basato, cioè, su 
princi pii ' giuri dici ' (27o). 

' Giuridico ' significa qui ' scientifico ': << Das wissenschaftliche 
Prinzip >>è il titolo del volume del '46. I principii giuridici devono 
essere capaci di raccogliere in sè - e dunque di spiegare - tutti 
i diritti particolari, devono quindi possedere i caratteri della 'ge
neralità ' e della ' nazionalità ', che vengono loro attribuiti dal 
fatto di essere prodotti ' organici ' e ' naturali ' del processo sto
rico. Nella misura in cui l'evoluzione storica è unilineare, armo
nica, continua e graduale, i principii giuridici che in essa si for
mano sono ' generali ' e ' nazionali ', capaci di organizzare e spie
gare la totalità dell'esperienza giuridica. 

In sintesi: con Gerber il primato della scienza giuridica cessa 
di essere primato della Romanistica, e diviene compiutamente 

(269) GERBER, Das wissenschaftliche Prinzip, cit., p. 303. 

( 270) Come osservava P. von OERTZEN, Die saziate Ftmktion des staatsrechtli
chen Positivismus, Frankfurt am Main, 1974, p. 217. 
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primato del ' giuridico ' e dello ' scientifico '. Il processo di uni
ficazione nazionale viene affidato al ceto dei giuristi colti, che de
tiene il monopolio della scienza, della capacità d'individuazione 
dei principii giuridici e della loro organizzazione in sistema. 

Lo sviluppo della scienza giuridica negli anni '50 dimostrerà 
che le tesi di Gerber erano destinate ad essere vincenti, che, a 
livello di diritto privato, la Rechtswissenschaft savigniana era in 
grado di porsi come forza storica determinante nel processo di 
razionalizzazione della condizione giuridica esistente. Né l'appello 
steiniano alla necessità di uno Stato interveniente, e di un di
ritto positivo unitario, né l'appello di Beseler ad una 'reimmer
sione ' dei giuristi nella concreta vita nazionale e popolare, erano 
valsi a scuotere la scienza giuridica del tempo dalla convinzione 
di potere essere solo essa - e di esserlo già alle soglie del '48 -
la forza capace di dirigere il processo di riorganizzazione della 
condizione giuridica esistente. 



CAPITOLO SECONDO 

GLI ANNI CINQUANTA: IL PRIMO APPROCCIO 
DEI GIURISTI ALLA TEORIA DELLO STATO 

Premessa. - I. Il particolare momento storico e la riflessione del movimento 
liberale. - II. La scienza di diritto privato e le ' novità ' gerberiane. - III. Il 
dibattito sulla scienza della società. - IV. I giuristi e la dottrina dello Stato: 
la fase organicistica: I. Alcune osservazioni generali; z. Il 'Diritto pubblico ge
nerale' di Johann Kaspar Bluntschli; 3· I 'Diritti pubblici' di Gerber. 

Premessa. Nel corso del primo capitolo abbiamo illustrato le 
dottrine della Scuola Storica dal punto di vista della concreta di
namica della società tedesca della prima metà del secolo, e del 
ruolo che, secondo quelle dottrine, i giuristi vi potevano giocare. 
Abbiamo mostrato come il movimento liberale tedesco, nelle sue 
diverse articolazioni, esterne ed interne al ceto dei giuristi, non 
sia riuscito ·a progettare una teoria politica in grado di contrap
porsi efficacemente al programma della Scuola Storica. Abbiamo 
anche indicato nello stato di particolare arretratezza dello sviluppo 
sociale e politico della Germania del tempo la causa principale di 
questa incapacità a costruire una seria alternativa. 

È indubbio, infatti, che il primato savigniano della scienza giu
ridica corrispondeva ad una situazione di scarsa conflittualità so
ciale, nella quale era ancora possibile eludere il problema della 
dinamica Stato-società civile, e del ruolo di mediazione da attri
buire allo Stato medesimo. 

La situazione postquarantottesca è del tutto diversa. Gli anni 
'50, come è noto, sono gli anni della grande espansione economica 
e produttiva, della progressiva affermazione della società indu
striale, con tutte le sue contraddizioni ed i suoi conflitti. 

La prima domanda da porsi è, dunque, la seguente: che sorte 
subiscono le dottrine savigniane, legate al vecchio modello di svi-
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luppo? Si può veramente affermare che la loro vittoria sulle alter
native progettate nel corso del Vormiirz si ripercuota nella secon
da metà del secolo, ora che le strutture sociali mutano radical
mente? Che senso ha parlare ancora di Volksgeist, e di armonia 
della ' coscienza giuridica collettiva', in una società sempre più 
dominata dallo scontro tra capitale e lavoro, sempre più netta
mente divisa in classi? 

Per noi, due possibili risposte sono senz'altro errate, e sono 
quelle che conseguono, o ad una storia solo 'culturale', che cer
chi di mostrare i punti di continuità, come anche i momenti di 
frattura, tra le elaborazioni dei giuristi di maggior rilievo nella 
seconda metà del secolo, e le opzioni metodologiche savigniane, 
che nel precedente capitolo abbiamo illustrato, o ad una storia 
solo ' strutturale ', che tenti di indicare la misura nella quale 
quelle teorie savigniane erano funzionali al vecchio assetto sociale, 
e la loro capacità di adattamento alla mutata realtà storica del 
Nachmiirz. 

I due momenti sono invece inestricabilmente connessi nella 
totalità di uno sviluppo sociale, dove entrambi giocano un loro 
specifico ruolo. Non basta accertare che nuovi rapporti di produ
zione, unitamente ad un nuovo assetto sociale complessivo, si 
stanno imponendo; bisogna anche indagare sulla consapevolezza 
che i contemporanei ebbero di tali mutamenti, spesso non auto
maticamente ad essi conseguente, sul grado di comprensione che 
essi ebbero del nuovo tipo di sviluppo e delle contraddizioni ad 
esso inerenti, sul come essi pensarono di collocarsi nell'ambito di 
quei mutamenti, sul come progettarono di gestirli. 

Se accettiamo la complessità di questo modello interpretativo, 
allora, da una parte accetteremo la centralità del ruolo giocato 
dallo sviluppo industriale della seconda metà del secolo, dall'altra 
non liquideremo i modelli savigniani in quanto irrimediabilmente 
legati ad una fase storica trascorsa, ma saremo in grado di com
prendere che l'idea di Volk unitariamente concepito in base a dati 
etico-culturali, sviluppantesi secondo i ritmi costanti e graduali 
di una storia priva di scosse e di contraddizioni, per quanto con
cepita in relazione ad una società ben più povera di conflittualità, 
trova negli anni Cinquanta, nella situazione specifica di quel pe
riodo, nuovi motivi per riproporsi come attuale. 
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Prima di esaminare l'opera dei giuristi che lavorarono in que
sto senso, ci sembra dunque opportuno dare un'occhiata allo svi
luppo storico complessivo, ed alle correnti culturali, degli anni im
mediatamente successivi al Marzo 1848. 

l. Più volte abbiamo avuto occasione di accennare, nel cor
so del primo capitolo, al r848 tedesco come 'rivoluzione mancata', 
al fallimento delle speranze liberali, e, d'altronde, non è da oggi 
che la storiografìa tedesca ha fornito giudizi di questo tipo, rife
rendosi ai mancati mutamenti della Costituzione e delle strutture 
istituzionali (1). 

Non solo l'Assemblea di Francoforte non portò in primo piano 
il principio della sovranità popolare, ma le stesse possibilità di 
evoluzione del regime costituzionale in direzione del Governo par
lamentare sembrarono svanire completamente. 

Del resto, il movimento liberale del Vormiirz si era caratteriz
zato proprio per la sua ricerca di una dimensione alternativa ri
spetto allo strapotere del Monarca, che però non sconfinasse nel
l'affermazione di principii 'rivoluzionari', ritenuti estranei alle 
tradizioni del popolo e delle istituzioni germaniche. Ed anche in 
occasione degli eventi quarantotteschi l'ala radicale del movimen
to si trovò subito in minoranza nell'ambito dei dibattiti alla Pauls
kirche, giocandovi un ruolo marginale, nella piena incapacità di 
spezzare il cerchio di fedeltà intorno alle istituzioni monarchiche. 

Si può parlare, a questo proposito, di cultura politica domi
nante tra i membri dell'Assemblea di Francoforte; è questa la 
medesima cultura che aveva orientato le elaborazioni dei giuristi 

( 1 ) L'opera fondamentale sul Quarantotto rimane quella di V. VALENTIN, 
Geschichte der deutschen Revolution von I848-49, vol. I, Bis Zusammentritt des 
Frankfurter Parlaments, vol. II, Bis zum Ende der Volksbewegung von I849, Ber
lino, I930, rist., Aalen, I968. Ad essa devono essere aggiunte: R. STADELMANN, 
Saziate und politische Geschichte der Revolution von I848, Miinchen, I948; J. DRoz, 

Les révolutions allemandes de I848, Paris, I957; F. EYCK, The Frankfurter Par
liament I848-I849, London, I968. Per un bilancio storiografico, seppur limitato 
al termine ultimo del 1915, vedi F. BAUMGART, Die verdriingte Revolution. Darstel
lung und Bewertung der Revolution von I848 in die deutsche Geschichtsschreibung 
vor dem I. Weltkrieg, Diisseldorf, I97L Tra i più recenti contributi, ricordo il vo

lume Vormiirz und Revolution I840-49, a cura di H. FENSKE, Darmstadt, I976. 

H. l\1. FIORAVANTI 
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- e le ricerche degli storici nella prima metà del secolo, ed è 
caratterizzata dall'assunzione del Volk come soggetto omogeneo 
per tradizioni storico-culturali, da mediare, all'interno della fi
gura unitaria dello Stato, con il principio di autorità rappresentato 
dalla Monarchia. 

I personaggi di primo piano alla Paulskirche sono, infatti, 
proprio i giuristi (2), e gli storici, che abbiamo visto protagonisti 
delle dispute scientifiche della prima metà del secolo, e che qui 
sono tutti accomunati da identiche prospettive politiche, dalla ne
cessità, da tutti loro sentita, di far barriera contro le ' degenera
zioni' democratiche, repubblicane e radicali (3). 

( 2) Se calcoliamo che il 19,7% dei membri della Paulskirche era costituito 
da funzionari dello Stato, formatisi generalmente in Facoltà giuridiche, il 16,3% 
da avvocati, il 14,9% da giudici, il 15,4% da docenti universitari, dei quali una 
gran parte in materie giuridiche, possiamo dedurre che quasi il 70% dei mem
bri dell'Assemblea di Francoforte era costituito da giuristi. Su tutti questi dati, 
vedi l'antologia Die Grundrechtsdiskussion in der Paulskirche. Eine Dokumen
tation, curata da H. ScHOLLER, Darmstadt, 1973 (con tabelle sulle percentuali 
sopra indicate a p. 269). Sulla dominanza dei giuristi alla Paulskirche, e sulla 
teoria politica, della quale essi erano portatori, sulla scia dell'organicismo della 
Scuola Storica ed in contrapposizione alle teorie radicali ed al diritto naturale 
della Rivoluzione francese, abbiamo ora un'indagine specifica di W. SrEMANN, 
Die Frankfurter Nationalversammlung r848-49 zwischen demokratischem Libera
lismus und konservativer Reform. Die Bedeutung der ]uristendominanz in den Ver
fassungsverhandlungen des Paulskirchenparlaments, Berlin und Frankfurt am Main, 
1976, passim, e pp. 290 e ss. per le tabelle che riassumono graficamente la mi
sura della J ttristendominanz all'Assemblea di Francoforte. 

(3) Nella frazione di 'centro-destra' (la c.d. 'Casino-Partei ') troviamo in
sieme Welcker, Albrecht, Dahlmann, Beseler, J. Grimm; tra i giuristi più noti, 
solo Robert von Mohl si collocava nel gruppo di 'centro-sinistra ', anch'esso 
assai distante dalle posizioni radicali, ma più aperto alle rivendicazioni costitu
zionali. Il gruppo più forte era proprio quello di 'centro-destra', con 156 seggi, 
al quale seguiva il 'centro-sinistra' con 121, i radicali con 46, e, infine, i conser
vatori con 43: su questi dati, vedi ancora Die Grundrechtsdiskussion in der Pauls
kirche, cit., pp. 9-rr, e p. 270 per la tabella riassuntiva della composizione nume
rica dei varii gruppi. Per una loro analisi più ravvicinata, sono da esaminare i 
seguenti contributi: W. BoLDT, Die Anfiinge des deutschen Parteiwesens. Frak
tionen, politische Vereine und Parteien in der Revolution r848, Paderborn, 1971; 
H. GEBHARDT, Revolution und liberale Bewegung. Die nationale Organisation der 
konstitutionellen Partei in Deutschland r848-49, Bremen, 1974; D. LANGEWIESCHE, 
Die Anfiinge der deutschen Parteien. Partei, Fraktion und Verein in der Revolu-
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Ma nel moderatismo del gruppo dirigente della Paulskirche è 
contenuta un'opzione politica che supera la dimensione dell'anti
radicalismo, della fedeltà alle istituzioni monarchiche, dell'avver
sione alla democrazia parlamentare. Nella cultura politica e nel 
comportamento concreto della maggioranza dei liberali del '48 tro
viamo quella diffidenza verso le tematiche di politica sociale che 
aveva dominato la scena politico-culturale del Vormiirz, e che era 
alla radice dell'isolamento di un personaggio come Lorenz von 
Stein. 

A questo proposito, pur mantenendo fermo il giudizio tradizio
nale sulla generale arretratezza della società tedesca, e sull'assen
za di contenuto sociale della rivoluzione del '48, è giusto anche 
sfatare il mito della società ' immobile ', mostrando come già nel 
V ormiirz - ed in particolare negli anni Quaranta - si fossero 
avviati i processi di modernizzazione delle strutture sociali, avesse 
avuto inizio il passaggio graduale dal vecchio Pobel, definito come 
Unterschicht, come massa di popolo esclusa dalla società articolata 
in Stiinde, al moderno Proletariat (4). Che prima del 1848 non si 
possa parlare di organizzazione del movimento operaio, è cosa 
certa, ma è altrettanto vero che il 1848 non fu un momento di 
stasi sociale, ma, anzi, di estremo fermento, specialmente di quei 
ceti subalterni che mai prima d'allora avevano recitato un ruolo 
attivo sulla scena politica tedesca (5). 

Torna, così, in primo piano - accanto all'elemento oggettivo 
del generale stato di arretratezza della società tedesca - quello 
soggettivo della scarsa consapevolezza, da parte dei dirigenti li
berali della Paulskirche, delle tensioni sociali in atto. Assenza di 
contenuto sociale della rivoluzione del '48 significa, dunque, non 

tion von I848-49, in Geschichte und Gesellschajt. Zeitschrift fiir historische Sozial
wissenschaft, IV.3 (1978), pp. 324-36r. 

(4) CONZE, Vom 'Pobel' zum 'Proletariat ', cit., pp. II1-II9. 
(5) W. CoNZE, Der Beginn der deutschen Arbeiterbewegung, in Deutsche Par

teien vor I9I8, a cura di G. A. RITTER, Koln, I973, pp. 331-34I, spec. pp. 331-
333, osserva che, senza la percezione della crescita degli strati sociali subalterni 
nel corso degli anni Quaranta, non si potrebbe intendere come essi siano riusciti 
ad organizzarsi con una certa rapidità nel contesto degli avvenimenti quarantot
teschi. Dello stesso Autore, vedi anche, a questi proposito, la voce Arbeiter, in 
Geschichtliche Grundbegriffe, cìt., vol. I, pp. 216-242. 



132 GIURJSTI E COSTITUZIONE POLITICA 

solo stato embrionale di sviluppo delle contraddizioni tipiche di 
una moderna società industriale, ma anche fallimento della Pauls
kirche sul piano del tentativo d'integrazione con gli strati e gli 
interessi sociali in movimento (6

). 

Nel '48 non abbiamo solamente giuristi, filosofi e storici libe
rali, che si riuniscono in assemblea a Francoforte, ma anche agi
tazioni delle grandi masse di popolazione agraria, e soprattutto 
dei piccoli artigiani (7); prende così estremo rilievo l'indagine sulla 
discrepanza tra il livello sociale e quello politico, tra il movimento 
reale dei ceti e delle classi, e le astratte discussioni sulla Costitu
zione e sui Grundrechte. Cade l'immagine di una classe politica 
troppo avanzata rispetto ad una base sociale ancora legata al 
vecchio ordine, e si pone in primo piano il dato di una società 
in continuo fermento, che non trova nel movimento liberale un 
adeguato veicolo per uno sbocco a livello istituzionale. 

Il collegamento tra le rivendicazioni politico-costituzionali del
la Paulskirche e le aspirazioni al mutamento delle proprie condi
zioni materiali di vita da parte di vasti strati della popolazione 
era certamente possibile, ma non fu attuato, proprio perché i di
rigenti della Paulskirche, o lo temevano, o, comunque, non si sen
tivano parte di un rivolgimento dell'assetto sociale, ma solo por
tatori di esigenze politico-culturali, interpreti di un Volk spogliato 
di ogni determinazione sociale ed economica, tutti protesi alla 

( 6) CoNZE, Der Beginn der deutschen Arbeiterbewegung, cit., p. 337· 
(') Anch'essi si riunirono a Francoforte il IS Luglio del 1848 nell'Handwer

ker- und Gewerbecongress. Su questi aspetti, vedi la raccolta Ideen und Strukturen 
der deutschen Revolution r848, in Archiv fiir Frankfurts Geschichte und Kunst, 
quaderno 54, Frankfurt am Main, 1974. specialmente l'articolo di H. STUKE, 
Materie/le Volksinteressen und liberale Ideale I848 (pp. 29-42), e quello di W. SeRIE

DER, Die Rolle der deutschen Arbeiter in der Revolution von r848-49 (pp. 45-57); 
tra i più recenti contributi, da ricordare il lavoro di J. PASCHEN, Demokratische 
Vereine und preussischer Staat. Entwicklung und Unterdriickung der demokratischen 
Bewegung wahrend der Revolution von I848-r849. Miinchen, 1977. Del resto, già 
dal 1950 si era già indicato la necessità di indagini di storia sociale sulla Rivo

luzione del 1848: K. GRIEWANK, Ursachen und Folgen des Scheiterns der deutschen 
Revolution von r848, in Historische Zeitschrift, 170 (1950), pp. 495-523, ora anche 
in Moderne deutsche Verfassungsgeschichte, cit., pp. 40-62. Da ricordare, in que
sto ambito, anche il lavoro di P. H. NoYES, Organisation and Revolution. Wor
king-class associations in the german revolutions of r848-I849. Princeton, 1966. 
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realizzazione di modifiche del regime costituzionale, senza essere 
disposti a misurare la funzionalità delle modifiche medesime ai 
mutamenti che le strutture sociali stavano subendo (8). 

Il movimento liberale, che avrebbe dovuto dare alle tensioni 
sociali ed economiche la possibilità di sboccare in rivendicazioni 
sul piano politico e costituzionale, fu invece causa determinante 
della crescente dilacerazione tra Stato e società, scegliendo la du
plice via dell'accomodamento all'interno del vecchio assetto isti
tuzionale, e della crescita separata della struttura produttiva, sen
za mai tentare una strategia complessiva, che miràsse alla riuni
ficazione dei due livelli d'intervento (9). 

Ed è soprattutto con gli anni Cinquanta che la distanza tra 
lo sviluppo sociale e quello politico aumenta ancora. 

Pur tra mille difficoltà e ritardi, negli anni Quaranta avevamo 
ancora una situazione 'aperta', nell'ambito della quale non a 
caso si maturavano progetti come quello di Lorenz von Stein. 

È proprio il Marzo r848 il momento di cesura, nel quale si 
verifica nei fatti l'incapacità di procedere ad una riforma istitu-

(S) Su questo isolamento della tematica della Costituzione, vedi W. SAUER, 
Das Problem des deutschen Nationalstaates, in Moderne deutsche Sozialgeschichte, 
cit., pp. 407-436, che mette in luce il boicottaggio contro l'ala democratica e ra
dicale, proprio sotto il profilo della diffidenza nei confronti di un possibile colle
gamento con le istanze di trasformazione sociale (cfr. spec. le pp. 422-423). Su
gli stessi temi, è da vedere anche l'articolo di W. BoLDT, Konstitutionelle Monar
chie oder parlamentarische Demokratie. Die Auseinandersetzung um die deutsche 
Nationalversammlung in der Revolution von I848, in Historische Zeitschrift, 2I6 
(I974), pp. 553-622, dove il contrasto tra la maggioranza moderata e la minoran
za radicale è considerato al di là della contrapposizione tra due modelli istituzionali, 
e collocato a livello delle finalità medesime dell'Assemblea di Francoforte, che 
per radicali come Robert Blum non si esaurivano nell'emanazione di una Costi
tuzione, ma si dovevano estendere allo sforzo di proporre nei fatti un momento 
centrale di aggregazione dei movimenti sociali diffusi in quasi tutti gli Stati te
deschi. Su questo punto, vedi anche M. SruRMER, I848 in der deutschen Geschichte, 
in Sozialgeschichte heute. Festschrift fur H. Rosenberg zum 70. Geburtstag, curata 
da H. U. WEHLER, Gottingen, 1974, pp. 228-242, il quale pure mette in luce il 
grande peso attribuito alla discussione sui Grundrechte, e la parallela assenza di 
dibattito sulla necessità di un piano organico di Sozialpolitik. 

(9) È la conclusione del saggio di W. CoNZE, Staat und Gesellschaft in der 
fruhrevolutioniiren Epoche Deutschlands, in Staat und Gesellschaft, curato da Boc
KENFORDE, cit., pp. 37-76. 
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zionale che tenga conto del maturarsi delle contraddizioni sociali. 
Ad un processo d'industrializzazione, che procede con ritmi sem
pre più elevati, corrisponde una stasi, se non, addirittura, un ar
retramento delle strutture politico-costituzionali, dalla gestione 
delle quali rimangono escluse proprio le forze che il rinnovamento 
del tessuto sociale poneva in luce. 

È infatti proprio nel corso degli anni Cinquanta che le nuove 
classi sociali emergono, eliminando progressivamente il vecchio as
setto cetuale, e che ha il suo culmine il processo lentamente matu
ratosi nel corso della prima metà del secolo. È in questo periodo 
che si costituisce un nuovo tipo di imprenditore, che prende ri
lievo la società per azioni, il capitale come motore dell'attività 
economica. Specialmente in certi centri, come nella Ruhr e nel 
Sachsen, si va formando un vero e proprio regime di capitalismo 
industriale; ma anche per tutte le altre zone si può parlare di cre
scita economica, sia sotto il profilo della rivoluzione nei mezzi 
di produzione, sia sotto quello dell'aumento della produzione me
desima, e dunque dei consumi delle grandi masse. 

La nuova borghesia tedesca - e con essa il movimento libe
rale -punta tutte le sue carte proprio sull'aumento della produ
zione, vedendovi, non solo accumulazione di profitti a proprio 
favore, ma anche avviamento a soluzione del problema del paupe
rismo, attraverso una crescita indefinita del benessere e dei con
sumi. Manca del tutto, da una parte, la coscienza che lo stesso 
sviluppo industriale sarebbe stato causa di nuove contraddizioni, 
dall'altra, la consapevolezza che senza un organico collegamento 
con le strutture del potere politico sarebbe stato impossibile ela
borare un reale piano di crescita collettiva (10). 

(10) Per uno sguardo d'assieme su questi problemi degli anni Cinquanta, 
vedi la parte iniziale del saggio di W. CoNZE, Sozialgeschichte I8SO-I9I8, in Hand
buch der deutschen Wirtschafts- und Sozialgeschichte, a cura di H. AUBIN e V\'. 

ZoRN, vol. II, Stuttgart, I9]6, pp. 6oz-684. Sui problemi specifici della crescita 
economica, vedi H. RosENBERG, Die Weltwirtschajtskrise I857-I859, Gottingen, 
I974 (riproduzione inalterata della edizione del I936), dove si analizza lo smor
zarsi degli entusiasmi produttivistici in seguito alla crisi del I857. che per la pri
ma volta pose all'ordine del giorno il problema dell'organizzazione del mercato. 
Sugli stessi temi da vedere anche i saggi di W. FISCHER, Das Verhitltniss von Staat 
und Wirtschaft in Deutschland am Beginn der Industrialisierung, e Saziate Span-
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In queste convinzioni del movimento liberale e delle classi 
emergenti, gioca, peraltro, un grande ruolo il fallimento stesso 
del '48, e il mancato rinnovamento delle strutture politiche; queste 
ultime si muovono ora su un piano che non è più quello parzial
mente rinnovatore della burocrazia prussiana dell'inizio del secolo, 
ma chiaramente conservatore ed antiliberale, in funzione repres
siva delle speranze di rinnovamento (11). A partire dal '48 si assi
ste ad una ripresa del peso politico dei vecchi ceti e della nobiltà, 
in particolar modo sotto il profilo della capacità di direzione della 
cosa pubblica (12). Specialmente in Prussia si ricostituisce un blocco 
sociale dominante composto di Monarchia, nobiltà terriera, buro
crazia, esercito, il quale monopolizza la direzione dello Stato, ed 
esclude dalla sua gestione le forze sociali espresse dal rinnova
mento economico in atto (13). 

È proprio a partire dagli anni Cinquanta che scompare ogni 
traccia del dibattito sull'attribuzione della sovranità, che ogni 
sforzo per un'evoluzione in senso parlamentaristico cade definiti
vamente; è, in sostanza, da questo momento in poi che la discus
sione sui poteri della rappresentanza popolare si pone invariabil
mente nei termini di una sua 'collaborazione' all'esercizio della 
sovranità, la quale rimane, per definizione, concentrata nelle mani 
del Monarca, dei suoi funzionari, e del suo esecutivo (14). 

nungen in den Friihstadien der Industrialisierung, contenuti nella raccolta di con
tributi dello stesso Autore, intitolata Wirtschaft und Gesellschaft im Zeitalter der 
lndustrialisierung, Giittingen, I972, pp. 6o-74 e 224-241 rispettivamente. Per i 

dati della crescita economica, da consultare i grafici e le tabelle fornite nell'am

bito del contributo di R. SPREE e J. BERGMANN, Die konjunkturelle Entwicklung 
der deutschen Wirtschaft r840 bis r864, in Sozialgeschichte heute, cit., pp. 289-325. 
Ancora dati ed analisi economiche si trovano nell'articolo di \V. ZoRN, Wirtschaft 
und Gesellschaft in Deutschland in der Zeit der Reichsgriindung, in Reichsgriindung 
r870-7I. Tatsachen. Kontroversen. Interpretationen, a cura di T. ScHIEDER e E. 
DEUERLEIN, Stuttgart, 1970, pp. 197-226. 

(11) ScHOTT, Die Gnmdrechte in der deutschen Verjassungsgeschichte, cit., ha 
definito gli anni Cinquanta età di << Neoabsolutismus >> (p. 55). 

{12) \V. CoNzE, voce Adel, in Geschichtliche Grundbegriffe, cit., vol. I, pp. 1-48, 

spec. pp. 40-47. 
(13) H. HEFFTER, Der nachmtirzliche Liberalismus: die Reaktion der funfziger 

]ahren, in Moderne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. 177-196. 
{14) ScHMITT, Verfassungslehre, cit., pp. 3I3-314; nello stesso senso H. BoLDT, 

Deutscher Konstitutionalismus und Bismarckreich, in Das kaiserliche Deutschland. 
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Si assiste, rispetto alla prima metà del secolo, ad una sorta di 
inversione dei ruoli: mentre prima del '48 il potere politico aveva 
giocato un ruolo anche progressivo, come nel caso della burocra
zia prussiana dell'inizio del secolo, ed il movimento liberale, per 
parte sua, si era trovato in difficoltà, proprio a causa di una strut
tura sociale ancora assai arretrata, ora è questa stessa struttura 
ad essere più avanzata rispetto all'assetto istituzionale e politico, 
è quest'ultimo che gioca un ruolo repressivo e frenante, costituen
do la roccaforte di potere dei vecchi ceti (1 5). 

All'osservatore del tempo, la Germania di metà secolo appare, 
pur nelle sue differenziazioni territoriali, un Paese in via di cre
scente industrializzazione, con rapporti sociali ed economici già 
sufficientemente liberati dai condizionamenti del vecchio ordine 
feudale, ma con una struttura politica assai arretrata rispetto al
l'esperienza degli altri Paesi europei, caratterizzata dall'avversione 
più piena al modello di Governo parlamentare, dalla forte concen
trazione di poteri e di sovranità nelle mani del Monarca e dei suoi 
funzionari. 

Ciò che è caratteristico della Germania è appunto questa di
screpanza tra sviluppo politico ed economico, osservabile proprio 
sotto il profilo della esclusione delle nuove forze sociali dalla ge
stione della cosa pubblica (16). In altre parole, il passaggio dall'an
tica società cetuale alla moderna società industriale di massa av
viene in Germania, non attraverso la costruzione di un moderno 
Stato liberale, bensì mediante un'instabile simbiosi di Stato auto
ritario e società civile (17); il '48 rappresentò il momento decisivo 

Politik und Gesellschajt r87o-rgr8, a cura di M. STURMER, Darmstadt, 1976, pp. I I9-
IJ6, spec. p. 123 per la situazione degli anni Cinquanta. Rilevanti, sotto questo 
profilo, anche i contributi di M. BoTZENHART, e specialmente il suo volume Deuts
cher Parlamentarismus in der Revolutionszeit r848-I85o, Diisseldorf, 1977. 

(15} Così anche M. R. LEPSIUS, Parteiensystem und Sozialstruktur: zum Pro
blem der Demokratisierung der deutschen Gesellschaft, in Deutsche Parteien vor 
rgr8, cit., pp. 56-So. 

(16) Come nota anche B6HME, Prolegomena zu einer Sozial- und Wirtschafts
geschichte Deutschlands, cit., pp. 51-53. Utile, sotto questo profilo della discre
panza tra sviluppo politico ed economico, l'antologia Die Reichsgriindung, curata 
dallo stesso Autore, Miinchen, 1967, che raccoglie testimonianze di politici ed 
intellettuali del tempo. 

( 17) FABER, Strukturprobleme des deutschen Liberalismus, cit., p. 227. 
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proprio in questo senso, poiché costituì il mancato avvio di un 
processo di democratizzazione delle strutture statuali in conse
guenza della maturazione di spinte sociali di qualità nuova, e 
segnò invece la data d'inizio di una crescita separata dei due 
livelli del sociale e del politico, della nuova struttura produttiva 
capitalistica, e del vecchio Obrigkeitsstaat, ponendo il problema 
della loro coesistenza. 

E in questo contesto che il liberalismo tedesco compie scelte 
definitive, che peseranno su tutto il suo futuro; è in questa età 
che si matura e viene definitivamente a compimento il compro
messo tra le idee liberali e il vecchio Stato assoluto, tra le nuove 
forze produttive ed i vecchi ceti. Mentre nel Vormiirz il movimen
to liberale è, più che altro, incapace di collegarsi con le grandi 
masse, di inserirsi nelle contraddizioni sociali in atto, a partire 
dagli anni Cinquanta esso rinuncia deliberatamente a gestire un 
qualsiasi progetto complessivo di Sozialpolitik, abbandona quasi 
del tutto il terreno dello Stato e della conquista delle leve di po
tere, lascia che tale campo rimanga in dominio dei vecchi ceti, 
e si rinchiude nell'ideale dello sviluppo armonico e graduale del
le forze produttive, al quale viene demandata la soluzione di ogni 
problema (18). 

La situazione complessiva tende a cristallizzarsi nelle forme 
sopra indicate, sulla base di un compromesso tra la nuova borghe-

(18) Non bisogna dimenticare che in questo periodo la Germania viveva -
con l'unica eccezione degli anni 1857-1859 - una fase di intenso sviluppo indu
striale, che durerà fino al 1873, anno in cui inizia un periodo di ristagno produt
tivo e di grave crisi finanziaria. È solo allora che si comprese pienamente la rile
vanza di un piano complessivo di organizzazione del mercato, di una politica 
sociale diretta dallo Stato, ma a quel punto solo il Reich bismarckiano era in gra
do di gestirla, avendo il movimento liberale già perduto la sua occasione ,storica: 
è la tesi centrale del saggio di H. RosENBERG, Grosse Depression und Bismarck
zeit, Berlin, 19762, spec. pp. 58 e ss. L'affidamento di ogni progresso sociale allo 
sviluppo indiscriminato delle forze produttive trova una sua specifica espres
sione nell'attività di liberali come Schulze-Delitzsch, i quali teorizzano l'organiz
zazione dei lavoratori e dei ceti produttivi su un terreno puramente socio-econo
mico, escludendo ogni valenza politica del problema, e propugnando la più com
pleta autonomia dallo Stato: W. CoNZE, M oglichkeiten und Grenzen der liberalen 
Arbeiterbewegung in Deutschland. Das Beispiel Schulze-Delitzschs, in Interessenver
biinde in Deutschland, a cura di H. J. VARAIN, Koln, 1973, pp. 85-102. 
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sia ed i vecchi ceti: quest'ultimi conservano le loro posizioni di 
privilegio nelle strutture dello Stato e rinunciano ad adoperare 
le leve del potere per perseguire il sogno di una restaurazione in 
senso feudale; la prima accetta questa divisione di sfere d'in
fluenza, sperando in un tranquillo sviluppo dei proprii traffici, e 
rinunciando, per parte sua, alla formulazione di un progetto com
plessivo, coinvolgente anche le istituzioni e le strutture dello Stato. 
Il movimento liberale, accettando di fatto di vivere dentro questo 
quadro, cessa di essere - come nel Vormiirz era stato, pur con 
tutti i suoi limiti - veicolo di emancipazione politica, e si trasfor
ma in fattore di stabilizzazione (I9). 

La sua grande rinuncia consiste proprio nell'accettazione del 
vecchio apparato istituzionale, non solo nella sua forma di Mo
narchia svincolata da una precisa responsabilità di fronte alle Ca
mere, ma anche nel suo personale politico, formato in prevalenza 
da funzionari, da professori, da giuristi, spesso di estrazione so
ciale nobiliare, e, comunque, portati a considerare il loro ufficio 
come un ovvio riconoscimento della loro 'naturale' capacità ad 
amministrare la cosa pubblica (20). 

Così, quando si parla delle ' delusioni ' del movimento liberale 
in seguito al fallimento della Costituzione della Paulskirche, quan
do si indica in quel ' trauma ' la causa di una sfiducia dilagante 
in tutto il movimento medesimo (2I), si deve subito dopo aggiungere 
che illiberalismo accettò la situazione esistente, ponendo esso me
desimo dei limiti alla propria azione, tali da salvaguardare l'inte-

(19) Ricordiamo ancora una volta il saggio di FABER, Strukturprobleme des 
deutschen Liberalismus, cit., p. 222. La centralità di questa fase nello sviluppo 
del liberalismo tedesco è sottolineata anche da E. ANGERMANN, Die deutsche Fra
ge r8o6 bis r866, in Reichsgrundung I87o-I87I, cit., pp. 9-32, spec. pp. 28 e ss. 

(20) Sul tema è da vedere il volume di H. HEFFTER, Die deutsche Selbstver
waltung im Ig. ]ahrhundert, Stuttgart, 1950, pp. 349-357. È da ricordare che, 
con ordinanza del 30 Maggio I849, venne introdotto in Prussia il Dreiklassen
wahlrecht, cioè un sistema elettorale chiaramente ispirato ad una struttura sociale 
di tipo cetuale: sull'ordinanza e sul suo contenuto, vedi J. DROZ, Liberale Anschau
~mgen zur Wahlrechtsfmge und das preussische Dreiklassenwahlrecht, in Moderne 
deutsche Verfassungsgeschichte, cit., pp. 195-215. 

(21) Queste espressioni sono adoperate da R. SMEND, Politisches Erlebnis und 
Staatsdenken seit dem r8. Jahrhundert, in Staatsrechtliche Abhandlungen und Vor

trage, Berlin, 19682 , pp. 346-362, spec. p. 355· 
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grità del potere politico e del suo assetto, nel quadro del com
promesso e del patto sociale sopra indicati. 

Il liberalismo degli anni Cinquanta non si limita infatti a su
bire la situazione, ma inizia ad operare tutta una revisione critica 
delle proprie dottrine, al fine di legittimarla e consolidarla. 

Una delle principali linee di tale revisione è sicuramente quella 
che ci viene indicata nelle Grundsatze der Realpolitik di Ludwig 
August von Rochau (22), volume destinato a suscitare un fitto 
dibattito, e che certamente può qui assumersi in senso emble
matico della nuova fase del movimento liberale. 

L'Autore invita il liberalismo tedesco ad agire secondo un 
piano di Realpolitik, ad abbandonare le 'fumose' speculazioni fi
losofiche del Vormarz: << Die Erorterung der Frage: wer da herrschen 
soli, ob das Recht, die Weisheit, die Tugend, ob wenige oder viele, 
diese Frage gehort in den Bereich der philosophischen Spekula
tion; die praktische Politik hat es zunachst nur mit der einfachen 
Tatsache zu tun, dass die Macht allein es ist, welche herrschen 
kann >> ( 23). In altre parole: il movimento liberale rinuncia ad una 
sua teoria politica costruita in opposizione ai principii regolanti 
l'assetto istituzionale esistente, e si deve solo preoccupare dell'ac
cordo con chi detiene il potere, perché solo quest'ultimo possiede 
una sua effettiva ' concretezza '. Lo stesso ' diritto ', che tutta la 
teoria politica e giuridica liberale del Vormarz - di derivazione 
hegeliana o kantiana, di stampo giusnaturalista o organicista -
aveva posto alla base delle sue rivendicazioni nei confronti della 
'potenza arbitraria' dello Stato assoluto, viene respinto nel cam
po della pura speculazione (24), in quel mondo delle idee così inin
teressante per un liberalismo che ormai si proclama apertamente 
'realista', dedito esclusivamente al calcolo di potere (25). 

(22) L. A. von RocHAU, Grundstitze der Realpolitik angewendet auf die staatli
chen Zustiinde Deutschlands, Stuttgart, 1853. L'Autore (r8ro-1873) è interessante 
ai nostri fini solo in funzione del volume ricordato nel testo. 

(23) Ibid., p. 25. Citiamo secondo la ristampa della prima edizione del 1853, 
curata da H. U. WEHLER, Frankfurt am Main, 1972. 

(24) << Das Recht verhalt sich zu der Macht wie die Idee zur Tatsache >>, ed 
ancora: << Nur als Macht ist das Recht zur Herrschaft berufen >>, e cioè l'unico 
senso possibile del diritto è quello dello strumento di potere (ibid., p. z6). 

(25} Si può parlare di << Stromung vom Idealismus zum Realismus >>, come 
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Si abbandonano, dunque, non solo i principii di sovranità po
polare e di eguaglianza, ma anche quelli di ordine giuridico e di 
legalità, per esaltare unicamente il momento dell'esercizio del po
tere: << Die Macht ist fiir die Nationen die erste Bedingung des 
Gliicks >> ( 26). In tal modo, esaltando la Macht, in realtà si esalta 
il potere politico esistente, che viene identificato con il potere tout 
court, in base ad una totale rinuncia alla progettazione di un as
setto istituzionale diverso, basato su principii politico-giuridici al
ternativi, da calarsi in forme di governo rinnovate. 

Più in generale, il pensiero ' storico ', che prima del r848 era 
considerato tendenzialmente conservatore, diviene ora patrimo
nio del movimento liberale, il quale contribuisce anch'esso ad esal
tare la 'naturalità' delle istituzioni, a legittimarle sotto il profilo 
della loro origine storica: lo Stato è un organismo, la cui Costitu
zione e la cui struttura non sono stabilite in base al consenso dei 
consociati, ma si sviluppano gradualmente nella storia, e solo da 
essa traggono i contenuti cui ispirarsi (27). 

Dei due filoni delliberalismo prequarantottesco, quello giusna
turalista ispirato alle dottrine della Rivoluzione francese, e quello 
organicista ad esse estraneo, è il secondo che costituisce la tradi
zione egemonizzante la cultura politico-giuridica dei liberali del 
Nachmiirz. 

riflesso del processo già indicato di << Resignation im Politischen >>, e di « bewusste 
Hingabe an die materiellen Interessen »: W. BussMANN, Zur Geschichte des deuts
chen Liberalismtts im I9. jahrhundert, in Probleme der Reichsgrilndungszeit I848-
I879, a cura di H. BoHME, Kéiln und Berlin, 1968, pp. 85-103 (p. 93 per le frasi 
qui riportate). 

( 26 ) RocHAU, Grundsiitze, cit., p. 69. 

( 27) Sulla ripresa del pensiero 'storico ' nel Nachmiirz, vedi T. SCHIEDER, 
Vom deutschen Bund zum deutschen Reich I8IS-I87I, Miinchen, 1970, pp. 126-

127, ed inoltre: H. SEIER, Liberalismus und Staat in Deutschland zwischen Revo

lution und Reichsgrilndung, in Ideen und Strukturen der deutschen Revolution r848, 

cit., pp. 69-84; BussMANN, Zur Geschichte des deutschen Liberalismus, cit., pp. 94-

95, dove si parla del ripetersi, nel corso degli anni Cinquanta, delle << Denk- und 
Sprachformen der Historischen Schule », ed, infine, L. GALL, Liberalismus und 

'bilrgerliche Gesellschaft '. Zur Charakter und Entwicklung der liberalen Bewegung 
in Deutschland, in Historische Zeitschrijt, 200 (1975), pp. 324-356. 
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Basti pensare alla fortuna, nel corso degli anni Cinquanta, delle 
opere di Heinrich Ahrens (28), il quale rilancia l'idea dello Stato 
come organismo, proprio facendone la bandiera del movimento 
liberale, e tentando di svincolarla il più possibile dalle sue indubi
tabili valenze conservatrici. L'obbiettivo polemico è costituito 
principalmente dalla teoria della sovranità popolare, e dall'astrat
to ' formalismo politico ' dei teorici della Rivoluzione francese, che 
l'Autore considera come degenerazioni di un principio giusto: quel
lo Stato come prodotto della libera attività razionale dell'uomo. 
Tale principio ha bisogno di confrontarsi con l'altra dimensione 
dello Stato, quella di ordine oggettivo posto dalla storia, indipen
dente dalla volontà dei consociati. 

La storia della dottrina dello Stato nel Vormarz è per Ahrens 
storia di principii opposti, che non riescono a trovare una sintesi, 
ed il compito del presente - gli anni Cinquanta - è proprio 
quello di trovare tale sintesi, di arrivare alla concezione dello Stato 
come <<libero organismo, nel quale la naturale formazione organica 
che progredisce in perpetuo si congiunge armonicamente con l'at
tività razionale, che si determina liberamente secondo l'idea della 
finalità)) (29}; la scuola storico-organica, e quella di diritto natu
rale, devono cessare di fronteggiarsi, di considerarsi reciprocamente 
nemiche, devono espungere da sé gli elementi, che le caratteriz
zano come estremi inconciliabili, e favorire quelli che conducono 

( 28) H. AHRENS (I8o8-I874) era già autore di un Cours de droit nature! ou de 
philosophie du droit, tait d'après l'état actuel de celte science in Allemagne, Bru
xelles, I837, che aveva avuto una fortuna di dimensioni europee, con traduzioni 
in italiano, spagnolo, portoghese, polacco ed ungherese. Dopo le prime tre edi
zioni in lingua francese, Ahrens cura una speciale rielaborazione in lingua tedesca, 
in due volumi, dell'opera, col titolo: Die Philosophie des Rechts und des Staates, 
I, Die Rechtsphilosophie oder das N aturrecht aut philosophisch-antropologischer 
Grundlage, e II, Die organische Staatslehre aut philosophisch-antropologischer Grund
lage, Wien, I85o-1852. A questa opera si aggiunge, nel corso degli anni Cinquan
ta, la juristische Enziklopadie oder organische Darstellung der Rechts- und Staats
wissenschatt aut Grundlage einer ethischen Rechtsphilosophie, Wien, 1855, ristampa, 
Aalen, 1970. La Rechtsphilosophie sarà citata col titolo La dottrina generale dello 
Stato, nella traduzione italiana inserita nella Biblioteca di Scienze politiche, di
retta da A. BRUNIALTI, vol. 7°, Torino, r8gr, pp. 475 e ss. 

(29) La dottrina generale dello Stato, cit., p. 485. 
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ad una sintesi (30). Il diritto naturale non deve compromettersi 
con le teorie distruttive del contratto e della sovranità popolare; 
il pensiero storico non deve lasciarsi sedurre dal fascino della tra
dizione, giungendo a negare il valore del libero contributo indi
viduale. 

Il difetto della dottrina tedesca è quello di non essere ancora 
pervenuta <<all'intuizione del libero razionale organismo, perché 
appoggiata com'è al sistema inglese, si è presentata come una teo
ria della formazione organica incosciente degli istituti giuridici)) (31), 

ossia ha confuso la necessaria ricerca di ' oggettività ', da contrap
porre giustamente alle teorie contrattualistiche, con l'esclusione 
di qualsiasi contributo cosciente da parte dei singoli individui. La 
vera dimensione delliberalismo tedesco, l'unica giusta e possibile, 
deve essere quella di una posizione intermedia e di sintesi tra un 
astratto razionalismo nemico della storia ed un realismo storico 
che significhi passiva accettazione dello status qua (32). 

Così, quando Ahrens si occupa specificamente di Stato e di 
diritto pubblico (33), ci accorgiamo che per lui il diritto pubblico 
ha la duplice faccia dello Staatsrecht in senso stretto, come com
plesso di norme che regolano l'attività dello Stato in quanto sog
getto interveniente sulla società civile, ma anche del diritto inteso 
come << allgemeine Rechtsordnung )), come complesso di valori sto
rico-razionali, etico-giuridici, che tengono unita una determinata 

(30) È stato efficacemente detto che Ahrens tenta, sul piano filosofico e della 

teoria del diritto, una sintesi tra i principii della Scuola Storica ed il liberalismo 
di stampo e matrice kantiana: W. SELLNOW, Gesellschajt. Staat. Recht. Zur Kri
tik der biirgerlichen Ideologien iiber die Entstehung von Gesellschajt, Staat und Recht, 
Berlin, 1963, p. 167. E, in effetti, così Ahrens presenta al lettore tedesco la terza 
edizione del suo Cours de droit nature! (1848), cit., p. XI della Prefazione: « Die 
Theorie, welcher ich huldige, verwirft zugleich die Hypothese von einem Natur
zustand und die abstracten und rein formellen Principien der Verstandesphilo
sophie (der Kant'schen Schule). sowie die den Fortschritt hemmende und den 
Fatalismus begiinstigende Lehre der historischen Schule >), e si orienta secondo 
la prospettiva dell'organismo morale e sociale, sottoposto alle << Gesetzen >) della 
<< geschichtlichen Entwicklung >), ed alla « Natur des Menschen >). 

(31) La dottrina generale dello Stato, cit., p. 630. 
(32) Secondo HocK, Liberales Denken im Zeitalter der Paulskirche. Droysen 

und die Frankfurter Mitte, cit., p. IZO, tutto il liberalismo della Paulskirche, esclu
sa l'ala radicale del suo schieramento, era già orientato in questo senso. 

(33) Nella juristische Enziklopadie, cit., pp. 749 e ss. 
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collettività di uomini (34). Sotto questo secondo profilo, lo studio 
del diritto non può essere separato, secondo Ahrens, da quello 
della filosofia, dell'etica, e dell'antropologia, proprio perché esso 
non può essere ridotto alla dimensione di strumento per la regola
mentazione dell'attività dello Stato e dei singoli, ma contiene in 
sé la vocazione ad essere principio ordinativo della totalità della 
vita dell'uomo (35). 

Possiamo, ora, tentare l'abbozzo di un minimo di conclusioni 
sul clima politico e culturale degli anni Cinquanta. Nel loro com
plesso, la Realpolitik di Rochau e la dottrina organicistica di Ahrens 
rappresentano i due momenti, le due faccie, del liberalismo post
quarantottesco, ed in tal senso emblematico le abbiamo sopra som
mariamente riportate. Da una parte, l'esaltazione della Macht e 
del potere politico esistente, la rinunzia ad una progettazione com
plessiva alternativa; dall'altra, la teorizzazione del compromesso, 
la concreta costruzione della teoria politica liberale sulla base di 
quella rinuncia. 

In altre parole, lo Stato non è più un terreno di lotta, non è 
più da ridefinire in base al suo grado di rispondenza con le tradi
zioni del popolo germanico, o con le leggi di ragione del giusnatu
ralismo, ed è, invece, legittimo per definizione, semplicemente in 
quanto esiste in certe forme, che sono quelle ' naturali ' di eser
cizio del potere, calate in concreto nella concentrazione di sovra
nità nelle mani del Monarca e dei suoi funzionari; il movimento 
liberale, le nuove forze espresse dai mutamenti in atto nella so
cietà civile, debbono realisticamente prendere atto di tutto questo, 
e svolgere, unicamente dall'esterno dell'esercizio dei poteri di Herr
schajt, la funzione di puntualizzare continuamente il fatto che quel
lo Stato si muove all'interno di una tavola di valori etici e giuri
dici, dai quali esso medesimo non può prescindere. In sintesi: il 
compito del presente non è quello di incidere sulle strutture sta
tuali, di modificarle in relazione ed in conformità ai mutamenti 
intervenuti nella società civile, ma di limitare l'esercizio del potere 
politico, la sua crescita come fattore autonomo di organizzazione 
della vita collettiva. Il liberalismo degli anni '5o risolve il pro-

(34) Ibid., p. 773· 
(35) Ibid., pp. 797-Soo. 
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blema dell'arretratezza del quadro istituzionale, semplicemente ac
cantonandolo, cioè puntando tutto sulla crescita armonica delle 
forze sociali. 

È proprio Ahrens a fornirci la seguente definizione di società 
civile: << ein innig verbundenes Ganzes, d.i. als ein Organismus von 
einzelnen und moralischen Personen, welche in verschiedenen Tha
tigkeitsgebieten verniinftige Lebenszwecke verfolgen >> (36). Dal pun
to di vista della strategia del movimento liberale, mettere in luce 
la necessaria armonia e unitarietà del corpo sociale significa porre 
l'accento su uno sviluppo graduale e costante delle componenti 
della società civile; rifiutare, dunque, il ruolo organizzante e me
diatore del potere politico, isolando, e sminuendo, il suo peso sullo 
sviluppo complessivo, e con ciò delimitando nettamente la sfera 
d'azione del Monarca e dei vecchi ceti. 

Non è dunque certamente casuale il costante Aufstieg nell'uso 
dei termini Gemeinschaft e Organismus a partire dall'inizio della 
seconda metà del secolo (37), mentre proprio il contrario si potrebbe 
supporre pensando all'avanzamento della società industriale e del
le sue contraddizioni. Proprio nel momento in cui si afferma il 
nuovo ordine sociale, i teorici di tale sviluppo vengono accanto
nati, l'idea di Gesellschaft, di società fondata sull'individuo pro
duttore e divisa in classi, scompare sempre più a favore di una 
concezione organicistica della vita collettiva, per la quale gli in
dividui non sono l'uno contro l'altro contrapposti per la soddisfa
zione dei bisogni economici, ma l'uno verso l'altro tendenti in base 
alla ' naturale' razionalità insita nell'azione di ognuno, alla ne
cessaria armonia nascente dall'altrettanto 'naturale' volontà di 
realizzare quell'ordine etico-giuridico, che è considerato il presup
posto di ogni convivenza civile (38). 

(36} Ibid., p. zg. 

(37} Come osserva M. RIEDEL, nella voce Gesellschaft, Gemeinschaft, in Ges
chichtliche Grundbegriffe, cit., vol. II, pp. 8or-86z (p. 853). 

(38) Un'analisi da tener sempre presente è quella di C. ScHMITT, Der Gegensatz 
von Gemeinschaft und Gesellschaft als Beispiel einer zweigliedrigen Unterscheidung. 
Betrachtungen zur Struktur und zum Schicksal solcher A ntithesen, in Estudios juri
dico-sociales, vol. I, Universidad de Santiago de Compostela, rg6o, pp. r65-I86, 

dove l'antitesi Gesellschaft-Gemeinschaft è equiparata, nel linguaggio del tempo, 
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Tra la visione di una società depoliticizzata e ridotta al suo 
nudo contenuto economico, con l'unica possibilità di salvezza nella 
capacità di controllo dei meccanismi sociali da parte dello Stato, 
e quella di una società armonicamente progrediente, capace di 
trovare al suo stesso interno tutta una serie di mediazioni, è la 
seconda che prevale, che orienta tutta la filosofia politica, la teo
ria giuridica, e la dottrina dello Stato del tempo. 

Basta osservare la sorte del filone di pensiero hegeliano, che 
fin dalle sue origini, fin dalle prime elaborazioni del Maestro, con
teneva in sé sia il richiamo alla comunità ' organica ' e ' naturale ', 
in antitesi al contrattualismo ed all'individualismo delle dottrine 
della Rivoluzione francese, sia la teorizzazione della società civile 
come sistema di bisogni economici. Ebbene, è proprio in questa 
età che gli eredi del pensiero di Hegel restringono il loro interesse 
al primo di questi due aspetti: si assiste, non solo alla scomparsa 
degli Junghegelianer e dell'ala radicale - dovuta anche alla re
pressione politica, che già li aveva colpiti nel corso degli anni 
Trenta e Quaranta, e che si intensifica dopo il fallimento del Qua
rantotto - ma anche all'abbandono di quella premessa teorica 
di separazione di Stato e società, che era il presupposto necessario 
per individuare il primo come concreto soggetto storico agente 
sulle contraddizioni della seconda, dunque per progettare un'alter
nativa all'ideologia organicistica dominante in generale nel movi
mento liberale, ed in particolare nei giuristi della Scuola Storica. 

Un discepolo di Hegel, Hinrichs (39) sosteneva, ad esempio, 
apertamente le comunanze di motivi tra la concezione storica del
lo Stato elaborata da Schelling e da Hegel, e quella sostenuta da 
<<storici e giuristi>> (40), quasi annunciando una sorta di necessaria 

a quella mechanisch-organisch, e dove si esaminano tutte le possibili accezioni di 
questi termini. 

( 39) H. F. W. HINRICHS (1794-I86I), professore ad Halle dal I824 alla morte. 
Di lui si possono ricordare le Politische Vorlesungen, Halle, 1843-1844, una Ges
chichte der Rechts- und Staatsprincipien, 3 voli., Leipzig, 1849-1852, ed un volu
me sull'idea monarchica, Die Konige, Leipzig, 1852. Su di lui rinviamo alle pagine 

di H. LtiBBE, Politische Philosophie in Deutschland, Base! und Stuttgart, I963, 
p. 78, ed a quelle di C. CEsA, poste ad Introduzione del volume antologico Gli 
hegeliani liberali, Bari, 1974, pp. xxx-xxxi (traduzione dall'originale tedesco: 
Die hegelsche Rechte, a cura di H. LtiBBE, Stuttgart, 1962). 

('0) Come ci fa notare CESA, op. cit., p. XLIII. 

10. M. FIORAVANTI 
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riconciliazione tra la Scuola hegeliana e la Scuola Storica, dopo 
che, negli anni Venti e Trenta, lo stesso Hegel, e poi alcuni suoi 
allievi come Gans, o intellettuali attingenti alle fonti del suo pen
siero come Stein, avevano duramente criticato le tesi di Savigny. 
La verità era che quell'hegelismo era legato inscindibilmente allo 
spirito liberale del Vormarz, ed era perciò destinato ad essere coin
volto nella caduta delle illusioni conseguente al fallimento del 
Quarantotto (41). 

Gli allievi di Hegel, che continuavano a svolgere attività scien
tifica, si dividevano tra coloro che sempre più si rifugiavano in 
un Historismus estraniato dalla realtà, e coloro che invece cerca
vano un accomodamento con il nuovo corso degli anni Cinquan
ta (42). 

È assai significativo che l'accademico pm m vista tra tutti i 
discepoli di Hegel sia stato proprio quel J ohann Eduard Erdmann 
noto per le sue opzioni politiche antidemocratiche, e non a caso 
salito alla ribalta a partire dagli anni Cinquanta (43). 

(41) LDBBE, Politische Philosophie, cit., p. 88, afferma che, all'inizio degli 
anni Cinquanta, Hegel « als politischer Denker verlor da bei zwangslaufig seine 
Aktualitat ». 

( 42) Tra i primi, H. F. W. HINRICHS, e K. L. MICHELET (I8oi-I893), Pro
fessore a Berlino dal I829 (su di lui, vedi CESA, op. cit., pp. XXXI-XXXII, e LDBBE, 
op. cit., pp. 8o-81); tra i secondi ricordiamo soprattutto C. RiisSLER, autore di 
una Allgemeine Staatslehre, Leipzig, 1857, e di un volume dal titolo Das deutsclte 
Reich und die kirchliche Frage, Leipzig, 1876, che costituisce una vera e propria 
apologia del Reich del 1871 (su di lui, vedi LDBBE, op. cit., pp. 81-83). 

( 43) J. E. ERDMANN (I805-1892), Professore all'Università di Halle dal 1836. 
Significativo il fatto che quell'Università, che era stata nel Vormiirz il centro di 
formazione della sinistra hegeliana, divenga negli anni Cinquanta terreno di azio
ne per uomini come Erdmann e Ludwig Pernice, allievo di Savigny, e legato da 
profonda amicizia con lo stesso Erdmann: su questa storia particolare, che costi
tuisce uno spaccato assai interessante della più generale evoluzione del mondo 
culturale tedesco, vedi il saggio di H. RosENBERG, Geistige und politische Stro

mungen an der Universitiit Halle in der ersten Hiilfte des I9. jahrhunderts, in Poli
lische Denkstromungen im deutschen Vormiirz, Giittingen, 1972, pp. 5I-68. Sulla 
figura e sull'opera di Erdmann, da ricordare il vecchio saggio di K. LARENZ, He
gelianismus und preussische Staatsidee. Die Staatsphilosophie ]. E. Erdmanns und 
das Hegelbild des I9. jahrhunderts, Hamburg, 1940, e le pagine a lui dedicate da 
LUBBE, op. ci!., p. 79, e da CESA, op. cit., pp. XXXV-XLIII. 
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Le sue << Philosophische Vorlesungen iiber den Staat >> (44) sono 
tutte intessute di polemica contro il movimento del Quarantotto, 
contro le ' astratte ' dottrine della rivoluzione francese, che hanno 
condotto quel Paese ad una <<orribile situazione>>, la quale <<ha 
la sua ragione nella graduale scomparsa di ogni eticità sostan
ziale, nel fatto che ciascuno si considera come un atomo, senza 
rispettare legami familiari e d'altro genere, e conseguentemente 
promuove l'eguaglianza astratta, che in ogni corpo organico si 
rende possibile con la putrefazione >> (45). Lo Stato è un organismo 
etico, tenuto insieme dal Patriotismus dei cittadini, che deve sem
pre prevalere sul loro Egoismus individuale; ciò che rende stabile 
ed unita una certa collettività di uomini è <<il sentimento del di
ritto, la legalità ricca di sentimento, in breve ciò che chiamiamo 
lealtà, pietas, questo forma il vincolo di una comunione etica ed 
in esso consiste l'eticità>> (46). 

Lo stato vive dunque nella sfera dell'eticità, e <<come ogni 
comunità etica, anche lo Stato sarà innanzi tutto una unità posta 
dalla natura>> (47): qui il Rechtshegelianismus si incontra in modo 
significativo con le dottrine della Scuola Storica, e ce ne accor
giamo quando Erdmann pone alla base dello Stato <<lo spirito 
pubblico >>, il quale nasce, come entità unitaria, << inconsapevol
mente >>, da un lento processo che conduce alla formazione del 
«costume>> di un certo popolo (48). Così, gli <<ordinamenti o isti
tuzioni di un popolo (Stato) >> possono definirsi <<il suo costume 
trasformatosi in precetti >>; così, non ha senso porre il problema 
di chi debba concedere la Costituzione, perché essa viene neces-

( 44) Halle, 1851; noi citiamo dall'antologia Gli hegeliani liberali, cit., pp. 337-
413, dove si riproducono, tradotte in italiano, le pp. I6-76 e I88-I92 delle Vor
lesungen di Erdmann. 

(45) lbid., p. 391. 
( 46) lbid., p. 349· Aggiunge Erdmann: << Lo Stato non è un semplice istituto 

giuridico, e la teoria dello Stato di diritto non trova in me un sostenitore, perché 
lo Stato di diritto potrebbe derivare da un contratto>> (ibid.): la teoria dell'orga
nismo etico è più 'sicura' di quella dello Stato di diritto, perché ancora più lon
tana dalla minaccia delle dottrine contrattualistiche, ancora più agganciata alla 
sfera della ' obbiettività '. 

( 4') lbid., p. 356. 
(48 ) lbid., p. 392. 
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sariamente <<da Dio, dalla natura e dalla storia>> (49). E, soprat
tutto, riprendendo un noto tema di Savigny, Erdmann critica la 
<<inclinazione rivoluzionaria alla regolamentazione >>, a voler tutto 
disporre e governare, mentre non è la legge che garantisce sicu
rezza, ma la capacità di coesione interna alla comunità umana, al 
Volk, in sostanza quella che Erdmann ha definito 'eticità' (50). 

L'avversione nei confronti dell'individualismo e del diritto na
turale (51) conduce a considerare le forze del singolo come neces
sariamente disgreganti, minaccianti la saldezza e la sicurezza della 
vita collettiva, la quale può basarsi solo sull'esaltazione del ' Pa
triotismus ', dello ' spirito pubblico '. N o n è però il richiamo al
l'eticità quello che qualifica, e rende interessanti, le posizioni di 
Erdmann, poiché anche in Hegel tale tema era ben presente; 
l'elemento che nella sua teoria scompare, rispetto alle elaborazio
ni del Maestro, è la percezione dello Stato come soggetto auto
nomo, distinto dalla società civile, e ancor più lo sforzo di analisi 
sulle contraddizioni di quest'ultima come portato dell'età moder
na. Scompare, cioé, proprio l'elemento che differenziava l'hegeli
smo dalla cultura politica contemporanea, che aveva consentito 
e fondato la critica di Stein a Savigny. Con Erdmann, e con il 
Rechtshegelianismus del Nachmarz, Io Stato torna a coincidere con 
la societas civilis, ad indicare l'aspetto etico-giuridico, o 'politico', 
della convivenza umana. 

Proprio qui si verifica quella confluenza con le dottrine della 
Scuola Storica, che poco sopra notavamo: come in Savigny, an
che nell' organicismo degli anni Cinquanta - sia esso di stampo 
neo-kantiano, come in Ahrens, o hegeliano, come in Erdmann -
la risposta che viene data alle sempre più laceranti contraddizioni 
della società civile esclude un ruolo centrale dello Stato inteso 
come soggetto autonomo, e punta, ancora una volta, su un tipo 
di evoluzione, che affermi in modo graduale, dall'interno stesso 

(49) Ibid., pp. 392-393. 
( 50) Ibid., pp. 407-408. 
(51) Ibid., p. 412: <<ogni agire egoistico, atomistico, intacca l'essenza dello 

Stato, essendo questo un organismo>>. Anche LENK, Vom Widerspruch zur Apo
logie: Hegel und der Rechtshegelianismus, in Volk und Staat, cit., afferma che con 
l'idea di ' organismo morale ' di Erdmann il diritto naturale individuale viene 

totalmente sepolto (p. 65). 
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della comunità umana, determinati valori da considerare base di 
tutta la vita collettiva (52). 

Negli anni Cinquanta, la rinuncia del liberalismo al terreno 
dello Stato, e la sua conseguente scelta per un'evoluzione graduale 
delle forze produttive e del corpo sociale (53), costituisce il presup
posto per un grande rilancio di quel pensiero storico, che nel 
Vormiirz era stato dominante, ma anche largamente contestato 
dai sostenitori del diritto naturale, o da uomini come Stein, che 
in modo del tutto diverso avevano impostato il loro impianto 
teorico. 

Si afferma sempre più l'idea di una comunità organicamente 
progrediente sulla spinta di un crescente benessere economico, di 
un ritmo sempre più elevato delle invenzioni tecnologiche. Fini
sce l'età della speculazione e della teoria politica, ed inizia quella 
delle scienze naturali. I grandi progressi della tecnologia, ed i 
benefici, che questi arrecavano alla vita collettiva, inducono a 
pensare ottimisticamente al futuro, a non curarsi dei problemi 
scaturenti da quel medesimo nuovo sviluppo, ad accantonare il 
contributo di uomini come Stein, che avevano cercato, al contra
rio, di mettere in luce le contraddizioni, di proporre una loro me
diazione tramite l'intervento del potere politico (54). 

Il liberalismo del Nachmiirz abbandona il terreno dello Stato 
a causa della sua debolezza, conseguente al fallimento del Qua-

(52) Anche CESA, op. cit., pp. xxxvi-XLIII, ha notato in Erdmann la presen

za di temi derivati dalla Scuola Storica. 
("3) Che ritroviamo a tutti i livelli dell'analisi fin qui condotta, sia nel con

creto processo storico di riflusso del movimento liberale dopo il fallimento del 
'48, sia nell'ipostatizzazione del potere politico esistente nella Realpolitik di Ro
chau, sia nel primato dell'ordine etico-giuridico di Ahrens o di Erdmann. 

(54) È il caso della caduta d'interesse per i temi affrontati nell'opera di Lo
renz von Stein, ma è anche il caso dello stesso Hegel, il quale viene considerato 
• reazionario ' proprio in quanto aveva cercato di adoperare gli strumenti della 

filosofia e della teoria politica per mettere in luce le contraddizioni di una società 
che era invece dominata dalle scienze naturali e dalla tecnica: ci riferiamo - è 

evidente - alla celebre critica ad Hegel di Rudolf HA YM, contenuta nel volume 
Hegel und seine Zeit, Berlin, 1857, sulla quale non possiamo soffermarci. Basterà 
qui citare il noto volume di J. RITTER, Hegel e la rivoluzione francese, Napoli, 

1977, pp. 19-25 (apparso originariamente nel 1957 col titolo: Hegel und die fran
zosische Revolution), ed il saggio di H. RosENBERG, Zur Geschichte der Hegelauf
fassung, in Politische Denkstromungen, cit., pp. 86 e ss. 
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rantotto, ma, rifugiandosi nell'ambito dei rapporti economici, sem
bra anche affermare che proprio lì stava la fonte di ogni futuro 
sviluppo. Il fallimento della rivoluzione politica e la priorità dello 
sviluppo economico sono i due aspetti inscindibili del liberalismo 
degli anni Cinquanta (55). 

Questa centralità del sociale non è però certo quella auspicata 
da un uomo come Lorenz von Stein, poiché è fondata, non sull'ana
lisi delle contraddizioni nascenti dallo sviluppo, ma, al contrario, 
sulla loro elusione, sull'idea di una società, che, mediante lo svi
luppo economico e tecnologico, risolve gradualmente tutti i suoi 
problemi, sempre più impone valori comuni a tutte le classi socia
li, si afferma come Gemeinschaft progressivamente armonizzata (56). 

Ecco, dunque, il rilancio del pensiero storico, del quale parla
vamo: l'idea savigniana di uno sviluppo graduale ed organico, di 
una storia sviluppantesi senza scosse né contraddizioni, trova ne
gli anni Cinquanta terreno fertile per essere riproposta come at
tuale. L'ideologia sottesa all'affermazione delle scienze naturali si 
salda con lo storicismo savigniano, sotto il comune denominatore 
di una società conciliata, od in via di conciliazione, che non richie
de l'intervento mediatore del potere politico, che si afferma in 
modo unitario a partire dal proprio interno, riproponendosi come 
comunità storicamente fondata, come Volk. 

Questo, per ora, ci premeva puntualizzare: a livello di concre
to processo storico in atto, di teoria politico-giuridica, di correnti 
culturali del tempo, esistono tutti i presupposti affinché le dottri
ne della Scuola Storica non siano considerate una sorta di residuo 
di un tempo passato, anteriore all'affermazione della società in
dustriale degli anni Cinquanta. Al contrario, tra il modello stei
niano e quello organicista, sotteso alle elaborazioni dei giuristi 

(55) Anche H. HoLBORN, Storia delta Germania moderna, Milano, I973, p. I35 
si esprime in questo senso. 

(56) Ci sembra quindi non chiara l'espressione usata da E. ,V. B6CKENF6RDE, 
in Verfassungsprobleme und Verfassungsbewegung des Ig. jahrhunderts, in Staat, 
Gesellschaft, Freiheit, cit., pp. 93-105, p. 104, quando egli afferma che in questa 
età « Das Soziale wird zum Inhalt des Politischen », poiché la centralità del sociale 
negli anni Cinquanta conduce, inversamente, a trascurare - per lo meno da par
te del movimento liberale - la questione del ruolo del potere politico. 
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della Scuola Storica, è quest'ultimo che trova il terreno adatto 
per riproporsi come attuale ed aderente al proprio tempo storico. 

Non assistiamo, insomma, ad una crisi della generazione dei 
giuristi formatisi sotto l'insegnamento della Scuola Storica: sono 
invece proprio loro a tenere saldamente le redini dello sviluppo 
della scienza giuridica sul terreno tradizionale del diritto privato, 
ma anche a progettare l'estensione del metodo 'giuridico' in un 
campo fino a questo momento dominato indistintamente da sto
rici, filosofi, o teorici della società come Stein: ci riferiamo - è 
evidente - al diritto pubblico. 

Da questo momento in poi la nostra analisi sarà storia del 
progressivo avvicinamento dei giuristi al tema dello Stato. In 
questo senso, torna ad essere centrale la figura di Gerber. 

II. Quando, nel rSsr, Reyscher venne allontanato dalla Cat
tedra di Tiibingen, che fino a quel momento aveva occupato, ed 
al suo posto subentrò Gerber (57), si capì con tutta chiarezza che 
il riflusso del movimento liberale conseguente al fallimento del 
Quarantotto non stava investendo solo i radicali, ed in genere i 
pensatori orientati dalle dottrine della Rivoluzione francese, ma 
stava agendo ben più in profondo, e, in ogni caso, anche all'interno 
della scienza giuridica. Si capì, insomma, che il significato della 
sostituzione era politico: Gerber apparteneva, infatti, a differenza 
di Reyscher, alla schiera di coloro che avevano salutato con gioia 
il risultato del Quarantotto (58). 

("7) Reyscher era malvisto, per motivi politici, dal principe locale: dell'epi
sodio ci informa ROCKERT, A ugust Ludwig Reyschers Leben und Rechtstheorie, 
cit., pp. 157, I7I, I8o. Al contrario, Georg von Beseler, amico di Reyscher, e con 
lui allineato sulle medesime posizioni, otterrà nel 1859 l'importante cattedra di 
Berlino, ma si tratta di un Beseler che già dal '49 aveva abbandonato la poli
tica attiva, accomodandosi, in una certa misura, alla nuova situazione (ibid., 

P· II6). 
(58) Ibid., p. 38I: «fu il '48 a decidere (la sorte della cattedra di Reyscher) ». 

In seguito alla sua chiamata a Tiibingen, Gerber acquisisce anche la carica di Can
celliere dell'Università, e da qui inizia la sua fortunata carriera politica, che lo 
condurrà, a partire dal I87I, a svolgere l'importante funzione di Kultusminister 
nel Sachsen, dove promuoverà rilevanti riforme dell'insegnamento universitario 
e dell'intero sistema scolastico ed educativo. Da quel momento, egli si dedica 
esclusivamente all'attività politica, arrestando completamente la sua produzione 
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Quando i principi tedeschi, con il Bundesbeschluss del 23 Ago
sto r85r, cancellarono tutta la normativa sui Grundrechte promul
gata dall'Assemblea di Francoforte, Gerber affermò, senza mezzi 
termini: <<Nessun giurista, ad un esame soltanto un po' appro
fondito della questione, pretenderà certo di poter dedurre, dall'o
rigine contrattuale della Costituzione, che non sia giuridicamente 
ammissibile la sua abolizione o revisione unilaterale da parte del 
Monarca>> (59), con ciò legittimando in pieno l'atto compiuto dai 
principi tedeschi. 

Del resto, che Gerber non abbia partecipato al fiorire delle 
speranze liberali negli anni Quaranta, e che abbia sempre nutrito 
simpatie conservatrici, è ormai un fatto acclarato da tutta la let
teratura, che si è occupata di lui e della sua opera (60). Di contro, 
Reyscher, pur non essendo certo ispirato da convinzioni radicali 
o giacobine, nondimeno era stato tra coloro che avevano creduto 
nei possibili sviluppi della Costituzione della Paulskirche, e che 
avevano sofferto del suo fallimento. 

È dunque indubbio che la chiamata di Gerber alla Cattedra 
di Tiibingen deve inserirsi nel generale clima di riflusso del movi
mento liberale, che il suo senso fu eminentemente politico, e tale 
dovette apparire anche ai contemporanei. 

Sarebbe però falsante la visione di una vittoria gerberiana pro
piziata unicamente dalla repressione politica conseguente al Qua-

scientifica, se si eccettuano gli aggiornamenti delle sue opere fondamentali degli 
anni Cinquanta e Sessanta. La sua figura fu comunque sempre, anche prima del 
'71, ben distante da quella dell'erudito lontano dalle vicende politiche del tem
po, tanto che si può parlare di continua «oscillazione di Gerber tra la ricerca scien
tifica e l'attività politica>>, come osserva LosANO, in La teoria giuridica al bivio 
tra sistema e funzione, cit., p. LXV. 

( 59) C. F. von GERBER, Uber offentliche Rechte, Tiibingen, 1852; noi citiamo 
dalla traduzione italiana di P. L. Lucchini, Sui diritti pubblici, in Diritto pub
blico, Milano, 1971, p. 36, nel quale è contenuta anche la traduzione dell'altra 
fondamentale opera di Gerber, i Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, 
Leipzig, 1865, con il titolo Lineamenti di diritto pubblico tedesco, pp. g6-2I3, che 
costituiranno oggetto di specifica indagine nel corso del terzo capitolo. 

(60) Basterà ricordare il lavoro di WILHELM, Metodologia giuridica, cit., pp. 136-
I37, ed il saggio di C. E. BXRSCH, Der Gerber-Laband'sche Positivismus, in Staat 
und Recht. Die deutsche Staatslehre, cit., pp. 43-71, spec. 56-62. 
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rantotto: la verità è che i Germanisti furono sconfitti anche sul 
piano scientifico. 

Mentre Beseler taceva, e Reyscher ripeteva sempre più stanca
mente la polemica ' diritto romano-diritto nazionale' (61), Gerber 
saltava questo ordine di problemi sempre più disinvoltamente (62), 

non attardandosi neppure più a dimostrare storicamente l'integra
zione del diritto romano nel tessuto nazionale, e mirava sicuro 
allo scopo: il diritto nazionale si consegue solo ed unicamente per 
la via della costruzione dogmatica della scienza giuridica. 

Mentre negli anni Quaranta sollevare il problema dell'opposi
zione tra diritto romano e diritto germanico aveva un concreto 
significato, quello di indicare un'alternativa al ruolo del giurista 
inteso come isolato operatore scientifico, ragionante in termini di 
astratta dogmatica, ora che il fallimento del movimento liberale 
aveva dimostrato l'impossibilità di costruire il diritto nazionale 
tramite l'edificazione di strutture istituzionali centrali, proprio ora 
si apriva definitivamente la via al primato del lavoro scientifico 
della giurisprudenza. Ora che il movimento liberale, non più sol
tanto nella teoria, ma anche nella prassi politica quarantottesca, 
aveva dimostrato la sua incapacità a costruire un punto di riferi
mento istituzionale, cui appoggiare il processo di unificazione del 
diritto nazionale, ora più che mai è la scienza giuridica che deve 
assumersi tale compito. 

Non è dunque un caso se solo negli anni Cinquanta Gerber 
esce allo scoperto, rompendo tutti gli indugi che, tutto sommato, 
ancora caratterizzavano il suo intervento del '46 (63): non si tratta 
più solo di sottrarre ai liberali germanisti il loro terreno tradizio-

( 61 ) LosANO, La teoria giuridica al bivio tra sistema e funzione, cit., pp. XXIX
xxxv, accenna agli interventi dei due germanisti in questo periodo. 

( 62) C. F. von GERBER, System des deutschen Privatrechts, Jena, I8555, p. xxvn1, 
affermava di lavorare <<in piena indipendenza dal diritto romano>> (citato secondo 
LOSANO, op. cit., p. XXXIII). 

(63) Ci riferiamo al Das wissenschaftliche Prinzip, che abbiamo esaminato 
nell'ultimo paragrafo del precedente capitolo. Poiché ci accingiamo a continuare 
il nostro discorso sul Gerber privatista, estendendolo agli scritti degli anni Cin
quanta, vogliamo puntualizzare una volta di più che a noi interessa il Gerber 
scienziato di diritto privato solo per la formazione del metodo 'giuridico', men
tre non può rientrare nel nostro lavoro un'analisi a livello della concezione gerbe
riana dei singoli istituti di diritto privato. 
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nale - la storia giuridica nazionale (64) -, ma di affermare a 
chiare lettere che, accanto all'indagine storica, esiste autonoma
mente un compito dogmatico-sistematico. Non c'è più solamente 
da funzionalizzare la storia alla dogmatica, ma anche, e soprat
tutto, da propugnare una dogmatica che si muova autonoma
mente rispetto alla storia medesima. 

Afferma Gerber - e ci sia perdonata la lunga citazione -: 
<< Di e N atur d es Rechts fordert noch eine andere Behandlung als 
die historische. Die geschichtliche Darstellung kniinpft das Recht 
an seine erzeugende Momente in der Vergangenheit an, sie erzahlt 
sein Entstehen und allmahliges Wachsen bis zur gegenwartigen 
Erscheinung. Damit ist aber zunachst nur der eine Theil des Be
diirfnisses befriedigt. Das Recht ist aber nicht bloss eine Thatsa
che, die gewusst, es ist zugleich eine lebendige Macht, von der 
die Gegenwart beherrscht werden soll. Daher ist es notwendig, 
dass die aus der Geschichte gewonnen Rechtsideen nun wiederum 
aus ihrer historischen Bindung geli::ist und nicht bloss als folgen
reiche Thatsache ausserlich erzahlt und geschildert, sondern als 
lebendige Glieder eines in unserem eigenen Wollen und Empfinden 
begriindeten Organismus erkannt werden. Diese Thatigkeit ist 
eine wesentliche produktive. Sie ist ein vollstandiges Wiederer
zeugen des Geschichtlichen fiir di e unmittelbare Gegenwart )> (65). 

Queste affermazioni di Gerber sono senza dubbio di estrema im
portanza da diversi punti di vista; ed in primo luogo per l'opzione 
a favore di un ruolo produttivo della scienza giuridica, che non ha 
più il compito unico di ' descrivere ' la successione storica delle 
forme giuridiche, ma anche, e soprattutto, quello di ' riprodurre ' 
i risultati dell'analisi del passato in direzione del presente. In nes
suno scritto dei giuristi del tempo troviamo una tensione così 
forte nei confronti dell'operatività della scienza giuridica, della 

(64) Vedi ancora l'ultimo paragrafo del precedente capitolo. 
( 66) C. F. von GERBER, Zur Charakteristik der deutschen Rechtswissenschaft, 

Tiibingen, I851: è la Antrittsrede di Gerber alla Facoltà di Tiibingen, ed ha il ca
rattere programmatico di discorso fondato su una sorta di bilancio della scienza 
giuridica tedesca; noi citiamo dalla raccolta di saggi dello stesso Gerber, intito

lata Gesammelte juristische Abhandlungen, Jena, I8782 , dove la prolusione di Ger
ber è ripresa come prima parte del saggio Uber deutsches Recht ttnd deutsche Rechts
wissenschaft iiberhaupt, pp. I-35 (p. I I per la frase citata nel testo). 
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necessità di un suo concreto intervento: << das specifische juristische 
Denken und juristische Construiren )) è<< das juristische Beherrschen 
der thatsachlichen Verhaltnisse des Lebens )) (66). 

Si può osservare che tra il << Volksrescht und J uristenrecht )) 
di Georg von Beseler del '43 e gli scritti di diritto privato di Ger
ber degli anni '50 intercorre un tempo durante il quale si assiste 
ad una sorta di inversione di ruoli: mentre all'inizio degli anni Qua
ranta la protesta germanista era condotta in nome di una mag
giore vitalità della scienza giuridica, contro una certa figura di 
romanista, caratterizzata dalla sua sordità di fronte alle concrete 
esigenze della vita della Nazione, ora è proprio il dogmatico, il 
giurista-scienziato che opera con i suoi strumenti specifici, colui 
che appare come il più legato ai bisogni del presente. 

È Gerber, in altre parole, l'uomo in sintonia col suo tempo, 
capace di comprendere quale grande mutamento sia in atto a 
livello di collocazione del dato giuridico nel complesso dell'assetto 
sociale. 

Mentre i Germanisti rimangono nella scia del liberalismo del 
Vormiirz, concependo il diritto come ordine obbiettivo e razionale, 
come tavola di valori costituente sicuro punto di riferimento per 
la vita dell'intera collettività, nonché prodotto della storia di essa 
medesima, per Gerber il diritto non è più solo un 'fatto' da 'de
scrivere ', ma anche una ' potenza vitale ', uno strumento da uti
lizzare per ' dominare ' il presente (67). 

Il passaggio da una concezione all'altra è, in fondo, il passag
gio dal Medioevo all'età moderna, e Gerber ne ha chiara consape
volezza. Il diritto medievale era << noch innig verbunden mit der 
Sitte l>, e <<in Mittelalter ist nur ein schwacher Zug nach Formu
lierung des Rechts in abstracten Satzen erkennbar )) (68); ora, al
l'opposto, si va affermando l'autonomia e la specificità del dato 

(66 ) Ibid., p. I4. 
(67) Vedi il brano di Gerber riportato alla nota 65. 
(6B) C. F. von GERBER, Uber den Begriff der Autonomie, in Gesammelte juris

tische Abhandlungen, cit., p. 39 (il saggio uscì per la prima volta nell'Archiv fiir 
die civilistische Praxis, 37 (I854), pp. 35 e ss.). Il termine 'Sitte' deve intendersi 
{;Ome ' costume ', ossia come complesso di componenti lato sensu etiche e sociali, 
che condizionano il dato giuridico, che lo legano alla situazione particolare, sot
traendo al giurista la possibilità di pensarlo in ' abstracten Satzen '. 
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giuridico, la sua Objektivierung. La dogmatica è il compito del 
presente in quanto è il diritto stesso a porsi in concreto come 
pensabile in forme astratte: << Sobald das Recht eines Volks bis 
zum Objektivierungsprozesse gelangt ist, bildet sich im Bewusst
sein der Rechtskundigen ein System, d.h. ein Ganzes von ineinan
der greifenden und sich gegenseitig bestimmenden Siitzen >> ( 69). Il 
diritto medievale è il diritto del particolarismo giuridico e del caso 
concreto, il diritto che si va formando dal superamento del passato 
è il diritto della generalità e dell'astrattezza: la scienza giuridica 
principe non è più la storia, ma la dogmatica. 

L'astrazione-base è quella della 'personalità individuale', che 
viene posta a fondamento di tutta l'opera costruttivistica della 
giurisprudenza: è necessario giungere << zu einem System freier 
Moglichkeiten der individuellen Beherrschung der Dinge, welche 
meistentheils keine besonderen geschichtlichen und sozialen Ver
hiiltnisse, sondern nur die unmittelbare Kraft der Pers6nlichkeit 
zur Voraussetzung haben >> (7°). 

Mentre Savigny fondava la scientificità delle operazioni della 
giurisprudenza sull'idea di diritto quale ordine obbiettivo preesi
stente, in contrapposizione a chi di esso voleva fare uno strumen
to di riforma in mano ad un potere politico troppo soggetto agli 
influssi politici e sociali del momento, Gerber, che opera in una 
fase storica successiva, accetta una concezione del diritto come 
atto di dominazione dell'uomo sul mondo delle cose, ma proprio 
su questo fonda una nuova scientificità dell'operato del giurista, 

(69} Ibid., p. 45· 
("0) C. F. von GERBER, Zur Theorie der Reallasten, in Gesammelte juristische 

Abhandlungen, cit., p. 2I5 (originariamente in jahrbiicher fiir die Dogmatik des 
heutigen romischen und deutschen Privatrechts, II (I858), pp. 35 e ss.). Già nel 
r85o, Gerber aveva affermato: «a me sembra che un vero sistema giuridico sia 
quello determinato non dai rapporti giuridici (i cui elementi fondamentali sono 
situazioni storiche provocate da influenze esterne), ma soltanto il sistema dei 
diritti, che considera l'intera materia giuridica come la possibile espressione della 
volontà individuale. Solo ricollegando il diritto tedesco alla forza immediatamente 
viva ed efficace della volontà umana, cioè solo costruendolo in sistema, lo si ri
conduce tra i fenomeni che dominano il presente >>: System des deutschen Privat
rechts, Jena, 18502, p. xxrv (citato secondo il Carteggio jhering-Gerber, cit., p. 704; 
da p. 697 a p. 718 dello stesso volume, troviamo un'accurata bibliografia delle 
opere di Gerber, senz'altro la migliore disponibile). 
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anzi, pensa che prima di lui non vi sia stata alcuna scienza del 
diritto, poiché i rapporti medievali impedivano di pensare in ter
mini generali ed astratti, di costruire in senso dogmatico. 

La scienza giuridica precedente a Gerber non ci ha, secondo 
lui, fornito << ein System von Rechtsinstituten, deren jedes in ir
gend einer Mèiglichkeit der menschlichen Willensrichtungen sei
nen Grund hat, sondern eine systematische Darstellung von Rechts
zustanden welche zum grossen Theile dem Wechsel socialer und 
politischer Krisen anheim fallen und daher unmèiglich die Grund
lage einer unabhangigen Wissenschaft sein kèinnen. Diese Wis
senschaft des deutschen Privatrechts war daher nicht eigentlich ein 
Theil der juristischen construirenden Dogmatik, sondern vielmehr 
ein Theil der nur schildernden und das Thatsachliche reproduci
renden Geschichte >> ( 71). Gerber pone dunque sé medesimo al con
fine tra il primato della Rechtsgeschichte, e quello della dogmatica, 
ma tale confine è anche quello tra diritto medievale e diritto del
l'età moderna, tra diritto come struttura di vita dell'intera collet
tività, e diritto come espressione della volontà individuale. 

In sostanza, il nostro giurista parte sempre dal presupposto 
di vivere in un assetto sociale e politico completamente diverso 
da quello nel quale operavano i suoi Maestri, compreso Savigny. 
Ciò che lo differenzia da loro è la netta percezione che il vecchio 
ordine si sta sfaldando, che è inutile il tentativo di mantenerlo in 
vita richiamandosi continuamente ai valori etici e culturali, con
siderando l'espressione di volontà individuale necessariamente di
sgregante, figlia di una tradizione politica estranea al Volk tede
sco. Al contrario, Gerber intende chiaramente che i mutamenti 
in atto nel concreto processo storico sono irreversibili e che non 
si può più a lungo soffocare l'affermazione dell'homo novus, della 
sua volontà di incidere sul mondo delle cose. 

È perciò errato sottolineare unilateralmente la ' astrattezza ' 
della dogmatica gerberiana, poiché, se per 'concreto' intendia
mo il fatto di possedere un'alta consapevolezza dei mutamenti 
storici, Gerber fu certamente assai più concreto dei Germanisti a 
lui contemporanei, dello stesso movimento liberale degli anni Cin-

(71) GERBER, Ober deutsches Rechi und deutsche Rechtswissenschaft iiberhaupt, 
cit., p. zo. 
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quanta. E, del resto, se noi pensiamo alle condizioni generali di 
quel periodo, allo sbandamento ed al riflusso della volontà poli
tica di trasformazione, non è davvero sorprendente che proprio 
un conservatore sia stato il più lucido, l'uomo maggiormente in 
grado di percepire ciò che stava maturando, di elaborare un pro
getto complessivo. 

Certo, quando Gerber si rivolgeva ai Germanisti, polemizzan
do con loro (72), distruggendo le loro tesi, la sua era anche la voce 
del politico, che collaborava al clima di restaurazione del tem
po (73), ma questo non toglie nulla alla sua capacità di compren
sione del nuovo ordine che stava maturando, alla lucidità con la 
quale egli propose di rivoluzionare gli strumenti scientifici, al fine 
di adeguarli alla mutata realtà storica. La lotta per la dogma
tica è la lotta a favore della capacità d'analisi, da parte del giuri
sta, dei nuovi rapporti sociali che negli anni Cinquanta si affer
mano (74). 

Ci sembrava giusto puntualizzare che lo straordinario successo 
cui erano destinate le opere di Gerber (75) non può essere spiegato 
esclusivamente con un clima politico a lui favorevole e che i motivi 
di tale successo debbono essere ricercati anche in una sua supe
riore capacità di stare al passo con l'affermazione del nuovo or
dine sociale; e tuttavia ci sembra fuorviante un'immagine di lui 
quale teorico della società civile borghese, quasi uno Stein degli 
anni Cinquanta (76). 

(72) Nella quinta edizione del suo System des deutschen Privatrechts, Jena, 
r855, Gerber afferma: ~ Die wirkliche bestehende Gegensatze sind hiernach an
dere. Sie heissen nicht: Romanismus und Germanismus, sondern: Jurisprudenz 

und Dilettantismus >> (p. xn). 
( 73) Walter Wilhelm, nella sua Metodologia giuridica, cit., pp. 136 e ss., sot

tolinea giustamente questo aspetto. 
( 74 } OERTZEN, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, cit., 

pp. 2 I6-232, ci ha fornito una brillante analisi degli scritti di diritto privato di 
Gerber, proprio sotto il profilo della sua percezione dell'emergere di un nuovo 

ordine sociale; \VrLHELM, Metodologia giuridica, cit., pp. 97-140, compie un'analisi 
degli stessi testi, soffermandosi però maggiormente sugli aspetti interni alla scien

za giuridica, di affermazione del suo ruolo produttivo. 
{76} Il System des deutschen Privatrechts è una delle opere più fortunate del

l'Ottocento tedesco: di essa si contano ben sedici edizioni, dalla prima del 1848 

all'ultima del r8g5. 
( 76) È l'impressione che si ricava dalla lettura del volume di Peter von 0ERT-
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Mentre Stein aveva compreso la centralità del momento dello 
scontro economico, della soddisfazione dei bisogni individuali, e 
dunque aveva proposto una scienza sociale, che servisse di orien
tamento all'attività mediatrice del potere politico, Gerber dà as
soluta prevalenza al dato giuridico, propone una lettura esclusi
vamente giuridica dei nuovi rapporti sociali: la necessaria razio
nalità e concatenazione logica del suo sistema di istituti corri
sponde alla necessaria razionalità del nuovo ordine sociale. 

Non sussiste il bisogno di un ruolo attivo della legislazione e 
dell'amministrazione per comporre le contraddizioni della società 
civile; queste sono invece riconducibili ad unità mediante l'atti
vità scientifica del giurista, il quale fornisce la nozione generale 
ed astratta di istituto giuridico, nella quale rientrano necessaria
mente tutti i rapporti concreti. L'unica scienza sociale, che può 
fornire una lettura univoca dell'assetto sociale, che può garantire 
la sua certezza e la sua stabilità, è la scienza giuridica. 

Non v'è dubbio che il primato savigniano della scienza giuri
dica trovi qui nuova forza e vitalità. Esso non ha più il significato 
di superiorità delle sistematiche romanistiche, ma del 'giuridico ' 
in quanto tale, in quanto forma di lettura del complesso della so
cietà civile. L'emersione dei nuovi rapporti sociali è l'emersione 
della specificità e dell'autonomia del 'giuridico '. Il passaggio dal
l'età medievale alla moderna non consiste nello sgretolarsi di an
tiche certezze, nell'esplodere di mille contraddizioni, ma, al con
trario, nell'affermarsi di una razionalità, di una forza ordinativa, 
che era sconosciuta al Medioevo; consiste, in definitiva, nell'af
francarsi del giuridico dal sociale e dall'etico, nella sua rinnovata 
capacità di riorganizzare ed uniformare l'intera vita collettiva. 

Mentre Stein guardava alla riduzione dell'antica societas civilis 
alla dimensione del nudo scontro economico, alla scomparsa di 
molti livelli di mediazione, alla liberazione delle forze produttive 
ed alla formazione delle classi sociali, con tutte le tensioni che ne 
derivavano, Gerber guardava, invece, alla progressiva emersione di 
una dimensione ' oggettiva' della vita collettiva, all'affermarsi del 

ZEN, Die saziate Funktion, cit., che così conclude la sua analisi su questo punto: 
• eines ist gewiss: die Gerbersche Auffassung entspricht der Wirklichkeit des mo
dernen, d.h. des souveranen bilrgerlichen nationalen Staates >) (pp. 231-232). 
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'principio giuridico ' al di là delle singole situazioni soggettive, 
dei particolari condizionamenti etici e sociali dominanti nel Me
dioevo. 

Mentre la storia di Stein è fatta di uomini, di atti di volontà, 
di forze sociali, quella di Gerber è pienamente Rechtsgeschichte nel 
senso savigniano, fatta solo di principii e di istituti giuridici, di 
costruzioni della scienza. Essa avanza in modo necessariamente 
organico e graduale, proprio perché consiste nella progressiva af
fermazione di una sua intrinseca razionalità, senza possibilità di 
scosse, di salti bruschi, di deviazioni di lungo periodo dal corso 
maestro, quello che conduce alla tappa finale e all'instaurazione 
di quell'ordine oggettivo, che Gerber afferma essere già presente, 
od in via di definitiva formazione. 

È la scienza giuridica, inevitabilmente, il soggetto protagoni
sta di un processo storico così inteso, poiché solo essa, con la co
struzione dogmatica, con la scoperta degli istituti giuridici, e con 
il loro coordinamento in sistema, può efficacemente interpretare 
questo progresso dal soggettivo all'oggettivo, dall'indistinto al de
finito. Solo alla scienza giuridica può essere chiesto di assolvere 
al compito del presente, e cioè di operare affinché << die geschichtli
che Stoffe des deutschen Rechts geistig durchdrungen und zu selb
standigen begriffiichen Existenzen gefordert werden. Vor allem es 
ist erforderlich, aus diesen Stoffen ... selbstandige Rechtsinstitute 
zu bilden, die, wie Jhering treffiich sagt, nicht blosse Conglome
rate von einzelnen Rechtssatzen sind, sondern Existenzen, logische 
IndividualiHiten, juristische Wesen >> ( 77): la storia non ha altra 

(77 ) Uber den Begriff der Autonomie, cit., p. 6g. Il metodo giuridico gerbe
riano è stato studiato in questa chiave soprattutto da \Valter WILHELM, Meto
dologia giuridica, cit., pp. 95-140. Wilhelm ha sottolineato anche lo stretto rap
porto, negli anni Cinquanta, tra Gerber ed Jhering, che sboccò, nel I857, nella 
fondazione, e nella comune direzione, dei noti ]ahrbucher fur die Dogmatik des 
heutigen romischen und deutschen Privatrechts; è qui superfluo ricordare ancora 
una volta il Carteggio tra i due giuristi, di recente pubblicato, e che testimonia, 
con le lettere comprese tra il I849 ed il I857, della straordinaria coincidenza di 
punti di vista dei due studiosi. Nel brano gerberiano riportato nel testo, il no
stro giurista riprende espressioni adoperate da Jhering nel suo celebre articolo 
Unsere Aufgabe, pubblicato proprio in testa al primo numero degli ]ahrbucher, 
dove il noto romanista così si esprimeva a proposito dei compiti della storia giu
ridica: << Das Evangelium der Rechtsgeschichte der Zukunft besteht in dem Satz 
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funzione se non quella di offrire al diritto le occasioni per venire 
alla luce, cd è ben lungi dall'essere un possibile strumento da ado
perare per sottoporre a verifica critica le costruzioni dogmatiche 
del giurista (7s). 

Ma, allora, partendo dal presupposto - del tutto corretto -
che le concezioni sa vigniane della storia, c del ruolo della scienza 
giuridica, sono prodotto cd espressione di un tempo storico ante
riore all'affermazione dei nuovi rapporti sociali, qual'è il 'vero' 
Gcrbcr, quello interprete dei grandi mutamenti strutturali, con
scio di vivere in un'età di sfaldamento del vecchio assetto sociale, 
o quello che ci ripropone ancora una volta il programma di lavoro 
del Maestro della Scuola Storica, sia pure accentuando il ruolo 
produttivo della dogmatica giuridica? 

Crediamo che la risposta sia già implicita in quanto abbiamo 
illustrato in questi primi due paragrafi, ma converrà qui esplici
tare quanto già risulta da tutto il contesto della nostra analisi. 

A nostro avviso, affermare che esistono due faccie del giovane 
Gerber, che il suo pensiero vive in una costante tensione tra ' vec
chio ' e ' nuovo ', ha una sua validità solo se ci riferiamo alla con
creta situazione storica della Germania del tempo. Capiremo, in 
questo modo, che la tensione interna a Gerber coincide con la 
contraddizione fondamentale della sua epoca, tra l'avanzamento 
dei nuovi rapporti sociali, c la persistenza delle vecchie strutture 
istituzionali, dei vecchi modelli politici e culturali (79). 

L'affermazione della società civile borghese non è accompa
gnata da un radicale mutamento delle strutture politico-istituzio
nali, cosicché è possibile percepire il passaggio dal vecchio assetto 

dass hinter dem, was in der geschichtlichcn Entwicklung cles Hcchts als ausscrc 
Thatsache hervortritt, hintcr dem rechtsgeschichtlich Concrctcn, noch cin an
dercs Stiick Rcchtsgeschichte stcht, une! zwar das beste Theil >) (p. 4): anche per 
Jhering, la 'migliore parte' della storia è costituita dai principii c dagli istituti 
giuridici, in quanto essi possano essere considerati clementi unificanti una gran
dc quantità e pluralità di concrete esperienze particolari, valide nella misura in 

cui siano a loro volta concepibili come espressione specifica di quei più generali 
principii. 

('") vVILHELM, Metodologia giuridica, p. 127: <<la storia del diritto era, ora, 
soltanto svolgimento del sistema>), 

('0) Nel primo paragrafo di questo capitolo, abbiamo cercato di illustrare 
questa fase storica. 

11. hl. FIORAVANTI 
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al nuovo come un progressivo miglioramento dei modi di produ
zione e del benessere collettivo ed individuale, senza che ciò dia 
il senso di una rivoluzione in atto, di un profondo cambiamento 
a tutti i livelli dell'esperienza. La comunità umana, la Gemeinschaft, 
progredisce nell'ambito di una sostanziale continuità, dentro l'in
volucro delle medesime forme politiche. 

Così, Gerber, fedele interprete del suo tempo, può percepire 
il passaggio dall'assetto medievale al moderno nel senso esclusivo 
della storia giuridica savigniana, secondo il modello di un'evolu
zione graduale e costante, verso l'affermazione di principii ed isti
tuti giuridici finalmente depurati dagli antichi condizionamenti 
etici e sociali. 

Alla base delle analisi di Savigny stava una società scarsa
mente conflittuale, tenuta insieme da dati etico-culturali, organi
camente progrediente; anche Gerber, pur facendo leva sull'emer
sione del ' giuridico ' quale principio unificante, e non tanto sulle 
comuni tradizioni del Volk, rimaneva sulla stessa linea. 

Nel primo capitolo abbiamo sostenuto che nessuna teoria poli
tica del Vormiirz riesce a costituire una valida alternativa al pro
gramma della Scuola Storica: ora possiamo affermare che neppure 
il passaggio ad un assetto sociale diverso riesce a distruggere quel 
primato, proprio perché il mutamento avviene in Germania con 
caratteristiche tali da mantenere attuale il discorso savigniano. Il 
giurista è ancora al centro del progetto sociale, poiché, con Ger
ber, l'affermazione della società civile borghese è nient'altro che 
la vittoria del ' giuridico ', il suo definitivo affrancamento. Scom
pare del tutto l'altro versante, quello della liberazione delle con
traddizioni, dell'intensificarsi dello scontro economico, della neces
sità di un potere politico in grado di mediare e di comporre. Que
sto ci premeva per ora rilevare: pur essendo le dottrine savigniane 
indubitabilmente legate al vecchio assetto sociale, la risposta che 
viene data al suo eclissarsi è ancora nella direzione del primato 
della scienza giuridica. 

Anzi, proprio con Gerber tale primato si svincola dal compito 
di difesa del vecchio ordine, per riproporsi nel contesto del muta
mento sociale, indicando nella scienza giuridica la scienza della 
transizione al nuovo assetto. C'è, però, chi ancora si rifiuta di ri
durre la storia a processo giuridico, chi ancora pretende di mettere 
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il dito sulla piaga, sottolineando le storture e le contraddizioni 
del nuovo assetto sociale in via di formazione, chi ancora parla di 
scienza sociale e di ruolo del potere politico: uomini come Mohl 
e Stein non potevano scomparire dal dibattito, proprio ora che la 
società civile da loro intuita sempre più diveniva realtà. Attra
verso l'analisi del dibattito suscitato dalle loro proposte, ci adden
treremo compiutamente nel complesso tema dello Stato. 

III. All'inizio degli anni Cinquanta, Heinrich Bernhard Op
penheim (80), uno degli allievi di Hegel maggiormente coinvolto 
nelle insurrezioni degli anni precedenti al '48, noto per le sue sim
patie repubblicane, affermava con tutta chiarezza: <<È uno Stato 
di diritto quello in cui la popolazione si smembra in due campi 
avversi, nel campo degli sfruttati e degli sfruttatori?>> (81). Per 
esplicitare il pensiero di Oppenheim: che senso ha parlare di diritto 
e di norma giuridica in una società nella quale l'unica norma 
possibile sembra essere quella dello scontro economico, dello sfrut
tamento di un individuo sull'altro? Cosa può il diritto in senso 
unificante a fronte di una divisione imposta nei fatti dalle leggi 
della dinamica sociale? 

Prima di tutto è necessario, secondo Oppenheim, non identi
ficare il diritto tout court con il diritto privato, non riporre ecces
siva fiducia nei suoi automatismi, poiché esso esiste solo come 
parte di <<un'armonia superiore>>, che è compito dello Stato -in 
quanto soggetto autonomo - creare, imponendo <<il suo proprio 
diritto>> (82); in secondo luogo, lo Stato medesimo deve operare 
secondo alcune direttive di <<socialismo pratico>>, cercando di in
tervenire sulle contraddizioni dello sviluppo (83). 

(8°) H. Bernhard Oppenheim (I8Ig-I88o) fu più uomo politico che non filo
sofo e teorico. Nel r849 fu costretto in esilio, a causa delle sue opinioni politiche 
radicali; tornato in Germania, fu attivo come giornalista, ed aderì al partito na
zional-liberale, ripiegando rispetto alle intransigenti posizioni giovanili. 

(81) H. B. OPPENHEIM, Philosophie des Rechts und der Gesellschaft, Stuttgart, 
1850 (citato secondo la traduzione italiana contenuta nell'antologia Gli hegeliani 
liberali, cit., p. 295). 

(82) Ibid., p. 71 (citato secondo l'introduzione di CESA all'antologia sopra 
menzionata, p. xxxiv). 

(
83

) Ibid., pp. 299-309. 
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Non è difficile scorgere qui alcune delle tematiche caratteristi
che dell'opera di Lorenz von Stein, che proprio in quell'anno pub
blicava la sua << Geschichte der sozialen Bewegung >> (84). Nella 
Einleitung, Stein delineava i contorni di una dottrina della società, 
che riuscisse finalmente a porsi in una dimensione ' scientifica ', 
a sistematizzare quei concetti e quei principii, che potessero essere 
ritenuti di validità generale (85). 

Il programma rimane, però, nell'Introduzione: in tutti e tre 
i volumi della Geschichte è ancora assai vivo quel ' realismo ', 
quella tensione verso i problemi del presente ed i concreti bisogni 
sociali, che era stata tipica di tutta la produzione del nostro Au
tore nel corso degli anni Quaranta; la ricerca è ancora prevalente
mente empirica, diretta all'analisi di concrete situazioni, tutta 
funzionale all'intervento su di esse; la definizione dell'ambito della 
dottrina della società si ha ancora in base al dato dei bisogni eco
nomici, considerato come caratterizzante in modo prevalente quel
la società civile, che era risultata dal processo di depoliticizza
zione dell'antica societas civilis (86). 

Per uno Stein che aveva vissuto intensamente le vicende del 
suo tempo, che più degli altri aveva saputo scorgere i mutamenti 
strutturali in corso, una data come il r85o è ancora troppo vicina 
a quel r848, nel quale egli seppe percepire, a differenza di molti 
suoi contemporanei, non solo l'aspetto della rivoluzione politica 
mancata, ma anche quello dell'abbozzo, sia pur molto larvato, 
di rivoluzione sociale. La Geschichte è dunque ancora nella scia 
delle opere degli anni Quaranta, e la dottrina della società, che 
essa propone, è ancora una scienza largamente empirica, non ec
cessivamente preoccupata di fissare le leggi 'eterne ed immuta
bili' del vivere sociale, ma più protesa, invece, in una dimensione 
immediatamente operativa. 

Torna, a questo punto, il problema di sempre: chi avrebbe 
dovuto operare? È noto che Stein pensava ad una funzione me·· 

(84) L. von STEIN, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von I789 
bis auf unsere Tage, 3 voli., Leipzig, I85o. 

(85) Come osserva anche DE SANCTIS, Crisi e scienza, cit., pp. I59 e ss. 
(86 ) Non possiamo certo soffermarci sul contenuto della Geschichte steiniana: 

rinviamo qui ancora all'analisi di Dc Sanctis, nelle pagine indicate alla nota pre
cedente. 
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diatrice ed unificante del potere politico, di quello Stato e di quel
la Monarchia, nei quali egli scorgeva l'elemento di 'generalità' 
necessario per combattere i disgreganti particolarismi della società 
civile. 

Ed è proprio in questo senso che Stein, più ancora che negli 
anni Quaranta, risulta battuto. Egli si trovava di fronte ad una 
situazione che sempre più progrediva verso la cesura tra la confi
gurazione e la gestione delle strutture statuali ed i problemi affio
ranti nella società civile. La separazione di Stato e società, che 
stava alla base della teorica steiniana, non era assunta critica
mente dalle forze sociali e politiche degli anni Cinquanta, ma era 
accettata e sanzionata da un compromesso politico tra i vecchi 
ceti e le classi sociali emergenti. 

Da una parte abbiamo strutture statuali che operano più che 
altro per la propria conservazione e .continuità, senza un autentico 
sforzo di corresponsabilizzazione delle nuove energie scaturenti 
dalla dinamica della società civile, dall'altra una crescita econo
mica che si suppone indefinita e priva di scosse (87). Si ha come la 
sensazione di essere giunti ad una tappa finale, di essere entrati 
in un'età di conciliazione e di pacificazione, nella quale sia le 
istituzioni politiche come le dinamiche sociali sono regolate da 
leggi naturali e necessarie. 

A questo clima è costretto ad adeguarsi anche Stein, che nel 
secondo volume del suo << System der Staatswissenschaft >>del r856 
ci propone una formulazione completamente diversa della sua dot
trina della società (88): nel momento in cui Stein giunge allo sbocco 
ultimo del suo itinerario teorico, a proporre l'innesto delle tema
tiche sociali all'interno della tradizionale considerazione del feno
meno statuale, non vi è più molto di realmente alternativo nella 
sua proposta, poiché la sua idea di Gesellschajt è sempre più vicina 
alla tradizionale Gemeinschajt, sempre meno incentrata sui dati 
derivanti dalla soddisfazione dei bisogni economici, sempre più 
vista come un fatto collettivo di ' civiltà '. Lo Stein del '56 rive-

(87) Esprimiamo qui, con formula sintetica, quel processo storico degli anni 
Cinquanta, che abbiamo illustrato nel primo paragrafo di questo capitolo. 

(88) L v. STEIN, System der Staatswissenschajt, voL II, Der Begriff der Gesell
schaft und die Lehre von den Gesellschaftsklassen, Stuttgart und Ttibingen, 1856. 
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de le sue posizioni giovanili in chiave di eccesso ' economicistico ', 
e sottolinea i vincoli solidaristici di natura etica, che si pongono in 
funzione unificante a monte degli stessi contrasti economici (89). 

In corrispondenza di ciò, e inevitabilmente, si esalta sempre 
più l'astoricità delle istituzioni politiche, poste anch'esse al di so
pra dello scontro tra le classi, tanto che si può parlare di << reine 
Natur des Staats, in so fern sie eben noch den Einwirkungen der 
Gesellschaft un d ihrer Ordnungen frei ist )) (90); Monarca e buro
crazia sono << die natiirlichen Trager dieser Idee des Staats )) (91). 

L'introduzione della scienza della società nell'ambito della 
scienza dello Stato non rivoluziona niente, non induce Stein a 
pensare in modo nuovo alcun istituto di diritto pubblico (92); e lo 
vediamo anche in occasione del suo giudizio sulla Costituzione 
prussiana del r85r, accettata nei suoi tratti fondamentali (93). 

(89) Nello stesso senso l'analisi di DE SANCTIS, Crisi e scienza, cit., pp. 155-
156, 191-192, 226-229. Afferma il nostro Autore: <<Questa modifica di prospet
tiva interna al sistema tende realmente a consumare le valenze giovani-hegeliane, 
ancora vive nella Geschichte (si pensi solo al pathos del futuro), a favore di un 
restaurativo ' positivismo tedesco ' in cui riemergono Schelling e la Historische 
Schule nel loro ontologismo più sclerotizzato >> (p. 192). Un mutamento nella pro
spettiva dello Stein del Nachmarz è segnalato anche da U. ScHEUNER, Zur Rolle 
der Verbande im Rahmen der sozialen Verwaltung nach der Lehre von Lorenz von 
Stein, in Staat und Gesellschaft. Studien iiber Lorenz von Stein, cit., pp. 273-304, 
spec. pp. 276-285. 

(90) STEIN, System der Staatswissenschaft, cit., vol. II, p. 51. 
( 91 ) Ibid., p. 72. 
(92) D. BLASIUS, Lorenz von Stein Lehre von Konigtum der sozialen Reform 

und ihre verfassungspolitischen Grundlagen, in Der Staat, IO (1971), pp. 33-51, 
che ha studiato lo Stein costituzionalista, conclude proprio per la sua omogeneità 
con la dominante dottrina organicistica. 

(93) L. von STEIN, Zur preussischen Verfassungsfrage, in Deutsche VierteljaMs 
Schrift, 57 (1852), pp. 5-59 (ora anche in Lorenz von Stein. Gesellschajt. Staat. 
Recht, cit., pp. II5-145): qui il nostro Autore afferma sì l'impossibilità di studiare 
gli istituti di diritto costituzionale senza far riferimento al contesto della società 
civile (pp. uS, e 130-134). ma il discorso metodologico rimane sulla carta, nella 
piena accettazione delle concrete soluzioni fornite dalla Costituzione prussiana, 
la quale aveva sanzionato l'esclusione della rappresentanza popolare dall'esercizio 
della Herrschaft, per definizione concentrata nelle mani del Monarca e del suo 
esecutivo (pp. I38 e ss.). Sullo scritto di Stein, vedi R. KosELLECK, Geschichtliche 
Prognose in Lorenz von Stein Schrift zur preussischen Verfassung, in Der Staat, 
4 (1965), pp. 469-481, passim. 
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Lo Stein degli anni Quaranta, tutto impegnato nello studio 
del concreto processo storico di depoliticizzazione dell'antica so
cietas civilis, tutto proteso ad illustrare le tensioni nascenti dal 
nuovo assetto in via di formazione, si smarrisce nel nuovo conte
sto degli anni Cinquanta, e vi si adegua; la sua teoria perde la ca
rica riformatrice ed operativa della fase giovanile, e diviene de
scrittiva del presente, alla ricerca di leggi assolute e necessarie, di 
N aturgesetzen. 

La dinamica tra Stato e società civile è sempre meno conce
pita come concreto intervento del potere politico sulla spinta dei 
bisogni e delle contraddizioni via via emergenti, e sempre più è 
intesa come affermazione della Gemeinschaft: lo Stato non risulta 
portatore di un piano cosciente di mediazione tra definiti interessi 
sociali in contrasto, ma di valori astorici in esso insiti, che costi
tuiscono essi medesimi l'antidoto migliore contro i particolarismi 
e le spinte disgreganti della società civile. Tra uno Stato che rie
sce a svolgere una funzione unificante in quanto portatore di un 
consapevole programma di Sozialpolitik ed uno Stato che rappre
senta per sua stessa natura l'aspetto etico e solidaristico della vita 
collettiva, è quest'ultimo che anche in Stein prevale. 

Il momento qualificante di tutta la problematica steiniana, 
consistente nell'assunzione dello Stato quale soggetto autonomo 
agente sulle contraddizioni della società civile, è abbandonato a 
favore della vecchia concezione dello Stato quale complesso di 
valori etico-giuridici rappresentanti l'aspetto 'oggettivo ' della vi
ta collettiva, da collocarsi a monte delle spinte individualistiche. 
Per lo Stein del '56, lo Stato - come lo stesso diritto - cessa di 
essere uno strumento da utilizzare per la soddisfazione dei bisogni 
espressi dalle dinamiche sociali, esaurendosi così la carica di rin
novamento metodologico delle scienze dello Stato, che era insita 
nelle sue opzioni degli anni Quaranta (94). 

(94 ) Parliamo, naturalmente, dello Stein degli anni Cinquanta, cioè del se
condo ' Stein, mentre si potrebbe parlare addirittura di una terza fase nel pen
siero del nostro Autore, che ha inizio alla fine degli anni Cinquanta, con il pieno 
inserimento di Stein nel clima culturale e politico austriaco, dopo la sua chia
mata a Vienna alla Cattedra di Economia politica e Scienza dell'Amministrazione. 
Appartengono a questo periodo il Lehrbuch der Finanzwissenschaft, Wien, r86o, 
la Verwaltungslehre, Stuttgart, I86s-r868, e Gegenwart und Zukunft der Rechts-
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La centralità del sociale nel primo Stein significava, infatti, 
dal punto di vista della teoria dello Stato, inserimento delle isti
tuzioni politiche nel flusso della società civile, tentativo di loro 
strutturazione in senso corrispondente alle esigenze espresse dalla 
società medesima; è proprio questo il versante di Stein che viene 
a mancare, poiché anch'egli torna a sottolineare lo Stato come 
ordinamento etico-giuridico, collocato per definizione a monte del
le contraddizioni sociali. 

Non vogliamo insistere più a lungo sul nostro Autore, e su que
sta svolta nello sviluppo del suo pensiero, che, del resto, a noi in
teressava solo come elemento indicativo di un certo clima cultu
rale e politico; ci sembra, infatti, assai significativo il fatto che il 
pensatore, che più degli altri negli anni Quaranta aveva posto 
l'accento sui movimenti reali della società civile, torni sui suoi 
passi proprio nel momento in cui quello sviluppo da lui analiz
zato dava i suoi risultati concreti. È il sintomo più evidente del 
soffocante clima di 'conciliazione' degli anni Cinquanta, del com
promesso in atto tendente, in ultima analisi, ad ammettere il nuo
vo conservando il vecchio, a prendere coscienza dei mutati rappor
ti sociali, pretendendo che possano coesistere col vecchio appara
to politico e istituzionale. 

La vicenda di Gerber, che applicava la vecchia metodologia 
savigniana ai nuovi rapporti di diritto privato, e quella appena 
illustrata di Stein, che riproponeva la sua dottrina della società, 
ma, contemporaneamente, esaltava la continuità storica ed il con
tenuto etico delle istituzioni politiche, sono in questo senso esem
plari. 

Eppure, non si può negare che le analisi di Stein rispondessero 
ad un'esigenza di fondo, che era quella di non considerare in 

und Staatswissenschaft Deutschlands, Stuttgart, 1876. La domanda se queste opere 
costituiscano il compimento di tutto l'itinerario teorico di Stein, e, sotto questo 
profilo, la ripresa dei suoi temi giovanili, o se, invece, rappresentino il definitivo 

accantonamento di quei temi dopo la svolta degli anni Cinquanta, non può essere 
posta nell'ambito di questo capitolo, che è temporalmente circoscritto, e neppure 
nel contesto di tutto il nostro lavoro, che non contempla la specificità della situa

zione austriaca, cui è indubbiamente legato quest'ultimo Stein. Seppur solo mar
ginalmente, torneremo, comunque, anche sul 'terzo ' Stein, quando affronteremo 

il tema della scienza di diritto pubblico della fine del secolo. 
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astratto la razionalità dell'agire individuale quale fonte di neces
saria armonia sociale. Nonostante tutto, si comprendeva che il 
diritto privato, per quanto ' scientificamente ' fondato, non era 
più sufficiente a contenere le spinte disgreganti di una società, che si 
evolveva pur sempre con ritmi non paragonabili a quelli della 
prima metà del secolo. Lo testimonia il fatto che la scelta a favore 
di una dottrina della società, di un'attenzione specifica ai problemi 
della collettività da un punto di vista non strettamente statuale, 
è diffusa nel corso degli anni Cinquanta, e trascende i confini 
della particolare storia intellettuale di Stein. 

Sarebbe qui inutile citare tutta una serie di opere minori in 
questo senso (95); ci sembra invece più significativo ricordare la 
presa di posizione di un personaggio da noi già incontrato, di quel 
Robert von Mohl, giurista liberale noto per la sua opzione a fa
vore del Governo parlamentare (96), il quale, nel corso degli anni 
Cinquanta, si pronuncia per la costituzione di un'autonoma scien
za della società: << ist jetzt eine neue grosse Aufgabe entstanden. 
Die Wissenschaft der Gesellschaft ist zu begrtinden und zu ent
wickeln; namentlich aber auch ihre Granze gegen die Staatswis-
senschaft festzustellen >> ( 97). 

Secondo Mohl, lo studio della collettività umana è sempre av
venuto dal punto di vista dello Stato (98); è giunto ora il momento 
di prendere coscienza di questa lacuna, di considerare autonoma
mente la società ed i suoi problemi specifici. Per Mohl, l'analisi 
non può esaurirsi con lo Stato e con l'individuo; esiste un terzo 
Zustand che si muove in modo autonomo dall'uno e dall'altro; 
esiste, in altre parole, tutto un complesso di Lebenskreisen, di as
sociazioni tra i singoli, che non è comprensibile, né in termini 
di esplicazione della volontà individuale (diritto privato), né in 
termini di schemi autoritativi imposti dall'alto (diritto pubbli-

(0•) V e di la voce Gesellschaft, Gemeinschaft, a cura di M. RIEDEL, in Geschicht
liche Grundbegriffe, cit., vol. II, pp. 8or-862( p. 847 nota 200 per l'elencazione di 
alcune di queste opere). 

(96 ) Vedi il paragrafo III, 3, del primo capitolo. 
(97 ) R. von MoHL, Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, 3 voll., 

Erlangen, r8ss-r8s8 (vol. I, p. 71, per la frase citata nel testo). 

(98) lbid., pp. 72-73· 
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co) (99). La realtà sociale non è una creazione delle volontà dei 
singoli o dello Stato, ma possiede una sua autonomia ed oggetti
vità, dalla quale è necessario prendere le mosse per una corretta 
considerazione scientifica. La dottrina della società ha appunto 
il compito di ricercare le leggi che presiedono alla formazione di 
questa realtà sociale, e che non possono considerarsi identiche 
con quelle della volontà individuale o statuale. 

Come in Stein, anche in Mohl, troviamo questa insoddisfazione 
nei confronti di una scienza che pretende di affermare la neces
saria razionalità della vita collettiva, prima ancora di aver inda
gato sulle sue reali strutture, prima ancora di aver studiato la 
reale capacità del sistema politico a produrre quell'armonia so
ciale, che pur essi auspicavano e ricercavano. Sostiene Mohl che 
<< die Aufgabe des philophischen Staatsrechts nicht darin setzt, 
den Staat als eine Folgerung eines bestimmten philosophischen 
Systems zu begreifen, sondern welche ihn als eine Anstalt zur Be
friedigung menschlicher Zwecke auffasst >> (1°0): il problema non 
è quello di definire lo Stato come Organismus o come M acht, ma 
di sondare in concreto la sua capacità a soddisfare i bisogni dell'in
dividuo e della collettività. 

Ma anche il limite di Mohl è lo stesso di Stein, ed attiene al 
momento nel quale viene a porsi il problema dell'ingresso delle 
dinamiche sociali nello Stato: qui Mohl afferma chiaramente che 
tra scienza dello Stato e scienza della società deve esistere << eine 
vollige Trennung >> (101). Si può, anzi, affermare che << im wesentli
chen wird durch das Entstehen der neuen Disciplinen (la scienza 
della società) nichts an der Art, der Zahl und dem Zusammenhan
ge der Staatswissenschaften geandert. Eben weil der Staat ein 
von der Gesellschaft vollig geschiedenen Lebenskreis ist, bleibt 
auch seine wissenschaftliche Bearbeitung und ihr System unbe
riihrt >> (1°2

). 

Così come Stein, al momento nel quale aveva proposto l'inne
sto delle tematiche sociali nella scienza dello Stato, aveva criti-

(99) Ibid., pp. 88 e ss. 
(1oo) Ibid., p. z6o. 

(1°1 ) Ibid., p. 104. 
( 102) Ibid., p. Io4. 
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cato le sue posizioni giovanili, e l'economicismo del suo concetto 
di Gesellschajt, così anche Mohl, dopo aver rivendicato una mag
giore considerazione dei problemi della società, si guarda bene dal 
sottoporre le strutture statuali ad una conseguente critica: con 
diverse modalità, si assiste ad un'eguale riluttanza dei due Autori 
a portare nell'ambito dello Stato tutto il peso dell'analisi con
dotta a li vello del sociale (1°3). 

È la concreta condizione storica degli anni Cinquanta che im
pedisce al discorso di Stein e di Mohl di procedere. Mentre negli 
anni precedenti al '48 il richiamo alla centralità del sociale coin
volgeva inevitabilmente anche le strutture statuali, proponeva 
una nuova concezione dello Stato medesimo, gli indicava una se
rie di compiti fino a quel momento sconosciuti, ora che si era 
esaurita la volontà di rinnovamento, che era venuta a termine 
l'età del dibattito e della messa in discussione dell'intero modello 
di sviluppo, lo Stato, che appariva nelle forme della continuità 
politica ed istituzionale, era la prima componente ad essere sot
tratta alle critiche. La scienza della società cessava di costituire 
il veicolo attraverso il quale si rivendicava un maggiore spazio 
per le forze sociali emergenti, una diversa qualità dell'intervento 
del potere politico, e poteva, al massimo, conservarsi come scien
za ausiliaria, in funzione di sostegno alle strutture politiche esi
stenti. 

Ci si avviava, anzi, verso una totale eliminazione delle pro
spettive di analisi sociale, verso un totale rifiuto di una qualsiasi 
scienza della società. 

Di fronte alle proposte di Stein e di Mohl abbiamo un atteg
giamento di dura critica da parte della scienza giuridica e politica 
dominante; in particolare, Johann Kaspar Bluntschli (1°4) attacca 

('03) Secondo Francesco DE SANCTIS, Crisi e scienza, ci t., p. r IJ, Mohl, se
parando la scienza della società da quella dello Stato, cercava di superare<< l'astrat
tezza del principio borghese dell'individuo, senza per altro voler perdere la pu
rezza del concetto liberale di Stato >>. 

(104) Johann Kaspar Bluntschli (r8o8-r88r) nasce a Zurigo ed opera in Sviz
zera fino al 1848, anno in cui viene chiamato alla Cattedra di Monaco. È auto
re di una Staats- und Rechtsgeschichte der Stadt und Landschajt Ziirich, 2 voli., 
Ziirich, I8J8-I8J9, con la quale propugna l'applicazione del metodo germanistico 
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in modo specifico le tesi di Mohl (1°5), e lo fa con argomenti, che 
è interessante brevemente esaminare. Si hanno qui a confronto 
due giuristi, entrambi interessati al fenomeno statuale, ma orien
tati da una cultura politica completamente diversa, l'una ispirata 
al clima degli anni Quaranta, all'età dell'ascesa del movimento 
liberale e delle nuove forze sociali (Mohl), l'altra modellata sugli 
insegnamenti della Scuola Storica, del tutto inserita nella volontà 
di compromesso e di conciliazione degli anni Cinquanta (Bluntschli). 

Secondo Bluntschli << di e Erfahrungen des neunzehnten J ahr
hunderts mit ihren Wechseln und ihren fortgesetzen Kii.mpfen 
sind dem Gefiihl der Sicherheit und der politischen Wissenschaft 
nicht giinstig. Diesem Zustand entspricht die skeptische und kri
tische Richtung in der Wissenschaft >> (106). M o hl è uno degli espo
nenti di questa scienza politica ' critica e scettica ', poiché con
sidera << den Staat als Organismus, aber denkt sich darunter nicht 
ein belebtes Wesen, nicht eine Person, sondern nur ein System 
von Einrichtungen >>: per lui lo Stato è << nur ein Mittel fiir die 

della Scuola Storica al diritto svizzero. Una volta inserito nella realtà tedesca, è 

coinvolto nelle polemiche tra Germanisti e Romanisti, che egli interpretò sempre 
anche in senso politico. Fu assai attivo sul piano dell'organizzazione della cultura 
giuridica e politica: nel I853 fondò con Arndts e Pozl la Rivista intitolata Kri
tische Uberschau der deutschen Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, e nel 1857, 
con Karl Brater, il noto Staatsworterbuch, del quale usciranno undici volumi, 
fino al r87o. Il W orterbuch di Bluntschli è da considerarsi espressione delle linee 
fondamentali del liberalismo del Nachmarz. Nel I86I Bluntschli succede a Mohl 
alla Cattedra di diritto pubblico dell'Università di Heidelberg, giungendo così 
al tetto della sua carriera accademica. Sulla sua figura torneremo comunque in 
seguito in modo più analitico, mentre, in questo contesto, ci interessa unicamente 
il Bluntschli contraddittore delle tesi di Stein e Mohl riguardo alla Gesellschaftslehre. 

(106) J. K. BLUNTSCHLI, Uber die neuen Begriindungen der Gesellschaft und des 
Gesellschaftsrechts, in Kritische Uberschau, cit., 3 (I856), pp. 229 e ss. Ancor più 
efficacemente, le critiche a Mohl vengono riprese da Bluntschli nella sua Geschichte 
des allgemeinen Staatsrechts und der Politik, Miinchen, r864: noi citeremo da que
sto secondo testo, che, pur conservando per intero i contenuti della critica del 
'56 alla Gesellschaftslehre di Stein e di Mohl, offre un panorama più vasto della 
cultura politico-giuridica di Bluntschli. Per l'intervento di Bluntschli, vedi anche 
ANGERMANN, Robert von Mohl, cit., pp. J68-372. 

(1°6) BLUNTSCHLI, Geschichte des allgemeinen Staatsrechts und der Politik, cit., 

P· 6I4. 
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gemeinsamen Lebenszwecke der Menschen >> ( 107). Bluntschli vede 
cioè in Mohl il giurista che si è fatto coinvolgere nelle ' prolungate 
lotte ' del secolo diciannovesimo, e che ha così perduto la dimen
sione ideale dello Stato, considerandolo solo un puro e semplice 
mezzo per il raggiungimento di certi scopi. 

Ma il contrasto è ancora più profondo, ed attiene alle catego
rie medesime adoperate dai due giuristi: per Bluntschli lo svili
mento e l'impoverimento del concetto di Stato avviene in Mohl 
essenzialmente a causa del suo scetticismo di fronte all'idea di 
Volk: << Der ganze Gedanke der Volksindividualitat erscheint ihm 
(a Mohl) mystisch und unverstandlich >> (1°8). 

Il Volk di Bluntschli è palesemente quello di Savigny (1°9), 

cioè un'entità storico-culturale priva di connotati sociali ed eco
nomici; lo Stato è per lui la personifìcazione del Volk, e solo in 
questo modo si legittima, per il fatto di portare a compimento 
c realizzazione i caratteri originari del popolo tedesco. 

Non è necessaria alcuna scienza della società, poiché l'unica 
dialettica possibile è quella insita in quel processo storico, che con
duce un popolo unitariamente inteso a darsi delle strutture isti
tuzionali. La scienza della società è anzi dannosa perchè induce 
a pensare lo Stato come un sistema di disposizioni a favore della 
società civile, semplicemente come un mezzo per il raggiungimento 
di certi scopi, e non un punto di arrivo, una conquista di civiltà. 
La scienza della società è per Bluntschli frutto di un'età dila
niata da lotte e contraddizioni, che aveva smarrito il senso del
l'unitarietà del vivere collettivo; gli anni Cinquanta, gli anni del 
compromesso e della conciliazione, rappresentano in questo sen
so il ritorno al corso storico 'naturale', la possibilità di un ri
lancio dell'idea di Stato come realizzazione delle energie morali 
del Volk. 

Proprio da questa angolazione, è utile estendere la nostra ana
lisi alla H abilitationsschrijt del giovane Heinrich von Treitschke (110), 

( 107) Ibid., p. 614. 
(108) Ibid., p. 6q. 
( 109) Sui rapporti di Bluntschli con il Maestro della Scuola Storica, torne

remo più avanti. 
(110) Heinrich von TREITSCHKE, Die Gesellschaftswissenschajt. Ein kritischer 

Versuch, Habilitationsschrijt del 1859. ristampato negli Aufsiitze, Reden und Brie-
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un liberale destinato a divenire lo storico ufficiale del Reich bis
marckiano (lll), il quale intervenne nel dibattito sulla dottrina 
della società assumendo punti di vista assai simili a quelli di 
Bluntschli. 

Anche Treitschke, infatti, sostiene che pensatori come Stein e 
Mohl miravano ad un pericoloso impoverimento dell'idea di Sta-
to, ad una sua riduzione a << System von Einrichtungen >> (112); la 
risposta è la stessa di Bluntschli: <<der Staat ist ein Volk in sei
nero einheitlichen ausseren Zusammenleben >> (113). È vero che lo 
Stato è determinato dalla società, ma solo << durch jenes geistige 
Kapital, das wir den Volkscharakter nennen >> (114). Per la scien-
za dello Stato la società civile coincide con il Volk, è un'entità 
necessariamente pacificata e conciliata: << Die Bliite des Staates 
ist erreicht, wo der Friede zwischen allen sozialen Gruppen gewahrt 
ist >> (115). Il popolo si realizza nello Stato, cosicché la scienza del
lo Stato ha ad oggetto << das gesammte Volksleben >>, comprese 
<< Gemeinden und Landschaften >>; ciò che rimane fuori da questa 
analisi sarà oggetto del diritto privato (116). Scienza dello Stato 
e diritto privato sono sufficienti: non vi è alcun bisogno di una 
scienza della società. 

fe dello stesso Autore, curato da K. M. ScHILLER, vol. II, Meersburg, I929, pp. 737-

809. 
(lll) Sulla vita e sulle opere di Treitschke (1834-1896), vedi G. lGGERS, Hein

rich von Treitschke, in Deutsche Historiker, cit., pp. I74-I88. L'opera più nota 
di Treitschke è senza dubbio la Deutsche Geschichte im I9. ]ahrhundert, 5 voli., 
Leipzig, I876-I894, la quale celebra lo Stato come Macht, e, dal punto di vista 
del metodo storiografico, conduce un'indagine basata sull'assoluta prevalenza del 
potere politico sulla società civile: si può dire che Treitschke abbia influenzato 
in questa direzione la storiografia tedesca fino al secondo dopoguerra. 

(112) TREITSCHKE, Die Gesellschaftswissenschaft, cit., p. 804. Secondo Treitschke, 
la concezione di Stato di Mohl è « zu enge » (p. 8o6). Sullo scritto qui analizzato, 
sotto il profilo della polemica condotta contro Mohl, vedi ANGERMANN, Robert 
von Mohl, cit., pp. 373-383, e, brevemente, la voce Gesellschaft, Gemeinschaft, 
curata da M. RIEDEL, in Geschichtliche Grundbegriffe, cit., vol. II, pp. 847-848. 

(113) TREITSCHKE, Die Gesellschaftswissenschaft, cit., p. 786. 

(114) Ibid., p. 794· 
(115) Ibid., p. 797· 
(116) Ibid., p. 8o7. 
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Secondo Treitschke, << die ganze Staatswissenschaft ist sozial-
politisch >> (117), nel senso che essa non si può limitare all'analisi 
del potere centrale, ma deve studiare anche tutta l'articolazione 
del Volk nelle comunità locali. Per questo la scienza dello Stato 
deve << Staat und Gesellschaft als untrennbar betrachten >> (118); 

anzi, proprio questa considerazione unitaria di Stato e società 
<< rettet die Notwendigkeit des Staates >> (119), perché, altrimenti, 
avremmo << eine Staatseinrichtung ohne Kenntniss des Volksle-
bens >> (120), e, dunque, destinata a deperire. 

Le matrici culturali di Treitschke sono evidenti, e da lui me
desimo proclamate. Egli combatte contro il diritto naturale, che 
conduce, a suo giudizio, ad una visione formalistica e meccanici
stica della vita collettiva: da una parte una società civile disgre
gata ed atomizzata, fondata sulle sole forze del singolo individuo, 
dall'altra uno Stato come complesso di disposizioni a favore della 
società medesima. Tale 'formalismo' è, peraltro, nella sua ultima 
fase storica (121), ed il compito del presente si è ormai delineato 
chiaramente nel senso di porre lo Stato << auf die ganze Breite 
d es historischen Bodens >> (122). Il punto di riferimento deve essere 
costituito dal Volk tedesco, senza cedimenti a << fremde Einrich
tungen >>; la tradizione culturale cui rifarsi è anch'essa autentica
mente tedesca, e consiste nella considerazione dello Stato << als 
das organisierte Volk >>; è sufficiente riprendere le fila degli inse
gnamenti della Scuola Storica (123), e del grande Maestro dellibe
ralismo tedesco, che ha ricondotto la politica << auf den Grund 
und das Mass der gegebenen Zustande >> (124). 

{117) lbid., p. 792 . 
. (11") Ibid., p. 8o6. 

(ll9) lbid., p. 794· 
(120) lbid., p. 794· 
(121) lbid., p. 8oo: si susseguono, significativamente, le citazioni della ' Poli-

tica' aristotelica (pp. Soo c ss.). 
{122) l bi d .• p. 804. 
(123) lbid., pp. 8o8-8o9: Treitschke parla dei « giuristi storici>> (p. 8o9). 
(124) lbid., p. 8o9: si tratta - è evidente - di Friedrich Christoph Dahlmann, 

autore della nota Die Politik, auf den Grund und das Mass der gegebenen Zustdnde 
zuriickgefiihrt, Leipzig, 1835. Sull'influsso di Dahlmann su Treitschke, vedi AN

GERMANN, Robert von Mohl, cit., p. 373· 
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L'appello di Treitschke non è certo destinato a cadere nel 
vuoto: egli stesso continuerà - negli anni successivi - la sua 
opera di demolizione di quella parte della cultura politica e giu
ridica tedesca, che si era legata agli insegnamenti del diritto na
turale importato dalla vicina Francia, e la parallela opera di va
lorizzazione di intellettuali come Savigny e Dahlmann, che invece 
avevano basato le loro teorie sulla centralità del Volk germanico 
e del suo specifico sviluppo storico (125). 

Tra il modello che si fonda sull'analisi della depoliticizzazione 
dell'antica societas civilis, e che affida allo Stato, ridotto ad auto
nomo soggetto agente sulla società civile, il compito di mediare 
le crescenti contraddizioni dello sviluppo economico, e quello che 
nega una qualsiasi separazione di Stato e società, di politico ed 
economico, riunificando le due dimensioni nel processo storico, che 
naturalmente conduce un certo Volk a realizzarsi in determinate 
istituzioni politiche, è quest'ultimo che prevale. 

La scienza sociale di Stein e di Mohl non può avere un proprio 
spazio autonomo, perché pretende di descrivere i meccanismi del
la società civile, al fine di regolarli, mentre, invece, quella società, 
o si presenta sotto il profilo dei rapporti tra gli individui, ed allora 
si configura come organismo autoregolato (diritto privato), o si 
presenta sotto il profilo pubblicistico, ed allora si riunifica natu
ralmente in Volk, e si realizza altrettanto naturalmente nello 
Stato. La dinamica steiniana non ha futuro in Germania, perché 
si fonda sulla riduzione della società civile al suo nudo contenuto 
economico, mentre il popolo tedesco possiede, ancora intatta, la 
capacità di realizzarsi unitariamente sulla base della propria tra
dizione storica e culturale. 

Ciò che nella prima metà del secolo poteva essere sentito come 
condizione di arretratezza dello sviluppo sociale, è ora orgoglio
samente affermato come ragione di primato della N azione: << Wir 
sind in unserer politischen Entwicklung spater gekommen als die 

(125) Assai note furono le lezioni tenute da Treitschke all'Università di Frei

burg, e, in seguito, di Heidelberg e Berlino nel corso degli anni Sessanta e Set
tanta, poi riunite in due volumi sotto il titolo di Politik, Berlin, 1897-1898. Per 
un'analisi di questa opera, vedi O. WEsTPHAL, Der Staatsbegriff Heinrich von T7•eit
schkes, in Deutscher Staat und deutsche Parteien, Miinchen, 1922 (rist. 1973), pp. 159-

2oo. 
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iibrigen europaischen Volker; deshalb konnen wir auch universeller 
sein >> (126). Il ritardo nell'emersione dei nuovi rapporti economici 
e sociali, la conseguente debolezza del movimento liberale, pro
prio per carenza di base nella società civile, il fallimento del '48, 
infine la conservazione delle vecchie strutture politiche, pur a con
tatto con una realtà sociale mutata, sono qui considerati in chiave 
di ' specificità' della storia tedesca, sono valutati positivamente 
come presupposti per l'affermazione di quella 'generalità', che 
sfugge ormai a Nazioni come la Francia, dilaniate dalle lotte poli
tiche e sociali, nelle quali finiscono per venir coinvolte le stesse 
istituzioni. 

Il clima di conciliazione nazionale degli anni Cinquanta, al 
quale più volte ci siamo richiamati, e che abbiamo descritto in 
termini di compromesso tra i vecchi ceti e le classi sociali emer
genti, è l'ideale trampolino di lancio per una scienza politica che 
rifugga dall'analisi dei contrasti sociali, che faccia appello al Volk, 
ed alla ' naturalità' delle istituzioni politiche (127). 

Anche per la via del dibattito sulla scienza della società, torna 
in primo piano l'insegnamento della Scuola Storica, ed, in genere, 
tutta quella cultura politico-giuridica, che si era prodotta in Ger
mania nella prima metà del secolo, in reazione alle dottrine giusra
zionalistiche. 

La sconfitta delle proposte di Stein e di Mohl, le radici cultu
rali dei loro contraddittori Bluntschli e Treitschke, dimostrano 
quanto ancora fossero vitali le idee dei padri del pensiero storico, 
dei Savigny e dei Dahlmann. Per loro, come per gli stessi Treit
schke e Bluntschli, in una netta linea di continuità, lo Stato è 
il complesso dell'esistenza storico-politica di un popolo; non vi 
è alcun spazio per una scienza della società, poiché quest'ultima 
coincide con il Volk, e dunque con lo Stato medesimo (128). 

( 126} TREITSCHKE, Politik, cit., vol. l, p. 86. 
('27) Afferma giustamente Erich ANGERMANN, Robert von Mohl, cit., p. 373: 

<• Treitschkes Staatsauffassung der in der Reichsgriindungszeit vorherrschenden 
Tendenz kongenialer war als Mohls Lehre, die doch vie! starker in vormarzlichen, 

von westeuropaischen Ideen beeinflussten Gedankengangen griindete >>. 

(128} Per la continuità Dahlmann-Treitschke, proprio sotto il profilo del man
tenimento dell'antica unità classica, secondo il modello della ' Politica ' aristo
telica, vedi M. RrEDEL, Der Staatsbegriff der deutschen Geschichtsschreibung des 

12. M. FIORAVANTI 
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È questa cancellazione di una qualsiasi dinamica Stato-Società 
il presupposto metodologico, che sta alla base dell'interesse scien
tifico dei giuristi per lo Stato. Esso si fonda su un'ipotesi di chiaro 
stampo organicistico, nonché sull'affossamento di una qualsiasi 
prospettiva di analisi sociale. Inoltre, esso si situa storicamente 
negli anni Cinquanta, nell'età del riflusso del movimento liberale 
e del compromesso con i vecchi ceti dominanti. 

Ora che le grandi dispute filosofiche dei primi denni del secolo 
sono venute a termine, ora che sta venendo a cessare anche la 
pretesa di considerare le strutture statuali in relazione alle con
traddizioni ed ai bisogni della società civile, ora, finalmente, i 
giuristi possono superare le antiche diffidenze verso la sfera del 
potere politico, ed iniziare il cammino, che li condurrà a divenire 

protagonisti della teoria dello Stato. 

IV. r. Nei primi tre paragrafi di questo capitolo, abbiamo 
visto, relativamente agli anni Cinquanta, come il concreto proces
so storico in atto, la teoria politica, l'impegno della scienza di 
diritto privato, il rapporto della scienza dello Stato con quella 
della società, si muovano tutti nella direzione di riassumere le 
tensioni scaturenti dai nuovi rapporti sociali sotto l'etichetta di 
' Volk ', nel senso savigniano di comunità unitariamente conce
pita in base ad una determinata tradizione storico-culturale. 

Muta, però, rispetto alla prima metà del secolo, il campo di 
applicazione di questa categoria, o, meglio, essa si estende dal 
terreno tradizionale del diritto privato a quello della scienza dello 
Stato. Mentre Savigny si richiamava allo spirito popolare per in
dividuare una dimensione 'obbiettiva' del fenomeno giuridico, 
che risiedeva essenzialmente a livello dei rapporti di diritto privato, 
in antitesi al primato del potere politico e del legislatore, alla ten
denza a voler tutto regolare e riformare dall'alto, ora, i giuristi 
della seconda metà del secolo comprendono che questa schematica 
contrapposizione deve essere superata. 

I9. jahrhunderts in seinem Verhiiltnis zur klassisch-politischen Philosophie, in Der 
Staat, 2 (1963). spec. pp. 51 e ss.; sullo stesso problema, ancora M. RIEDEL, la 
voce Gesellschajt, biirgerliche, in Geschichtliche Grundbegriffe, cit., vol. II, spec. 

pp. 787 e ss. 
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È questa anche l'espressione di una posizione di forza del ceto 
dei giuristi, conseguente al fallimento del movimento liberale nel 
Quarantotto. Mentre Savigny costruiva la sua teoria in difesa di 
un ordine, che lui medesimo sentiva profondamente minacciato, 
uomini come Gerber e Bluntschli, per vie diverse, potevano ve
dere proprio nel fallimento quarantottesco la conclusione di un'età 
incerta, di turbamento sociale e politico, e l'inizio di un periodo di 
pacifi.cazione nazionale, che consentiva loro di elaborare il pro
getto di una società interamente conciliata, all'interno della quale 
potesse essere assorbita la figura dello Stato, non più preda delle 
contingenze sociali e politiche del momento, ma anch'essa salda
mente ancorata alle tradizioni storiche del Volk, sicuramente com
prensibile in termini scientifici, alla pari dei rapporti di diritto 
privato. 

In definitiva, la complessa situazione degli anni immediata
mente successivi al Marzo r848 produce fondamentalmente un ef
fetto a livello di storia della teoria dello Stato: i giuristi iniziano 
a pensare di non dover essere necessariamente relegati al campo 
del diritto privato, a vedere lo Stato come possibile oggetto d'in
dagine scientifica, dopo che nei decenni precedenti soprattutto i 
filosofi., gli storici, o i teorici della società come Stein, avevano 
monopolizzato la discussione. Ora, invece, è passata l'ubriacatura 
dei grandi dibattiti, la situazione politica tende a stabilizzarsi, 
la storia torna a fluire nel suo corso maestro, a determinare la 
vita e l'evoluzione delle istituzioni. Esse sono, insomma, compren
sibili scientificamente: è possibile una teoria giuridica dello Stato. 

Già nel r852 due giuristi educati alla Scuola Storica si cimen
tano col tema dello Stato e del diritto pubblico, fornendo due 
opere di estremo interesse: lo << Allgemeines Staatsrecht geschich
tlich begriindet >> di ] ohann Kaspar Bluntschli, e << Uber offentliche 
Rechte >> di Cari Friedrich von Gerber (129). 

Conosciamo, dal contesto della nostra analisi, quello che ac
comuna i due giuristi: entrambi escludono dal loro lavoro una 
prospettiva di analisi sociale, entrambi sono debitori nei confronti 
della Scuola Storica soprattutto della nozione di Volk, che essi 

(129} Miinchen, 1852, l'opera di Bluntschli, Tiibingen, 1852, il volume di 
Gerber. 
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pongono alla base del processo storico di costituzione delle strut
ture politiche. 

Ma esistono anche notevoli differenze, che sembrano quasi ri
calcare le polemiche degli anni Quaranta tra Germanisti e Roma
nisti. Mentre l'opera di Bluntschli è destinata a grande successo 
ed a notevole diffusione (130), la monografia a contenuto dogmatico 
di Gerber cade nel silenzio generale (131), e questo può essere spie
gato in un solo modo: mentre il primo rappresenta col suo impe
gno teorico una sorta di sbocco conclusivo di tutta una tradizione 
liberale di stampo germanistico ed organicistico, che aveva avuto 
i suoi campioni in uomini come Eichhorn, Waitz, Beseler, Reys
cher, e rappresenta il risveglio di tale tradizione dopo la scon
fitta del '48, nonché il suo adattamento al nuovo clima politi
co (132), Gerber tenta, invece, ex nova, l'applicazione della dogma
tica privatistica al campo del diritto pubblico, compiendo un'ope
razione che sconvolgeva un assetto ormai definito, in base al qua
le il terreno dello Stato era riservato ai liberali germanisti, alla 
tradizionale V erfassungsgeschichte. 

(130) Già nel 1857 abbiamo la seconda edizione, ampliata in due volumi: 
Allgemeines Staatsrecht, Miinchen, I857; abbiamo poi la terza e la quarta (Miin
chen, r863 e r868). Con la quinta edizione (Stuttgart, r875), muta tutto l'impian
to dell'opera: il primo volume prende il titolo di Allgemeine Staatslehre, il secondo 
di Allgemeines Staatsrecht, per indicare la necessità di separare la dottrina gene
rale dalla concreta analisi degli istituti di diritto pubblico; un terzo volume si 
intitola Politik, e costituisce una sorta di summa della scienza politica germani
stica; il complesso dei tre volumi prende il titolo di Lehre vom modernen Staat, 
e tale rimane nell'edizione postuma curata da E. LOENING, Stuttgart, 1886. 

(131) I Diritti pubblici di Gerber non ebbero alcuna edizione successiva al 
r8sz. Solo nel 1913 abbiamo una ristampa presso l'editore Mohr di Tiibingen. 
In una lettera a Jhering del 14 Luglio r853, Gerber si lamenta proprio dello scar
so successo del volume: « Sarebbe per me la più grande delle gioie se vedessi al
cuni giovani seguire il metodo che io ho adottato per la disciplina germanistica: 
alla generazione attuale ho rinunziato da tempo>> (Carteggio Jhering-Gerber, cit., 

p. ss). 
(132) Hermann Schulze, autore di un 'diritto pubblico prussiano ', del quale 

parleremo in seguito, ebbe occasione di affermare che Bluntschli, col suo Allge
meines Staatsrecht, aveva compiuto un atto di coraggio in un'età in cui tutte le 
speranze del movimento liberale sembravano essere svanite: ricorda l'episodio 
E. LoENING (curatore), Lehre vom modernen Staat, Stuttgart, r8866, p. vnr. 
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Torneremo più avanti su questo tema, poiché nel corso degli 
anni Sessanta, ed oltre, avremo momenti di aperta polemica tra 
due schiere di giuristi, che potremmo sinteticamente definire ' or
ganicisti ' e ' posi ti visti ', in corrispondenza delle posizioni assunte 
da Bluntschli e da Gerber; per ora ci premeva sottolineare che le 
opere di questi due studiosi nascono da un comune interesse del 
ceto dei giuristi alla teoria dello Stato, ma possiedono un impianto 
completamente diverso, come pure perseguono- come vedremo
distinte finalità. 

Converrà, dunque, esaminare partitamente i due volumi, ini
ziando dal contributo di Bluntschli. 

2. Sul rapporto di Bluntschli con la Scuola Storica, non pos
sono sussistere dubbi, ed è altrettanto certo che Bluntschli conob
be Savigny, e. con lui instaurò un fertile rapporto (133). Non v'è 
dubbio che dal Maestro della Scuola Storica Bluntschli ricavò la 
concezione secondo la quale lo Stato nasce naturalmente dal Volk, 
da un graduale processo storico, e non dall'arbitraria e contingente 
volontà politica dei consociati: << Die Volker sind organische Wesen; 
un d deshalb stehen si e unter den N aturgesetzen alles organischen 
Lebens >> (134); e ancor più efficacemente: << Verdienst der historis
chen Schule ist es, den organischen Charakter des Staates von 
neuem ins Bewusstssein gebracht zu haben >> (135). 

La storia intellettuale di Bluntschli è, però, soprattutto la sto
ria della tradizione politico-culturale germanistica, che sempre fu 
debitrice alla Scuola Storica delle categorie di analisi della realtà 

(183) Da studiare, in questo senso, il Briefwechsel ]ohann Kaspar Bluntschlis 
mit Savigny, Niebhur, Leopold Ranke, ]akob Grimm und Ferdinand Meyer, a cura 
di W. OECHSLI, Frauenfeld, I9I5; Bluntschli si rivolge a Savigny con l'appella
tivo di 'mein hochverehrter Lehrer '. Per altre notizie sulla biografia intellet
tuale di Bluntschli, da leggere le pagine a lui dedicate da F. ELSENER, Die Schwei
zer Rechtsschulen vom I6. zum I9. jahrhundert, Ziirich, I975, pp. I5I-I59, e 381 
c ss. 

(134) BLUNTSCHLI, Allgemeines Staatsrecht, Miinchen, I857, I, p. 66; citiamo 
da questa edizione, perché, pur essendo sorretta dalla stessa ispirazione di fondo 
della edizione del I852, è, rispetto a quest'ultima, più completa e maggiormente 
rispondente ad un disegno organico. 

(135) Ibid., l, p. 53; insieme a Savigny, i più citati sono Ahrens e Waitz (spec. 

pp. 54 e ss.). 
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sociale, ma che molto spesso avvertì anche la contraddizione tra 
le proprie convinzioni scientifiche, e la volontà di collocarsi nel
l'ambito del movimento liberale (136). Così, Bluntschli tende a di
stinguere ben chiaramente Savigny da Stahl, dal campione dell'as
solutismo, dichiarando superata la teoria della derivazione divina 
del potere, come pure ogni legame con il vecchio assetto feu
dale (137). 

Il nostro giurista, peraltro, non mira solo a depurare il metodo 
storico dai suoi contatti con la teoria politica reazionaria, ma 
anche a criticarlo per quanto di fatto esso medesimo aveva fino a 
quel momento realizzato. Nel r86z, nella seconda edizione di un 
suo saggio giovanile, Bluntschli critica proprio l'irrigidimento del
le tesi della Scuola Storica, ed afferma: << Nichts widerspricht mehr 
der echten historischen Wissenschaft, als die Behaptung der Un
verandlichkeit des Gewordenen und die Laugnerung jedes Fort
schritts >> (138). Pur non sottraendosi certo alla critica delle teorie 
contrattualistiche in nome della tradizione storica del Volk (139), 

Bluntschli mantiene in sé lo spirito del liberale impegnato nella 
lotta contro l'immobilismo delle strutture politiche dello Stato as
soluto, e sottolinea anche la necessità di un cosciente intervento 

( 136) È il caso di Volksrecht und ]uristenrecht di Georg von Beseler, è il caso 
dell'episodio dei ' sette di Gottingen ': vedi supra, primo capitolo, specialmente 
i paragrafi secondo e quarto. 

( 137) Allgemeines Staatsrecht, ci t., I, pp. 226-227; ed, inoltre, sempre di Bluntschli, 
la Geschichte des allgemeinen Staatsrechts und der Politik, Miinchen, I864, pp. 630 

e ss. (nota anche col titolo della terza edizione Geschichte der neueren Staatswis
senschaft, Miinchen, r88I). Tra le opere minori, da ricordare il saggio Uber den 
Unterschied der mittelalterlichen und der modernen Staatsidee, Miinchen, rSss. dove 
Bluntschli coglie il passaggio dall'assetto medievale a quello moderno come pas
saggio dalla struttura cetuale alla figura unitaria di Volk, con la conseguenza che 
la rappresentanza popolare diviene un istituto fondamentale del diritto pubblico. 

(138) J. K. BLUNTSCHLI, Die neueren Rechtsschulen der deutschen Juristen, 
Ziirich, I86z2, p. 59· 

(139) Le argomentazioni di Bluntschli sono comuni a tutto il costituzionalismo 
tedesco di stampo germanistica ed organicistico, sviluppatosi da Eichhorn fino 
a lui: le teorie giusrazionalistiche e contrattualistiche riducono la società civile 
a somma di individui, e lo Stato ad espressione della loro volontà di accordo, 
togliendo ogni base obbiettiva alla vita della collettività; per Bluntschli, vedi 
Allgemeines Staatsrecht, cit., I, pp. 23I-234, e la Geschichte des allgemeinen Staats
rechts, ci t., pp. 296-32 r. 
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dell'individuo in senso modificativo del suo presente storico: << Die 
organische Betrachtung von Staat und Recht kann, einseitig ver
standen, zu dem Missverstandnisse der sogenannten Naturwiich
sigkeit fiihren, welche die freie That der Individuen ausschli-
esst >> (140). Se l'affermazione che lo Stato è un << Naturprodukt >> 

deve significare che una qualsiasi espressione di cosciente volontà 
umana è da esso esclusa, allora è necessario rivedere quella affer
mazione (141). Questo è stato, secondo Bluntschli, il difetto della 
Scuola Storica, la quale ha sottolineato unilateralmente la 'na
turalità' del processo storico, che conduce alla creazione dello 
Stato, sottovalutando il peso <<der individuellen Arbeit und der 
freien That >> (142). 

Alla sostanziale accettazione del patrimonio della Scuola Sto
rica si affianca, dunque, come già era avvenuto negli anni Qua
ranta per personaggi come Georg von Beseler, la volontà di evi
tare un irrigidimento nei confronti delle filosofie contrattualisti
che, che conduca di fatto all'esaltazione dello status quo, all'esclu
sione di un cosciente piano di trasformazione delle istituzioni. 
L'uomo non può modificare a proprio piacimento il contesto in 
cui vive, determinato dalle forze della tradizione, ma non per 
questo deve dichiararsi impotente, rinunziando ad un qualsiasi 
ruolo attivo nell'ambito del processo storico: metodo 'storico' e 
metodo 'filosofico ' debbono cessare di fronteggiarsi, cercando in
vece la strada della sintesi (143). 

Secondo Bluntschli, non è un caso che la Scuola Storica abbia 
prodotto i suoi migliori frutti sul terreno del diritto privato, poi
ché qui effettivamente gioca un ruolo centralissimo la forza della 
storia, come veicolo attraverso il quale si cristallizzano e si tipiciz-

(14") Geschichte des allgemeinen Staatsrechts, cit., p. 571. 

(1 41 ) Allgemeines Staatsrecht, cit., I, p. 234. 
(142) Geschichte des allgemeinen Staatsrechts, cit., p. 571. Su questa presa di 

posizione di Bluntschli nei confronti della Scuola Storica, insiste anche J. VoN
TOBEL, ]. K. Bluntschlis Lehre von Staat und Recht, Ziirich, 1956. 

(143) Geschichte des allgemeinen Staatsrechts, cit., pp. 565-570. Parlando di 
metodo 'filosofico', Bluntschli intende, evidentemente, il complesso delle filoso
fie giusrazionalistiche e contrattualistiche: anche alla voce Staatswissenschaft dello 
Staatsworterbuch, cit., vol. ro 0 (I867), Bluntschli propone un metodo che risulti 
dalla sintesi dell'analisi storica e di quella filosofica. 
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zano tutta una serie di comportamenti, che divengono norma giu
ridica regolante i rapporti tra gli individui; diverso è il caso del 
diritto pubblico, per sua stessa natura maggiormente sottoposto 
agli influssi contingenti della politica, più facilmente modificabile 
secondo gli orientamenti dei soggetti protagonisti (144). 

In questo campo, secondo Bluntschli, il diritto quale portato 
della tradizione storica non può pretendere, come nel caso dei 
rapporti di diritto privato, di essere autosufficiente, ma ha biso
gno continuamente della presenza vivificante della politica, intesa 
come cosciente attività dell'uomo in senso modificativo, perché, 
altrimenti, esso subirebbe una<< Erstarrung )), diverrebbe, in breve, 
inadeguato rispetto ad una mutata situazione di fatto (145). Così, 
il giurista svizzero si oppone ad un meccanico passaggio della 
metodologia giuridica privatistica nel campo del diritto pubblico, 
riconoscendo che la considerazione dello Stato non può esaurirsi 
a livello dell'analisi storico-giuridica; lo Stato risulta anche dal
l'incontro e dallo scontro tra le forze politiche, si sostanzia, non 
solo nell'ordinamento etico-giuridico della collettività, ma anche 
in una deliberata volontà d'azione (146). 

Nell'ambito dello Stato vivono, dunque, due componenti, quel
la giuridica, nel senso savigniano del consolidamento della tradi
zione storica, e quella politica, nel senso del soggetto agente in 
funzione dei problemi della collettività. I due versanti della vita 
statuale non devono essere separati, ma posti in comunicazione: 
<< Man darf Staatsrecht und Politik nicht absolut von einander 
trennen. Der wirkliche Staat lebt; d.h. er ist Verbindung von Recht 
und Politik. Auch das Recht ist nicht absolut ruhend, nicht un-

(144) Geschichte des allgemeinen Staatsrechts, cit., p. 571. 
(145) Allgemeines Staatsrecht, cit., I, pp. I-3; nel r875, nel terzo volume della 

sua Lehre vom modernen Staat, intitolato Politik, cit., p. 24, Bluntschli afferma 
che << obwohl das Recht einen dauernden Charakter ha t, so ha t es doch keinen 
Anspruch auf Ewigkeit »: il compito della ' politica ' è proprio quello di individua
re le forme giuridiche non più adeguate al presente, e di promuovere la loro modi
ficazione. 

(146) Il diritto non è volontà di dominazione, ma possiede un insopprimibile 
~ geistig-sittlichen Gehalt », e tuttavia si deve riconoscere che « ohne Macht kann 
weder ein Staat entstehen, noch sich behaupten >): Allgemeines Staatsrecht, cit., 

P· 230. 
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veranderlich, und die Bewegung der Politik will wieder zur Ruhe 
kommen. Es gibt nicht bloss ein Rechtssystem, sondern eine 
Rechtsgeschichte; und es gibt eine Politik der Gesetzgebung. 
Zwischen beiden Seiten ist eine Wechselwirkung wahrzunehmen, 
wie iiberall, wo organische Wesen erscheinen. Damit wird jener 
Unterschied nicht beseitigt, sondern besser erklart )) (147). Lo Stato 
non può essere pensato come un immutabile complesso di valori 
storico-giuridici, poiché esso vive in concreto anche nella dimen
sione della politica e dell'intervento legislativo; questo secondo 
elemento non può essere esorcizzato ed accantonato, ma deve es
sere posto in fecondo colloquio con il primo. 

Si coglie qui la differenza che intercorre tra il Savigny del 
Beruf e Bluntschli. Mentre per il Maestro della Scuola Storica 
lo Stato doveva intendersi, o come tradizionale complesso di va
lori storico-culturali, o come primato del potere politico, e della 
'politica' in quanto tale, sul modello della rivoluzione francese, 
ed in antitesi all'ordine giuridico (privatistico) da lui difeso, per 
Bluntschli lo Stato è espressione di una contingente volontà po
litica, che però può essere razionalizzata e definita all'interno di 
uno stabile quadro giuridico. 

Le minaccie della democrazia popolare, del radicalismo prequa
rantottesco, si sono allontanate, la costituzione politica tedesca 
ha dimostrato capacità di tenuta, resistendo alla bufera del 1848, 
ed è possibile, solo ora, iniziare l'opera di progressiva collocazione 
della volontà statuale nell'ambito di un complesso di istituti giu
ridici. Lo Stato non è più il terreno esclusivo di azione delle forze 
politiche, ed anch'esso, come i rapporti di diritto privato, può 
rispondere ad una logica giuridica, seppur mediata con quella spe
cificità, che Bluntschli riconosceva alla sfera delle strutture pub-

(147) Allgemeines Staatsrecht, Miinchen, r8633, pp. 2-3: la frase non è con
tenuta nella precedente edizione del 1857. che sopra abbiamo adoperato, ma, 
nella sostanza, deve essere considerata come esplicitazione di un pensiero già 
ampiamente contenuto anche nella seconda edizione. A testimonianza della con
tinuità del metodo di Bluntschli, è da notare l'inserimento, già ricordato, nel 
1875, del terzo volume, intitolato Politik: i tre volumi così risultanti vennero 
chiamati Lehre vom modernen Staat, indicando in tal modo chiaramente il fatto 
che una dottrina dello ' Stato moderno ' era composta di ' dottrina generale dello 
Stato', di 'diritto pubblico generale', e di 'politica'. 
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bliche, nel senso della loro influenzabilità da parte delle contin
genti volontà politiche individuali e di gruppo. Non si può tra
sferire -come già osservato -la signoria del diritto dal terreno 
privatistico allo Stato, ma si può iniziare a pensare lo Stato me
desimo in termini giuridici, a studiare come il diritto possa control
lare e razionalizzare la volontà politica. 

Questo è possibile perché la storia tedesca dimostra come sia
no ormai alla conclusione i grandi contrasti politici tra sovranità 
del principe e del popolo, o della società, tra Assolutismo e Rivo
luzione, essendosi ormai affermata << die organische Monarchie>>, 
la quale << ist notwendig zugleich eine konstitutionelle, denn der 
Organismus ist selbst die Konstitution >> (148). In una situazione 
pacificata, nella quale popolo e monarca non si disputano più la 
sovranità in nome di ' particolari ' ideali politici (149), ma si consi
derano componenti di un ordinamento che è frutto di un con
corde processo storico, il diritto può iniziare ad affermarsi anche 
a livello di strutture statuali. 

L'organicismo di Bluntschli costituisce la prima tappa di que
sto processo. La Costituzione coincide con l'organismo statale, 
quale prodotto dell'evoluzione storica, ed è in tal senso formaliz
zata e giuridicizzata, in quanto non più concepita come risultato 
dello scontro tra le forze politiche e sociali. Lo spettro della Costi
tuzione giacobina del '93 è lontano, e Bluntschli può avere il 
sicuro punto di riferimento della Costituzione prussiana del 1851. 
Le vicende storiche tedesche hanno ormai dimostrato che << die 
deutsche Nation hat eine ihr eigene politische Lebensaufgabe und 
ein ihr eigenes Staatsideal >> (150); non si tratta di considerare il 
livello raggiunto dalle istituzioni tedesche in relazione agli ideali 
politici del liberalismo europeo, soprattutto inglese e francese, ma 
di affermare con orgoglio la specificità della storia e della cultura 
politica tedesca. Quello Stato nazionale organico, cui aspiravano 

(14B) Allgemeines Staatsrecht, cit., I, p. 393· 
( 149) Il più grande errore della Rivoluzione Francese è stato quello di aver 

posto << das Volk dem Kiinige gegeniiber >>, spezzando qualsiasi possibilità di or

ganica unità, e creando così un << Monstrum mit zwei Kiipfen »: Allgemeines Staats

recht, cit., I, pp. 356-357. 

(
150

) lbid., I, p. 353· 



GLI ANNI CINQUANTA 

i Germanisti della prima metà del secolo (151), Bluntschli lo con
sidera già realizzato, o, comunque, in via di realizzazione nel corso 
degli anni Cinquanta. 

Con Bluntschli, il movimento germanista, che aveva ormai ege
monizzato lo schieramento liberale tedesco, dopo che il '48 aveva 
eliminato dalla scena l'ala radicale ispirata alle dottrine della ri
voluzione francese, rinuncia definitivamente a concepire il Volk 
come un soggetto autonomo rispetto allo Stato, su cui far leva per 
stimolare il mutamento dello Stato medesimo. Il popolo assume 
un rilievo giuspubblicistico in quanto - e solo nella misura in 
cui - si realizza nello Stato: la sovranità dell'intero organismo 
può essere definita Staatssouveranitat (152). 

Si coglie qui tutta l'importanza del dibattito sulla dottrina 
della società, illustrato nel paragrafo precedente. Bluntschli - e 
con lui Treitschke -non aveva fatto altro che negare autonomia 
e soggettività alla società civile, capacità di aggregarsi intorno ad 
interessi e problemi specifici, al fine di esprimere una volontà di 
mutamento in direzione delle strutture politiche. La volontà po
polare ha valore e validità solo quando si esprime tramite lo Stato, 
mentre, in tutti gli altri casi, diventa un elemento di disturbo, 
in contrasto per lo meno potenziale con i rapporti definiti all'in
terno dell'organismo. Così, le associazioni tra i cittadini perseguo
no normalmente << eine staatsgefahrliche Richtung >> (153), e costi
tuiscono << ein unorganisches Element >> (1 54), come pure le << Volks
versammlungen sind offenbar eine demokratische Erscheinung, a ber 
eine unorganische >> (155), nel senso che si tratta di assemblee di 
' partito ', e non di popolo. Così, le elezioni sono solo un mezzo 
per scegliere gli uomini più 'capaci ' a dirigere la cosa pubblica, 
ma non costituiscono espressione di volontà degli elettori in ra
gione dei loro interessi e dei loro ideali. Il corpo elettorale non ha 
una sua autonoma soggettività, non esprime volontà di partecipa-

(151) Vedi supra, capitolo primo, paragrafo secondo. 
(152) Allgemeines Staatsrecht, cit., I, p. 8; in tutta la sua opera, Bluntschli 

adopera costantemente i due termini Staat e Volk come sinonimi: << Das ganze 
Volk (der Staat) gibt das Gesetz >> (ibid., I, p. 10). 

( 153) Ibid., I, p. 520. 
(154) Ibid., I, p. 519. 
(155) Ibid., I, p. 523. 
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zione, ma si limita a svolgere una funzione nell'interesse e nel
l'ambito dell'organismo statuale (156). 

Nel suo complesso, il popolo è savignianamente concepito co
me un'entità già definita, naturale risultato del processo storico, 
e qualsiasi tentativo dei singoli individui e gruppi sociali di espri
mersi autonomamente finisce per essere considerato contrario a 
questo equilibrio, tendenzialmente disgregante e dannoso: da qui, 
tra l'altro, tutta la sostanziale incomprensione di Bluntschli per 
i partiti politici, anch'essi considerati pericolosi per l'armonia del
l'organismo sociale e politico (157). Tutti quelli che noi oggi defi
niamo come diritti politici - il diritto di voto, di associazione 
e di riunione - sono considerati, non come veicoli di partecipa
zione, che contribuiscono ad avvicinare il singolo individuo alla 
sfera della politica e della cosa pubblica, ma come potenziali por
tatori di disgregazione, perché tendenti a disturbare il processo 
'naturale ' di realizzazione dello spirito popolare nello Stato. 
Quest'ultime non deve tener conto della dinamica di specifici 
gruppi d'interesse, ma solamente essere rispondente al generico 
Geist di un popolo unitariamente concepito. 

È in questa luce che dobbiamo ora riesaminare quanto dice
vamo all'inizio della nostra nota su Bluntschli a proposito della 
sua critica alla Scuola Storica, della rivendicazione, nel campo del 
diritto pubblico, di uno spazio per la ' libera attività individuale '. 
Siamo ora infatti in grado d'intendere chiaramente quale fosse il 
senso attribuito da Bluntschli alla necessità del 'lavoro indivi
duale'. La sua posizione non è certamente anomala nell'ambito 
del liberalismo postquarantottesco, il quale, da una parte conti
nua la sua polemica contro il pensiero storico, contro la pretesa 
di ridurre le istituzioni politiche a prodotto di forze storiche in
consapevoli, dall'altra mantiene una ferma posizione di chiusura 

(166) Ibid., I, pp. 436 e ss. Sulla differenza tra concezioni razionalistiche ed 
organicistiche in materia di elezioni, vedi R. SMEND, Massstiibe des parlamentari
schen Wahlrechts in der deutschen Staatstheorie des I9. jahrhunderts, in Staats
rechtliche Abhandlungen und andere Aufsiitze, Berlin, 19682, pp. 19-38. 

( 157) Bluntschli dedicò al tema uno specifico saggio, Charakter und Geist det 
politischen Parteien, Nordlingen, r869, cercando di spiegare tutta la dinamica 
dei partiti politici in termini psicologici, e ritornò su questi temi nell'ambito della 
sua Politik, cit., pp. 497 e ss. 
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nei confronti delle concezioni contrattualistiche, fornendo una no
zione di individuo - così come Bluntschli fa - del tutto diversa 
da quella delle filosofie che avevano orientato gli eventi collegati 
alla rivoluzione francese. 

Il singolo individuo ha rilevanza nel diritto pubblico solo in 
quanto componente dell'organismo politico, e la sua volontà serve 
solo a vivificare quell'organismo - che altrimenti si irrigidirebbe 
nelle formule giuridiche consolidate -, ma sempre nei limiti dei 
rapporti naturalmente definiti al suo interno, e mai secondo una 
logica propria ed autonoma. Non sono attribuibili diritti al singolo 
cittadino in quanto tale, ma solo a quel particolare individuo, al 
quale è assegnato, in ragione delle sue capacità, il compito di 
svolgere una determinata funzione nell'interesse dello Stato. 

È a tale individuo, e solo a lui, che è richiesto quel consapevole 
contributo, del quale Bluntschli parla: egli intende, in sostanza, 
affermare che lo Stato non è solo un complesso di principii etico
giuridici risultanti dal processo storico, ma anche un insieme di 
soggetti concretamente agenti con la propria intelligenza. Dal mo
narca fino all'ultimo cittadino, esiste tutta una scala gerarchica 
posta dalla natura medesima, secondo la quale è richiesto ai sin
goli individui un contributo, più o meno importante, alla vita dello 
Stato. 

Per Bluntschli, infatti, il popolo è << die politisch gegliederte 
Gesammtheit >>, nell'ambito della quale << das Haupt >>, e, poi, cia
scun << Gli ed >>, svolgono il loro compito << naturgemass >> (158). Gli 
individui sono, per il diritto pubblico, naturalmente << ungleich >>, 

poiché questo corrisponde <<der Natur des Staates >>, il quale, << als 
organische Ordnung der Gesammtheit >>, si fonda sulle differenze 
tra gli individui medesimi (159). L'attuale richiesta di eguaglianza 
- sostiene Bluntschli - dipende dallo spirito democratico del 
tempo, ma possiede una natura meramente politica, e non può 
essere confusa con << einem natiirlichen und allgemeinen menschli
chen Rechtsprincip >> (160), poiché, anzi, l'osservazione 'naturale' 

(158) Allgemeines Staatsrecht, cit., I, p. 8. 

( 159) Ibid., II, pp. 5II-5I4. 
(160) Ibid., II, p. 5I3; secondo Bluntschli, sulla via dell'indiscriminata egua

glianza tra gli uomini, si aprono le porte << dem Wahnsinn des Kommunismus >>, 

che è alla fine di ogni diritto (ibid., II, pp. 5I0-5II). 
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e ' giuridica ' della vita collettiva ci conduce a rilevare le sostan
ziali differenze tra gli uomini. 

Si possono, a questo punto, tirare delle conclusioni in ordine 
all'idea di organismo, che sostiene tutta la costruzione di Bluntschli. 
Vi è, prima di tutto, una matrice di carattere politico: è il movi
mento liberale che fa leva su questa idea in funzione antiassoluti
sta, per indicare nel monarca un soggetto che necessariamente vive 
all'interno di questo organismo, che può impartire ordini e pre
tendere obbedienza solo nei limiti della Costituzione, alla quale 
egli medesimo è sottoposto (161): la sovranità è << eine Rechtsinstitu
tion des Staates >>, e << der Wille des Souverans setzt die Souvera-
nitat voraus, nicht umgekehrt diese jenen >> (162). 

Esiste, però, anche un'altra valenza dell'idea di organismo: in 
questo secondo senso essa esprime una tendenza nettamente an
tiegualitaria dello stesso movimento liberale del Nachmiirz. Il di
ritto pubblico non si costruisce come sistema di rapporti tra lo 
Stato ed i singoli individui privati paritariamente considerati, ma 
come complesso di rapporti di sopra- e sottoordinazione, determi
nati in relazione alle distinte capacità individuali, in una scala 
gerarchica costruita proprio a partire dalla figura centrale del mo
narca. 

Ecco perché Bluntschli, dopo aver affermato che tale figura è, 
come tutte le altre, sottoposta alla Costituzione, si affretta ad ag
giungere che <<alle einzelnen Staatsorgane sind dem Monarchen 
untergeordnet >> (163). La sovranità è dello Stato, dell'organismo, 
dell'intero ordinamento, e non di un singolo soggetto, ma questo 
non toglie niente al fatto che, all'interno dell'organismo medesi-

(161) Ibid., I, pp. 366-367. 

e••) Ibia .• r. P· 3· 
(163) Ibid., I, p. 367. Vedi la voce Gleichlzeit di O. DANN, in Geschichtliche 

Grundbegriffe, cit., vol. II, pp. 997-ro46, dove si analizza il crescente << Antiegua
litarismus im deutschen Biirgertum >> dopo il r8so (pp. I04I-I044), espresso pro
prio attraverso il dilagante uso della nozione di 'organismo' in senso polemico 
contro le tendenze democratiche, ed egualitarie (ibid.). Lo stesso concetto di 
eguaglianza assume sempre più un significato negativo, come sinonimo di appiat
timento della complessità della vita sociale; ciò anche da parte del movimento 
liberale, che in tal modo riprendeva temi, che nel Vormiirz erano stati portati 
avanti dai conservatori e dall'aristocrazia (ibid., p. 1044). 
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mo, vi siano come dei punti di concentrazione della sovranità, e 
che il monarca sia proprio uno di questi, anzi il principale: tra la 
sua sovranità e quella dell'ordinamento non vi è contraddizione, 
così come non c'è contrasto << zwischen dem ganzen Menschen und 
seinem Kopf >> (164). Così come la testa non è pensabile senza l'in-
tero corpo umano, così anche il Sovrano non è pensabile al di 
fuori della totalità dell'organismo, ma per ciò stesso è ribadito 
che proprio lui è la testa di quell'organismo, il cervello pensante, 
l'espressione più alta della capacità di dominazione. È al monar
ca ed ai suoi funzionari, da lui scelti, che è, infatti, imputata per 
intero la capacità di governo, tanto che si può parlare ancora di 
<< Fiirstensouveranitat >> (165), mentre le assemblee elette hanno solo 
una funzione di controllo dall'esterno dell'esercizio di un potere, 
dal quale rimangono rigorosamente escluse (166). 

L'idea di organismo è, in conclusione, l'espressione, a livello 
della teoria dello Stato, del compromesso in atto tra il movimento 
liberale e i vecchi ceti: essa consente - come abbiamo visto -
di collocare il monarca all'interno della Costituzione, nello stesso 
tempo conservandogli una posizione di privilegio, non riducen
dolo a mero organo dello Stato, alla pari delle Assemblee elettive. 
Il fatto che il monarca non sia vincolato da una Costituzione in
tesa come complesso di dogmi politico-giuridici, concordata dalla 
totalità del corpo sociale, ed alla quale egli stesso sia tenuto a 
prestare obbedienza, ma solo dalla sua collocazione all'interno di 
un orgamsmo, nell'ambito del quale sono rispettate le 'naturali' 
diseguaglianze tra gli individui, esprime, appunto, la volontà di 

(16<) A llgemeines Staatsrecht, ci t., I, p. Io. 

(165) Ibid., li, pp. I8-zo. 

(166) Ibid., I, pp. 428-429. B!untschli non parla mai di potere legislativo ed 
esecutivo, poiché l'organismo è unitario, e si esprime per intero nella sovranità 
del Monarca (ibid., I, p. 398 per le argomentazioni contro la divisione dei poteri). 

Secondo von OERTZEN, Die saziate Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, 
cit., p. I22, «der Verzicht auf die unmittelbare Willensbestimmung des Staats
oberhauptes durch das Volk ist freilich nur einer Staatsanschauung ertraglich, 

die von der sittlichen Macht der 'organisch' Fiirst und Volk umfassenden Rechts
ordnung tief durchdrungen ist. Dies ist tatsachlich die \Veltanschauung des 
national und libera! gesinnten deutschen Biirgertums. Der Begriff des Organismus 

ist der staatstheoretischer Ausdruck dieses Sachverhalts >>. 
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compromesso del movimento liberale con le vecchie istituzioni po
litiche. 

Giunti a questo punto, si sconta per intero l'insufficienza della 
carica di rinnovamento delle strutture politico-costituzionali, che 
si era avuta nel corso di tutto il secolo. Nessuna Costituzione era 
stata, durante il Vormiirz, imposta ai Sovrani, e lo stesso '48 era 
stato assai ambiguo su questo punto; non si era, insomma, matu
rata l'idea di una normativa costituzionale vincolante in modo 
positivo la stessa figura del Principe. Organismo e Costituzione 
sono per Bluntschli assolutamente sinonimi, nel senso che la Co
stituzione è il complesso dei valori storico-giuridici, ed etico-poli
tici, che caratterizzano nel profondo la natura dell'organismo so
ciale e politico: il Sovrano è vincolato al rispetto di questi prin
cipii, ma, nello stesso tempo, rappresenta il momento massimo del
la loro espressione, il punto nel quale essi storicamente si rea
lizzano. 

Appunto qui risiede quel compromesso, del quale più volte 
abbiamo parlato: la Costituzione perde la dimensione specifica di 
testo normativo a contenuto positivo, cui vincolare anche l'ope
rato del monarca, e viene a stemperarsi nella totalità dell'organi
smo, offrendo così la possibilità teorica di parlare contempora
neamente di sovranità dello Stato, inteso come totalità dell'ordina
mento giuridico e politico (organismo), e di sovranità del monar
ca, che, pur essendo inserito in quell'ordinamento, è, nel contem
po, il soggetto-principe, l'unico capace di esprimere quella tota
lità, nella quale egli medesimo si muove. 

Ma c'è di più: il concetto di organismo, racchiudendo in sé 
Stato e società, monarca e popolo, nega proprio alla società ed 
al Volk una qualsiasi autonoma soggettività, elimina, cioè, la 
possibilità di immaginare il secondo termine di un eventuale con
trasto, di una concreta contrattazione dei contenuti della Costi
tuzione tra i vecchi ceti, ancora dominanti nelle strutture politi
che, e le forze socialmente ascendenti. Queste ultime, al contra
rio, sono riassunte nell'ambito dell'assetto istituzionale esistente 
come Geist, come spirito popolare che, naturalmente e necessaria
mente, si esprime nello Stato. 

L'organicismo rappresenta, dunque, qualcosa di più della me
diazione del movimento liberale con le strutture politiche esisten-
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ti, sotto forma della riaffermata centralità dell'istituto della mo
narchia e della rinuncia ad una posizione di sovranità delle As
semblee elettive; esso costituisce il punto d'avvio di una consi
derazione scientifica dello Stato totalmente prescindente dalle con
crete dinamiche sociali. 

Nell'opera di Bluntschli troviamo ancora una grande quantità 
di elementi extra-giuridici, di natura politica o storico-filosofica. 
Quello che, però, è ormai divenuto chiaro è che si è definitiva
mente chiusa la via all'alternativa metodologica rappresentata da 
Lorenz von Stein; che non è più possibile una scienza dello Stato 
fondata sullo studio della funzionalità delle strutture pubbliche 
all'intervento sui singoli problemi della società civile. 

Lo Stato vive, già con Bluntschli, di una sua logica autonoma, 
che è quella dell'organismo ' naturale ', e la società interessa, non 
nelle sue diverse e contraddittorie manifestazioni, ma nella sua 
dimensione unitaria ed ' organica ' di Volk: dunque, di fatto, solo 
in quanto coincide con lo Stato medesimo. Sotto il segno della 
sostanziale unitarietà di Stato e società civile, scompare proprio 
quest'ultima, con il suo autonomo carico di problemi e di ten
sioni, e la scienza dello Stato, in quanto studio dell'organismo po
litico, pretende di essere contemporaneamente scienza della so
cietà. 

3· È proprio sotto questo profilo che l'analisi condotta sul
l'opera di Bluntschli richiama l'impegno sul tema dello Stato di 
un altro grande giurista del tempo, quel Carl Friedrich von Ger
ber, che proprio nel r852 pubblicava il suo << ùber offentliche 
Rechte >> (167), anch'esso in piena adesione alle ipotesi organici
stiche. 

( 167) Del volume, da noi già ricordato, esiste la traduzione di P. Luigi Luc

chini, in Diritto Pubblico, cit., pp. 7-87, dalla quale citeremo. Ricordiamo qui 
anche i principali autori, che si sono occupati dei ' Diritti pubblici ' di Gerber: 

WILHELM, Metodologia giuridica nel secolo XIX, cit., pp. 143-172, dove, però, 
l'analisi del saggio gerberiano è compiuta congiuntamente a quella dei più tardi 
Grundzilge; von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 196-213; G. LAZZARO, 

Storia e teoria della costruzione giuridica, Torino, 1965, pp. 66-75; M. NIGRO, Il 
' segreto ' di Gerber, in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico mo
derno, 2 (1973), pp. 293-333 (pp. 301-304 più specificamente sui ' Diritti pub
blici'). 

13. lVI. FIORAVANTI 
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Torneremo più avanti su questa significativa convergenza di 
due tradizioni politico-culturali, quella liberai-germanistica di 
Bluntschli, e quella romanistica, estranea al movimento politico 
di opposizione, di Gerber, che ancora negli anni Quaranta erano 
in clamoroso dissidio (168); ci preme, per ora, analizzare più da 
vicino l'opera gerberiana del '52. 

Proprio in quegli anni, Gerber era in stretto e fecondo con
tatto con Rudolf Jhering, col quale più tardi avrebbe fondato i 
noti << Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und 
deutschen Privatrechts >>, che avrebbero segnato una vera e pro
pria svolta in senso dogmatico-costruttivistico nell'ambito della 
scienza di diritto privato. I due giuristi perseguivano un identico 
scopo, che era quello di fornire ai rapporti giuridici di diritto pri
vato una veste scientifica, di attribuir loro un elevato grado di 
certezza e di stabilità. 

È, dunque, assai significativo notare la reazione di Jhering 
alla notizia che Gerber si stava apprestando ad occuparsi di di
ritto pubblico. In una sua lettera, così egli si rivolge all'amico, 
che gli aveva confidato la propria intenzione: <<Ella parla di un 
diritto costituzionale? Oh, mio ottimo amico, non vorrei; non è 
il momento ora di affrontare il diritto costituzionale e le forze mi
gliori non riusciranno a fare nel campo della scienza altrettante 
cose buone e durature quante un solo cattivo ministro ne rovina. 
Si tenga al suo diritto privato, scriva una buona volta una mono
grafia dogmatica ... Ella possiede un rilevante interesse dogmatico 
(fenomeno raro tra i germanisti), conosce il diritto romano ed è 
estremamente atto a produrre qualcosa di solido nel campo della 
dogmatica >> (169). 

Qui Jhering, educato dalla tradizione savigniana a far coinci
dere diritto privato e diritto tout court, a percepire la dimensione 
privatistica come quella naturalmente giuridica, ed a sentire, in
vece, la sfera della cosa pubblica come qualcosa di ostile, di con-

(168) Ricordo qui il dibattito suscitato dalla pubblicazione di Volksrecht und 
juristenrecht di Georg von Beseler nel I843: dell'episodio abbiamo già parlato nel 
primo capitolo, paragrafo quarto. 

(169) Lettera di Jhering a Gerber del 6 Aprile I85I, in Carteggio jhering
Gerber, cit., p. IZ. 
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trario alla stabilità dei rapporti giuridici, invita Gerber a non 
inoltrarsi in un terreno, che, per il giurista, appare sconosciuto 
e pieno di insidie. È da presumere che l'atteggiamento di scettici
smo di Jhering fosse condiviso da molti contemporanei, e lo dimo
stra l'indifferenza della cultura giuridica del tempo di fronte alla 
pubblicazione del volume gerberiano del '52 (170). Ma il destino 
di Gerber, o, meglio, la misura della sua straordinaria intelligenza 
critica, è rappresentato proprio dal suo costante anticipare i tem
pi della riflessione metodologica della scienza giuridica a lui con
temporanea: nel 1846 era stato il primo germanista a proporre 
una dogmatica del diritto privato nazionale, ora, nel 1852, è il 
primo giurista a proporre una dogmatica del diritto pubblico. 

Certo, anche Gerber si rendeva conto delle difficoltà dell'opera 
da lui intrapresa, tanto che nella Prefazione scriveva: (( Il presen
te trattato non ha altro scopo se non quello di ricavare, o di porre 
in rilievo, dal materiale politico fornito dalla nostra vita pubblica 
dei punti di vista per la definizione giuridica di alcuni degli ele
menti più essenziali del diritto pubblico. È un tentativo; perché 
chi volesse credere che in questo campo si possa offrire qualcosa 
di compiuto e di già pronto, dimenticherebbe che si tratta di una 
materia che è, in parte, ancora in formazione>> (171). Secondo Ger
ber, infatti, il ((comune spirito nazionale tedesco>>, che sta alla 
base dell'unità scientifica del diritto privato, non è stato così 
attivo ed efficace nel caso del diritto pubblico (172). A parte gli 
oltre trecento territori in cui era spartito il Paese, lo stesso Reich 
non aveva mai rappresentato, nella comune coscienza giuridica 
tedesca, ((un vero e proprio Stato, ma soltanto una somma di 
diritti sovrani, di origine storica, fondati su di un titolo di diritto 
privato, che dovevano stare in luogo del potere statale>> (173). È 
appunto in questo senso che il diritto pubblico è una ' materia 
ancora in formazione '; è, cioè, assai recente la reazione a questo 

(170) Vedi la nota I3I di questo capitolo. 
(171) C. F. von GERBER, Vber offentliche Rechte, citato secondo la traduzione 

italiana di P. Luigi Lucchini, in Diritto pubblico, cit., p. 6. 
(172) Ibid., p. 15. 

(173) Ibid., pp. 8-9. 
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stato di cose, in favore del <<realizzarsi dell'idea politica>> (174) di 
Stato. 

Tale svolta, per quanto recente, è però talmente radicale da 
recidere del tutto i legami col secolo passato (175); in particolare, 
appare chiaro che non è più possibile considerare la cosa pubblica 
come patrimonio del Sovrano, che i popoli chiedono di riorganiz
zare lo Stato << prendendone in mano il timone e determinandone 
liberamente lo sviluppo>> (176). Non si può negare, secondo Ger
ber, l'irreversibilità di questo tipo di sviluppo, e la scienza ne de
ve prendere atto, cessando di dibattersi, come fino a quel mo
mento aveva fatto, tra la mera raccolta dei diritti a rilevanza 
pubblica e gli astratti prologhi << nelle regioni della politica e della 
filosofia dello Stato>> (177), e ricercando, invece, un serio <<fonda
mento scientifico>> (178) al diritto pubblico. Il compito della scien
za non è facile, perché questo risveglio dei popoli può essere cosa 
<< pericolosa e temeraria >>, ed è accompagnato da << impazienza feb
brile>>, dalla volontà di risolvere tutti i problemi nell'ambito della 
vita di una generazione (179); non è facile soprattutto perché tutto 
è in discussione, tutto è minacciato di rivolgimento, si vive in 
un'epoca che <<non è propizia alla scienza giuridica; è un'epoca 
della politica e non del diritto>> (180). 

L'analisi di queste prime pagine del volume di Gerber con
sente già alcune osservazioni generali, che ci richiamano a quan
to lo stesso Gerber andava elaborando proprio in quegli anni nel 
campo della scienza di diritto privato. Già abbiamo visto (181) co
me egli fu il primo giurista ad intuire il grande rivolgimento che 

(174) Ibid., p. 8. 

(175) Afferma Gerber: <<può darsi per dimostrata la tesi che tra l'attuale di
ritto pubblico e quello del secolo scorso non vi sia intimo legame>> (ibid., p. I2). 

(176) Ibid., p. 12. Von OERTZEN, Die saziate Funktion, cit., pp. I]2-I]J, ci
tando questo, ed altri brani di Gerber, affianca il Volksstaat gerberiano al Pro
gramma di Eisenach del I86g del Partito socialdemocratico, che parlava, al punto 
primo, di << Errichtung des freien Volksstaates »: l'interpretazione ci sembra quan
to meno arrischiata. 

(177) Diritto pubblico, cit., p. !4-
(178) Ibid., p. IJ. 
(179) Ibid., p. I2. 

(180) Ibid., p. IS. 

(181) In questo capitolo, paragrafo secondo. 
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era in atto in tutta la struttura sociale, e la conseguente necessità 
di rivedere l'impostazione del diritto privato; è questo stesso Ger
ber, estremamente sensibile all'evoluzione storica, che noi trovia
mo nell'intervento del r852, quando afferma a chiare lettere che 
il passaggio ad una qualità diversa dell'organizzazione statuale è 
già in atto, che si tratta di un processo storico irreversibile. Così 
come, a livello di diritto privato, il vecchio assetto medievale 
andava scomparendo a favore del nuovo soggetto giuridico, libero 
da condizionamenti etici, e sociali lato sensu, capace di incidere 
e di dominare sul mondo delle cose, comprensibile in termini di 
astratta personalità giuridica, così, anche nel diritto pubblico, si 
era, secondo Gerber, completamente esaurito il significato storico 
del prodotto dell'età precedente, dello Stato patrimoniale con la 
sua caratteristica confusione tra pubblico e privato. Tutto questo 
costituisce un sicuro punto di partenza, ma bisogna anche vedere 
come Gerber intenda, e come egli progetti, questo passaggio dalla 
vecchia età alla nuova. 

A nostro avviso, tutta la chiave interpretativa del volume del 
nostro giurista sta nel rapporto che egli stabilisce tra diritto pri
vato e pubblico. Gerber parte, savignianamente, dalla convinzione 
che il primo sia il regno della certezza e dell'obbiettività, e, con
seguentemente, che, per dare un fondamento scientifico al diritto 
pubblico, sia necessario <<un ravvicinamento formale al diritto pri
vato>> (182); ciò nel senso che <<è l'elemento puramente formale, 
la costruzione giuridica, ciò che il diritto pubblico trae dal pri
vato. Tutta quella somma di concetti giuridici formali che nel 
diritto privato vengono analizzati nella loro semplicità e purezza 
elementare, occorrono anche al diritto pubblico, ed esattamente 
nella stessa maniera >> (183). 

Ma i rapporti tra i due rami dell'esperienza giuridica sono 
assai più complessi. Gerber prende l'avvio - non lo dimentichia
mo mai - dalla necessità di fondare una scienza di diritto pub
blico, che costituisca un reale superamento della vecchia visione, 
tipica dell'età dello Stato patrimoniale, secondo la quale la sovra-

(182) Diritto pubblico, cit., p. 29. 

e••) Ibid., P· 34· 
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nità era quasi una proprietà privata del monarca. Egli ricerca, 
cioè, <<il principio giuridico specifico, che distingue l'elemento pub
blicistico rispetto agli altri diritti, cioè al diritto privato>> (184). 

Mentre, nel caso del diritto privato, il segno dell'età nuova è 
dato dall'affrancamento del 'giuridico' dai condizionamenti del 
mondo medievale, nel caso del diritto pubblico il momento discri
minante in questo senso dovrebbe essere rappresentato dall'emer
sione di uno specifico ' giuridico ' pubblicistico, diverso da quello 
già realizzatosi a livello privatistico. Dove risiede, dunque, questo 
elemento differenziale? 

Secondo Gerber, il tratto distintivo del diritto privato è quello 
di essere per intero riconducibile alla << facoltà di una persona di 
sottomettere un oggetto alla sua volontà giuridica. Il sistema del 
diritto privato non fa che sviluppare le diverse forme di manife
stazione che questa volontà può assumere nel rivolgersi agli og
getti del mondo esterno; la persona è, di conseguenza, l'unico 
e solo punto di partenza, il centro del sistema di diritto priva
to>> (185). In altre parole, il diritto privato offre una serie di for
me giuridiche, delle quali la volontà individuale può servirsi co
me meglio crede, sul presupposto di una realtà naturale modifi
cabile a proprio piacimento dall'individuo, inteso come vero e pro
prio centro assoluto di tutto il sistema. 

È a questo punto che scatta la differenza con il diritto pub
blico: << Qui abbiamo innanzitutto una materia che resta comple
tamente al di fuori delle attribuzioni individuali della persona, e 
che poggia su di una base obbiettiva: la volontà generale>> (186). 

Questa 'volontà generale' coincide, per Gerber, con lo Stato me
desimo, in quanto <<organismo>>, in quanto <<istituzione già realiz
zata in fatto>> (187): è questa la dimensione caratteristica del di
ritto pubblico, che è, anch'esso, un sistema di facoltà giuridi-

(184) Ibid., p. I]. 

(185) lbid., p. 31. 
(186) lbid., p. 32. 
(187) Ibid., p. 33· Illuminante il paragone di Gerber tra lo Stato e la fami

glia, la quale, al di là dei rapporti giuridici che al suo interno si instaurano, « è 
vincolata ad un'istituzione naturale, la quale non dipende da determinazioni 
arbitrarie~ (id., p. 33). 
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che (188), ma ({non direttamente basato sulla libera personalità, 
bensì solo entro un quadro precedentemente stabilito~> (189). 

La differenza tra il diritto privato ed il pubblico è data, quindi, 
dal fatto che il secondo, a differenza del primo, non è fondato su 
un'illimitata capacità di trasformazione della realtà circostante da 
parte dell'individuo: nel diritto pubblico i singoli soggetti agenti 
si muovono all'interno dello Stato, inteso come organismo posto 
dalla natura e dalla storia, indipendentemente dalle volontà indi
viduali. Per il Gerber del '52 ({ lo Stato è un organismo morale 
che si muove, non come il meccanismo, ad opera di una forza che 
gli stia al di fuori, ma in virtù del proprio principio vitale che 
in lui stesso risiede ~> (190). 

In sostanza, mentre nel diritto privato si è realizzata piena
mente quella scissione tra soggetto e mondo delle cose, che costi
tuiva il presupposto necessario al fine di instaurare un rapporto 
di dominazione del primo sul secondo, nel diritto pubblico i sin
goli soggetti si muovono all'interno della realtà storico-naturale 
dell'organismo statuale, e le loro manifestazioni di volontà sono, 
in tal senso, necessariamente limitate. 

In altre parole: mentre nel diritto privato è stato possibile 
creare le figure della personalità giuridica e del diritto soggettivo, 
nel diritto pubblico non è possibile parlare in questi termini, non 
solo della posizione dei singoli cittadini, ma anche dello stesso 
Stato. 

Per Gerber, la dimensione del 'giuridico ' consiste nella pos
bilità di prevedere in astratto un soggetto dotato di personalità 
giuridica, che instaura, sulla base della sua volontà preventiva
mente ordinata in determinati schemi giuridici, un rapporto di 
dominazione su un certo oggetto, oppure due soggetti egualmente 
dotati di personalità giuridica, che pongono in essere un rapporto 
negoziale. Tutto ciò sul modello del diritto privato: ebbene, è 
proprio questo che non è possibile nel diritto pubblico, poiché la 

(188) Non a caso, il volume di Gerber portava il titolo Uber offentliche Rechte; 
e vedremo più avanti che per diritto pubblico Gerber intende proprio un sistema 
di facoltà individuali, di diritti pubblici del monarca, dei funzionari, dei sudditi. 

(189) Ibid., p. 33· 
(190) Ibid., p. zr. 
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struttura statuale non può essere, né oggetto di un rapporto di 
dominazione da parte di un soggetto che si pone al di fuori di 
essa - come era nel vecchio Stato patrimoniale da parte del So
vrano -, né parte di un rapporto negoziale con un altro sogget
to, dopo che ad essa medesima venisse riconosciuta la personalità 
giuridica. 

In questa seconda direzione si era mossa proprio la scienza 
giuridica tedesca, che, reagendo alla precedente fase dello Stato 
patrimoniale, aveva affermato il principio della personalità giuri
dica unitaria e della sovranità dello Stato, formulato - come è 
noto - per la prima volta da Albrecht nel 1837 (191). In questo 
modo - osserva però Gerber - si ritorna al diritto privato, a 
concepire tutto il diritto pubblico come un sistema di relazioni 
intersubbiettive sul modello privatistico, da costruirsi come com
plesso di rapporti tra lo Stato-persona ed i sudditi, tra lo Stato 
ed il monarca medesimo. La teoria giusta è, invece, secondo Ger
ber, quella dell'organismo morale, che colloca lo Stato su un pia
no superiore a quello di parte di un normale negozio giuridico e 
che riesce a mettere pienamente in luce la sua peculiare natura, 
soprattutto di fronte ai rapporti di diritto privato (192). 

Torniamo così alla domanda che Gerber aveva posto a fonda
mento di tutta la ricerca: qual'è lo specifico principio giuridico 
pubblicistico? La risposta gerberiana del '52 è nettamente nega
tiva: tale principio non esiste. Non esiste, cioè, un principio-base, 
che, in ipotesi, avrebbe potuto essere la personalità giuridica dello 
Stato, intorno al quale costruire un sistema sul modello privati
stico. Al contrario, il concetto di organismo, che sta a fondamento 
di tutta la costruzione gerberiana dei diritti pubblici, è <<tutt'al
tro che un concetto giuridico)) (193). La scienza giuridica deve ri-

(191) Gerber lo cita a pp. r8-Ig. 

(192) Afferma Gerber che la teoria organicistica (C trova adesso sempre mag
giori riconoscimenti» (ibid., p. 2I). Jhering, in una sua lettera del Luglio I852, 
appena ricevuto il volume di Gerber, così scrive all'amico: <c Ella ha a mio parere 
espulso per sempre la persona giuridica dal campo del diritto costituzionale ed 
ha avuto una mano assai felice col suo diritto individuale che risulta dall'orga
nismo dello Stato e su esso riposa>) (Carteggio ]hering-Gerber, cit., p. 41). 

(193) Diritto pubblico, cit., p. 21. Secondo Gerber, il concetto di organismo 
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nunciare a determinare il concetto stesso di Stato, che appartiene 
<< alla teoria generale della politica e dell'etica >> (194). Il diritto 
non deve definire lo Stato nel suo complesso, ma presupporlo come 
esistente, e lavorare su di esso con <<un'indagine sul particolare, 
una definizione giuridica dei singoli organi e dei principii fonda
mentali del loro movimento>> (195). 

La nostra analisi ci consente già alcune prime conclusioni. È 
indubbio che l'operazione che Gerber compie deve essere inqua
drata in quel clima generale degli anni Cinquanta, al quale più 
volte abbiamo avuto occasione di accennare. Il compromesso in 
atto tra la borghesia ed i vecchi ceti, tra il movimento liberale e 
le vecchie .:;trutture politico-istituzionali, finisce per influire inevi
tabilmente anche all'interno della scienza giuridica. Mentre nel 
corso degli anni Quaranta si era avuto non solo la dura critica 
di Stein a Savigny, ma anche il momento più acuto di dibattito 
all'interno della Scuola Storica, con la pubblicazione del noto vo
lume di Georg von Beseler, ora tutti i contrasti sembrano appia
nati. Mentre la dottrina della società di Stein veniva rifiutata 
dalla scienza giuridica e politica del tempo, le soluzioni che Ger
ber e Bluntschli fornivano per il diritto pubblico erano assoluta
mente simili. 

È interessante notare come due distinte personalità, rappre
sentanti due distinte tradizioni politico-culturali, quella liberale 
del Vormiirz (196), e quella della Scuola Storica nella sua linea di 
sviluppo Savigny-Puchta-Gerber, vengano nel Nachmiirz ad av
vicinarsi, ed anche a trovare momenti di confluenza. Sono lon
tane, non solo le contrapposizioni radicali degli anni Trenta fra 
teoria politica liberale e strutture statuali esistenti, ma anche epi
sodi come quello dei 'sette di Gottingen ', che avevano posto 
l'uno contro l'altro giuristi e storici della medesima estrazione cui-

~costituisce il punto di partenza per la costruzione del sistema di diritto pub· 
blico >> (ibid., p. 43). 

(19<) Jbid., p. 22. 

(195) Ibid., p. 23. 

(196) Della quale faceva parte senza dubbio anche Bluntschli, naturalmente 
nell'ambito dell'ala germanista moderata, in opposizione alle tendenze democra
tiche e radicali. 
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turale, quali Savigny ed i fratelli Grimm, divisi nella loro volontà 
di contribuire o meno al rinnovamento delle strutture politiche 
esistenti. 

Significativa è l'egemonia della filosofia politica organicistica 
negli anni Cinquanta: in sostanza, scomparendo le prospettate di
stinzioni tra Stato e società civile, tra Stato e Volk, viene a sva
nire la possibilità di un qualsiasi progetto di rinnovamento delle 
istituzioni fondato sull'analisi del sociale. Lo Stato stesso non è 
una struttura più o meno rispondente agli ideali politici ed ai bi
sogni economici espressi dalla società civile, ma il necessario ri
flesso di quest'ultima, naturalmente coincidente con essa. È que
sto, in ultima analisi, il punto di vista che accomuna Bluntschli 
e Gerber, il senso più profondo della loro accettazione del concet
to di organismo quale fondamento della scienza dello Stato e del 
diritto pubblico. 

Se tuttavia analizziamo più a fondo le due opere, vediamo 
anche come la metodologia organicistica sia per Bluntschli un pun
to di arrivo, e per Gerber, al contrario, un punto di partenza. 
Mentre il primo intendeva, in questo modo, sistemare la teoria 
politica liberale, scartando le ipotesi contrattualistiche, e dando 
una formulazione scientifica del primato della monarchia, come 
anche del suo contemporaneo inserimento all'interno della Costi
tuzione esistente, per Gerber il concetto di organismo era solo il 
momento iniziale nella considerazione scientifica dello Stato, ob
bligato punto di passaggio per il giurista di diritto pubblico non 
ancora in grado di parlare intieramente in termini giuridici. 

La voce di Bluntschli è la voce, sempre più stanca ed affievo
lita, di un movimento liberale, che aveva già perduto importanti 
battaglie; la voce di Gerber è quella, nuova e squillante, di una 
scienza giuridica che, dopo aver affermato il suo primato nella 
prima metà del secolo, intravedeva ora la possibilità di estendere 
la sua azione a livello di teoria dello Stato. 

È nel momento in cui il movimento liberale abbandona la via 
del progetto istituzionale complessivo, rinunciando a far leva sui 
mutamenti della società civile per chiedere adeguamenti della 
struttura costituzionale, è in questo momento che la struttura 
statuale si ipostatizza, divenendo terreno fertile per quel giurista, 
che fino a quel momento vi aveva visto la sede del conflitto so-
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ciale e politico. È Bluntschli, nel senso sopra indicato, che apre 
la via a Gerber, ed è quest'ultimo, molto più del primo, l'uomo 
destinato a comprendere gli sviluppi ulteriori, ad essere in essi 
protagonista. 

Certamente, tutto questo vale in prospettiva, come linea di 
tendenza, mentre, alla data del r852, le cose andavano diversa
mente. Per dirla con Gerber, si viveva ancora nell'età della poli
tica, gli echi del '48 erano ancora troppo vicini, le carte costitu
zionali tedesche erano state pur sempre influenzate dai principii 
di quella rivoluzione francese, che aveva preteso di costruire una 
Costituzione ((nel fumo dell'astrazione ideale>> (197). 

Afferma Gerber che ((la possibilità di costruire giuridicamente 
una situazione costituzionale rappresenta un'importante garan
zia della sua persistenza; ancora più essa è segno di intima bontà 
e capacità di durata>> (198), ma che questo sforzo di costruzione, 
questo tentativo di dare stabilità alle istituzioni politiche, è poco 
praticabile in un'epoca ((in cui tutti gli elementi della vita statale 
sono presi in oscuri gorghi e torbidi flutti>> (199). 

D'altra parte, in antitesi alla politicizzazione del modello fran
cese, Gerber esalta la Costituzione inglese, non tanto per i suoi 
contenuti, quanto per il fatto che essa si è sviluppata in modo 
organico, senza <(sconsiderata smania di novità>>, contentandosi 
<(di estendere vecchie forme radicate nella coscienza del popolo>>, 
con una sicura e stabile connessione con <(quei nuclei originari, 
corporativi, locali e familiari che da secoli sono considerati i sog
getti della vita pubblica>> (20o). 

Nell'età della 'politica', Gerber rinuncia - come già abbia
mo visto - ad una formulazione totalmente giuridica dello Stato, 
ma, scegliendo il concetto di organismo, pone un presupposto 
che, pur essendo di natura extragiuridica, lo aiuta nel suo proget
to complessivo di giuridicizzazione dello Stato. Infatti, quando 
Gerber parla di organismo, egli pensa in concreto ad uno sviluppo 
costituzionale naturale e necessario, privo di scosse e di contrad-

(197) Ibid., p. 25. 
(198) Ibid., p. 26. 

(199) Ibid., p. z6. 
( 200) Ibid., p. 23. 
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dizioni, sganciato dalla lotta politica ed economica, e dunque, in 
definitiva, a quelle condizioni di stabilità, che egli considerava 
indispensabili per poter operare una costruzione giuridica dello 
Stato: è tutta qui la funzionalità del concetto di organismo alla 
teoria giuridica dello Stato. 

Ed infatti, tutta la seconda parte del volume del '52 è già 
nella sfera della dogmatica giuspubblicistica, come primo tenta
tivo di esporre, in forma giuridica, i diritti del monarca, delle 
Assemblee, dei sudditi. Qui Gerber mantiene quanto in Prefazione 
aveva promesso, cioè tenta di ricavare dal materiale politico esi
stente dei punti di vista, che valgano per la definizione giuridica 
delle principali figure di diritto pubblico (201). Il problema che egli 
si pone è quello di fornire una nozione giuridica dei diritti del 
monarca e dei sudditi nel contesto dell'organismo statuale. 

Proprio qui cogliamo fino in fondo la funzionalità di questo 
concetto di organismo al tipo di dogmatica gerberiana del 1852. 
La rinuncia di Gerber ad una visione totalmente giuridica dello 
Stato ha un senso ben più specifico del generico riconoscimento, 
da parte sua, di vivere nell'età della politica. 

Il motivo reale della rinuncia gerberiana è un altro: un sistema 
di diritto pubblico come rete di rapporti giuridici tra lo Stato
persona ed i singoli cittadini sarebbe stato, nel 1852, inevitabil
mente politico, certamente interpretabile in chiave di teoria poli
tica liberale. 

Troppo vicina era ancora la reazione antiassolutista, che ri
vendicava, contro la sovranità del monarca, la personalità giuri
dica e la sovranità dello Stato, ma, soprattutto, troppo vicino 
ancora era il '48, il rivolgimento sociale, dietro al quale il giurista 
vedeva la richiesta di un eguale diritto di cittadinanza, di diritti 
politici, lo sforzo di partecipazione alla vita dello Stato. In tale 
contesto, è chiaro che parlare di rapporto giuridico tra lo Stato 
come persona ed il singolo cittadino avrebbe significato solo for
mulare in termini scientifici ciò che il movimento liberaldemocra
tico aveva già espresso a livello politico. 

(201) Principalmente monarca e sudditi: al ' diritto dei funzionari ' Gerber 
dedica solo poche pagine (pp. 6I-6J), che ci sembrano irrilevanti nel piano gene
rale dell'opera, e che riteniamo di poter trascurare. 
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Ma questo era proprio ciò che Gerber voleva evitare: la scien
za non era chiamata a dare espressione alle esperienze politi
che (202), ma a contrapporvisi, ed il diritto doveva costituire la 
nuova forza, il nuovo punto-cardine dell'organizzazione statuale. 
Non si propugnava lo <<Stato giuridico>> in quanto tale, ma solo 
nella misura in cui esso rappresentava l'esigenza di stabilità delle 
istituzioni politiche, dopo che gli avvenimenti degli ultimi decenni 
avevano scosso la vita civile fin nelle sue fondamenta: il diritto 
e la scienza giuridica dovevano fungere da argine all'irruzione del
la politica e della società civile nello Stato. 

La posizione di Gerber è, in questo senso, nel r852, ancora 
difensiva: egli non ci fornisce il sistema di diritto pubblico, ma sug
gerisce il modo con il quale il diritto può iniziare a dare stabilità 
alle istituzioni. Non costruisce lo Stato come ente giuridico, posto 
al di fuori della società civile, e su di essa agente, ma suggerisce 
il modo con il quale quest'ultima può giuridicamente esprimersi 
nello Stato medesimo. Gerber tiene sempre presente un model
lo (203) di dinamica Stato-società civile, che è per lui il principale 
nemico da combattere: << In tal modo, a furia di realizzazione del
le teorie ' semplici ' in forma di legge con votazioni a maggioran
za, si dispone dei diritti e della proprietà, e quando si è ossessio
nati dal valore degli scopi che si credono liberali, si trascura assai 
facilmente che lo Stato sanguina da tante ferite e che lo sradica
mento dei diritti fondati scuote la fiducia nella durata delle isti
tuzioni, a causa della sostituibilità illimitata delle istituzioni 
stesse >> (204). 

In altre parole, la società civile continuamente chiede, ed ot
tiene, mutamenti del quadro istituzionale, e lo Stato, per parte 
sua, ritiene di poter sempre intervenire sui diritti dei privati, mo
dificandoli a suo piacimento. È proprio a questo tipo di lotta che 
si deve metter fine, secondo Gerber: la società civile non deve 

(202) Come era invece per il liberale Bluntschli, per il quale l'idea di orga
nismo costituiva il punto di arrivo delle precedenti esperienze del movimento 
iberale tedesco. 

(2°3) Egli pensa ancora alla Rivoluzione francese, alle filosofie contrattuali
stiche, alle Costituzioni giacobine. 

(20<) Diritto pubblico, cit., p. 85. 
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costituire fonte di instabilità delle istituzioni politiche, ma loro 
solido fondamento naturale, così come lo Stato non deve essere 
lo strumento, del quale servirsi per sconvolgere gli equilibri con
seguiti dalla collettività dei privati, ma il momento più alto di 
espressione di essa medesima. Ritorniamo, così, al Gerber organi
cista, che, però, non si limita a formulare astratti auspici di 'ri
conciliazione' nazionale, ma che cerca anche di indicare le vie da 
praticare in tal senso. 

Con ciò siamo anche giunti alla dogmatica dei diritti pubblici, 
ed alla proposta fondamentale di Gerber: l'unico modo per dare 
stabilità alla vita collettiva è quello di agganciare i diritti pubblici 
ai rapporti di diritto privato. La ' giuridicità ' della quale lo Stato 
ha bisogno non è quella derivante dalla titolarità di un'astratta 
personalità giuridica, ma dal fatto che i concreti soggetti agenti 
a livello pubblico hanno il loro status saldamente ancorato alle 
proprie situazioni giuridiche di diritto privato. Quest'ultimo non 
deve prestare al diritto pubblico solo il metodo, bensì vi deve es
sere anche un collegamento di carattere <<sostanziale)) (205), nel 
senso che i diritti pubblici devono essere fondati nei rapporti di 
diritto privato. 

I diritti di sovranità del monarca, ed i diritti pubblici degli 
Stiinde, non sono loro attribuiti, né da una Costituzione, né da 
una legge elettorale, ma dal fatto, stabile e sicuro, che una certa 
successione, nell'ambito della monarchia ereditaria, si è verificata 
a favore di quel determinato soggetto, dal fatto che un certo di
ritto di proprietà è stato acquistato, e con esso anche la qualifica 
di membro degli Stiinde (2°6). 

Una prima conseguenza è intuibile: la società civile come com
plesso autonomo di tensioni politiche ed economiche non esiste 
più ai fini del diritto pubblico. La rappresentanza, che da essa 
scaturisce mediante le elezioni, non può essere un soggetto giuri-

(2os) Ibid., p. 34· 
(2°6) Ibid., p. 35; Gerber ha in mente soprattutto la funzione dirigente del

l'aristocrazia inglese, «con i suoi diritti statali individuali >l (p. 86): è ad essa che 
si deve guardare, quando si parla del legame tra rapporti di diritto privato e di
ritti pubblici, e non certo alla confusione tra pubblico e privato tipica del vecchio 
Stato patrimoniale, dallo stesso Gerber considerato come una fase storica del 

tutto superata (p. 77). 
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dico, cui attribuire un complesso di diritti: esiste, invece, solo il 
diritto di ciascun deputato ad adoperarsi per le finalità istituzio
nali dell'Assemblea, poiché solo il singolo membro ha un titolo 
giuridico valido, quello proprio di diritto privato (207). 

La società civile non ha alcuna espressione a livello di diritto 
pubblico, se non attraverso le singole situazioni di diritto privato: 
l'organicismo, che abbiamo visto dominante a tutti i livelli negli 
anni Cinquanta, costituisce il ponte ideale per l'ingresso del 'giu
ridico ' nello Stato. È, infatti, nel momento in cui si nega alla 
società civile uno spazio autonomo, e, conseguentemente, la legit
timità scientifica di una Gesellschaftslehre, riducendo la compren
sione scientifica dell'esistente alla tradizionale scienza dello Stato, 
ed al diritto privato (208), è in questo momento - ed in conse
guenza di ciò - che si creano i presupposti per definire ' scienti
fica ' solamente quella considerazione dei soggetti di diritto pub
blico, che fondi il loro titolo nei rapporti di diritto privato. Al di 
fuori dello Stato esiste solo il diritto privato, che è riuscito ad 
ordinare la società civile, a fornire di essa una versione 'scienti
fica' ed ' obbiettiva ': solo questa società civile può costituire una 
sicura base per la costruzione dei rapporti di diritto pubblico. 
Tutto il resto è 'politico', e, come tale, ha necessariamente ef
fetti destabilizzanti, in quanto riduce lo Stato a semplice prodotto 
dello scontro tra contrapposti ideali politici ed interessi sociali, a 
mero strumento per la risoluzione di una serie di conflitti. 

Non altrimenti si potrebbe comprendere il Gerber, che, dap
prima, imposta la sua monografia sulla ricerca di un nuovo prin
cipio che costituisca un effettivo superamento della vecchia con
fusione tra pubblico e privato tipica dello Stato patrimoniale, e 
poi propone una fondazione dei diritti pubblici proprio nei rap
porti di diritto privato. La contraddizione è solubile solo com
prendendo che il superamento del vecchio modello non avviene 
per il Gerber del '52 attraverso una concentrazione della decisio
nalità politica nello Stato, ed una conseguente riduzione della so
cietà civile a sede dello scontro economico, così come Stein pen-

(20') Ibid., p. 74· 
(208) Così come Bluntschli sosteneva in contrasto con le posizioni di Stein e 

di Mohl: vedi il paragrafo precedente. 
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sava, ma attraverso una sorta di 'purificazione' complessiva dei 
rapporti tra gli individui, che conduceva all'affrancamento del giu
ridico, alla sua emersione definitiva quale principio organizzatore 
dei rapporti interindividuali (209), e, in prospettiva - come ab
biamo visto -, degli stessi diritti pubblici: è la forza di coesione 
del 'giuridico ' che deve estendersi dal privato al pubblico. 

In questo senso, Gerber intende superare, non solo il vecchio 
assetto medievale, ma, contemporaneamente, anche la reazione 
' politica', che a quell'assetto si era avuta a partire dalla Rivolu
zione francese, cioé quella che appariva ai suoi occhi come una 
continua lotta tra Stato e società, foriera di una rovinosa insta
bilità, sia delle istituzioni politiche, come dei rapporti privati. Il 
'giuridico' è, non solo il segno dell'affermazione del nuovo mo
dello, ma anche il miglior argine possibile contro la 'politicità' 
della reazione al vecchio modello fino ad allora espressa. 

È secondo questo metro che Gerber giudica i rapporti di di
ritto pubblico, e propone soluzioni ' giuridiche '. 

Con riferimento alle istituzioni parlamentari, fondarle su una 
legge elettorale che può essere mutata in qualsiasi momento, si
gnifica dare di esse una nozione politica, costruirle su principii 
astratti, che risultano dal gioco contingente delle forze politiche: 
<<Solo quel diritto pubblico, che può essere concepito come un 
diritto privato, e quindi può essere determinato in tutti i lati se
condo il suo valore durevole, sarà considerato dall'individuo, cui 
esso spetta, come un bene sicuro)), non<< come una condizione crea
ta dall'interpretazione delle leggi esistenti al momento)) (210). 

L'aggancio dei diritti pubblici ai rapporti di diritto privato è 
tutto qui, e significa per Gerber stabilizzazione delle istituzioni, 
tentativo di sottrarle alla dirompente dinamica risultante dal gio
co delle forze politiche. Le elezioni non co<;tituiscono espressione 
di volontà della società civile o del V olk, ma si riferiscono al << ce
to dei latifondisti indipendenti)), ed alle corporazioni in genere; 
solo in tal modo esse <<escono dall'esistenza vaga ed amorfa come 
diritti della massa ed entrano in una strada giuridica)) (211), poiché 

(2°9) Vedi il paragrafo secondo di questo capitolo, dove si tratta del Gerber 
privatista degli anni Cinquanta. 

(210) lbid., p. 78. 
(211) Ibid., p. 79· 
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solo così l'eletto conserva saldi legami con il cerchio sociale dal 
quale proviene, o, meglio, mantiene uno stretto rapporto con la 
sua situazione privatistica di base (212). 

Lo stesso deve dirsi del concetto di cittadinanza, che è, per 
Gerber, esclusivamente politico, poichè indica la somma dei di
ritti politici spettanti ad un certo soggetto in un determinato 
momento storico, secondo l'interpretazione corrente delle leggi vi
genti in materia (213). Da un punto di vista giuridico, invece, l'in
dividuo non può essere altro che<< un dominato statualmente >) (214), 

nel senso che i suoi diritti esistono in <<quella parte della persona 
umana la quale non può assoggettarsi all'azione coercitiva della 
volontà generale secondo le idee della vita popolare germanica >), 
e dunque hanno un contenuto puramente negativo, di limitazione 
del potere statale (215). Mentre le leggi sulla cittadinanza e sui di
ritti politici possono mutare in qualsiasi momento, è determinato 
e stabile il fatto che un certo soggetto vive all'interno di una 
collettività, che ha un'espressione pubblica, dalla quale egli è do
minato: quest'ultima è la nozione giuridica. 

Ed, infine, i diritti pubblici del monarca: egli è posto come 
centrale nella totalità dell'organismo statale, proprio perché è solo 
attraverso il riferimento a lui che il potere politico acquista carat
tere giuridico (216). Il Sovrano è il <<detentore del potere statale>), 
ed ha <<il diritto di emanare le leggi>) (217); è, quindi, il soggetto 
di diritto pubblico per eccellenza, proprio in quanto il suo diritto 
è più degli altri <<originario >), più degli altri chiaramente identifi
cabile in base ad un rapporto di diritto privato ereditario, quindi 
'giuridico' in sommo grado (218). La centralità del monarca si 
riflette nel suo rapporto con le Assemblee rappresentative, secondo 

(212) Il modello è poi estendibile a tutta la società civile: <<Certamente sa
rebbe poi necessario che una ulteriore organizzazione ed una formazione corpo
rativa del popolo penetrasse anche nelle sfere inferiori, affinché l'azione politica 
non sia riservata alle sole rappresentanze di una folla indistinta>> (ibid., p. 86). 

(213) Ibid., p. 66. 
(214 ) Ibid., p. 65. 

(215) Ibid., p. 67. 

(216) Ibid., p. 47· 
(217) Ibid., p. 52. 
(218) lbid., p. 57· 

14. M. FIORAVANTI 
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un modello ormai accettato anche da liberali come Bluntschli: la 
sovranità è esercitata dal monarca medesimo, ed il Parlamento 
svolge- unicamente un ruolo di controllo dall'esterno (219). 

Che le concrete soluzioni fornite dalla dogmatica giuspubblici
stica di Gerber fossero orientate in senso conservatore sul piano 
del riconoscimento dei diritti dei cittadini e della rappresentanza 
popolare, era poco più che ovvio, date anche le note opinioni 
politiche di Gerber, e, del resto, le soluzioni di un liberale come 
Bluntschli non differivano di molto; importante era, però, soprat
tutto mettere in luce come Gerber giunge alle sue conclusioni, 
quale tappa segnino i suoi << Diritti pubblici )) nel processo di de
finizione giuridica dello Stato. 

Il saggio del '52 è stato possibile, in primo luogo, in virtù di 
una tradizione politico-culturale, che, da Savigny a Georg von 
Beseler, da Reyscher a Bluntschli, aveva invariabilmente consi
derato lo Stato quale prodotto di un processo di crescita organica 
del Volk, e che, alla fine, si era trasformata, negli anni Cinquanta, 
in filosofia politica organicistica, in aperto contrasto con una con
cezione dello Stato quale soggetto interveniente su una società 
civile da esso medesimo emancipatasi e resasi autonoma. 

Ma i <<Diritti pubblici)) di Gerber rappresentano qualcosa di 
più, e di diverso, dei consueti volumi degli anni Cinquanta sullo 
Stato come organismo morale: qui si tratta della scienza giuridica, 
che entra in gioco a livello di teoria dello Stato. 

Il volume del '52 costituisce un tentativo, ma fondato su una 
intuizione ben precisa: se in Germania le condizioni sociali e po
litiche consentono di non considerare lo Stato come soggetto agen
te sulle contraddizioni della società civile, se esso medesimo viene 
descritto dalla teoria politica e dallo stesso movimento liberale 
come organismo, e così sottratto alla dialettica con la società ci
vile, allora è possibile il lavoro del giurista a livello di diritto 
pubblico. La scienza giuridica non avrà più solamente il compito 
di difendere l'ordine giuridico privatistico dall'invadenza del po
tere politico, ma potrà tentare di sottrarre anche lo Stato agli 
impulsi contingenti della 'politica ', non solo affermando che esso 
costituisce l'aspetto etico ed ' oggettivo ' della vita collettiva, col-

(•••) Ibid., p. 7!. 
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locato a monte delle contraddizioni sociali, ma, di pm, costruen
dolo e fissandolo secondo un procedimento di dogmatica giuridica. 

In fondo, il saggio del '52, nella sua brevità, costituiva un ve
ro e proprio programma, e, quel che più conta, destinato ad at
tuazione. Gerber dichiarava, quasi con rassegnazione - lui giu
rista -, di vivere nell'età della 'politica', ma, in fondo, aveva 
già capito che quella del diritto non era poi così lontana. 





CAPITOLO TERZO 

VERSO LA FONDAZIONE DEL REICH: 
LA DOTTRINA DELLO STATO 

TRA 'ORGANICISMO' E 'STATUALISMO' 

Premessa. - I. La nuova fase del movimento liberale: la testimonianza di Ru
dolf von Gneist. - Il. L'emersione del 'modello' prussiano. - III. La crisi del 
Gerber privatista. - IV. La costituzione come sistema di principii giuridici: i 
Grundziige gerberiani del r865. - V. La dottrina dello Stato nell'imminenza della 
fondazione del Reich: r. La reazione di parte liberale alla pubblicazione dei Grund
ziige di Gerber; 2. La polemica Hermann Schulze-Gerber; 3· Il primo intervento 
di Paul Laband (1871). 

Premessa. Se dovessimo, con una sola frase, indicare il ca
rattere dominante la teoria politica, e la riflessione tedesca sullo 
Stato, della prima metà del secolo, nessun'altra ci sembrerebbe 
più appropriata di questa di Dahlmann: << Wer in diesem unter 
der Last so manches unabwendbaren Wechsels fast erliegendem 
Weltteile noch die Monarchie entwurzeln mochte, der vergisst, dass 
zwar oftmals aus der Ordnung die Freiheit, niemals aber aus der 
Freiheit die Ordnung hervorgegangen ist >> (1). 

Infatti, ciò che caratterizza il Vormiirz tedesco rispetto alle 
altre esperienze europee è il fatto che il movimento di opposizione 
non ha mai tentato, nel suo complesso, una rifondazione totale 
del potere politico; le concrete soluzioni costituzionali degli anni 
Cinquanta - dei Bluntschli e dei Gerber -, secondo le quali la 
sovranità è attribuita al monarca, con totale esclusione della rap
presentanza popolare, cui spetta unicamente un potere di control
lo dall'esterno, sono perfettamente coerenti, non solo con il mo-

(1) DAHLMANN, Die Politik, auf den Grund und das Mass der gegebenen 
Zustiinde zuriickgefij,hrt, cit., p. 122. 
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mento specifico di riflusso conseguente alle delusioni quarantotte
sche, ma anche con uno sviluppo complessivo che ha le sue ori
gini alla fine del secolo precedente, e segnatamente nel momento 
in cui l'assetto sociale e politico esistente è costretto a fare i conti 
con quel grande evento che fu la rivoluzione francese. 

Non intendiamo riferirei a quelle opere scritte in aperta pole
mica con il nuovo corso instaurato in Francia, ed in chiara difesa 
del vecchio ordine {2), ma, soprattutto, al complesso della rifles
sione politica tedesca, ivi compresa quella del nascente movi
mento liberale. Anche chi non si pose, fin dall'inizio, ed a priori, 
contro gli eventi rivoluzionari francesi, mostrò, tuttavia, di non 
comprenderne la grande portata, il loro significato più profondo. 

La Rivoluzione aveva soprattutto dimostrato una cosa: che la 
storia non era un terreno necessariamente dominato da forze tra
scendenti, che essa poteva essere invece considerata come un com
plesso di dati politici e sociali alla portata della capacità d'inter
vento e di trasformazione dell'uomo. La storia si emancipava dal 
dominio dell'etica, e si trasformava in terreno di realizzazione del
le aspirazioni individuali e collettive. È soprattutto questa, al di 
là dello specifico principio politico-giuridico dell'individualismo, la 
Freiheit, della quale Dahlmann parla, e che viene così nettamente 
contrapposta alla Ordnung, da lui prediletta. 

È questo il punto di partenza necessario per comprendere mol
ti degli eventi che si verificano nell'ambito della dottrina tedesca 
dello Stato. Prima di tutto, il grande successo della filosofia orga
nicistica, che certo trascende le sue indubbie matrici romantiche, 
e trova la sua vera base nello sforzo di delineare un modello socio
politico, nel quale sia la Freiheit ad essere determinata dalla Ord
nung, e non quest'ultima ad essere rifondata sulla prima: dalla 
Politik di Dahlmann alla concezione del potere politico nei giu
risti della Scuola Storica, fino allo Stato nazionale organico dei 
liberali germanisti, sussiste, indubbiamente, in questo senso, una 
forte continuità. Soprattutto, ritroviamo costantemente la diffiden
za nei confronti dell'emancipazione dell'individuo, dell'affermazio-

(2) Com'è il caso della nota opera di HALLER, Restauration der Staats-Wis
senschajt, cit., passim. 
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ne della sua capacità d'incidere sul mondo delle cose, di contri
buire a determinare il corso della storia. 

Tutto questo non poteva non avere influsso anche a livello di 
teoria dello Stato e dei suoi organi: la monarchia, in quanto po
tere 'originario', non derivato da alcuna delega, viene privile
giata, proprio perché garante, e, nel contempo, punto più alto di 
realizzazione, di quella Ordnung, che si voleva ad ogni costo pre
servare. La rappresentanza popolare, al contrario, è sentita fin 
dall'inizio come veicolo attraverso il quale può pericolosamente 
realizzarsi la presunzione di ogni individuo a contribuire, con la 
sua espressione di volontà, al mutamento dell'assetto esistente. Il 
complesso del movimento liberale rimane invischiato in questo 
tipo di logica, tanto che si può affermare che, nell'Ottocento te
desco, lo schema secondo il quale la sovranità è concentrata nelle 
mani del monarca e le Camere sono chiamate ad una pura e sem
plice attività di controllo, non viene mai messo in discussione (3). 

Ma non si tratta solo di un problema di equilibrio tra gli or
gani dello Stato, bensì, soprattutto, di rapporto tra lo Stato me
de'3imo e la società civile. 

Nella dominante concezione organicistica c'era qualcosa di più 
di una scelta antiindividualistica. C'era la resistenza ad una to
tale emancipazione della società civile dallo Stato: quello che più 
spaventava gli storici, i filosofi, ed i giuristi tedeschi, nei risultati 
della rivoluzione francese, era la visione di una società civile pri
vata delle tradizionali mediazioni etico-politiche, dove gli indivi
dui si scontravano l'uno contro l'altro, non solo per il predominio 
economico immediato, ma anche per la conquista del potere poli
tico, da adoperare, a sua volta, per intervenire sugli equilibri nel 
frattempo raggiunti. 

( 3) Hartwig BRANDT, Landsttindige Reprtisentationen im deutschen Vormtirz, 
Neuwied und Berlin, 1968, passim, lo ha dimostrato con riferimento alla prima 
metà del secolo, ma è proprio qui che si pongono le basi delle soluzioni che si im

porranno nel corso di tutto il secolo. Sul punto, vedi anche H. O. ME1SNER, Staats
und Regierungsjormen in Deutschland seit dem r6. ]ahrhundert, in Die Entstehung 
des nwdernen souvertinen Staates, a cura di H. H. HoFMANN, Kòln und Berlin, 

1967, pp. 321-350 (per i periodi per noi interessanti, cfr. soprattutto pp. 332-

336 c 340-344)· 
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Agli occhi della maggioranza degli intellettuali tedeschi della 
prima metà del secolo, partire dalla Gesellschaft per costruire lo 
Stato, significava non costruire niente, porre le basi per una con
tinua instabilità, sia dei rapporti privati, come delle istituzioni 
politiche. L'alternativa proposta è ormai nota: è nel Volk, inteso 
come comunità storico-culturale organica, che deve essere ricer
cato il saldo fondamento ' obbiettivo ' della vita collettiva. 

Allivello più specifico della scienza giuridica, si può affermare 
che quel Volksgeist, nel quale la Rechtswissenschaft savigniana ri
cercava e scopriva gli istituti di diritto privato, è il medesimo 
che viene posto a fondamento dello Stato. Il processo storico non 
è di emancipazione della società civile dallo Stato, ma, al contra
rio, di realizzazione delle energie collettive del Volk nello Stato 
medesimo: tra quest'ultimù e la società civile non vi è un rap
porto di opposizione dialettica, ma di necessaria concordanza, 
poiché esso è nient'altro che il momento più alto di espressione 
dell'intera collettività. 

Già abbiamo visto come Gerber, dogmatico del diritto privato, 
ponga l'ipotesi organicistica a fondamento del primo abbozzo di 
costruzione dogmatica nel nuovo campo del diritto pubblico. Tra 
la sua opera e quella di Savigny vi è, in questo senso, una forte 
continuità: così come il Maestro della Scuola Storica opponeva 
l'obbiettività del Volksgeist all'arbitrarietà del potere politico, e, 
criticando i Codici, proponeva il primato della scienza giuridica, 
così anche Gerber, criticando l'instabilità derivante dalla dirom
pente dinamica Stato-società, ed apponendovi la sua scelta orga
nicistica, supponeva quelle condizioni minime di 'stabilità' ne
cessarie al fine di un lavoro dogmatico. 

Se il metodo gerberiano fosse stato quello di partire dalle con
traddizioni della società civile, per studiare come esse si rifletta
no, o debbano riflettersi, nello Stato, la sua proposta concreta 
non avrebbe mai potuto consistere nella fondazione dei diritti 
pubblici nei rapporti di diritto privato, mentre quest'ultima solu
zione è del tutto logica, se si accettano i presupposti organicistici, 
cioè se si vede nello Stato la necessaria espressione delle energie 
morali del V olk. Se lo Stato non deve far altro che corrispondere 
al Geist popolare, allora gli uomini più adatti a governare sono 
semplicemente i più 'capaci', ed i più 'eminenti', in sostanza 
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coloro che occupano posizioni di rilievo nella società, facilmente 
identificabili sulla base dei rapporti di diritto privato. Non v'è 
bisogno di alcuna elezione, poiché questi soggetti non devono es
sere designati: essi sono già, in ragione del posto che occupano 
nella società, le persone naturalmente più t adatte ' ad interpre
tare il Geist popolare, ad aiutare la sua realizzazione nello Stato. 

Ripetiamolo ancora una volta: da Savigny a Gerber, è sempre 
sulla base di una filosofia organicistica che si concretizza il pri
mato del lavoro dogmatico, sia a livello di diritto privato, come 
anche nell'ipotesi gerberiana di passaggio al campo del diritto 
pubblico: i successi della scienza giuridica sono certamente fon
dati sulla preminenza culturale e politica del concetto di orga
nismo. 

Dobbiamo, però, misurarci anche con gli sviluppi ulteriori del
le vicende dello Stato e della scienza giuridica nella Germania 
dell'Ottocento. 

I giuristi giungono ad occuparsi dello Stato, con l'opera di 
Gerber, proprio nel momento in cui l'organicismo sta vivendo i 
suoi momenti di più alto splendore, ma dagli anni Cinquanta in 
poi le cose sono destinate a mutare radicalmente, e le ipotesi orga
nicistiche subiranno un progressivo declino. 

Molto tempo era passato da quando Savigny, nel Beruf, aveva 
indicato nella certezza e nell'obbiettività dei rapporti privati l'u
nica ancora di salvezza possibile contro la necessaria arbitrarietà 
del potere politico, e certamente Gerber aveva superato le posi
zioni del Maestro, nel momento in cui aveva compreso che era 
necessario il lavoro del giurista anche a livello dello Stato. Non
dimeno permaneva in lui l'antico t pregiudizio': non a caso l'uni
ca soluzione possibile era per lui quella di costruire i diritti pub
blici sui rapporti di diritto privato, perché solo la naturale cer
tezza dei secondi poteva fondare la futura, ed eventuale, certezza 
dei primi. In fondo, anche per Gerber, lo Stato in quanto tale 
rimaneva nella sfera della politica e dell'etica, anche se il suo 
presupposto extragiuridico, il concetto di organismo, era certa
mente funzionale - come sopra abbiamo visto - all'avvio di 
un progressivo processo di definizione giuridica della realtà sta
tuale. 
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La verità è che a Gerber mancava un dato essenziale del si
stema pubblicistico, un dato che nessuna opera di sforzo intel
lettuale poteva creare, che solo la storia poteva fornire: gli man
cava, nella realtà circostante, l'esistenza stessa di un saldo potere 
politico, al quale appoggiare le sue costruzioni dogmatiche. Si po
trà obbiettare che gli anni Cinquanta costituiscono una realtà so
ciale e politica in continua via di pacificazione e di conciliazione, 
che sicuramente Gerber aveva percepito la delusione del movi
mento liberale, ed il suo progressivo abbandono del terreno dello 
Stato, ma questo è precisamente ciò che fa ritenere a Gerber 
possibile una dogmatica giuspubblicistica; è, però, altrettanto si
gnificativa la sua rinunzia al principio della personalità giuridica 
dello Stato, che, nel '52, come già abbiamo visto, avrebbe avuto 
ancora un inevitabile sapore politico, sulla scia delle rivendicazioni 
liberali ed antiassolutiste. 

In definitiva, si può già studiare da un punto di vista giuridico 
il rapporto Stato-società, avvalendosi delle ipotesi organicistiche, 
ma non si può ancora fornire una definizione giuridica unitaria 
dello Stato: qui domina ancora la ' politica '. Esistevano, dunque, 
i presupposti per un interesse della scienza giuridica per lo Stato, 
ma non esistevano ancora le concrete condizioni storiche perché 
si potesse verificare un pieno incontro. Quelle condizioni, però, 
erano in via di formazione, anche se il Gerber del 1852 ancora 
non le poteva scorgere. Con gli anni Sessanta si avvierà concreta
mente il processo di unità nazionale, e, nel suo ambito, saranno 
proprio i giuristi a svolgere un ruolo essenziale: questo è, appunto, 
l'oggetto delle prossime pagine. 

l. Sia nel primo come nel secondo capitolo abbiamo avuto 
più volte occasione di illustrare le posizioni, ed i progetti, del 
movimento liberale tedesco. Dobbiamo ora ritornare su questo 
t~a, prima di passare definitivamente la parola ai giuristi. 

Lo dobbiamo fare soprattutto perché nel precedente capitolo 
potremmo aver dato l'impressione di un movimento liberale com
pletamente distrutto dalla delusione del Quarantotto, impegnato 
ormai solo in funzione di compromesso con le vecchie strutture 
statuali. Il significativo interesse della scienza giuridica per lo Sta
to, con il Gerber del '52, potrebbe, poi, meccanicamente far con-
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eludere l'analisi nel senso della fine della teoria politica liberale, 
e del parallelo avvio del processo di definizione giuridica dello 
Stato. 

Non è così: processi storici come quello che cerchiamo di de
lineare non sono mai così univoci, così nettamente definiti e de
finibili. 

Già abbiamo visto tutte le incertezze del Gerber del '52, la 
sua consapevolezza di vivere nell'età della 'politica'; ora dobbia
mo aggiungere che il movimento liberale tedesco non era, come 
per incanto, scomparso, che le tensioni della prima metà del se
colo non potevano essersi pacificate - e non lo erano, infatti -
nel giro di pochi anni. 

Certo, erano definitivamente cadute le alternative radicali, i 
progetti di sovranità popolare, ma, per molti liberali, la totale 
esclusione delle rappresentanze dall'esercizio della sovranità era 
comunque qualcosa di difficilmente accettabile. Tra la soluzione 
di Gerber, che negava soggettività alla Volksvertretung, riducendo 
i suoi singoli membri quasi alla figura di ausiliarii del principe, 
sia pure in funzione di controllo, ed una visione che, pur mante
nendo intatta la sovranità del monarca, considerava l'atto del 
potere statuale come effetto di una Mitwirkung dei due organi 
centrali dello Stato, passava una notevole differenza, che non po
teva non essere fonte di equivoco e di tensione. 

Il problema era anche molto concreto: la stabilità di tutto il 
sistema si fondava sull'assoluta omogeneità politica di monarca 
e Camere, ma cosa sarebbe accaduto un giorno se le rappresen
tanze avessero negato la loro approvazione ad un atto del so
vrano? Nessuna Costituzione vigente prevedeva questa possibilità, 
ed era, quindi, in grado di regolarla (4). 

In definitiva, se era caduta una delle due alternative estreme, 
quella della sovranità popolare, non per questo si era affermata 
l'altra, ed il movimento liberale aveva ancora margini di mano
vra nella lotta per l'affermazione dei diritti delle rappresentanze 
popolari. 

( 4) È quanto accadrà in Prussia negli anni Sessanta col noto conflitto co

stituzionale, del quale parleremo più avanti. 
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Vi erano realtà, come quella prussiana, dove, nel mantenimen
to delle vecchie strutture, più che la volontà di compromesso dei 
liberali, aveva prevalso una loro spietata repressione. Il vecchio 
liberalismo e costituzionalismo tedesco, quello educato alla scuola 
di Dahlmann, al culto della storia e delle tradizioni germaniche, 
fieramente avverso alle soluzioni della rivoluzione francese, alle 
filosofie contrattualistiche, ed alla stessa sovranità popolare, non
dimeno si sentiva nemico dell'assolutismo principesco, che sempre 
aveva considerato egualmente estraneo allo sviluppo storico te
desco. 

Se è vero che a questo liberalismo si doveva se il '48 tedesco 
non si era trasformato in rivoluzione sociale, in rivolgimento com
plessivo, è altrettanto vero che le sue antiche ' libertà germani
che ', di stampo essenzialmente cetuale, erano difficilmente conci
liabili con l'opera di centralizzazione del potere, di vero e proprio 
neo assolutismo, che veniva portata avanti da sovrani come quel
lo prussiano nel corso degli anni Cinquanta. 

È poco più che superfluo osservare che questi liberali non si 
ponevano come difensori dei diritti dei ceti di fronte al prin
cipe (5), ma è certo che, in un contesto storico nettamente diverso, 
essi si ispiravano a quegli antichi ideali, per trasformarli in riven
dicazioni costituzionali per il presente: i diritti della Volksvertretung 
non potevano essere così facilmente disattesi dal monarca, non 
perché essa fosse espressione di una ' astratta ' sovranità popo
lare, ma in quanto fedele specchio di un Volk organicamente con
cepito nelle sue diverse articolazioni (6). 

Quello che i liberali tedeschi del Nachmiirz propugnavano era, 
in definitiva, un passaggio organico e graduale dall'antico Stato 

(5) L'ultimo esempio in questo senso è quello di Justus Moser (I720-I794), 
autore di una storia del Principato vescovile di Osnabriick, in \Vestfalia, dove 
egli visse: sulla sua figura, e sulla sua opera, vedi BocKENFoRDE, La storiografia 
costituzionale, cit., pp. 59-77. 

(6) BocKENFORDE, La storiografia costituzionale, cit., pp. II r-135, coglie mol
to bene questo passaggio dalla pura e semplice descrizione della società tardo
cetuale (J. Moser) alla fase della rivendicazione politica liberale, fondata sulle 
specifiche tradizioni tedesche (Waitz e Maurer): siamo alle origini di quel liberali
smo ' organico ', così definito dallo stesso BockenfOrde, che più volte abbiamo 
incontrato nel corso della nostra ricerca. 
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per ceti al moderno Stato costituzionale, ed a ciò costituiva osta
colo, non solo il modello della rivoluzione francese, ma anche la 
tradizione assolutistica con il suo sforzo di concentrazione di po
tere nel monarca: per il liberalismo tedesco il suddito dello Stato 
assoluto era altrettanto ' astratto ' quanto il cittadino della rivo
luzione ('). 

La 'concretezza' della libertà propugnata dal liberalismo del 
Nachmiirz era invece rappresentata dal fatto che i singoli indivi
dui rimanevano strettamente legati alle specifiche situazioni lo
cali, dalle quali emergevano gli uomini ' capaci ', destinati alla 
direzione dell'autogoverno locale, ed anche alla rappresentanza po
litica: il potere centrale era il vertice di una piramide composta 
di molteplici realtà collettive specifiche, e non qualcosa di oppo
sto al popolo sovrano, o all'indistinta massa dei sudditi. 

Tornano, come vediamo, i temi organicistici, così come torna 
il rifiuto di una netta separazione di Stato e società, ma, questa 
volta, sotto il profilo di un preciso ideale costituzionale, che, rac
cogliendo tutta la precedente tradizione, si matura definitivamen
te a contatto con lo strapotere monarchico conseguente al falli
mento del Quarantotto. Mentre nella prima metà del secolo il 
liberalismo ' organico ', in una situazione in continuo movimento, 
ed ancora aperta a soluzioni di tipo radicale, aveva badato soprat
tutto a differenziare il proprio modello da quello della vicina 
Francia; mentre, all'inizio degli anni Cinquanta, aveva cercato 
soprattutto il compromesso dopo la bruciante sconfitta, ora che 

(') Non bisogna dimenticare che c'era anche un esempio concreto nella Ger
mania del tempo, riferentesi al periodo delle conquiste napoleoniche, quando il 
modello amministrativo francese era venuto a saldarsi con le esigenze di accen
tramento di alcuni Sovrani tedeschi: sul problema, vedi E. HoLZLE, Das napo
leonische Sta.atssystem in Deutschland, in Die Entstehung des modernen souveriinen 
Staates, cit., pp. 262-272, spec. pp. 268-269. Dello stesso Holzle, dall'opposto 
punto di vista della continuità storica della libertà germanica dall'antica strut
tura cetuale agli ideali costituzionali del liberalismo organicista ottocentesco, 
vedi Frattura e continuità nell'evoluzione della moderna ' libertà ' tedesca, in Lo 
Stato moderno, a cura di E. RoTELLI e P. ScHIERA, vol. I, Dal Medioevo all'età 
moderna, Bologna, I971, pp. 9I-I r I (ti t. orig. Bruch und Kontinuitiit i m Werden 
der deutschen modernen Freiheit, in Vortrage und Forschungen, Sigmaringen, 1955, 
pp. 159-177). Sull'idea di 'libertà germanica', vedi anche L. KRIEGER, The Ger
man idea of freedom. History of a politica./ tradition, Chicago, 19722 , passim. 
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è scomparsa la minaccia della sovranità popolare, e, nello stesso 
tempo, ci si rende conto che il prezzo da pagare alla monarchia 
ed al vecchio gruppo di potere è troppo alto, è proprio ora, alla 
fine dègli anni Cinquanta, che spunta fuori la seconda 'anima' 
del liberalismo organicista, quella antiassolutista. 

L'occasione storica è offerta dalla crisi dinastica che si apre 
in Prussia, e dal conseguente ricambio nella compagine governa
tiva, con l'allontanamento, o l'isolamento, di uomini come Gerlach, 
Manteuffel, e lo stesso Bismarck, che avevano diretto l'azione rea
zionaria nel decennio dal '48 al '58. Al loro posto vengono chia
mati uomini di idee politiche più liberali (8), che aprono un pro
cesso di rivalutazione della funzione della Volksvertretung, all'in
terno della quale, nel frattempo, il partito liberale conquista la 
maggioranza assoluta dopo le vittoriose elezioni del 1858. 

Tutto ciò proprio in quella Prussia, che era stata, negli anni 
precedenti, la salda roccaforte della reazione (9): non v'è dubbio 
che agli occhi dei liberali del tempo sembrò veramente l'inizio 
di una nuova era (1°). 

Questa rinascita liberale, nell'ambito della quale deve collocarsi 
anche la fondazione dei noti(< Preussische Jahrbiicher >>del 1857 (11), 

(8 ) Su di loro, e sui particolari di tutta la vicenda, vedi HUBER, Deutsche 
Verfassungsgeschichte seit I789, cit., vol. III, pp. 269-275. 

( 9) Rudolf Jhering, in una lettera a Gerber del 7 Febbraio 1859, sr:rive: «Che 
ne dici della chiamata di Beseler a Berlino? Il vento è cambiato assai per renderla 
possibile>> (Carteggio jhering-Gerber, cit., p. 247): è evidente che solo un anno o 
due prima sarebbe sembrato impossibile che il vecchio e battagliero Beseler po
tesse sedere sulla Cattedra di una delle conservative Università prussiane. 

(10) Nette Ara è, appunto, il termine coniato per intendere il periodo che 
inizia con il 1858, e che riapre le speranze liberali dopo gli oscuri anni della rea
zione; rimane qui fondamentale, in attesa di nuove indagini, il vecchio saggio 
di H. G. ScHROTH, Welt- und Staatsideen des deutschen Liberalismus in der Zeit 
der Einheits- und Freiheitskiimpfe I859-I866. Ein Beitrag zur Soziologie des deuts
chen politischen Denkens, in Historische Studien, 201 (1931), pp. 45 e ss., spec. pp. 75-
102; per alcune notizie sul periodo, vedi anche T. ScHIEDER, Vom deutschen Bund 
zum deutschen Reich I8IS-I87I, cit., pp. 128 e ss.; infine, tra i contributi più re
centi, ricordo quello di S. BAHNE, Vor dem Konflikt. Die Altliberalen in der Re
gentschaftsperiode der 'Neuen Ara', in Soziale Bewegung und politische Verfas
sung. Beitriige zur Geschichte der modernen Welt, Stuttgart, 1976, pp. 154-196. 

(11) Anche per i Preussische jahrbiicher siamo in attesa di un'approfondita 
indagine, in carenza della quale siamo ancora costretti a rinviare al vecchio sag-
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si muove in una pluralità di direzioni, in primo luogo contestando 
il divario esistente tra lo sviluppo della società civile e l'arretra
tezza delle strutture politiche (12), e, dunque, proponendo il ri
torno del liberalismo al tema dello Stato; ma la differenza col 
passato era data, non solo dal ritenere di nuovo possibile una 
teoria politica liberale, ma anche, e soprattutto, dal fatto che 
quella teoria poteva essere vissuta come programma da realizzare 
in un immediato futuro, nel quadro della generale liberalizzazione 
dei rapporti politici, che era in atto nella Prussia del tempo. Questa 
ultima poteva essere la forza da collocare a fondamento di una 
nuova fase del processo di unità nazionale, ma era necessario che 
si allentasse il legame che il monarca aveva stretto con la buro
crazia, e con i vecchi gruppi di potere, per dare progressivamente 
vita ad un nuovo modello. 

La domanda da porsi subito è la seguente: quale modello? A 
che cosa concretamente pensavano questi liberali, certamente lon
tani da ogni idea di sovranità popolare? Secondo la loro analisi, 
che in parte già conosciamo, la monarchia, la burocrazia, l'eser
cito, la nobiltà terriera, insomma tutte le forze che nel '48 ave
vano visto minacciati i loro privilegi, apparivano troppo arroccate 
a difesa delle vecchie strutture, del tutto chiuse a qualsiasi possi
bilità di riforma. 

Proprio in connessione a questo tipo di analisi, e come primo 
tentativo di definizione del ' nuovo modello ', dal 1858 al r86r 
appaiono sui Preussische J ahrbiicher una serie di articoli di Treit
schke, il quale, criticando aspramente il burocratismo prussiano, 
esalta il modello inglese di selfgovernment, e, soprattutto, la fun
zione attiva della nobiltà inglese, che aveva saputo inserirsi nel 
movimento di riforma (13). 

gio di O. \"'ESTPHAL, Welt- und Staatsauffassung des deutschen Liberalismus. Eine 
Untersuchung uber die Preussische Jahrbucher und den konstitutionellen Liberalismus 
in Deutschland von I858 bis I863, Miinchen, 1919 (rist., Aalen, 1964); al saggio di 
Westphal possono essere aggiunte le pagine dedicate al tema da H. HEFFTER, 

Die deutsche Selbstverwaltung im I9. ]ahrhundert, Stuttgart, 1950, pp. 357-372. 
(12) Vedi supra, capitolo secondo, paragrafo primo. 
(13) Vedi il saggio di IGGERS, Heinrich von Treitschke, in Deutsche Historiker, 

cit., pp. 176-177 specificamente sugli articoli ricordati nel testo. 
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Più volte abbiamo incontrato questa sorta di ammirazione del 
liberalismo tedesco per la Costituzione inglese, in Savigny come 
in Dahlmann, e nello stesso Gerber dei <<Diritti pubblici>> del '52, 
ma, ora, non si tratta più solamente di mettere in rilievo la gra
dualità e l'organicità di quello sviluppo costituzionale, in contrap
posizione con l'esperienza francese, ma, soprattutto, di assumere 
un vero e proprio modello, cui in concreto ispirare la propria 
azione politica. Se l'aspirazione dei liberali del N achmiirz consi
steva in un passaggio graduale dall'antico Stato per ceti alle mo
derne libertà costituzionali, ebbene, era proprio questo che si era 
verificato in Inghilterra, dove la nobiltà terriera non si era riti
rata a difesa delle proprie posizioni di potere, ma aveva saputo 
inserirsi nel movimento di riforma, svolgendo un ruolo di dire
zione politica, sia centrale, che locale, nell'ambito del selfgovernment. 

Se questo - nelle sue linee essenziali - è il modello cui si 
riferiscono i liberali tedeschi, la scienza giuridica, per parte sua, 
procedeva per vie del tutto simili. Ci riferiamo qui a quel Rudolf 
von Gneist (14), che è giurista assai noto per le sue opere più tarde 
sullo Stato di diritto e sulla giustizia amministrativa (15), ma me
no conosciuto per la sua produzione giovanile, che si colloca pro
prio nel clima berlinese della Neue Ara; è infatti, nel corso degli 
anni Cinquanta che Gneist contribuisce con i suoi scritti all' orien
tamento delliberalismo tedesco secondo il modello inglese (1 6). 

(14 ) Rudolf von Gneist (r8I6-I895) nacque e morì a Berlino, e sempre ebbe 
in Prussia il suo centro di azione; allievo di Savigny a Berlino, deputato alla Pauls
kirche, fu anche magistrato e giurista pratico. Ebbe anche una speciale sensi

bilità per i problemi sociali: nel ISSI contribuì alla fondazione del Verein fiir das 
Wohl der arbeitenden Klassen, nel I872-73 fu il primo presidente del più noto Ve
rein fiir Sozialpolitik. È, comunque, nel r8s8 l'ingresso ufficiale di Gneist nella 

vita pubblica, sia mediante le vittoriose elezioni del partito liberale, che lo por
tarono alla Camera, sia attraverso la chiamata all'Università di Berlino, dove 
rimase fino alla morte. Per queste notizie, si veda la Neue deutsche Biographie, 

vol. 6° (I964), pp. 486-489. 
(15) In particolare: Verwaltung, ]ustiz, Rechtsweg. Staatsverwaltung und Selbst

verwaltung nach englischen und deutschen Verhiiltnissen mit besonderer Riicksichti
gung auf Verwaltungsreform und Kreis-Ordnungen in Pt·eussen, Berlin, r86g; Der 
Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, Berlin, 1872; Englische 
Verfassungsgeschichte, Berlin, r88z. 

(16) Il primo saggio rilevante di Gneist è Ade{ und Ritterschaft in England, 
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Per noi, è soprattutto assai significativo il fatto che attraverso 
Gneist rispunti fuori Lorenz von Stein, e la tematica del rap
porto Stato-società, che all'inizio degli anni Cinquanta sembrava 
scomparsa ad opera del dominante organicismo (17). Non v'è dub
bio alcuno che il costante interesse di Gneist per i problemi so
ciali e la sua diretta partecipazione a tutta una serie di iniziative 
di Sozialpolitik (18) non sono qualcosa di accessorio alla sua atti
vità politica, ma costituiscono parte integrante del suo sistema 
scientifico (19). Come pure è altrettanto certo che Gneist fu sem
pre contrario ad ogni tentativo di restaurare un ordine sociale 
ormai superato, destinato ad essere definitivamente battuto dal
l'emergente società civile borghese. 

Berlin, 1853. Ad esso segue Das heutige englische Verfassungs- und Verwaltungs
''echt, in due volumi, Geschichte und heutige Gestalt der Amter in England, Berlin, 

1857, e Die heutige englische Kommunalverfassung und Kommunalverwaltung oder 
das System der Selfgovernment in seiner heutigen Gestalt, Berlino, 186o. Vogliamo 
subito precisare che non intendiamo affatto compiere un'analisi dettagliata di 
questi saggi di Gneist, poiché la sua figura ci interessa solo in quanto emblema

tica, nel periodo storico che consideriamo, di un certo atteggiamento del movi
mento liberale, e della stessa scienza giuridica, di fronte al problema dello Stato. 

(17) Fin dal suo primo saggio del '53 (vedi supra, nota precedente), Gneist 
mostra, con frequenti citazioni, di aver letto le opere di Stein. Del resto, la già 

ricordata Englische Verfassungsgeschichte è dedicata proprio a Stein, così come 
questi dedica a Gneist la prima edizione, del 1865, della sua Verwaltungslehre. 
Infine, il noto Rechtsstaat di Gneist si apre con un capitolo sui << Wechselbeziehun

gen zwischen Staat und Gesellschaft ', e, sempre nel medesimo volume, leggia
mo: « Diese innere Organisation der Gesellschaft ist in leichten Grundziigen nach 

dem Gedankengang Steins gegeben >> (p. 334 nota 3). Bi.iCKENFi.iRDE, Gesetz und 
geselzgebende Gewalt, cit., pp. 132 e ss., accomuna Hegel, Stein e Gneist, seppure 
da punti eli vista diversi, nell'acquisizione del presupposto metodologico di sepa
razione eli Stato e società civile. 

(18) Vedi la nota 14 di questo capitolo. 
(19) Degno eli rilievo il fatto che BLUNTSCHL1, Geschichte der neueren Staats

wissenschaft, cit., critichi insieme Stein e Gneist per aver essi concepito la so

cietà civile << als blosse Erwerbsgesellschajt, so dass ihre gemeinniitzige Thii.tigkeit 
und ihre Kulturarbeit nicht zu reehter Geltung kommen >> (p. 729). Il fatto è che 
Gneist, più del giurista svizzero, aveva saputo percepire l'avanzamento della so
cietà industriale, che, nella Prussia degli anni Cinquanta e Sessanta, stava com

piendo passi da gigante: a questo proposito, vedi H. Bi.iHME, Deutschlands Weg 

zur Grossmacht, Ki.iln, 19722, pp. 57-77. proprio sull'espansione industriale e fi
nanziaria prussiana. 

15. l\I. i<'IOUAYANTI 
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Il problema era però - e qui torna il tema della strategia 
del movimento liberale - come la transizione dovesse avvenire 
in una Germania, e specialmente in una Prussia, che ancora sem
brava oscillare tra il vecchio ed il nuovo ordine. È appunto il 
complesso delle opere di Gneist degli anni Cinquanta e Sessanta 
che tenta di dare una risposta concreta a questo problema (20). 

Diciamo subito che due possibili soluzioni sono del tutto estra
nee al nostro giurista: la prima -come già abbiamo osservato -
è quella, testimoniata dal presente storico della sua Prussia, di 
una alleanza tra i vecchi ceti e la monarchia, tutta tesa a con
servare i vecchi privilegi e ad ostacolare così la definitiva affer
mazione della società civile borghese; la seconda è quella opposta, 
consistente nella diffusione del costituzionalismo borghese fin nel
le radici ultime della vita collettiva. 

Se era inevitabile accettare il fatto che il nuovo sviluppo so
ciale stava spezzando i vincoli di vecchio tipo tra gli individui, 
non per questo era necessario regolare le singole realtà locali secon
do principii ' elettorali ', concependo anche la più minuscola real
tà politica come un'assemblea parlamentare. Tra la reazione prus
siana ed il costituzionalismo di stampo radicale, era possibile sce
gliere una terza via, che veniva indicata proprio dal concreto 
sviluppo storico inglese. 

Il punto focale stava nel ruolo del ceto nobiliare, cui, in ve
rità, erano dirette le analisi e le proposte di Gneist. La nobiltà 
prussiana si doveva rendere conto, secondo il nostro giurista, di 
aver commesso un grave errore nell'allearsi con la monarchia in 
funzione esclusivamente conservativa, poiché, in questo modo, es
sa contribuiva a creare una situazione di continuo conflitto tra 
lo Stato e la società civile, nella quale lentamente stava matu
rando un nuovo ordine, che, abbandonato a sé stesso, avrebbe 
finito per travolgere le vecchie strutture, facendo crollare ogni 
certezza collettiva. La nuova classe borghese avrebbe avvertito 
ogni giorno di più lo stridente contrasto tra la propria capacità 
di lavoro e la titolarità formale di certi beni garantita ai vecchi 
ceti esclusivamente da misure di carattere politico ed amministra-

(20) La migliore analisi esistente di queste opere è senza dubbio quella di 
HEFFTER, Die deutsche Selbstverwaltung, cit., pp. 372-403. 
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tivo; in breve, la società civile si sarebbe ribellata allo Stato, così 
come in Francia, e l'avrebbe travolto. 

L'assolutismo genera inevitabilmente rivoluzione e disgrega
zione sociale, ma la Germania è ancora in grado, secondo Gneist, 
di imboccare una strada diversa, purché muti la funzione del ceto 
nobiliare. Quest'ultimo deve rinunciare ai suoi antichi privilegi, 
nella loro forma feudale, ma non per questo perderà la sua fun
zione di preminenza sociale complessiva: a livello locale, il nobile 
- che prima era dominante in quanto feudatario - continuerà 
ad esserlo in quanto membro di quella specifica comunità, rappre
sentante dei suoi interessi non per designazione elettorale, ma uni
camente in virtù del fatto che quella medesima collettività rico
nosce ' naturalmente ' in lui il soggetto più adatto alla direzione 
della cosa pubblica, quello storicamente legittimato in tal senso. 

In sostanza, Gneist, come già Lorenz von Stein, percepiva la 
pericolosità di una troppo netta separazione di Stato e società, 
che egli verificava nella Prussia del suo tempo, dove contemplava 
una nobiltà ed una monarchia racchiuse nelle strutture politiche 
a difesa dei proprii privilegi, e, insieme, un nuovo ordine sociale 
che autonomamente si stava formando; a differenza di Stein, pe
rò, non vedeva la soluzione in un'opera d'intervento del potere 
politico centrale sulle contraddizioni della società civile, ma in un 
piano complessivo e capillare di riorganizzazione di essa medesima. 

Per spiegarci meglio: mentre in Stein la separazione di Stato 
e società era il prodotto ineluttabile, ed il segno, dell'età moder
na iniziata con la rivoluzione francese, e bisognava prenderne atto 
per cercare di controllare i suoi effetti potenzialmente distruttivi, 
secondo Gneist non bisognava affatto accettare a priori la scom
parsa di ogni tipo di mediazione ed il predominio della conflittua
lità economica nell'ambito della società civile. Così, mentre Stein 
pensa ad una costante dialettica di Stato e società, ad un conti
nuo riprodursi delle contraddizioni, e ad un altrettanto continuo 
intervento del potere politico su di esse (21), Gneist crede di poter 
giungere ad una conciliazione di Stato e società, proprio attraverso 

(21) Ma abbiamo visto (capitolo secondo, paragrafo terzo) che anche Stein 
muta negli anni Cinquanta le sue opinioni, criticando il suo ' economicismo ' 
giovanile. 
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il suo piano di Selbstverwaltung. Infatti, le comunità hanno il com
pito di omogeneizzare gli interessi sociali, appianando i conflitti, 
e creando una solidarietà, che sarebbe impossibile senza l'esisten
za di un vincolo politico locale: la nuova società civile non deve 
necessariamente essere composta solo di classi e di individui pro
duttori, ma deve essere concepita soprattutto come una complessa 
rete di realtà politiche locali. 

A questo punto, può risultare chiaro cosa Gneist proponeva 
con la sua Selbstverwaltung, concepita sulla base del modello in
glese. Non solo non troviamo mai in lui riferimenti all'autonomia 
locale, o alla necessità di attivare nuove energie; non solo Gneist 
ha sempre escluso elezioni popolari a livello delle singole realtà 
specifiche, se m p re sostenendo la figura del funzionario sta tale (22

), 

ma risulta altresì vero l'inverso, e cioè che il sistema di Selbstver
waltung del giurista berlinese ha il compito essenziale di imbri
gliare l'emersione dei nuovi rapporti sociali, consentendola fino al 
punto in cui essa risulti compatibile con i tradizionali rapporti 
politici. 

Tutto questo non sminuisce la rilevanza delle proposte di 
Gneist, che si batteva - nei termini che ormai conosciamo -
per spezzare l'alleanza tra monarchia e ceti nobiliari, per i diritti 
della Volksvertretung quale specchio di tutta quell'articolazione po
litica locale, che egli propugnava. Il fatto è che queste sue pro
poste sono motivate proprio dalla volontà di evitare un rivolgi
mento complessivo: le strutture politiche non devono operare per 
il mantenimento del vecchio ordine sociale, ma inserirsi nell'am
bito del nuovo, per poterlo controllare e frenare. 

In questo senso, Gneist rappresenta il culmine di quella tradi
zione politico-culturale tedesca, la quale, da Savigny a Georg von 
Beseler, da Dahlmann a Bluntschli, aveva costantemente conce-

(22 ) Come sappiamo, reclutato di massima dal ceto nobiliare, sempre seguen
do l'esempio del modello Inglese. Anche Otto GIERKE - Gedachtnissrede, pro

nunziata alla società giuridica di Berlino il Ig Ottobre I895, in occasione della 
morte di Gneist (Berlin, I8g6) - ha messo in luce la proposta del giurista ber
linese di « Versohnung >> di Stato e società, ma ciò solo nel senso di << Erfiillung 

staatlicher Funktionen; nicht die Verwaltung eigener Angelegenheiten eines en
geren Verbandes durch dessen Organe, soudcrn die Verwaltung staatlicher Angc

lcgenhcitcn in cngeren Verbande >> (p. :zg). 
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pito una totale emancipazione della società civile dallo Stato co
me premessa di un dominio incontrastato della prima sul secondo 
e della conseguente caduta di ogni certezza collettiva. Gneist co
stituisce la più valida dimostrazione di come costituzionalismo e 
liberalismo tedeschi siano sempre stati dominanti da questa pau
ra della rivoluzione sociale, o, meglio, del sopraggiungere di un'età 
in cui i contrasti sociali divengano dominanti, spezzando gli an
tichi vincoli di coesione derivanti dal tradizionale primato del di
ritto e dell'etica, distruggendo l'esistenza stessa di un generale 
Rechtsbewusstsein, di una dimensione ' oggettiva' del vivere col
lettivo. 

Secondo il giurista berlinese, la rivoluzione francese costituisce 
la negazione di ogni diritto, proprio perché la società civile ha 
preteso << dem Staat ihre Gesetze su geben >> (23); in quella situa-
zione, << unter Verwaltung denkt eine jede Gesellschaftsklasse die 
Verwirklichung ihrer Interessen >> (24), cosicché lo Stato non è al
tro che uno strumento per la realizzazione di determinati interessi 
e non esiste più nella dimensione di garante della coesione dell'in
tera collettività (25). 

Gneist, che aveva letto Stein, ma che, soprattutto, viveva in 
una realtà nella quale l'emersione dei nuovi rapporti sociali appa
riva inevitabile, non propone la difesa del vecchio ordine, e nep
pure si schiera con un organicista come Bluntschli (26), ma, assai 
più realisticamente, punta tutte le sue carte sullo Stato, esaltando 
la sua autonomia dai contrasti della società civile, e, più ancora, 
propugnando una << staatliche Ordnung der Gesellschaft >>, contro 
la << gesellschaftliche Ordnung des Staates >> (27). 

( 23 ) Verwaltung, justiz, Rechtsweg, cit., p. 6r. 

(
24

) Ibid., p. 57· 
(25) Si parla addirittura di << damonische Gewalt, mit welcher die franzosische 

Gesellschaft den Staat selbst zerbrochen hat » (Ibid., p. 6r). 
(26) Afferma GIERKE, Gedachtnissrede, cit., p. 12, che a Gneist fu sempre 

estranea la nozione di organismo. Bluntschli, per parte sua, nella Geschichte der 
neueren Staatswissenschaft, cit., pp. 730-732, afferma di non comprendere tutto 
il favore con il quale Gneist guarda alla funzione dello Stato: secondo lui, il giuri
sta prussiano « misstraut der Fahigkeit der Gesellschaft, das Recht zu bilden l) 

(p. 731). 
( 27) Verwaltung, ]ustiz, Rechtsweg, cit., p. 51. 
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Il piano di Selbstverwaltung di Gneist è, in ultima analisi, di
retto a far sì che la lotta tra Stato e società sia risolta in Germa
nia a favore dello Stato (28), e segna, così, una tappa ben precisa 
nell'evoluzione della teoria politica liberale. 

Se è vero - come abbiamo visto - che alla fine degli anni 
Cinquanta è rilevabile una forte ripresa del liberalismo tedesco, 
è anche vero che proprio questa è l'età nella quale si tirano le som
me di tutto il precedente sviluppo. 

La costante paura della rivoluzione sociale, la sfiducia totale 
nelle forze emergenti dal mutamento della società civile, vengono 
duramente pagate dal movimento liberale, che, essendosi preclu
so ogni possibilità di autonoma organizzazione di quelle forze al 
fine di imporre una radicale ristrutturazione del potere politico, 
finisce per sfogare la propria volontà di ripresa all'interno dello 
Stato esistente. 

Il problema della dinamica Stato-società, a lungo eluso dal 
trionfante organicismo, viene ora ripreso, ma non più per sotto
lineare la necessità di una fondazione dello Stato nelle dinamiche 
sociali - come ancora poteva essere per lo Stein degli anni Qua
ranta (29) -, ma, inversamente, per stimolare la polarizzazione 

(28) Così, espressamente, Gneist: Ibid., p. 62. Nel suo più tardo Rechtsstaat, 
cit., Gneist definisce lo Stato giuridico quello Stato che riesce a vincere la sua 
lotta con i contrasti disgreganti della società civile (spec. pp. 26 c ss. e 234 e ss.). 
Sul punto, vedi anche G. C. von UNRUH, Spannungen zwischen Staats- und Selbst
verwaltung im biirgerlichen und im sozialen Rechtsstaat, in Der Staat, 4 (I965), 

pp. 442-444, e E. \'1. BoCKENFèiRDE, Entstehung und Wandel des Rechtsstaats
begriffs, in Staat, Gesellschaft, Freiheit, cit., pp. 72-73, dove l'elaborazione di Gneist 
a proposito dello Stato di diritto viene giudicata come punto di arrivo di tutta 
un'evoluzione nell'ambito della quale erano progressivamente scomparse le va
lenze contenutistiche, e soprattutto garantistiche, a favore di una nozione pura
mente giuridico-formale. 

(29) Gneist, nel suo Rechtsstaat, cit., p. 333, dopo aver affermato di essere 
debitore, per la sua dottrina della società, di Stein c di Mohl, ricorda la polemica 
di Bluntschli contro l'ammissibilità di una scienza sociale autonoma (cfr. capi
tolo secondo, paragrafo terzo, dove abbiamo trattato questi temi), e si dichiara 
d'accordo con lui nella necessità di lottare contro << eine Uberhebung der socialen 
Grundauffassung iiber den Staat >>. D'altra parte, è chiaro che << jede berechtigte 
neue Richtung zunii.chst mit einer Dbertreibung, mit einem Bestreben nach aus
schliesslicher Geltung auftritt, bis sie die ihr zukommende Stellung erlangt hat >>: 
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delle energie nello Stato medesimo, al fine di controllare le spinte 
provenienti dalla società civile. 

L' organicismo sarà ancora dominante fino agli anni Settanta, 
ma risulterà sempre più chiaro che il problema reale non era quel
lo dell'ordine etico-giuridico in funzione limitativa del potere sta
tuale, bensì quello, sollevato da Gneist, della concreta capacità 
dello Stato di attuare un siffatto ordine contro le pressanti pretese 
della società civile. 

In altre parole, da questo momento in poi si assiste ad una 
progressiva inversione dei termini: non è più lo Stato il soggetto 
portatore della ' politica' e dell'arbitrarietà, contro la saldezza 
dei rapporti privati (Savigny), o contro l'oggettività dell'ordine 
storico-organico (secondo il liberalismo organicista nella sua bat
taglia contro lo Stato assoluto), ma è la società civile che esce 
fuori nel suo contenuto disgregante, ed è quindi lo Stato che di
viene sempre più il regno della certezza e del diritto. 

Il modello inglese, così ricorrente in Gneist, non è altro che il 
simbolo del primato del diritto (30) sulle contraddizioni sociali, ot
tenuto attraverso la realizzazione di un 'ordine statuale della so
cietà '. La vecchia Ordnung di Savigny e di Dahlmann trova nello 
Stato il suo necessario punto di riferimento: il vecchio organici
smo si avvia a divenire statualismo, proprio nel momento in cui, 
nel cuore degli anni Sessanta, il ' modello ' prussiano si imponeva 
all'attenzione nazionale. A queste vicende, che preludono al de
finitivo ingresso sulla scena della scienza di diritto pubblico, è 
dedicato il prossimo paragrafo. 

II. La terminologia - che Gneist adoperava - parlando di 
conflitto tra Stato e società, della necessità che il primo attuasse 
sulla seconda quell'ordine giuridico, che costituiva l'unico rime-

Stein e Mohl rappresentano la prima fase della scienza sociale, durante la quale 

alcune ' esagerazioni ' erano inevitabili. 
(30) Gneist nasce come giurista, con Savigny, e sempre rimane tale, mai ope

rando critiche metodologiehe del tipo di quella di Lorenz von Stein. GIERKE, 
Gediichtnissrede, cit., p. 14, ci ricorda che Gneist insegnò fino ai suoi ultimi giorni 
all'Università di Berlino, spaziando in tutti i campi della scienza giuridica, com

preso il diritto privato, più degli altri distante dalla sua formazione e dai suoi 
interessi. 
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dio possibile contro le disgreganti spinte della società civile, non 
era certo cosa consueta tra gli Staatsrechtslehrer del tempo, tra i 
quali dominava ancora largamente la nozione di Stato come or
gamsmo. 

Vi era, in primo luogo, un gruppo di autori, tutti collocabili 
nel campo conservatore, i quali sostenevano l'autorità del monar
ca, proprio in quanto la tradizione storica individuava in lui il 
naturale interprete della totalità dell'organismo sociale e politico. 
Essi si rifacevano esplicitamente a Friedrich Julius Stahl, la cui 
<< Philosophie des Rechts >>aveva rappresentato nel Vormarz il pro
gramma delle forze reazionarie, che ostacolavano il diffondersi 
delle teorie contrattualistiche provenienti dalla vicina Francia (31). 

Giuristi come Heinrich Zopfl, Joseph Held, Otto Meier (32) hanno 
in comune, da una parte la difesa del vecchio assetto sociale o, 
comunque, l'incapacità di comprendere l'emersione del nuovo (33), 

dall'altra il rifiuto di concepire lo Stato come un soggetto autono-

(31) Friedrich Julius Stahl (I8o2-r86r), dal 1834 Professore Ordinario ad 
Erlangen, dal 1840 a Berlino, dove fu anche membro dello Herrenhaus. L'opera 
principale è la Philosophie des Rechts, in due volumi, Geschichte der Rechtsphilo

sophie, Miinchen, 1829, e Rechts- und Staatslehre auf der Grundlage christlicher 

Welttanschauung, in due parti, Erlangen, 1833-37: su questo secondo volume, 
vedi l'analisi di von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 72-82. 

( 32) Heinrich Zopfl (r8o7-1877), dal 1841 Professore Ordinario all'Univer
sità di Heidelberg; autore delle Grundséitzen des allgemeinen und deutschen Staats
rechts, Heidelberg, r84r. Joseph Held (r8rs-r89o), dal 1843 Professore Ordinario 

all'Università di Wiirzburg; autore di Staat und Gesellschaft vom Standpunkte 
der Geschichte, der Menschheit und des Staates, mit besonderer Beriicksicktigung 

auf die politisch-sozialen Fragen unserer Zeit, 3 voll., Leipzig, r86r-r865. Otto 
Meier (r8r8-r893), Professore Ordinario dal 1847 a Konigsberg, c dal 1874 a Got
tingen, autore di una Einleitung in das deutsche Staatsrecht, Rostock, r86I. Per 
ulteriori notizie biografiche, in assenza di specifici contributi, rinviamo a STINT

ZING-LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, cit., Abt. 3, Halb

band 2, pp. 545-548 e 238-239 (Note) per Zopfl, pp. 346-347 (Note) per Held, pp. s8r
s8z e 256-257 (Note) per Meier. Sull'opera dei tre Staatsrechtslehrer, vedi von 
OERTZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 82-95. 

(33) Così O. MEIER, Einleitung, cit., pp. 8-9, ' concede ' il fatto che nella mo

derna società civile non si possa più parlare solamente di << natiirliches Bund der 
Familie >>, ma si debbano considerare anche i « natiirliche Gruppen der Handar
beiter, der Gewerbtreibenden, der Industriellen, der Kapitalisten >>, mostrando 

peraltro di voler assimilare i prodotti più tipici della società industriale alla tra
dizionale figura di 'formazione naturale', al pari della famiglia. 
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mo, cui attribuire quel potere d'imperio, che ess1, mvece, ancora 
conservavano al monarca (34). Non esiste separazione di Stato e 
società, bensì un complessivo ordine etico-giuridico, del quale solo 
il monarca può essere il soggetto interprete: la sovranità è nello 
Stato, che coincide con quella Ordnung, ma non dello Stato, che, 
in quanto soggetto autonomo, non esiste. 

Da un punto di vista metodologico, poco diversa era la situa
zione nel campo liberale, dove la nozione di organismo era altret
tanto dominante. Solo le differenze di carattere politico induce
vano gli Staatsrechtslehrer liberali a conclusioni diverse dai difen
sori del principio di legittimità monarchica. Invece di sottolineare 
la sovranità del monarca, in quanto centro dell'organismo poli
tico e sociale, essi sottolineavano la sovranità dell'organismo me
desimo, proprio in funzione limitativa del potere monarchico, ma 
identico era il rifiuto a delineare lo Stato come soggetto autonomo 
dotato di personalità. 

Accade così che autentici liberali, come Heinrich Albert Zacha
riae e Ludwig Peter Ronne, a lungo politicamente impegnati (35), 

in sede scientifica oscillino tra astratte prolusioni politico-filoso
fiche ed aride descrizioni esegetiche dei testi costituzionali (36), 

(34) Ibid., p. 219 nota 8: << dass die Staatsgewalt zu dem Staate zustehe, ist 

eine Abstraction. Jene Gewalt steht im Staate der Obrigkeit zu, und in Monar
chieen ist diese Obrigkeit der Fiirst >>. Nello stesso senso, anche Z6PFL, Grund
siitze, cit., p. ro9: <<Die Rechte des Staates sind keine anderen als die des Staatsherr

schers », cioè del Sovrano. 
( 35 ) Heinrich Albert Zachariae (r8o6-r875), Professore Ordinario a Gottin

gen dal r835, autore di un Deutsches Staats- und Bundesrecht, 3 voli., Gottingen, 

1841-45. fu deputato alla Paulskù·che, nonché strenuo oppositore dell'espansione 
prussiana, e rigoroso difensore dei principii liberali; per ulteriori notizie biogra

fiche, rinviamo a STINTZING-LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 
cit., Abt. 3, Halbband 2, pp. 658-664 e 283-284 (Note). Ludwig Peter Moritz von 
Ronne (r8o4-189r), prima magistrato, e poi quasi esclusivamente uomo politico, 
è autore di uno Staatsrecht der preussischen Monarchie, 2 voli., Leipzig, r856 e 

r863; sulla sua figura, vedi la Allgemeine deutsche Biographie, vol. 55 (r9ro), pp. 879-
883. Sull'opera di Zachariae e Ronne, vedi von OERTZEN, Die soziale Funktion, 
cit., pp. II5-II8 e ro5-II3 rispettivamente. 

(36) Caratteristica in questo senso è proprio la figura di Ronne, il quale, in
fluenzato da Mohl, dichiara di scegliere il modello di Governo Parlamentare, ma, 
in concreto, non fa altro che esaltare in modo assai fumoso le forze del 'progres

so' e della 'ragione', per poi fornirci un arido quadro compilativo delle norme 
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proprio perché non sanno trovare nello Stato-persona il necessa
rio punto di riferimento per una più concreta analisi. Si può dire 
che, all'inizio degli anni Sessanta, il movimento liberale è riuscito 
a fornire solo generiche teorie dello Stato, nonché alcuni commen
tari delle disposizioni costituzionali, ma non si è ancora misurato 
-con la sola eccezione di Gneist -con il problema del rapporto 
tra potere politico e società civile, dopo che i temi sollevati da 
Stein erano stati, nel corso degli stessi anni Cinquanta, accurata
mente accantonati (37). 

Contro la monarchia e contro la nobiltà, collocate a difesa dei 
propri privilegi, esisteva solo il richiamo al rispetto della norma
tiva vigente, all'unità dell'organismo statuale, alla necessità sto
rica di uno stretto legame tra monarchia e Volksvertretztng, tra lo 
Stato medesimo ed il V olk. 

Eppure, l'equilibrio raggiunto era assai precario: da parte del 
blocco di potere dominante esisteva la continua tentazione di un 
pieno ritorno alle strutture politiche prequarantottesche, mentre, 
sull'altro versante, la maturazione del nuovo ordine sociale non 
poteva non far sentire la necessità di una maggiore partecipazione 
delle nuove forze sociali a livello politico. 

La tensione accumulata in questo senso esplode all'inizio degli 
anni Sessanta in Prussia, quando il sovrano si vede negato dalle 
Camere il finanziamento necessario per la riorganizzazione dell'e
sercito (38). Al principio di sovranità del monarca, ed al suo potere 

vigenti in materia costituzionale: R6NNE, StaatsJ'echt der preussischen 1\ionarchie, 
ci t., passi m, ma spec. YOI. I, p. I ro per l'adesione dell'Autore alle proposte di 

Mohl sul Governo Parlamentare. La ' duplicità ' di Ronne è stata rilevata anche 
da Ernst \Volfgang B6CKENF6RDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, cit., pp. 201 

e ss., spec. p. 205. 
(37 ) Vedi supra, capitolo secondo, paragrafo terzo. 
(38) È l'inizio del conflitto costituzionale prussiano, che si svolse dal r86z 

al r866: sui particolari della vicenda, vedi HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte 
seit I789, cit., vol. III, pp. 275-369. Sono inoltre da consultare: il volume col
lettaneo Entscheidungsjahr I866, Bonn, rg66; R. WAHL, Der preussische VeJfas

sungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreiches, in Moderne deutsche 
Verfassungsgeschichte, cit., pp. I7I-I94; H. BOLDT, Verjassungskonflikt und Ver

fassungshistorie, in Probleme des Konstitutionalismus im I9· Jahrhundert, cit., 
pp. 76 e ss.; E. W. BocKENFORDE, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monar

chie im I9. ]ahrhundert, in Staat, Gesellschaft, Freiheit, cit., pp. IIZ-145· Da te
ner presente anche l'antologia Der VeJfassungskonflikt in Preussen I862-I866, 
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di comando sull'esercito, si oppone la necessità di un bilancio re
golarmente approvato dalle Camere. 

Il vecchio governo della Neue Ara, che aveva alimentato le 
speranze liberali, viene sciolto, ma le nuove elezioni del 6 Maggio 
r86z costituiscono una grande vittoria dei partiti liberali, che, 
complessivamente, raggiungono l'ottanta per cento dei seggi (39). 

Tutte le mediazioni falliscono, e, nel Settembre dello stesso anno, 
il sovrano decide la prova di forza, affidando il governo, contro 
il responso delle elezioni, al conservatore Bismarck, a tutti noto 
come protagonista della reazione degli anni Cinquanta. 

Questi sostenne una tesi a dir poco audace: poiché la Costitu
zione nulla prevedeva nel caso di conflitto tra monarca e Camere, 
far prevalere la volontà dell'uno o delle altre costituiva un puro 
e semplice fatto, che si muoveva in una zona d'indifferenza rispetto 
ai problemi di legittimità costituzionale, ma, poiché, in questo 
caso, seguire la volontà del sovrano significava consentire il fun
zionamento dello Stato, che richiedeva, per la sua efficienza, una 
riforma dell'esercito, mentre l'ostinata opposizione delle Camere 
paralizzava tale minima efficienza, allora era preferibile portare 
avanti la riforma, anche senza un bilancio regolarmente appro
vato dalle Camere. 

La posizione di Bismarck è chiara: tutta la Costituzione si 
fonda su un compromesso tra le forze in campo, ma, quando un 
incontro di volontà non è più possibile, si esce dal terreno costitu
zionale; l'unica cosa da salvare è allora l'efficienza dello Stato, 
l'unica da evitare è la sua paralisi (40). 

curata da J. SCHLUMBOHM, Gottingen, 1970, e, tra i più recenti contributi, quello 
di C. BRODERSEN, Rechnungspriifung fiir das Parlament in der konstitutionellen 
Monarchie. E in Beitrag des parlamentarischen Budgetrechts in Preussen-Deutschland 

I848-I877, Berlin, 1977, passim. 
(30 ) Al partito moderato, detto degli Altliberalen, dove troviamo anche Gneist, 

si aggiunge la sinistra liberale, che, dopo la repressione degli anni Cinquanta, ri
torna sulla scena politica, fondando, nel Giugno del 1861, la Fortschrittspartei, 
che, con le elezioni del 1862, diventa addirittura il gruppo parlamentare più forte: 
su queste vicende, vedi H. A. Vf1NKLER, Preussischer Liberalismus und deutscher 
Nationalstaat. Studien zur Geschichte der deutschen Fortschrittspartei I86I-I866, 
Tiibingen, 1964, passim. 

( 40) Mette conto di riportare un brano del discorso di Bismarck alle Camere 

del 27 Gennaio 1863: • Die Verfassung halt das Gleichgewicht der drei gesetzge-



GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

I fatti sono noti: Bismarck governa per quattro anni senza 
un bilancio regolarmente approvato, e solo nel r866, nell'ambito 
della vittoriosa fase di espansione, e della costituzione della Lega 
del Nord, primo passo verso l'unità nazionale, chiede, ed ottiene, 
non senza resistenza, la ratifica del suo operato mediante un'ap
posita legge (41). 

Questo è il contesto - sommariamente ricordato - entro il 
quale la Staatslehre tedesca è costretta a fare i conti con sé stessa. 
L'opposizione liberale all'azione di Bismarck è fondata sulla con
vinzione della illegittimità costituzionale di un comportamento vio
lativo della norma secondo la quale ogni legge dello Stato deve 
essere regolarmente approvata dalle Camere, almeno sotto il pro
filo del finanziamento necessario per realizzarla. Va detto subito 
che è ancora una volta la nozione di organismo ad orientare l'a
zione dei liberali, i quali sono ben lungi dal sostenere i diritti 
delle rappresentanze sulla base di un'ideologia di sovranità popo
lare. Essi contrappongono alla c.d. Luckentheorie di Bismarck -
sopra già illustrata - la c.d. Appeltheorie, la quale conservava 
in pieno la sovranità del monarca, affidandogli il compito di de
cidere se sciogliere il Governo o le Camere, per far sì, attraverso 

benden Gewalten (Konig, Herrcnhaus, Abgeordnetenhaus) in allen Fragen, auch 
in der Budgetgesetzgebung, durchaus fest; keine dieser Gewalten kann die an
dere zum Nachgeben zwingen; die Verfassung verweist daher auf dem Weg der 
Compromisse. Wird der Compromiss dadurch vereitelt, dass eine der beteiligten 
Gewalten ihre eigene Ansicht mit doctrinairem Absolutismus durchfiihren will, 
so wird die Reihe der Compromisse durchbrochen, und an ihre Stelle treten Con
flicte, und Conflicte ... werden zu Machtfragen. Wer die Macht in Handen hat, 
geht dann in seinem Sinn vor, weil das Staatsleben auch nicht einen Augenblick 
stillstehen kann >> (citato secondo HuBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., 

vol. III, pp. 309-3Io). 
(41) È la c.d. Indemnitatsgesetz, sul contenuto della quale vedi ancora HuBER, 

op. ult. cit., vol. III, pp. 348 e ss. Da notare che, in occasione del dibattito par
lamentare, che si svolge sotto l'emozione della vittoriosa battaglia di Konigsgratz 
del 3 Luglio del '66, si spezza l'unità del fronte liberale e si costituisce il partito 
nazional-liberale, che si muove in direzione del compromesso con Bismarck; alle 
successive elezioni i conservatori salgono da 28 seggi a 142, i liberali scendono 
da 253 a q8. Su queste vicende, vedi H. BoHME, Deutschlands Weg zur Gross
macht, Koln, 19722, pp. 221 e ss.; sulla fondazione del partito nazional-liberale, 
vedi anche G. EISFELD, Die Entstehung der liberalen Parteien in Deutschland r8s8-

I87o, Hannover, I969, spec. pp. 178 e ss. 
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il ricorso a nuove elezioni ed attraverso la sua stessa opera di me
diazione, di riportare l'armonia tra i poteri costituzionali (42). 

Ma c'è di più: per il liberalismo del tempo, la Costituzione 
coincideva con la totalità dell'organismo sociale e politico, nel
l'ambito del quale tutte le componenti dovevano trovare la loro 
'naturale' collocazione. Non era dunque ammissibile che la Co
stituzione medesima potesse contenere delle lacune, nel senso che 
gli eventuali vuoti legislativi potevano comunque essere riempiti 
facendo ricorso a quelle Grundsiitze, che tenevano unito tutto 
l'organismo, e che si potevano ritrovare nello sviluppo storico te
desco, nella coscienza collettiva, che in esso era maturata (43). 

Bismarck muoveva da presupposti del tutto diversi: per lui, 
in primo luogo, esisteva lo Stato, in quanto soggetto autonomo 
dotato d'imperio, e solo in un secondo momento la Costituzione, 
in quanto patto regolativo la vita dello Stato medesimo. Così 
come lo Stato è un concreto soggetto dotato di Herrschaft, così 
anche la Costituzione, sullo stesso piano, è un compromesso tra 
le diverse forze sociali e politiche, che ha confini altrettanto con
creti. Quando si giunge a questi confini, quando cessa la Costi
tuzione, e non si può trovare un accordo per estenderla, allora 
rimane lo Stato, nella sua cruda esistenza di Macht. In definitiva, 

(42 ) La Staatslehre di Bluntschli (già analizzata: capitolo secondo, paragrafo 
quarto), ed il Deutsches Staats- und Bundesrecht di Heinrich Albert Zachariae 

(vedi la nota 35 di questo capitolo), certamente le due opere più note tra quelle 
degli Staatsrechtslehrer liberali del tempo, sono rigorosamente impostate sul con

cetto di organismo, ed altrettanto rigorosamente contrarie al principio di sovra
nità popolare. Anche H. BoLDT, Verfassungskonjlikt und Verfassungshistorie, cit., 

pp. 78-79, mette in luce il fatto che la Appeltheorie liberale non fu mai concepita 
come tentativo di ricorso al corpo elettorale, e dunque nella logica della sovra
nità popolare, ma, piuttosto, come tentativo d'indicare una via che consentisse 

il ritorno << zur notwendigen, von der Verfassung vorausgesctzten Ubereinstim
mung der gesetzgebenden Faktoren », sempre conservando la << Rolle des Monar
chen als notwendiger Garant der Ordnung >>. Sembra, dunque, da rivedere la vec

chia tesi di HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, vol. III, pp. 298-299 e 333-
348, il quale sostiene che Bismarck si mosse nell'ambito della Costituzione esi

stente per difenderla dagli attacchi che l'avrebbero distrutta, o, comunque, so
spinta in direzione del Governo Parlamentare. 

( 43) Tra queste Grundsiitze, non v'è dubbio che la principale era proprio quella 
della organica connessione di monarchia e Volk, vista come specifica caratteristi

ca dello sviluppo storico tedesco. 
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mentre per i liberali uno Stato retto dalla sola Monarchia con la 
burocrazia e l'esercito non è uno Stato, ma una potenza arbitra
ria in contrasto col senso del diritto come con quello della sto
ria, per Bismarck è semplicemente uno Stato che vive in una con
dizione di emergenza. 

Di fronte alle astratte speculazioni organicistiche, che dipin
gevano il conflitto come lotta tra ' diritto ' e ' potenza ', tra ' sto
ria' ed 'arbitrio', e che in tal modo denunciavano il loro distac
co dai concreti interessi della società civile (44), lo Stato bismarc
kiano si mostrava ogni giorno di più soggetto capace di program
mare, d'intervenire sui concreti problemi sociali ed economici, di 
avviare, infine, il processo di unità nazionale (45). La sua azione 
è minutamente calcolata, sulla base della legittima convinzione 
dell'incapacità dei liberali tedeschi a progettare un diverso modo 
dello Stato di porsi in rapporto con la società civile, un diverso 
modo di costruire l'unità nazionale. 

Il movimento liberale paga un duro prezzo a quella tradizione 
che, dieci anni prima, aveva fatto orgogliosamente affermare a 
Bluntschli ed a Treitschke: diritto privato e scienza dello Stato 
sono sufficienti, non abbiamo alcun bisogno di una scienza so
ciale (46). Ora che le condizioni storiche sono maturate, ora, soprat-

( 44 ) Anche WINKLER, Preussischer Liberalismus, cit., passim, ma spec. pp. I6-

27 e I I7-125, vede nella carenza di base sociale del liberalismo tedesco la causa 
principale della sua debolezza di fronte all'azione di Bismarck; anche secondo 

BussMANN, Zur Geschichte des deutschen Liberalimus, cit., pp. 85-I03, i liberali 
sono dominati da una fede assoluta nella forza del diritto e della storia: « Der 
Glaube an die unbesiegbare Kraft des Rechtes bestimmte das Verhalten der Li

beralen >> (p. g8). 
( 45) Non a caso, troviamo tra i più intransigenti oppositori di Bismarck quel 

Rudolf von Gneist, che, data la sua formazione politico-culturale, capiva molto 
bene che i problemi si ponevano non solo in termini di equilibrio costituzionale, 

ma anche, e soprattutto, nell'ambito della costruzione di un modello, di un nucleo 
di potere, capace di agire concretamente sulla società civile. Significativamente, 

Gneist rifiuterà il suo assenso all' Indemnitiitsgesetz, laddove molti liberali, che 
si proclamavano più a ' sinistra ' di lui, ma che erano di estrazione culturale or
ganicistica, votarono a favore, approvando così l'operato di Bismarck: cfr., a 

questo proposito, HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, vol. III, cit., p. 358. 
( 46 ) Respingendo, così, le proposte di Stein e di Mohl: vedi supra, capitolo 

secondo, paragrafo terzo. Piuttosto indicativa anche la sorte di Treitschke e di 

Bluntschli, dopo la conclusione del conflitto costituzionale. Il primo, dopo una 
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tutto, che il nuovo ordine sociale sta emergendo, l'unica risposta 
organizzativa realistica, l'unica possibile, è quella offerta dallo 
Stato bismarckiano, da una saldatura diretta tra gli interessi in 
gioco nella società civile ed il vecchio, ma efficiente, apparato di 
potere. 

Troppo i liberali tedeschi avevano insistito contro le 'fumose 
astrazioni ', riferendosi ai diritti costituzionali del cittadino della 
rivoluzione francese. Ora, tutto questo si ritorce contro di loro, 
che pretendono di difendere i diritti delle rappresentanze; e Bis
marck ha buon gioco nel bollarli di ' dottrinarismo ', di astratta 
speculazione filosofica, in un momento nel quale è necessario so
prattutto agire ed organizzare (47). Solo lo Stato-persona, nel suo 
nudo contenuto di Herrschaft, è 'concreto'; di più, solo esso è 
' obbiettivo ', mentre le richieste del movimento liberale restano 
di natura ' dottrinaria ' e ' filosofica ', fondate sulla soggettività 
delle intenzioni politiche. 

fase di dura opposizione a Bismarck, si avvicina sempre più a posizioni di com
promesso, fino al celebre saggio Das konstitutionelle Konigtum Deutschlands und 
die preussische Monarchie, Leipzig, 1870, dove si giustifica in pieno l'iniziativa 
dello statista prussiano nel 1862: su questi aspetti della figura di Treitschke, vedi 
IGGERS, Heinrich von Treitschke, cit., pp. 179-188. Bluntschli, per parte sua, in 
un saggio del r867, afferma: <<Es ist ein Gliick fiir Deutschland dass die Revolu
tion von r866 nicht von unten in Form von Volksaufstanden, sondern von oben 
durch das Konigtum durchgefiihrt wurde >>: J. K. BLUNTSCHLI, Die Neugestaltung 
von Deutschland und die Schweiz, Ziirich, 1867, p. 57· 

( 47 ) È questa, sempre più, l'età della Realpolitik, della politica intesa come 
calcolo di forze, come realizzazione di concreti obiettivi; per rendersene conto 
basta sfogliare la bibliografia della pubblicistica di questi anni, curata da K. G. 
FABER, Die nationalpolitische Publizistik Deutschlands von r866 bis r87I, 2 voli., 
Diisseldorf, 1963 (elaborata sulla base del vecchio lavoro di H. RosENBERG, Die 
nationalpolitische Publizistik Deutschlands vom Eintritt der neuen Ara Preussen 
bis zum Ausbruck des deutschen Krieges. Eine kritische Bibliographie, 2 voli., Ber
lino, 1935). Lo stesso Ludwig August von Rochau, che nel 1853 aveva coniato 
l'espressione Realpolitik (vedi supra, capitolo secondo, paragrafo primo), signifi
cativamente, nel r869, pubblica ad Heidelberg il secondo volume della mede
sima opera, dove afferma: « Der Staat ist Realpolitiker von Natur >>, mentre « im 
Gegensatz zu der Staatspolitik ist die Volkspolitik den haufigsten und starksten 
Anwandlungen des Idealismus und der Phantasterei ausgesetzt >> (p. 209), così 
concludendo: << Die Politik als Lehre vom Staat ha t wenig oder nichts gemein 
mit der philosophischen Forschnung, sie ist vielmehr eine Erfahrungswissenschaft 
wie dic Naturkunde >> (p. 255). 
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Quell'organicismo, che aveva rivendicato a sé, fino a questo 
momento, i valori della 'storia' e del ' diritto ', contro l'arbitra
rietà del potere politico, dello Stato scaturito dalla rivoluzione 
francese come anche dell'assolutismo monarchico, si vede sospin
to, contro la sua impotente volontà, nella sfera delle tanto ves
sate ideologie politiche, e lo Stato medesimo diviene il portatore 
di quella Ordnung, che sta al centro di tutta la riflessione politico
giuridica dell'Ottocento tedesco. 

Esiste un significato assai profondo dell'opera compiuta da 
Bismarck nei suoi quattro anni di governo senza bilancio: quell'al
leanza tra monarchia, nobiltà in quanto ' naturale ' classe poli
tica (48), burocrazia ed esercito - che negli anni Cinquanta era 

(48) Hermann Baumgarten (I825-I893), storico e uomo politico, attivo du
rante il periodo della Neue Ara, e, in seguito, del tutto concorde con la politica 
bismarckiana, poco interessante dal punto di vista scientifico, ' premiato ' per 
la sua fedeltà al regime con la cattedra di storia all'Università di Strasburgo fon

data nel 1872 come Accademia del Reich, proprio nel r866 pubblica sui Preus

sische ]ahrbucher (vol. r8, pp. 455-515 e 572-629; noi citiamo dalla ristampa cu
rata da A. M. BIRKE, Frankfurt am Main, Berlin und Wien, 1974) un lungo sag
gio, che avrà grandissima diffusione, dal significativo titolo: Der deutsche Libe

ralismus. Eine Selbstkritik. In esso la nobiltà viene individuata come ' naturale ' 
classe politica dirigente: <<Der Biirger ist geschaffen zur Arbeit, aber nicht zur 

Herrschaft, und des Staatsmannes wesentliche Aufgabe ist zu herrschen >> (p. 43). 
Tra borghesia e nobiltà non deve esistere contrasto, << sondern eine wohltatige 
Arbeitsteilung >>, cosicché << kann das Biirgertum dem Ade! die oberste Staatslei

tung iiberlassen >> (p. 46). Come vediamo, vengono qui ripresi alcuni temi di Gneist 
sulla ' capacità di governo ' della nobiltà, ma, a testimonianza del rapido mutare 
dei tempi, non più sotto il profilo della critica liberale all'accordo monarchia-ceti 
nobiliari, ma dall'angolatura opposta della 'autocritica' del liberalismo, che, 

specialmente nel '48, aveva 'assurdamente' pensato al borghese come uomo 

di governo (spec. pp. 43 e 150). Lo stesso Gneist- com'è noto- si adatterà pro
gressivamente al nuovo clima, e sarà, anzi, uomo di primo piano dell'apparato, 
sia come Presidente dell'Oberverwattungsgericht, sia per il ruolo centrale da lu! 
giocato nelle riforme amministrative prussiane attuate dal 1872 al r886. Sempre 

più isolate erano invece le voci come quella del radicale Heinrich Bernhard Op
penheim (già abbiamo incontrato la sua figura: vedi supra, capitolo secondo, 
paragrafo terzo), più tardi confluito nel partito nazional-liberale, ma che, ancora 

negli anni intorno al r866, lamentava, proprio contro Baumgarten, il distacco 
tra la borghesia ed il terreno politico, e, più in generale, la crescita della società 
civile, avvenuta più a livello di << virtù della vita privata », che non nell'ambito 

delle <<qualità politiche» (OPPENHEIM, Vermischte Schrijten aus bewegter Zeit, 
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stata portatrice di una cruda reazione e che, all'inizio dello stesso 
conflitto costituzionale, era ancora vista come blocco di potere 
agente in difesa dei proprii interessi - alla fine del conflitto ap
pare a tutti come nucleo essenziale dello Stato, come sua strut
tura fondamentale, posta a garanzia della sua efficienza, collocata 
al di sopra dei contrasti ideologici e sociali, in una sfera di ' auto
nomia ' ed ' obbiettività ' (49). 

Tutto ciò prescinde dalla valutazione del contingente esito del 
conflitto sul piano dei rapporti politici (50): il risultato fondamen
tale di questa fase storica, dal punto di vista della teoria dello 

Stuttgart und Leipzig, r866, citato secondo l'antologia Gli hegeliani liberali, cit., 
p. 335). Su tutto questo complesso di problemi, e in particolare sull'intervento 
di Baumgarten, e sul profondo eco che ebbe, vedi SEIER, Liberalismus und Staat 
in Deutschland zwischen Revolution und Reichsgriindung, cit., pp. 75 e ss.; CONZE, 
voce Ade!, in Geschichtliche Grundbegriffe, cit., vol. I, pp. 1-48, spec. pp. 42 e ss.; 
e, infine, T. ScHIEDER, Vom deutschen Bund zum deutschen Reich, cit., pp. 184 e ss. 

(49 ) Anche secondo \V. TREUE, Parlamentarismus in Deutschland von den 

Anfiingen bis zum ]ahre I9I8, Bonn, 1961, pp. 16 e ss., che si occupa più della 
storia delle istituzioni che non della teoria politica, il risultato del '66 fu quello 
di collocare il complesso monarchia-burocrazia-corpo degli ufficiali in una posi
zione di « Selbstandigkeit » (p. r8), al di sopra dei partiti. Sotto un diverso profilo, 
interessante anche il contributo di K. G. FABER, Realpolitik als Ideologie, in Histo

rische Zeitschrift, 203 (1966), pp. 1-45, spec. pp. 17-39, che nota come i risultati 
del '66 siano stati percepiti dai contemporanei quale prodotto di un processo 
'naturale', posto quasi a livello di<< naturwissenschaftliches Experiment •> (p. 17). 

Rimangono comunque fondamentali i saggi di Otto HINTZE, Staatsverfassung 
und Heeresverfassung, e Das monarchische Prinzip und die konstitutionelle Ver

fassung, in Staat und Verfassung. Gesammelte Abhandlungen zur allgemeinen Ver
fassungsgeschichte, a cura di G. 0ESTREICH, Gottingen, 19622, rispettivamente 

pp. 52-83 e 359-383. 
(5o) La storiografia tedesca è divisa su questo punto: B6CKENFORDE, Dn 

deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie, cit., pp. 126-127, sostiene che il 
'ritorno ' di Bismarck alle Camere nel 1866 costituì una vittoria di queste ultime, 
perché il loro Budgetrecht fu definitivamente affermato; al contrario, secondo 
Rainer WAHL, Der preussische Verfassungskonjiikt, cit., pp. 183-184, proprio nei 
risultati del '66 deve essere vista la svolta definitiva contro una possibile evolu
zione nel senso del Governo Parlamentare. Concordano con Wahl: O. KIMMINICH, 
Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., pp. 372-376; H. U. WEHLER, Das deutsche 
Kaiserreich I87I-I9I8, Gottingen, 1975, pp. 31 e ss.; F. KAHLENBERG, Das Epo
çhenjahr I866 in der deutschen Geschichte, in Das kaiserliche Deutschland. Politik 

und Gesellschaft I870-I9I8, a cura di M. STURMER, Darmstadt, 1976, pp. 51-74, 

spec. pp. 65 e ss. 

16. M. FIORAVANTI 
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Stato, consiste nell'emersione della possibilità di distinguere nello 
Stato medesimo ciò che è sua 'obbiettiva' struttura essenziale, 
garante della necessaria continuità delle istituzioni, nonché, nel 
momento specifico, motore del processo di unità nazionale (51), 

da ciò che è 'contingente ', che si può aggiungere a questo nucleo 
centrale sulla base dell'accordo tra le forze politiche e sociali. 

È inutile dire che questo secondo elemento è la Costituzione, 
che il movimento liberale per troppo tempo aveva astrattamente 
fatto coincidere con la totalità dell'organismo, e che è destinata 
a scomparire progressivamente dall'analisi degli Staatsrechtslehrer 
della fine del secolo. L'attenzione si appunta invece sempre più 
sulla definizione dogmatica di quel nucleo centrale della vita dello 
Stato, che, dopo la vittoriosa fase di espansione prussiana del '66, 
esce dai confini della Prussia medesima, per porsi come modello 
a livello nazionale. 

Dal dibattito, e dallo scontro politico, a cavallo tra gli anni 
Cinquanta e Sessanta, scaturisce la dimensione ' obbiettiva ' dello 
Stato, sulla quale anche lo stanco movimento liberale finisce per 
concordare; il compromesso non è più in termini di pura e sem
plice caduta di un modello di sovranità popolare, né solo nel sen
so di una generica connessione organica di Volk e monarchia in
tesa come portato della tradizione storica germanica, ma si rife
risce ora ad una concreta struttura di potere esistente (52). 

(51) Per comprendere il clima culturale e politico di quei mesi del 1866, nei 

quali si compivano i primi concreti passi verso l'unità nazionale, basterà qui ri
portare questa frase del giurista Rudolf von Jhering, uomo vissuto in disparte 
dalla vita politica, ma che ora si sente travolto dagli avvenimenti, e così li com
menta, scrivendo nel Luglio all'amico Gerber: «Qualunque così si verifichi all'in

terno (assolutismo, junkertum, potere in mano ai militari) accetterò tutto vo
lentieri, dal momento che è riuscita la cosa più importante e difficile: saldare in

sieme in un'unità politica il concetto geografico di Germania. E che l'unità po
litica sia assicurata nonostante la Germania meridionale mi riesce assolutamente 
indubitabile: la Germania meridionale ci toccherà da sé » (Carteggio jhering
Gerber, cit., p. 483). 

( 52) È solo così, attraverso il compromesso con il modello bismarckiano, che 
anche i liberali giungeranno ad una << positive Staatsidee >>, anche se il vecchio 
organicismo, ancora profondamente radicato, resisterà a lungo: sul punto, è da 

vedere SEIER, Liberalismus und Staat in Deutschland zwischen Revolution und 
Reichsgriindung, cit., pp. 82-85. Al contrario, piuttosto ingenuamente, HocK, 
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È qui che, per il futuro, dovranno essere ricercate le certezze 
della vita collettiva, è qui che l'incerto Gerber del 1852, ancora 
dentro l'età della ' politica ', potrà far riposare le proprie ansie 
dogmatiche. 

III. Il nostro Gerber non era certo uomo da vivere passiva
mente, da puro e semplice spettatore, le vicende del suo tempo. 

Dal complesso del suo epistolario, ed in particolare dalle let
tere che egli scambiò con Jhering, balza fuori la figura di uno 
studioso largamente coinvolto dagli eventi contemporanei, cer
tamente impegnato a ricercare il tempo utile per dedicarsi alla 
sua prediletta scienza, ma, soprattutto, costantemente insoddisfat
to di un lavoro puramente accademico, sempre in ansia per il ti
more di restare estraneo ai grandi rivolgimenti del suo tempo (53). 

Il binomio politica-diritto è in Gerber inscindibile, nel senso 
che il suo problema principale è di vivere intensamente l'evolu
zione storico-politica della società e delle istituzioni tedesche, sen
za rinunziare al proprio status specifico di giurista, rimanendo ri
gorosamente tale. In questo sforzo, egli si sentiva assolutamente 
solo: <<Quando cominciai la mia carriera, vivevano due partiti nel
la mia disciplina: l'uno era composto di antiquari e di raccoglitori 

Liberales Denken im Zeitalter der Paulskirche, cit., afferma che i liberali non fu
rono sconfitti, poiché non fu sconfitto il loro « Glaube an das Recht >), e poiché 

essi non cessarono mai di considerare la M acht prussiana come un puro e sem
plice strumento da utilizzare per la realizzazione « der rechtlichen Ordnung der 

Welt >) (p. 17o); il che è come dire che illiberalismo può essere solo parzialmente 
sconfitto, ma alla :fine non può non prevalere, perché è portatore dei valori del 
' diritto ' e della ' storia ', quando - come abbiamo visto - proprio una ' fede ' 

di questo tipo fu, al contrario, causa di debolezza del movimento liberale di fronte 
all'azione di Bismarck. 

(53) Nel r86r, Gerber viene chiamato all'Università di Jena, ed accetta an

che per sottrarsi ai sempre più pressanti impegni politici, che gli erano procurati 
dalla carica di Cancelliere dell'Università di Tiibingen. Il suo entusiasmo per la 
riconquistata 'libertà', per la possibilità di dedicarsi di nuovo per intero alla 

scienza, dura però poco: nel r86J, dopo solo due anni, chiamato all'Università 
di Lipsia, abbandona Jena, e cosi scrive all'amico Jhering: <<Tutto il periodo di 
Jena non mi appare certamente come un periodo della mia vita, ma piuttosto 

come la conclusione di una stagione accademico-balneare >> (Carteggio Jhering
Gerber, cit., Lettera del r6 Marzo, p. 420). 



244 GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

di anticaglie, l'altro, quello veramente autorevole, era composto 
di uomini che con la loro scienza intendevano servire una certa 
tendenza politica e sacrificavano la scienza a tale scopo esterno. 
A questo gruppo apparteneva in particolare Beseler. La sua vuo
tà pateticità, la sua pomposa eloquenza unita a meriti scientifici 
assai modesti mi ripugnavano profondamente. Opponendomi aspra
mente a ciò, ho cominciato la mia carriera ed ho per questo dovuto 
conoscere anche lo sfavore generale di entrambi i partiti>> (54). 

Gerber non poteva, dunque, sentirsi a proprio agio, né tra i 
vecchi storici germanisti ' raccoglitori di anticaglie ', né accanto 
ad un uomo come Beseler, che, nel suo <( Volksrecht und Juristen
recht >> del '43, aveva esplicitamente teorizzato la necessità di una 
scienza giuridica al servizio del processo di unità nazionale, in un 
momento nel quale tale processo era condotto da un ' partito ', 
mosso dalle aspirazioni liberaldemocratiche (55). 

La politicità di Gerber era essenzialmente diversa, e consisteva 
nella pretesa, da parte della scienza, di fornire risposte, precise 
ed univoche, ai bisogni del presente: in essa non dovevano pene
trare ideali politici, ma unicamente la consapevolezza di costituire 
la sola forza storica capace di mettere ordine nella caotica situa
zione della prassi giuridica tedesca. Qui è, senza dubbio, la di
mensione savigniana ortodossa di Gerber, che dal Maestro della 
Scuola Storica aveva appreso, non solo, al pari dei germanisti 
come Beseler, la lezione del diritto quale prodotto organico del
l'evoluzione storica, ma anche, e soprattutto, quella del giurista
scienziato quale centro dell'esperienza giuridica, capace di dare si
curezza al presente molto più di un Codice dettato da un potere 
politico inevitabilmente soggetto a pressioni contingenti di varia 
natura. 

Sono queste le verifiche, di funzionalità pratica della scienza, 
che Gerber continuamente ricerca. Un esempio è sicuramente la 
sua partecipazione alla Conferenza di Norimberga, che tra il r857 
ed il r86r diede forma al diritto commerciale tedesco. Alla fine 

(54) Lettera a Jhering del 9 Novembre r856, in Carteggio Jhering-Gerber, 
cit., pp. 167-I68. 

(55) Sulla posizione di Beseler in quella occasione, vedi supra, capitolo pri
mo, paragrafo quarto. 
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del primo anno di lavori, così Gerber scrive all'amico Jhering: 
<< Stimo altamente i benefici che ne verranno per i traffici, ma an
che per il vantaggio per la scienza. Proprio in questo campo vi 
era bisogno di basi solide e nuove. La scienza oscillava tra una 
pedantesca riproduzione del diritto romano, e mirabili fantasie, 
che il germanista covava nel proprio studio con l'intenzione di 
essere molto concreto e di voler venire incontro a simulate neces
sità della vita: di queste pretese nessuno era più terrorizzato del 
commerciante stesso>> (56). Come vediamo, siamo ben lontani da 
una scienza giuridica orgogliosa dei propri schemi e insensibile 
alle concrete esigenze della vita. Al contrario, la chiarezza e la 
simmetria delle costruzioni giuridiche procedono di pari passo con 
la razionalizzazione e la semplificazione della prassi: è la scienza 
giuridica che, direttamente, deve rispondere al commerciante, che 
chiede certezza nei propri traffici. 

Qui sta la chiave di comprensione dell'opera di Gerber: egli 
cercò sempre, durante tutta la sua attività scientifica, di trovarsi 
laddove, con i propri strumenti di indagine e di costruzione dog
matica, era possibile giocare un ruolo di protagonista. In questo 
senso, Gerber rimane il più 'ortodosso ' tra gli allievi di Savigny, 
anche quando compie la scelta a favore del diritto pubblico, con
tro la vecchia identificazione, dello stesso Maestro della Scuola 
Storica, tra diritto privato e diritto tout court. 

In fondo, nelle tesi di Savigny, era contenuta, non solo la con
danna contro l'arbitrarietà del potere politico, ma, di più, la con
vinzione che quell'arbitrarietà non riuscirà mai a vincere la tra
dizionale solidità dei rapporti di diritto privato, se dalla loro par
te starà, non solo la forza della storia e della consuetudine, ma 
anche una scienza giuridica intelligente, capace di fornire concre
te risposte ai bisogni del presente. 

(56) Lettera a Jhering del 18 Marzo 1858 (Carteggio Jhering-Gerber, cit., p. 214). 
Tra i suoi impegni di Cancelliere all'Università di Tiibingen, e la partecipazione 
alla Conferenza di Norimberga, a Gerber rimane poco tempo da dedicare agli 
Jahrbucher per la dogmatica del diritto privato, da lui medesimo fondati, insieme 
a Jhering, nel 1857, tanto che quest'ultimo è costretto più volte a sollecitarlo 
(Ibid., pp. 177 e ss.); la vicenda deve essere interpretata tenendo presenti le ca
ratteristiche generali della figura di Gerber, sempre alla ricerca di concrete occa

sioni d'intervento. 
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Gerber, per parte sua, rimase privatista solo fin quando man
tenne, alla pari del Maestro, questa convinzione, e, in questo sen
so, lo è ancora nel '52, quando, nei suoi <<Diritti pubblici>>, pro
pone di legare le figure di diritto pubblico alla certezza ed alla 
stabilità dei rapporti di diritto privato. 

A questo livello della sua analisi, la differenza rispetto a Sa
vigny sta solo nel fatto che il problema del potere politico non 
può più essere ignorato; esso non è però ancora cresciuto fino al 
punto di ricevere considerazione autonoma: è sufficiente aggan
ciare i diritti pubblici ai rapporti di diritto privato, proprio perché 
quest'ultimi sono ancora savignianamente dominanti. È ancora su 
di essi che la scienza giuridica costruisce il proprio primato, con 
l'unica variante costituita dal loro necessario riflesso a livello di 
diritto pubblico. 

Del resto, Savigny e Gerber non erano certo soli a pensarla 
così nell'ambito del ceto dei giuristi. Lo stesso Georg von Beseler, 
nelle note pagine del suo << Volksrecht und Juristenrecht >> concer
nenti la figura giuridica della Genossenschaft, si pone su un piano 
esclusivamente privatistico. La sua analisi mira a dimostrare l'inu
tilizzabilità dello schema romanistico universitas-communio di fron
te alla complessa esperienza germanica, nell'ambito della quale 
si trovano soggetti collettivi, dotati di autonoma personalità, in 
ragione dell'atto di volontà dei fondatori e dei partecipanti, ma 
nei quali questi ultimi conservano, a loro volta, la loro specifica 
individualità (57). Queste realtà collettive sono comprensibili solo 
tramite la figura germanistica della Genossenschaft, che è da Be
seler utilizzata - e qui è il punto per noi più interessante - solo 
ed esclusivamente a livello privatistico, al fine di delineare un 
Gesammteigenhtm, un diritto di proprietà, che possa essere attri
buito all'ente giuridico in quanto tale, mantenendo contempora
neamente ai singoli componenti i loro Sonderrechte (58). Al contra-

(57) Al contrario, lo schema romanistico prevedeva, o la perdita di ogni di
ritto individuale a favore dell'universitas, o la permanenza di tali diritti, con la 

conseguente impossibilità di parlare di un'autonoma personalità giuridica, come 
nel caso della communio: terthtm non datur; a questo proposito, vedi Georg von 

BESELER, Volksrecht und ]uristenreckt, cit., pp. I58 e ss., spec. pp. 164 e ss. 
(58) È la conclusione del capitolo dedicato alle Genossenschaften: Ibid., pp. 185-

194· 
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rio, non solo non si parla dello Stato come Genossenschaft, ma si di
chiara esplicitamente che tali realtà collettive costituiscono << kei
nen Teil der Staatsverfassung >>, la quale è collocata su un piano 
del tutto diverso (59). 

Dunque, tutto il dibattito all'interno della scienza giuridica è 
privatistico, ed è estremamente significativo che Germanisti come 
Bluntschli e Heinrich Albert Zachariae, che non potevano non 
conoscere il significato tecnico-giuridico del termine Genossenschaft, 
a livello di diritto pubblico adoperino, com'è noto, la parola Or
ganismus, di natura prettamente politico-filosofica, testimoniando 
così, fin nella terminologia, la loro consapevolezza del fatto che 
il 'vero ' diritto stava a livello di diritto privato. Così come il 
Gerber del '52 aveva rinunciato alla costruzione dello Stato come 
persona giuridica, così anch'essi rinunciano a costruirlo come Ge
nossenschaft: lo Stato nella sua totalità non poteva essere giuridico. 

Esiste, però, una differenza notevole tra questi germanisti e 
Gerber, e concerne il tema dell'operatività della scienza giuridica, 
del suo ruolo produttivo. Mentre per studiosi come Bluntschli e 
Zachariae la Ordnung etico-giuridica è qualcosa di naturalmente 
dato, dove ciascun componente - i singoli individui a livello di 
diritto privato, monarchia e popolo a livello del pubblico - tro
va la sua collocazione, per Gerber non esiste alcuna Ordnung sen
za l'intervento della scienza giuridica, senza la sua immediata ri
sposta ai bisogni del presente. 

Quali erano questi bisogni: questa la domanda da porre. Si 
può affermare che fino agli anni Cinquanta Gerber non ebbe dub
bi, nel senso che, sulla scia di Savigny, pensava alla necessità di 
una grande saldezza dei rapporti di diritto privato, che costituis
se un vero e proprio argine di fronte alle pretese del potere poli
tico di sconvolgere gli equilibri storicamente raggiunti. Poi, gra
dualmente, questa convinzione entra in crisi. Il Gerber privatista 
si rende sempre più conto che non vi poteva essere alcuna sicurezza 
dogmatica, alcuna stabilità nei rapporti tra gli individui, senza 
un punto di riferimento autoritativo nello Stato. 

Nel 1855, in un saggio scritto ancora una volta in polemica 
con Beseler, e dedicato al problema delle Genossenschaften, Gerber 

( 59) Ibid., p. r62. 
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avverte già la necessità di uscire dai confini del diritto privato (60). 

Anche un anno prima, di fronte al problema delle Hausgesetze, 
cioè di quella sorta di statuti, con i quali le grandi famiglie nobi
liari regolavano i loro rapporti patrimoniali interni {61), il proble
ma della sussunzione di tali atti nella tipologia del negozio giuri
dico rendeva necessaria la loro riduzione da fonti di diritto ad 
espressioni di autonomia privata, e si collegava, quindi, inevita
bilmente, col richiamo alla centralizzazione del potere politico {62). 

Ma più ancora -come già abbiamo accennato -le difficoltà 
di Gerber a rimanere nel campo del diritto privato crescono di 
fronte allo spinoso problema delle Genossenschaften (63). 

Qui Gerber si rende conto che gli strumenti tecnici della scienza 
giuridica non sono sufficienti a spi2gare ed inquadrare la comples
sa realtà associativa. Alla base del suo ragionamento c'è ancora 
lo schema romanistico universitas-communio {64), ma non c'è più 
alcuna fiducia nell'autonomo imporsi di queste categorie scienti
fiche sulla concreta esperienza giuridica. 

A livello di quest'ultima, la situazione 'anomala' della Ge
nossenschaft - non rispondente né allo schema della universitas, 
né a quello della communio -continuerà a riprodursi fin quando 
ci si affiderà all'espressione di volontà dei fondatori e dei parte
cipanti, nella quale si potrà sempre facilmente rinvenire, sia il 

( 60) C. F. von GERBER, Bemerkungen zur Beurtheilung genossenschaftlicher 
Verhtiltnisse, in Gesammelte juristische Abhandlungen, cit., pp. 188 e ss. (origina
riamente in Zeitschrift fiir Civilrecht und Process, Nuova serie, 12 (I855), pp. 193 
e ss.). 

(61) C. F. von GERBER, Uber den Begriff der Autonomie, in Gesammelte jUI·i
stische Abhandlungen, cit., pp. 36-64 (originariamente in Archiv fiir civilistische 
Praxis, 37 (1854), pp. 35 e ss.); Gerber è poi tornato sul tema sugli jahrbiichet 
da lui diretti con Jhering (III (1859), pp. 4II e ss., ancora in Gesammelte juristi
sche Abhandlungen, pp. 64 e ss.). 

( 62) Secondo Peter von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., p. 230, già in 
questi scritti di diritto privato Gerber si muoveva nella direzione della << Anerken 
nung nur einer Rechtsquelle, der Gesetzgebung ». 

{63) Lo stesso Gerber dichiara di rendersi conto della particolare difficoltà 
del tema << fiir die juristische Construction »: Bemerkungen zur Beurtheilung, cit .. 
p. 210. 

( 64) Universitas e communio « sind directe logische Gegensatze, welche die 
allgemeinen Moglichkeiten innerhalb dieses Genus erschopfen » (ibid., p. 2o6). 
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riconoscimento di una personalità giuridica unitaria, sia la con
sapevolezza di conservare diritti individuali. Il problema si po
teva risolvere solo stabilendo il principio per cui una determinata 
realtà associativa acquisisce la personalità giuridica, non sulla 
base dei contenuti della << Begriindung )), ma in virtù di un atto 
autoritativo della << Staatsgewalt )), dopo aver verificato l'esistenza 
di certe condizioni materiali e di certi requisiti formali (65). In 
tutti gli altri casi, o si aveva una semplice communio, o si rima
neva nel campo extragiuridico, confinando il vincolo che si era 
creato in un terreno di natura esclusivamente etica, o sociale lato 
sensu {66). 

Nell'operazione compiuta da Gerber vi è, dunque, l'espressa 
rinuncia ad un dominio puramente scientifico-intellettuale dell'e
sperienza giuridica: nessuna opera di razionalizzazione e sistema
zione è possibile senza il momento autoritativo, senza il sicuro 
punto di riferimento nello Stato. 

Torna il problema di sempre: questo punto di riferimento non 
era storicamente presente, non era visibile, nella Germania del 
tempo. Se Gerber, nel '52, aveva ritenuto di vivere ancora nell'età 
della 'politica', ciò si doveva, non solo al fatto che i tumultuosi 
eventi del '48 erano ancora vicini, ma anche alla consapevolezza 
della estrema provvisorietà delle soluzioni raggiunte. Nel settem
bre r85g, in una lettera a Jhering, Gerber scrive: <<Oggi è per 
noi il genetliaco del re: predica, discorso, banchetto. Il vecchio 
Sire compie settantotto anni. Da tempo il suo umore deve essere 
estremamente tetro. Come potrebbe essere diversamente? Tutto 
è stato vissuto a sazietà, tutto è passato. È nota l'inanità di ogni 
cosa. Nessuno vuole più credere a ciò che esiste presentemente e 
le vie per figurarsi il nuovo sono del tutto in trova bili )) (67). 

Il pessimismo del nostro giurista è ben comprensibile: egli au
spica una stretta collaborazione tra Stato e scienza giuridica per 

(••) Ibid., p. 189. 
( 66} lbid., p. 193: << Wielmehr liegt ein grosser Theil dieser Genossenschaften 

in dem Bereich der nicht juristischen, rein dem gesellschaftlichen und sittlichen 
Leben angehéirenden Thatsachen >); in questo caso, « die statutenmassigen Ver
pfiichtungen haben nur den Charakter sittlicher, conventioneller, religiéiser Pfiich
ten >) (ibid., p. 195). 

( 67 } Lettera del 27 Settembre (Carteggio jhering-Gerber, cit., p. 28o). 
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l'organizzazione ed il controllo delle dinamiche della società ci
vile, ma si trova di fronte ad una situazione storica, che non fa
vorisce affatto il suo disegno. Il fragile compromesso degli anni 
Cinquanta tra monarchia, vecchi ceti e forze sociali e politiche 
di rinnovamento, era destinato a rompersi, e Gerber ne era co
sciente (68). Cosa ne sarebbe uscito fuori? Alla fine degli anni Cin
quanta si potevano immaginare solo due soluzioni: o la conferma 
delle vecchie strutture, che a Gerber sembravano inadeguate ri
spetto ai grandi compiti del presente, o una ripresa di vigore del 
movimento liberale, con il pericolo che l'età della 'politica ' si 
trasformasse in una perenne condizione di incertezza. 

È, dunque, con questa esperienza, con questo carico d'insoddi
sfazioni, con questi occhi, che Gerber guarda ai grandi avveni
menti degli anni Sessanta. Era lui l'unico giurista tedesco in gra
do di comprenderli. Era, infatti, l'unico del suo tempo che non 
poteva essere annoverato, né tra gli aridi dogmatici del diritto pri
vato, noncuranti di quanto maturava a livello collettivo, né tra 
i 'filosofi', tra gli Staatsrechtslehrer, che dissertavano sulla natura 
' organica ' dello Stato. 

Guardando agli avvenimenti prussiani, Gerber comprende che 
si sta giocando una partita decisiva. Dal suo punto di vista, la po
sta in palio è altissima, poiché non vi possono essere che due alter
native: lo scontro ad oltranza, la fine di ogni certezza collettiva, 
l'affermazione definitiva dell'età della ' politica', o, inversamente, 
l'accordo, l'integrazione, la vittoria della dimensione ' abbietti
va' del potere politico, di una sua immagine non più discussa e 
discutibile. Una terza soluzione non esisteva, ed il vecchio orga
nicismo non salvava più niente, né le speranze liberali di fronte 
all'ascesa di Bismarck (69), né quelle conservatrici di fronte alla 
possibilità di una rivolta della società civile contro le strutture 
politiche, sul modello della rivoluzione francese. 

La scienza giuridica non poteva assistere passivamente ad av
venimenti, nell'ambito dei quali si decideva la sua stessa sorte. 

( 68) Gerber aveva benissimo compreso quanto ampi fossero i rivolgimenti 
nel passaggio dal vecchio assetto feudale al nuovo ordine sociale (vedi supra, 
capitolo secondo, paragrafo secondo). 

(69 ) La vicenda storica è già stata descritta nel precedente paragrafo. 
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Cosa avrebbe contato, in un prossimo probabile futuro, la preci
sione dogmatica degli istituti di diritto privato, a fronte di un 
potere politico in grado, in ogni momento, di sconvolgere gli equi
libri raggiunti, ed in direzioni diverse, a seconda del partito pre
valente? 

La scienza giuridica era dunque costretta a fornire un sostan
zioso contributo per far prevalere una visione dello Stato quale 
soggetto giuridico collocato, nelle sue strutture fondamentali, al 
di sopra dei contrastanti interessi politici ed economici, poiché 
solo in tal modo essa salvava sé medesima ed il mo antico pri
mato. Per mantenere il proprio ruolo centrale, essa non aveva al
tra strada se non quella della giuridicizzazione dello Stato. 

Nel marzo r863, Gerber annunzia a Jhering la sua intenzione 
di ritirarsi dalla redazione degli J ahrbiicher di diritto privato, che 
i due giuristi avevano congiuntamente fondato nel 1857, lamen
tando <<mancanza di produttività>> nel campo privatistico e ma
nifestando il contemporaneo desiderio di dedicarsi al diritto co
stituzionale (70). 

Noi conosciamo, ormai, le cause di quella improvvisa 'man
canza di produttività': un uomo come Gerber non poteva pro
durre in un campo che non riteneva più essenziale per le sorti 
della scienza giuridica, dopo aver compreso che esse si giocavano 
nella sua capacità d'apertura a livello di diritto pubblico, nel com
plesso della svolta storica che stava maturando. 

Alla fine dello stesso r863, il progetto è già cresciuto interior
mente: la soluzione è da cercarsi << in un unico punto focale ... 
Voglio vedere se per questa strada arriverò ad un libro che possa 
valere come opera giuridica scientifica in un campo che attual
mente è dominato, in parte da chiacchieroni come Bluntschli, e 

(?O) Così Gerber scriveva a Jhering: <• ho urgente necessità di abbandonare 
per qualche tempo il diritto privato. Le cose non vanno come dovrebbero: sento 
una mancanza di produttività che mi opprime ... Viceversa ho ora una vera bra-
ma di scrivere qualcosa di diritto costituzionale ... tralasciavo ciò che è una vera 
necessità nell'attuale fase del mio sviluppo intellettuale ... un volume di lavori 
di diritto costituzionale che può rappresentare un progresso di alcune miglia per 
questa disciplina trascurata>>: Lettera del 16 Marzo 1863, in Carteggio ]hering
Gerber, cit., p. 42r. La decisione di Gerber di ritirarsi dagli ]ahrbucher era già 
maturata nei mesi precedenti: ibid., p. 417. 
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Mohl, in parte da aridi descrittori come Zachariae. Se ci arriverò 
e quando? Questo non lo so. Ma ho la senzazione di aver colto 
nel segno, quanto al mio modo di lavoro)) (71). 

È facile intuire che quell'' unico punto focale ' è il concetto 
di personalità giuridica dello Stato, al quale il Gerber del '52 
aveva dovuto rinunciare: le incertezze scompaiono, ed intorno a 
quel principio centrale, nel corso del 1864, Gerber costruisce il 
sistema di diritto pubblico (72

). 

Alla fine delle sue fatiche, il prodotto che ne scaturisce è da 
Gerber sentito come <<il nocciolo del mio pensiero e della mia 
vita )) (73). 

La ' sua ' vita è anche la vita della scienza giuridica tedesca, 
che, orgogliosamente cresciuta sotto l'insegnamento di Savigny, 
affermatasi nel corso del secolo, nell'ambito del dominante orga
nicismo, come la regina delle Geisteswissenschaften, ora tenta, con 
Gerber, di dominare il più antico e temibile dei suoi nemici: il 
potere politico. 

Quel Gerber, che nel corso degli anni Quaranta aveva difeso 
Savigny dagli attacchi di Georg von Beseler e delliberalismo ger
manista (74), difendendo, in realtà, il primato del lavoro scientifi
co del giurista, ora, in mutate condizioni storiche, può finalmente 
passare alla controffensiva, spingendo l'affermazione di quel pri
mato fin dentro i confini del potere politico, in una regione nella 
quale il vecchio Savigny non avrebbe mai pensato di poter giungere. 

IV. I Grundzuge di Gerber del 1865 (75) furono possibili per 
il maturarsi di tre processi interdipendenti: il sempre più evidente 

(71) Lettera a Jhering del 15 Novembre (Carteggio ]hering-Gerber, cit., p. 440). 
( 72) La lettera a Jhering del r8 Ottobre r864 è scritta proprio nel momento 

più ' caldo ' di costruzione del sistema: così Gerber, in terza persona, parla del 
suo stato d'animo: ~ D'un colpo si fa luce ... Vi si butta con passione, ghermendo 
la felicità di cui a lungo è stato privato ... Ad ogni istante deve ammonirsi che 
non può ora voler ricuperare in una volta sola gli anni perduti, ma prendere tem
po per lasciare maturare lentamente l'opera della sua vita>) (Carteggio ]hering

Gerber, cit., pp. 453-454). 
(73) Lettera a Jhering del 7 Giugno r865 (Carteggio ]hering-Gerber, cit., p. 459). 
( 74) Vedi supra, capitolo primo, paragrafo quarto. 
(75) C. F. von GERBER, Grundzuge eines Systems des deutschen Staatsrechts, 

Leipzig, r865. La seconda edizione è Leipzig, r86g, la terza Dresden, r88o. La. 
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compromesso del movimento liberale e la sua progressiva inte
grazione nelle vecchie strutture di potere, il conseguimento di una 
dimensione t obbiettiva' dello Stato quale concreto soggetto sto
rico, il crescente bisogno della dogmatica giuridica di estendere 
il suo raggio d'azione a livello pubblicistico (76). 

Il vecchio equilibrio, raggiunto sulla base della formula orga
nicistica, nella quale si riconoscevano, sia il complesso della tra
dizione culturale tedesca, sia la più larga parte del movimento 
liberale, sia la scienza giuridica privatistica da Savigny in poi, si 
spezza a favore di un nuovo punto di riferimento, che è costituito 
dallo Stato quale sede privilegiata delle certezze collettive: i Grund
ziige segnano l'inizio della crisi organicistica, ed aprono la via al 
nascente statualismo. 

Peraltro, poichè pensiamo che un termine come t statualismo' 
debba essere adoperato con una certa cautela, cerchiamo di chia
rire preliminarmente il significato, col quale noi lo assumiamo in 
queste pagine. 

struttura concettuale del volume rimane inalterata nel corso delle tre edizioni, 
con limitati ampliamenti dell'apparato di note grazie agli apporti della lettera

tura più recente, e con nuovi riferimenti ai mutamenti intercorsi nella normativa 
costituzionale. Mutamenti sostanziali sono introdotti solo nell'edizione del r86g, 

quando Gerber lascia inalterato il testo, ma vi aggiunge quattro Beilagen (ap
pendici): I, Der Staat als Organismus, II, Die Personlichkeit des Staates, III, Ab
granzung des Staatsrechts, IV, Der Norddeutsche Bund. Da notare anche che nella 

terza edizione del r88o il titolo diviene Grundziige des deutschen Staatsrechts, per 
evidenziare il fatto che il discorso di Gerber può ora riferirsi ad una concreta strut

tura di potere esistente; d'altra parte, nella Prefazione alla medesima edizione, 
Gerber dichiara che ogni tentativo di adattare la sua analisi alle strutture del 
Reich del '71 sarebbe inutile, dal momento che questo lavoro è già stato compiu

to da Laband (della sua figura parleremo specificamente più avanti). Poiché -
come ripetiamo - esiste una sostanziale continuità fra le tre edizioni dell'opera 

di Gerber, riteniamo opportuno citare dalla traduzione italiana di P. L. Luc
chini, che si riferisce alla terza edizione del r88o, in Diritto pubblico, cit., pp. 91-

213; nello stesso volume sono anche tradotti i primi tre Beilagen, che citeremo 
come Appendice I, II, e III, tenendo presente che sono stati scritti nel r86g, cosa 
che può per noi essere rilevante; la quarta appendice sarà citata invece in tede

sco dalla ristampa della terza edizione, Aalen, 1969, pp. 244-257, così come al
cune parti dello stesso testo principale, non tradotte da Lucchini. 

( 76) È il processo che abbiamo descritto nei precedenti tre paragrafi di que

sto capitolo. 
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Max Weber, in un suo celebre saggio (77), indicava puntual
mente le tre caratteristiche dominanti nello sviluppo delle istitu
zioni e della classe politica tedesca durante il diciannovesimo se
colo: la carenza di potere delle Camere, con la conseguente ten
denza a concentrare i migliori uomini direttamente nel Governo 
e nella burocrazia, il grande peso storico di quest'ultima, ed, in
fine, la ' vocazione ' dei partiti a rappresentare ' ideali ', a sta
bilire un rapporto molto labile e mediato con i concreti interessi 
in movimento nella società civile. 

Ne deriva, complessivamente - ed a partire dagli anni Ses
santa - una crescente Entpolitisierung del modello tedesco, nel
l'ambito del quale, dopo i tumultuosi anni del conflitto costitu
zionale, i partiti assolveranno sempre meno al compito di media
zione tra società civile e Stato, e sempre più a loro si sostituirà 
la gestione tecnico-amministrativa della burocrazia. 

II futuro Stato bismarckiano sarà capace di assorbire, in parte 
con misure di politica sociale, in parte con una dura repressione, 
persino le istanze del movimento operaio, che proprio in questi 
anni stava nascendo (78). Quella dinamica Stato-società, che Stein, 

(77) M. WEBER, Folitik als Beruj, Miinchen und Leipzig, 1926, spec. pp. 46-

47 e ss. 
(78) A partire dagli anni Sessanta, il fermento sociale cresce sempre più, in 

corrispondenza al progressivo formarsi di un proletariato urbano. Nel Maggio 
del 1863, Lassa.lle fonda l'Allgemeiner Deutscher Arbeiterverein; nel 1867, con la 
formazione della Lega degli Stati del Nord, e con le relative elezioni, abbiamo i 
primi deputati di ispirazione socialista; nel r86g, Liebknecht e Bebel sono tra i 
fondatori, al Congresso di Eisenach, della Sozialdemokratische Arbeiterpartei. In 
tutto questo periodo, ed anche nel corso degli anni Cinquanta, le agitazioni sociali 
non cessarono mai e raggiunsero il massimo culmine proprio alla metà degli anni 
Sessanta in Prussia, quando si pose il concreto obbiettivo dell'abolizione dei vec
chi Koalitionsverbote, e del diritto dei lavoratori a riunirsi ed a difendere i propri 
interessi. Con la legge del 21 Giugno 1869, si raggiunse un compromesso, che pre
vedeva la libertà di associazione, ma anche severe misure penali per la regola
mentazione degli scioperi. Sulla complicata vicenda sopra riportata, vedi G .. 
TRAUTMANN, Gewerkschajten ohne Streikrecht. Lohntheorie und Koalitionsrecht in 
Deutschland I86I bis I878, in Soziale Bewegung und politische Verjassung. Bei
triige zur Geschichte der modernen Welt, cit., pp. 472-537, e, nello stesso volume, 
U. ENGELHARDT, Gewerkschajtliche Interessenvertretung als 'Menschenrecht '. An
stosse und Entwicklung der Koalitionsrechtsjorderung in der preussisch-deutscken 
.4rbeiterbewegung, pp. 538-598, dove si cita anche ulteriore letteratura sul tema 
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guardando allo sviluppo storico francese, già negli anni Quaranta 
indicava ai suoi contemporanei, si realizza concretamente negli 
anni Sessanta-Settanta, ma senza possibilità d'inserimento da par
te del movimento liberale, che in quei decenni si era precluso sia 
la scienza sociale nella teoria, sia il collegamento con gli interessi 
della società civile nella prassi (79): i problemi non si ponevano più 
in termini di adeguamento delle strutture politiche alla rinnovata 
società, dando sfogo alla domanda di partecipazione da essa na
scente, ma esclusivamente in direzione dell'assorbimento delle con
traddizioni sociali nel quadro istituzionale esistente, in termini di 
crescente efficienza della burocrazia statuale. 

Questo intendiamo significare, quando parliamo di 'nascente 
statualismo ': non si tratta di un generico 'autoritarismo', spesso 

(p. 540 nota n); dello stesso Engelhardt, è da vedere, in forma più ampia, il sag
gio 'Nur vereinigt sind wir stark '. Die Anftinge der deutschen Gewerkschaftsbe
wegung. I862-63 bis I869-70, Stuttgart, 1977. Più in generale, sulla politica so
ciale, e sulla storia del movimento operaio di questi anni, vedi K. E. BoRN, So
zialpolitische Probleme und Bestrebungen in Deutschland von I848 bis zur Bismarck
schen Sozialgesetzgebung, in Vierteljahrsschrift fur Sozial- und Wirtschaftsgeschichte, 
1959, pp. 29 e ss.; ed inoltre i due articoli di W. KoLLMANN, Die Anfange der staat
lichen Sozialpolitik in Preussen bis I869, e Politische und soziale Entwicklung der 
deutschen Arbeiterschaft I8SO-I9I4, in Moderne deutsche Verfassungsgeschichte, cit., 
rispettivamente pp. 410-425 e 430-450. Dal complesso di queste analisi, emerge 
la figura di un proletariato urbano in via di formazione, ma le cui rivendicazioni 
erano ancora confuse con quelle dei piccoli artigiani, che nella organizzazione fon
data da Lassalle nel 1863 costituivano ancora la maggioranza. Sul piano dell'ideo
logia politica, le tesi di Marx e di Engels avevano scarsa incidenza, mentre si po
neva in luce soprattutto il problema dell'unità nazionale da condurre in alterna
tiva all'egemonia prussiana, tenendo presente che in uomini come Liebknecht e 
Bebel svolgevano un ruolo importante anche sentimenti tedesco-meridionali, solo 
genericamente antiprussiani: sull'intreccio di questione sociale e nazionale, nel
l'ambito del nascente movimento operaio, vedi W. CoNZE e D. GROH, Die Ar
beiterbewegung in der nationalen Bewegung. Die deutsche Sozialdemokratie vor, 
wtihrend und nach der Reichsgrilndung, Stuttgart, 1966, pp. 41-86. 

( 79) Nell'ambito dello stesso problema dei Koalitionsrechte, e del diritto di 
sciopero (v. nota precedente), dove si ebbe un episodio più unico che raro di sal
datura tra il movimento liberale e le istanze provenienti dalla società civile, i 
liberali della Fortschrittspartei, che si fecero carico del problema a livello parla
mentare, sembrarono poco consapevoli dell'importanza di questo collegamento, 
e preoccupati solo di frenare l'ascesa del movimento operaio, nonché di veder 
realizzati i loro ideali liberistici: sul punto, vedi ENGELHARDT, Gewe·rkschaftliche 
I nteressenvertretung, cit., spec. pp. 555 e ss. 
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dipinto a forti tinte nella figura di Bismarck, ma di un concreto 
modello socio-politico, che viene ad affermarsi nella Germania del
la fine degli anni Sessanta, in base al quale la società civile bor
ghese non trova i proprii momenti di mediazione, e di aggrega
zione del consenso, nei partiti politici, nelle associazioni di produt
tori, nelle formazioni politiche locali, ma esclusivamente nella ca
pacità di controllo, e di direzione, dello Stato esistente, nell'effi
cienza della burocrazia prussiana, e poi tedesca. 

In questo senso, lo statualismo non nasce improvvisamente, 
ma è il coerente risultato della precedente fase organicistica, vista 
nel suo aspetto conservatore, di opposizione ad una totale emanci
pazione della società civile dallo Stato. La continuità è fornita, 
per tutto il secolo, dalla paura della rivoluzione sociale, della ribel
lione della società civile allo Stato nella forma della rivoluzione 
francese, del prevalere dei conflitti economici sulle tradizionali 
mediazioni etico-politiche (80). 

L'elemento differenziatore della nuova fase è costituito unica
mente dal fatto che è nello Stato, inteso come autonomo soggetto 
storicamente concretizzato nel modello prussiano, che si ricerca 
la difesa della vecchia Ordnung, la tutela del primato dell'ordine 
etico-giuridico, del Rechtsbewusstsein, di fronte alle crescenti con
traddizioni sociali. Il vecchio organicismo non è battuto come 
ideologia politica, ma, più semplicemente, si trasforma aperta
mente in statualismo, adeguandosi alla crescente necessità di ge
stire dall'alto il nuovo ordine sociale. 

Per parte sua, Gerber, come al solito autentico interprete dei 
mutamenti del suo tempo, è, proprio nella misura sopra indicata, 
legato al vecchio organicismo, e, nello stesso tempo, ben al di là 
dei suoi tradizionali confini. Proponendo l'idea della personalità 
giuridica dello Stato, egli afferma la separazione di Stato e so
cietà civile, fondandola, però, sull'assorbimento della seconda nel 
primo: egli supera, dunque, la tradizione organicistica, nello stesso 
tempo confermandola. Nelle parole che aprono i Grundziige si ha 
una conferma, splendidamente sintetica, di tutto ciò: <<Nello Stato 

(80) Sul tema della paura della Rivoluzione, nel corso di tutto l'Ottocento 
tedesco, vedi T. ScHIEDER, Das Problem der Revolution im Ig. ]ahrhundert, in 

Historische Zeitschrift, I7o (1950), pp. 233-271. 
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un popolo trova la disciplina giuridica della sua vita collettiva, in 
esso un popolo giunge ad essere riconosciuto e a valere giuridica
mente come un'unità etica totale>> (81). 

È il Volk, nell'accezione storico-naturale ed etico-giuridica do
minante in Germania da Savigny in poi, che è a fondamento della 
costruzione dogmatica gerberiana. È questa nozione, che Gerber 
eredita da tutta la tradizione organicistica, a consentirgli di porre 
il problema dello Stato come persona, saltando quello, correlato, 
della dialettica da stabilire tra esso medesimo e la società civile. 
La separazione tra quest'ultima e lo Stato, ora chiaramente posta, 
non è fonte di tensione e di conflitto, poiché essa ha il suo corri
spondente nella sussunzione della prima nel secondo: il Volk ' giun
ge ad essere riconosciuto ' solo attraverso lo Stato. L'identifica
zione di Stato e popolo non è più data in rerum natura, come nel 
vecchio organicismo, ma conseguita tramite il ruolo attivo dello 
Stato medesimo, che assorbe tutte le energie della vita sociale. 

Gerber non sconvolge la precedente tradizione organicistica, 
ma la assume a fondamento di un secondo livello di analisi, ad essa 
sconosciuto, quello giuridico. Se <<da un punto di vista naturale >> 
il popolo è un'unità organica, ed il suo rapporto con lo Stato è 
di 'naturale ' identificazione, <<se si considera, però, dal punto 
di vista giuridico, lo Stato, si coglie innanzitutto il fatto che in 
esso il popolo assurge, nel suo insieme, alla coscienza ed alla ca
pacità di volere richiesta dal diritto; in altre parole, che in esso il 
popolo consegue la personalità giuridica. Lo Stato, custode e rive
latore di tutte le forze del popolo che sono tese al compimento 
etico della vita collettiva, è la suprema personalità di diritto che 
l'ordinamento giuridico conosca; la sua capacità di volere possie
de la massima attribuzione che il diritto possa conferire. La forza 
di volontà dello Stato è la potestà d'imperio; essa si dice potere 
dello Stato (Staatsgewalt) >> (82). Si potrebbe anche così sintetizzare: 
il punto di vista organicistico ci fornisce la dimensione statica 
dello Stato, quello giuridico la dinamica. E cioè: in rerum natura 
lo Stato è una collettività etico-politica fondata su certi valori 

(81) C. F. von GERBER, Lineamenti di diritto pubblico tedesco, in Diritto Pub

blico, cit., p. 95· 
(82) Ibid., pp. 95-96; i corsivi sono dello stesso Gerber. 

17. l\i. FIORAVANTI 
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storicamente consolidati, giuridicamente esso è un soggetto do
tato di personalità e di volontà di dominio. 

Il passaggio dagli anni Cinquanta agli anni Sessanta è, nella 
dottrina dello Stato, proprio questo: ciò che prima si tendeva pu
ramente a 'descrivere', come assetto esistente in 'natura' (83), 

diventa, in una situazione storica mutata (84), un soggetto in con
tinuo movimento, dotato di personalità e di volontà di azione. 

Il rapporto, però, che questo Stato-persona instaura con la 
società civile sulla quale esso agisce, non è - ripetiamolo ancora 
una volta - di recezione delle tensioni sociali in termini di parte
cipazione, ma di controllo dall'alto di esse medesime (85): è così 
che lo Stato diventa il centro assoluto dei rapporti pubblicistici, 
al pari dell'individuo nel campo del diritto privato. Così come 
<< il sistema di diritto privato è un sistema di facoltà giuridiche 
che poggiano sulla capacità di volere individuale della persona 
umana>>, così anche <<il diritto pubblico è un sistema di facoltà 
di volere, basato però sulla capacità, rivestita della personalità, 
del popolo politicamente unito », cioè dello Stato, la cui <<volontà 
giuridica è il dominio >> (86). 

La possibilità medesima di concepire lo Stato da un punto di 
vista giuridico, di elaborare una teoria ed una costruzione giuri
dica dello Stato, è, per Gerber, come vediamo, indissolubilmente 
legata allo schema privatistico dell'espressione di volontà indivi
duale: << La forza di volontà dello Stato, il potere dello Stato, è 
il diritto dello Stato. Il diritto pubblico è dunque la dottrina del 
potere dello Stato e risponde a queste domande: cosa può volere 

(83) Che prevalesse l'aspetto conservatore della difesa del vecchio ordine 
politico e sociale, o quello liberale antiassolutista, contro le pretese del potere mo
narchico, non importa: la metodologia era la medesima (cfr. supra, questo capi

tolo, paragrafo primo). 
(84) Ci riferiamo - ancora una volta - a quanto abbiamo illustrato a propo

sito dell'emergere del modello prussiano, in questo capitolo, paragrafo secondo. 
(85) Torna quanto abbiamo detto a proposito del primato della burocrazia 

e dell'amministrazione sul Parlamento e sulla 'politica', ciò che abbiamo defi
nito dimensione ' obbiettiva ' del potere statuale (cfr. supra, questo capitolo, pa
ragrafo secondo, ed ancora questo stesso paragrafo). 

(86) GERBER, Lineamenti di diritto pubblico tedesco, in Diritto pubblico, cit., 

p. 97 nota 5· 
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lo Stato in quanto tale? (contenuto e limiti del potere statale). 
Per mezzo di quali organi ed in quali forme può e deve manife
starsi la sua volontà? Nella personalità dello Stato si trova il pun
to di partenza ed il nucleo di tutto il diritto pubblico; dal riferi
mento ad esso dipendono, al tempo stesso, la possibilità ed il cri
terio informatore di un sistema scientifico>> (87). 

Il 'grande dubbio' del precedente saggio del '52 è risolto, e 
Gerber afferma ora decisamente la possibilità di una considera
zione globale dello Stato da un punto di vista giuridico. 

Questo è stato possibile per due vie distinte, ma parallele. In 
primo luogo, si è maturata la situazione storica (88), poichè il na
scente modello prussiano può ora costituire un valido punto di 
riferimento, capace di controllare ed assorbire le spinte prove
nienti dalla società civile; nei Grundzuge, Gerber si guarda bene 
dal tesserne esplicitamente le lodi, ma è chiaro che la differenza 
di tono rispetto al '52 e la mancanza assoluta di polemica antili
berale denotano nel nostro giurista una maggiore sicurezza, una 
crescente consapevolezza di un presente per lui sempre più tolle-

(87) Ibid., pp. 96-97. Manca una storia approfondita del principio della per
sonalità giuridica dello Stato. Basti pensare al vecchio lavoro di U. HXFELIN, 

Die Rechtspersonlichkeit des Staates, Tiibingen, 1959, il quale è niente di più di 
una sorta di enciclopedia dell'idea di personalità giuridica dello Stato dal sedi
cesimo secolo ad oggi, nel cui ambito sono dedicate a Gerber solo tre pagine. Poco 
utilizzabile ci sembra anche il lavoro di C. E. BXRSCH, Der Staatsbegriff in der 
neueren deutschen Staatslehre und seine theoretischen Implikationen, Berlin, 1974, 

pp. 34-54 e 61-74 su Gerber; e lo stesso deve dirsi dell'analisi di H. QuAR1TSCH, 
Staat und Souve~·anitat, vol. I, Die Grundlagen, Frankfurt am Main, 1970, pp. 493-

505. 
(88) Non ripeteremo qui, ancora una volta, quanto abbiamo già illustrato a 

proposito dci fallimenti del movimento liberale e dell'ascesa del modello prussia

no, che Gerber aveva sicuramente avvertito. Basterà aggiungere che il nostro 
giurista, deputato al Reichstag della Lega degli Stati del Nord per la circoscri
zione di Leipzig, è fra i pochissimi eletti del Sachsen, tradizionalmente antiprus

siano, ad appoggiare la politica di Bismarck: << Unsere Interessen sind jetzt allein 
bei der preussischen Regierung garantiert, nicht im Parlament >>, così afferma 

Gerber, proclamandosi « aufrichtiger Anhanger der neuen Entwicklung in Preus
sen •> (<< Aus den Briefen C. F. von Gerbers vom konstituierenden Reichstag des Nord
deutschen Bundes, in Neues Archiv fiir Siichsische Geschichte, Dresden, 1938, ci

tato secondo BXRSCH, Der Staatsbegriff, cit., p. 64). 
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rabile, un presente che appare sempre meno come l'età della 
' politica ' (89). 

La seconda via, attraverso la quale si giunge alla formulazione 
dei Grundziige, passa, parallelamente, all'interno della scienza giu
ridica. Senza questa seconda dimensione, non si intende niente 
del significato dell'opera gerberiana, che non è di mera registra
zione di ciò che è stato già deciso a livello politico, ma di attivo 
intervento nella totalità del processo storico. I Grundziige costi
tuiscono l'apologia del nascente modello prussiano solo nella mi
sura in cui essi rappresentano, principalmente, l'apologia della 
dogmatica, della sua capacità di essere forza organizzante il pre
sente storico. 

Gerber non interviene in un momento nel quale il suo lavoro 
avrebbe potuto limitarsi a fissare i rapporti politici già affermatisi, 
ma nel cuore del processo di unità nazionale, negli anni del con
flitto costituzionale e delle prime agitazioni popolari organizza
te (90). Nel r86g, dopo che gli Staatsrechtslehrer liberali ed organici
sti avevano duramente criticato il suo volume del r865 (91), Ger
ber, tornando sul tema della differenza tra il suo metodo e quello 
della precedente giuspubblicistica, così esporrà sinteticamente il 
senso della svolta avvenuta: <<La vecchia scienza giuridica tede
sca si limitò a rappresentare lo Stato come una comunità storica 
e a descrivere i diritti dei singoli che in essa si erano sviluppati ... 
Ma quella vecchia scienza dello Stato non si può biasimare per 
questo: essa non aveva da creare lo Stato, doveva solo rappre-
sentarlo così come l'aveva di fronte >> ( 92). 

Dietro a quel ' creare ' vi è tutto l'orgoglio di una scienza giu
ridica che, per più di mezzo secolo, in assenza di codificazione, 
era stata, sulla base dell'insegnamento di Savigny, al centro del
l' esperienza giuridica, e che tale primato voleva mantenere anche 
in una situazione nella quale sempre più il potere politico diveniva 

(89) È quanto ha messo in luce l'analisi di \VILHELM, Metodologia giuridica, 
cit., pp. I43 e ss., spec. pp. 145-qS. 

(90) Vedi nota 78. 
(91 ) Più avanti entreremo nel merito di queste critiche a Gerbcr. 
(92) GERBER, Appendice l, cit., p. 195. 
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protagonista (93). È certamente vero che il 'giuridico ' di Gerber 
era funzionale al disegno bismarckiano, diretto a favorire la sua 
attuazione (94), ma è altrettanto certo che non esistono due tempi, 
quello della decisionalità politica e quello della sua copertura ideo
logica tramite lo strumento del diritto, ma la totalità di un pro
cesso storico, nell'ambito del quale la scienza giuridica gwca un 
ruolo di primissimo piano. 

Alla base della vittoria dello statualismo prussiano - come 
già abbiamo cercato di mettere in luce -stanno le carenze di un 
movimento liberale, che non aveva saputo (o voluto) scorgere in 
tempo l'affermazione del nuovo ordine sociale, che di esso non 
aveva saputo (o voluto) farsi interprete, al fine di elaborare, ed 
imporre, una rifondazione del potere politico. Ma non sono forse 
questi gli stessi motivi, che hanno consentito l'affermarsi, il con
servarsi, ed infine, ora, l'espandersi del primato della scienza giu
ridica? Debolezza del liberalismo del Vormiirz e dominanza del 
progetto ' scientifico ' savigniano su quello 'politico ' della codi
ficazione, sconfitta del Quarantotto e rinunzia definitiva alla scien
za sociale proposta da Stein, in favore della filosofia organicistica 
elaborata da storici e giuristi: le due linee corrono parallelamente 
ed in modo interdipendente. 

Tutto il secolo è dominato da una crescente Entpolitisierung, 
corre verso l'affermazione di una Gemeinschaft, di una società ar
monica, nella quale le nascenti contraddizioni sociali siano attutite 
e coperte dalla dimensione collettiva del Rechtsbewusstsein. È al 
fine di costruire questo modello che scienza giuridica e burocra
zia, le due forze storiche che più avevano prosperato nell'ambito 
del processo storico descritto, si alleano: la prima fornisce alla 
seconda il crisma della ' giuridicità ', questa fornisce alla scienza 

(93) In questo capitolo, paragrafo terzo, abbiamo descritto la crisi di Gerber 
come privatista. 

(94) Basterà ricordare la reazione unanime, quasi sdegnata, degli Staats
rechtslehrer liberali all'indomani della pubblicazione dei Grundziige (sulla quale 
più avanti riferiremo in dettaglio). Sulla funzione legittimante del metodo giu
ridico gerberiano, vedi ancora WrLHELM, Metodologia giuridica, cit., pp. 143 e ss.; 
U. ScHEUNER, Das Wesen des Staates und der Begriff des Politischen in der neue
ren Staatslehre, in Staatsverfassung und Kirchenordnung. Festgabe fiir Rudolf Smend, 
Tubingen, 1962, pp. 225-260; e, infine, C. E. B.ii.RSCH, Der Gerber Laband'sche 
Positivismus, in Staat und Recht. Die deutsche Staatslehre, cit., pp. 43-70. 
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giuridica il sicuro punto di appoggio per le sue costruzioni dog
matiche. 

È vivendo questo momento storico, nel r865, che Gerber par
la di personalità giuridica dello Stato: vi è molto di più della le
gittimazione delle scelte di Bismarck, c'è la conclusione dello svi
luppo di tutto il secolo, che si concretizza nella pretesa del giuri
sta di organizzare con i propri strumenti dogmatici, non solo i 
rapporti tra gli individui, ma anche la dialettica tra potere poli
tico e società civile, dunque tutto il complesso della vita collettiva. 

Una volta affermata, su questi presupposti ed in questo senso, 
la personalità giuridica dello Stato quale punto di partenza e 
centro di tutto il sistema di diritto pubblico, Gerber procede alla 
effettiva costruzione di quel sistema, adoperando la tecnica dog
matica privatistica, a lui ben nota. Seguiamolo in questa opera
zione. 

Prima di tutto, egli tende a puntualizzare il fatto che perso
nalità giuridica e volontà di dominio dello Stato non sono ' astra
zioni', creazioni ' artificiali' della dottrina: il potere dello Stato 
<< sussiste assai più di per sé e non come un fenomeno puramente 
concettuale, ma come una entità che poggia su una base natura
le, cioè sul popolo: non gli viene fittiziamente attribuita la volontà 
altrui, ma ha una sua volontà nello spirito morale del suo po
polo, determinato a vivere nello Stato. Questa volontà esiste in 
sé e per sé, è una realtà e perciò è suscettibile di una trattazione 
scientifica>> (95). 

Come vediamo, insieme alla centralità dello Stato, torna con
tinuamente la figura del Volk: chi leggesse i Grundzuge nel senso 
dell'esaltazione della capacità di dominio dello Stato, in reazione 
al precedente organicismo fondato sulla ' creatività ' del Volk ger
manico, avrebbe un'immagine deformata del significato dell'opera 
gerberiana. Questo tipo di lettura è fondato su nozioni equivo
che, in base alle quali lo ' statualismo' di Gerber sarebbe ' autori
tarismo ', mentre il vecchio concetto di organismo corrispondereb
be al 'senso' moderno dello Stato, all'idea di una partecipazione 
collettiva alla gestione della cosa pubblica (96). 

(95} GERBER, Lineamenti, cit., p. 109, nota I. 

(96} L'analisi più nota tra quelle condotte in questo senso è dovuta a E. KAUF-
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Noi sappiamo già quanto tutto ciò non risponda alla realtà: 
il Volk organicistico è un'entità data in rerum natura, la quale, 
ben lungi dal favorire la 'partecipazione ' collettiva, rappresenta 
quella Ordnung, che si deve storicamente preservare contro l'e
mancipazione della società civile dallo Stato, e, dunque, contro 
la reale possibilità di avviare un concreto processo partecipa
tivo (97). 

Tolto di mezzo questo tipo di equivoco, si può allora compren
dere il continuo ricorrere delle nozioni di Volk, e di spirito popo
lare, nell'opera di Gerber (98): è proprio su di esse, nella loro ac
cezione organicistica dominante in Germania nel corso dell'Otto
cento, che egli, coerentemente, fonda il suo statualismo, poiché 
da quel Volk non nascono tensioni partecipative, esso non è un 
soggetto rivendicante alcunché nei confronti delle strutture sta
tuali, ma costituisce, invece, l'ideale substrato 'naturale' dello 
Stato medesimo. 

Un reale processo di partecipazione può essere avviato solo 
quando si riconosca l'esistenza di una soggettività autonoma, 
estranea allo Stato-persona, e ponentesi con esso in un rapporto 
dialettico - ciò che può chiamarsi Gesellschaft, popolo, diritti na
turali individuali, o altro -; nell'Ottocento tedesco, invece, è pro
prio questo che si vuole negare, prima attraverso la nozione di 
Stato come organismo, poi attraverso la figura della personalità 
giuridica statuale, in funzione di assorbimento del Volk mede
simo (99). 

MANN, Uber den Begriff des Organismus in de1' Staatslehre des I9. ]ahrhunderts, 
Habilitationsvorlesung, Heidelberg, 1908. 

(97) Von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 130-153. ha già provveduto 
a contestare le tesi di Kaufmann. 

(98) Alcuni esempi: il diritto pubblico è lo << spirito etico nazionale che per
viene a espressione giuridica>> (Lineamenti, cit., p. 1oo); una scienza del diritto 
pubblico tedesco è possibile poiché, al di là della frammentazione politica, ha 
avuto «una parte innegabile lo spirito nazionale tedesco consapevole della sua 
unità>> (ibid., p. 101, e p. IOJ rivedendo esplicitamente quanto Gerber medesimo 
aveva affermato nel suo saggio del '52); infine, secondo Gerber, come punto di 
partenza di una trattazione giuridica, <<basta dire che il potere dello Stato è la 
volontà generale del popolo come un tutto etico teso al raggiungimento degli 
scopi dello Stato» (ibid., pp. rro-rrr, nota 2). 

(99) Non ci sembra che von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 175-
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Infatti, secondo Gerber, proprio in quanto lo Stato <<deve in
carnare veramente la volontà collettiva di un popolo, allora esso 
deve essere tale da trovare i motivi del proprio agire non in una 
forza superiore ed esterna, ma semplicemente in sé, in altre paro
le, esso deve essere sovrano>) (100). 

238, abbia colto questo aspetto dell'opera gerberiana. L'Autore, impegnato nella 
polemica con Kaufmann (vedi nota 96), ha studiato Gerber soprattutto dal pun
to di vista dci suoi contrasti con gli Staatsreclttslel!rer organicisti, marcando ec
cessivamente le diffCicnzc, c precludendosi la possibilità di scorgere quel tipo 
di continuità che noi abbiamo cercato di individuare. Cosl, Gerber, in opposi
zione alla vecchia dottrina dello Stato, legata ad un assetto sociale semi-feudale, 
diventa l'interprete del ~ souveranen biirgerlichcn natìonalen Staates ~ (p. 232), 
e poi, inevitabilmente, siccome non si riesce a spiegare in lui la persisienza della 
centralit1t della nozione di Volk, si giunge ad affermare che egli era una sorta di 
potenziale 'democratico', il quale non poté sviluppare le sue tesi a causa dcll'ar
t·etratezza del quadro politico (pp. 170-I74• spec. p. 172 dove si avvicina l'opera 
di Gcrbcr all'idea di Volksstaat, della quale parlava il programma socialdemo
cratico di Eiscnach). Lo stesso von Ocrtzcn, ritornando sul tema nell'articolo 
Die Bedeutung C. F. von Gerbers fiir die deutsclle Staatsreclltslelwe, in Staatsver
fassung 1111d I<irchenordmmg, cit., pp. 183-208, difende il ' suo ' Gerber dalle in
terpretazioni più recenti, che hanno messo in luce la funzione politicamente con
servatrice del suo metodo giuridico, ed afferma: << Dic hier skizzicrte gerbersche 
Auffassung der Staatspersonlichkeit als dic Willcnsmacht dcs staatlich gccìnten 
Volkes ... kommt der modernen dynamischen Thcorie der Dcmokratic [l] sehr 
nahc ~ (p. 198); l'impostazione di Gerbcr lo avrebbe condotto ~ zur kollektivcn 
Selbstbcstimmung [l] •l (ibid.), ma la sfavorevole situazione politica gli impedi 
di sviluppare il suo discorso in questa direzione. Il saggio si conclude ribadendo, 
ancora una volta, <• dic antikonservativc, 'moderne', um nichts zu sagcn zcrsct
zcnde Funktion <Ics juristìschcn Posiiìvismus >l (p. 207 nota 108). A nostro av
viso, all'analisi di von Oertzen mancano due punti dì riferimento: 1) la speci
ficità del passaggio, in Germania, dalla vecchia società cetualc alla moderna so
cietà divisa in classi, che avviene quasi come fatto 'ineluttabile', cercando di 
conservare il più possibile la vecchia cultura cd i vecchi strumenti scientilìci (ad 
(!S. proprio l'idea di Vo/11, dominante nell'Ottocento tedesco da Savigny in poi); 
-z) il versante della storia del pensiero giuridico, cioè la dimensione di Gcrber qua
le allievo della Scuola Storica, sia sotto il profilo della continuità della nozione 
di Volk - in tal modo comprensibile, e non certo con fumosi richiami a dubbi 
sentimenti ' democratici ' -, sia dal punto dì vista della dogmatica giuridica c 
della sua necessità di espandersi a livello di diritto pubblico, come supra abbia
mo illustrato (cfr. questo capitolo, paragrafo terzo). La tesi di von Oertzcn è sta
ta ripresa in Italia da M. NIGRO, Il 'segreto ' di Gerber, in Quaderni fiorentini per 
la storia del pensie1·o giuridico modemo, 2 (1973), pp. 293-333, dove Gcrber è vi
sto come anticipatore del <<dinamismo integratore del moderno Stato democra-
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La sovranità dello Stato viene qui a coincidere con la sua 
autonomia, con il fatto che esso non deve rispondere ad alcuna 
soggettività esterna, che lo possa condizionare; e questo avviene, 
a sua volta, proprio in quanto lo Stato-persona continua ad es
sere, contemporaneamente, Stato-totalità, necessariamente assor
bente l'intera dimensione dello ' spirito popolare': ancora una vol
ta tornano i temi organicisti, ed ancora una volta sono utilizzati 
per fondare la ' giuridicità' del sistema, poiché questa sovranità 
è l'unica accettabile da un punto di vista giuridico, mentre <<le 
espressioni ' sovranità del principe ', ' sovranità popolare ', ' so
vranità nazionale' sono soltanto parole d'ordine per differenti ten
denze ed aspirazioni politiche >> (1°1). 

Per chiarire: lo Stato è ' giuridico ' in quanto è ' autonomo ', 
non dipendendo la sua espressione di volontà da alcuna forza 
esteriore - ciò che provocherebbe la sua ' politicità ', il suo di
pendere da una determinata tendenza o aspirazione ' politica ' -, 
ed è ' autonomo ' in quanto è ' totale ', in quanto racchiude in 
sé il complesso della vita collettiva sul modello della tradizione 
organicistica. Come è dato vedere, non vi può essere alcuna 'giu
ridicità ' dello Stato, se si prescinde dalla sua dimensione di or
ganismo socio-politico. 

È solo a questo punto della trattazione, dopo che sono stati 
risolti i problemi-base della personalità e della sovranità dello 
Stato, che l'analisi di Gerber cambia direzione, che le ipotesi or
ganicistiche cessano di costituire un valido sostegno, e divengono 
un fardello insopportabile, per il giurista ormai proteso al com
pimento definitivo del sistema. È lo stesso Gerber ad annunziare 
la variazione di piano nella sua analisi. 

La visuale del Volk come <<base naturale dello Stato>> viene 
abbandonata, poiché nessun rapporto <<è così determinante per 
la posizione giuridica del popolo nello Stato nel sistema di diritto 
pubblico, quanto quello per cui il popolo, nei suoi singoli membri 

' 

tico e sociale>> (p. 306), ed ancora una volta si parla delle sue <• tentazioni demo
cratiche », citando ampiamente il lavoro di von Oertzen. 

(10°) GERBER, Lineamenti, ci t., p. II I. 

(101) Ibid., p. uz, nota 5· 
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è oggetto della signoria dello Stato >> (102). Se fino ad ora il Volk 
era visto come <<unità spirituale>>, come <<individualità etica col
lettiva >>, ora << la costruzione giuridica del potere dello Stato si 
rivolge invece al singolo cittadino in quanto tale. Di qui procede 
il piano della seguente trattazione >> (103). 

Dopo che il Volk - come abbiamo visto - era servito a fon
dare la personalità giuridica e la sovranità dello Stato, a fornirle 
' concretezza ' ed ' autonomia ', il rapporto si ribalta, ed è dallo 
Stato medesimo, ormai solidamente impostato come soggetto giu
ridico, che si prende l'avvio per la concreta costruzione del si
stema: <<lo Stato ha portato a compimento il concetto giuridico 
del potere statale, allo stesso modo che, per altro verso, il con
cetto di popolo, come l'insieme dei soggetti dominanti dallo Stato, 
ha con ciò ottenuto la sua determinazione giuridica unitaria>> (1°4

). 

Quello che, sotto il profilo della fondazione dello Stato, è 'unità 
spirituale ', diventa, dal punto di vista del suo concreto funzio
namento, il complesso dei soggetti statualmente dominanti, il Volk 
in senso più propriamente ' giuridico '. 

Rispetto al suo saggio del '52, Gerber inverte la direzione del
l'analisi: mentre allora il 'giuridico ' filtrava dagli individui nello 
Stato, attraverso la fondazione dei diritti pubblici soggettivi nei 
rapporti di diritto privato, ora è lo Stato, giuridicamente definito 
nella sua totalità, che determina la ' giuridicità ' della stessa vita 
collettiva, attraverso i rapporti che esso instaura con i singoli 
soggetti. Mentre nel '52 si doveva contenere l'affermazione del 
'pubblico', che sarebbe stata inevitabilmente 'politica', ora è 
giunto il momento in cui tale affermazione non è più differibile, e 
coincide, anzi, con la vittoria del ' giuridico '. 

Tutta la dottrina gerberiana dei diritti pubblici soggettivi è 
orientata secondo questo criterio di fondo: non solo non ha più 
rilievo, come nel '52, la posizione di diritto privato dell'individuo, 
ma neppure la sua persona come tale, non essendo i suoi diritti 
pubblici da intendersi <<in senso soggettivo>>, ma piuttosto come 
<<proposizioni giuridiche, cioè come norme di diritto oggettivo>> (1°5). 

(102) Ibid., p. I29. 

(1°3) Ibùl., pp. IJO-IJI. 

(104) lbid., p. I34· 

(1°5) Ibid., p. rzr. 
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Si giunge, in tal modo, alla nota affermazione di Gerber, che 
tanto scandalizzò i Maestri liberali della dottrina dello Stato: 
<<Cittadini, Comuni e territorio sono gli oggetti naturali del potere 
dello Stato, nel dominio dei quali esso manifesta la sua essenza 
peculiare >> (106); i diritti pubblici dei cittadini si fondano esclusi
vamente sulla norma di diritto positivo dello Stato, che è espres
sione del suo potere di dominio, e dunque <<appaiono soltanto 
come gli effetti riflessi di quel potere e non possono quindi es
sere considerati come i momenti decisivi dal punto di vista siste-
matico >> (107). 

Ma questa conclusione di Gerber, al di là della reazione sde
gnata (108) degli Staatsrechtslehrer liberali, è il logico e conseguente 
prodotto di quel rapporto Stato-popolo, che già abbiamo descrit
to, e che Gerber medesimo riprende proprio dalla tradizione libe
ral-organicistica. È nel momento in cui quel rapporto viene posto 
in termini di ' naturale ' identificazione, ed il Volk viene consi
derato esclusivamente nel suo aspetto di comunità depositaria di 
valori storico-culturali, e non nella sua dimensione di soggetto 
pluralisticamente articolato secondo differenziati, e contrastanti, 
interessi socio-economici, che si creano i presupposti di un'estre
ma debolezza della società civile di fronte allo Stato, il quale, 
nella sua dimensione di Stato-persona, non costruita dagli orga
nicisti, ma impostasi poi storicamente loro malgrado, si trova ad 
essere inevitabilmente il centro assoluto della collettività, il suo 
necessario interprete. 

Per il giurista Gerber, tale centro è, nello stesso tempo, il 
centro della costruzione dogmatica, la quale <<così come ogni co-

( 106) lbid., p. 128. 

(107) Ibid., p. 130. Su queste affermazioni di Gerber, si è da sempre appun
tata la critica ai Grundziige: così, già nel 1896, in Italia, SANTI RoMANO, Nozione 
e classificazione dei diritti pubblici subbiettivi, in A rchù•io di diritto pubblico, di
retto da V. E. ORLANDO, VI (1896), pp. 420 c ss., considerava Gerber come l'ini
ziatore di un punto di vista autoritario: <<la speciosità della dottrina, la perfetta 
corrispondenza, già notata, fra essa e le tendenze autoritarie del popolo tedesco, 
la reazione che sempre più trionfava contro le idee francesi>> (p. 426). Anche la
vori ben più recenti, come quello di ScHOTT, Die Grundrechte in der deutschen 
Verfassungsgeschichte, cit., p. 57, o di GRABITZ, Freiheit und Verfassungsrecht, 
cit., pp. 177-178, si muovono in direzioni analoghe. 

(108) Che sarà oggetto di successiva analisi. 
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struzione giuridica, ha a che fare con l'identificazione e la deli
mitazione dei rapporti di volontà. Come nel diritto privato, è 
questo e solo questo il compito del lavoro giuridico>> (1°9). 

È a questo livello dell'analisi che la concezione organicista de
ve scomparire dall'orizzonte teorico del giurista, poiché si è co
stretti con essa ad ammettere che lo Stato << agisca non per una 
cosciente capacità di volere, ma soltanto in funzione di sorde 
forze, regolate da astratte leggi di natura>>, rendendo, in tal mo
do, impossibile una concezione giuridica dello Stato medesimo, 
l'unica che ci consenta di pensarlo come <<entità capace di libera, 
unitaria, autodeterminazione. Eppure questa idea è sempre neces
saria al diritto pubblico>> {110). In sintesi: l'emersione del 'giuri
dico' nel diritto pubblico avviene come emersione della capacità 
di volere dello Stato dalle maglie dell'ordinamento etico-giuridico 
in cui si trovava ancora avvolta. 

Il 'rapporto di volontà' non può che partire dallo Stato, ed 
è necessariamente destinato a trovare minima resistenza in una 
società civile per troppo tempo trascurata dallo stesso movimento 
liberale. Anche se <<la prima impressione che abbiamo, quando si 
osserva la posizione del singolo nello Stato, è che egli abbia, di 
fronte allo Stato, una serie di diritti>> {111), in realtà essi dipen
dono tutti <<da una connessione giuridica primaria. Tutti quei di
ritti il singolo li ha solo in quanto egli appartiene a quello Stato 
come persona giuridicamente sottomessa>> (112). 

Dal punto di vista della sistematica giuridica, il rapporto è 
costituito dal cittadino quale oggetto della volontà di dominio 
dello Stato, e sarà poi il vario livello storico-politico raggiunto da 
un certo popolo a determinare l'ampiezza dei diritti che al citta
dino competono. Quest'ultimi non sono negati da Gerber, il quale 
li ammette come << corrispettivi >> del dominio statale, ma sono con
siderati <<riflessi >>, in posizione derivata e <<secondaria >> rispetto 
all'asse principale del rapporto giuridico, impostato secondo la vo
lontà d'imperio dello Stato (113). 

(1°9) Ibid., p. 197 (Appendice I). 
(110) Ibid., pp. 198-199. 
(lll) Ibid., p. 201 (Appendice II). 
(11") Ibid., p. 202. 

(113) Ibid., p. 203 (ed anche alle pp. I32-133). 
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È qui che cogliamo il senso più profondo dell'operazione com
piuta da Gerber: espellere dalla dottrina dello Stato una serie di 
osservazioni, a suo giudizio pseudo-scientifiche, che negli ultimi 
decenni si erano accumulate, e fissare alcuni principii di fondo, 
che appaiano come il nucleo essenziale della vita dello Stato. Tali 
principii corrispondono ad alcune proposizioni fondamentali: il po
polo si realizza come soggetto giuridico solo attraverso lo Stato; 
lo Stato-persona, che ne risulta, si realizza esprimendo la volontà 
di dominazione, ed in tal senso deve essere inteso il suo rapporto 
con il singolo cittadino. 

Si tratta - come vediamo - di una vera e propria codifica
zione di principii, posti in modo tale da apparire indiscutibili, 
espressi in un momento storico nel quale difficilmente potevano 
essere contestati. 

Ed, in effetti, cosa avrebbe potuto replicare il movimento li
berale tedesco? Forse che il popolo si poteva realizzare indipen
dentemente dallo Stato? No, perché la tradizione organicistica era 
stata costruita contro lo spettro della sovranità popolare. O, for
se, che i singoli individui erano titolari di diritti pubblici soggetti
vi autonomamente, al di là di una loro legittimazione tramite la 
norma dello Stato? No, perché alle spalle incombeva la tradizione 
germanica, fieramente avversa al diritto naturale della rivoluzione 
francese. 

Ed, allora - domandiamo noi - si può parlare di Gerber 
' reazionario ', o, forse, non è più corretto vedere in lui il più 
intelligente degli organicisti, quello che seppe tirare le fila del 
complesso della tradizione politico-giuridica tedesca dell'Ottocen
to; che seppe, in possesso di una superiore tecnica dogmatica, 
trasformare il disordinato cumulo di ' osservazioni' sullo Stato 
della dottrina precedente in chiari e netti principii, storicamente 
riferibili al nascente Stato-persona? A nostro avviso, è quest'ul
tima la corretta chiave interpretativa dell'opera gerberiana. 

Non vogliamo qui appiattire le differenze che risultano dalla 
diversa collocazione dei nostri giuristi nel complesso dello svilup
po storico tedesco, dal fatto che Gerber, indubitabilmente, fu 
sempre estraneo, se non contrario, alle lotte del movimento libe
rale, ma è altrettanto certo che le vere alternative, nel 1865, si 
sono già eclissate, che il liberalismo medesimo aveva ormai im-
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boccato una strada che solo 'idealmente' era antistatuale, ma 
che, in effetti, non frapponeva alcun ostacolo reale al nascente 
statualismo, essendosi già scartate, in nome della tradizione ger
manica, tutte le soluzioni, che anche lontanamente potessero ri
cordare il diritto naturale della Rivoluzione, ivi compresa la scien
za sociale di Stein (II4). 

Lo stesso metro di giudizio deve essere adoperato a riguardo 
dell'ulteriore impegno dogmatico di Gerber sugli organi dello Stato, 
e sulle forme del suo manifestarsi. 

Anche a proposito del delicato problema delle rappresentanze 
popolari, Gerber prende l'avvio da affermazioni fac~nti parte del
la tradizione del movimento liberale organicista: la << Stellung >> 

della Volksvertretung << beruht auf der Thatsache, dass das Volk 
in allen seinen Gliedern zu einem einheitlichen politischen Ganzen 
verschmolzen ist ... , und dass auf der Grundlage des so geein
ten Volks ... der Staat selbst als rechtlicher Gesammtorganismus 
erwachsen ist >> (II5). Dunque, le rappresentanze popolari hanno 
' diritto ' ad esistere nello Stato, in quanto questi si fonda sul 
Volk organicamente inteso. 

La funzione delle Camere è conseguente, assumendo esse il 
compito << den Antheil des Volks an der Bestimmung des Staats
willens zur Geltung zu bringen >> (II6). Ma se la legittimità delle 
Camere quale organo dello Stato è fondata sul fatto che lo Stato 
medesimo è espressione 'naturale' del popolo, allora il compito 
della Volksvertretung sarà quello di ' aiutare ' questo processo or
ganico di identificazione tra Stato e popolo (117), di non rappre
sentare elemento di ' contraddizione ', nel senso della << Beschran
kung der Staatsgewalt >>, ma di operare in << Mitwirkung >> (II8) con 
essa. Tutto il complesso dei diritti delle rappresentanze deve es-

(11 4) Vedi supra, capitolo secondo, paragrafo terzo. 
(115) Grundzuge des deutschen Staatsrechts, cit., pp. !28-Izg: citiamo dall'ori

ginale, poiché Lucchini, inesplicabilmente, ha tradotto, nella parte sugli organi 
dello Stato, solo i paragrafi concernenti il monarca, trascurando quelli sulle rap

presentanze popolari. 
(116) lbid., p. I 30. 
(117) Ibid., p. I26: << das sittliche Bewusstsein des Volks zum unmittelbaren 

und wirksamen Ausdrucke zu bringen >>. 

(118) lbid., p. I 30. 
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sere così concepito, in modo tale che (( die Vereinigung der ganzen 
Staatsgewalt in der Hand des Monarchen nicht gestort wird, viel
mehr soli sie (la totalità dei diritti delle Camere) nur die Bedeu
tung haben, dass das Staatsoberhaupt in der Ausiibung bestimm
ter Rechte an die Zustimmung der Stande gebunden ist )) (119). 

Così, Gerber, a partire da premesse liberal-organicistiche, giun
ge a fondare la superiorità del monarca sulle Camere. Infatti, 
mentre il monarca ((è l'organo supremo della volontà dello Stato)), 
e la (( sua volontà deve valere come volontà generale, come volontà 
dello Stato )) (120), le Camere non devono esprimere il volere di 
alcun soggetto, poiché non sono ((un organo del popolo, per il 
fatto che esse debbono dare espressione alla volontà popolare. 
Con ciò si porrebbe il popolo, il quale in tutto e per tutto è nello 
Stato, come un nuovo soggetto di diritto accanto o di fronte allo 
Stato)) (121). È questa identificazione, di chiaro stampo organici
stico, che fonda la debolezza dell'attività parlamentare, poiché 
con essa non si rappresenta qualcosa di esistente al di fuori dello 
Stato, di fronte al quale, esso, nella persona del monarca, debba 
rispondere, ma semplicemente l'aspetto volksgeistlich dello Stato 
medesimo, il quale, invece, nel momento essenziale, 'giuridico', 
di espressione di volontà, si identifica col monarca. 

In tal modo, Gerber giunge all'individuazione della struttura
base dello Stato, che è costituita da uno Staatsoberhaupt - com
posto dal sovrano, dai ministri da lui scelti, e dai funzionari -, 
il quale è titolare della Herrschaft statuale, dal cui esercizio sono 
escluse le Camere, titolari unicamente di un compito di ' con
trollo ' e di ' collaborazione ' a livello di funzione legiferante. 

Si può, a questo punto, ricavare dai Gntndziige la terza (122) 

proposizione fondamentale, il terzo principio giuridico: la volontà 
di dominio dello Stato si esprime tramite il monarca, e la funzione 

(119) Ibid., p. IJI. 

(120) Lineamenti, cit., p. 150; ed ancora: «nel Monarca prende capo l'astratta 
personalità dello Stato l) (ibid.); infine: (<Ciò che il potere statale stesso può giu
ridicamente, questo è anche il contenuto del diritto del Monarca ed arriva ad 
effettiva realizzazione nella sua volontà l) (ibid., p. 151). 

(121) Ibid., p. 206 (Appendice II). 
(122) Sulle prime due, vedi supra, questo medesimo paragrafo. 
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delle Camere consiste nel verificare la rispondenza di quella vo
lontà alla ' coscienza popolare '. 

Tutta la rimanente parte dell'analisi di Gerber sul punto dei 
rapporti tra monarca e rappresentanze popolari è nient'altro che 
applicazione di questo principio-base: così quando si nega il di
ritto di iniziativa legislativa alle Camere, o quando si afferma 
che il sovrano può liberamente decidere, dopo l'approvazione del 
Parlamento, <<se elevare a legge il progetto >> oppure no (123). Lo 
stesso deve dirsi della legge di bilancio, la quale <<deve necessa
riamente venire al mondo, perché lo Stato non può esistere senza 
di essa>>, e quindi <<gli Stande devono approvare quelle spese che 
sono fondate su di un obbligo giuridico >>, o che sono necessarie 
<<per la continuazione della vita dello Stato>> (124). In caso di con
trasto sulla presenza, o meno, di uno stato di necessità, non resta 
che la via di continui tentativi di composizione, tenendo, però, pre
sente che non si tratta di una soluzione giuridica, la quale si potrà 
imporre solo quando si cesserà di basarsi sul << diritto parlamentare 
del più forte (come il diritto di minacciare la paralisi dello Stato) >>, 
e ci si avvierà alla definizione del <<diritto di sindacare se le poste 
previste in bilancio corrispondono ai reali bisogni dello Stato san
citi o meno con legge>> (125). Chi debba essere il titolare di questo 
diritto, Gerber non lo dice, ma, date le premesse, la soluzione è 
più che intuibile; del resto, in altra parte del volume, egli afferma: 
<< Muss aber ein Konflikt iiber die verfassungsmiissigen Griinzen 
der beiden Organe durch rechtliche Entscheidung gelOst werden, 
so hat es als ein Satz des deutschen Staatsrechts su gelten, dass 
im wircklichen Zweifelsfalle die Vermuthung fiir das Recht des 
Monarchen ist >> (126). 

Si conferma, così, complessivamente, la funzione svolta dal 
nostro giurista, che ha raccolto le precedenti esperienze costitu
zionali e dottrinali, per codificarle e fissarle in una serie di prin-

(123) Lineamenti, cit., pp. r6r-r62. 
(124) Ibid., p. 175: il corsivo è di Gerber. L'analogia con la nota Liickentheo

rie di Bismarck è evidente (cfr. supra, questo capitolo, paragrafo secondo). 
(125) Ibid., p. 177 nota 51. 
(126) Grundziige, cit., p. 133: il brano citato è contenuto nella parte non tra

dotta da Lucchini. 
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ci pii. N e esce fuori la definizione di Stato ' giuridico ', che è quello 
Stato, nel quale ' naturalmente ' si identifica la totalità del Volk 
organicamente concepito, e che, a sua volta, si realizza, tramite 
lo Staatsoberhaupt, nell'esercizio della volontà di dominazione sul 
singolo cittadino (127). 

Del tutto coerente con questa impostazione è l'ultima parte 
del volume, che riguarda la difesa giurisdizionale del cittadino 
contro le eventuali << sopraffazioni del potere statale >> (128). 

I limiti dello Stato, gli unici immaginabili, non possono che 
essere interni allo Stato medesimo, fondati sul fatto che << l'intera 
legislazione di un popolo è il riflesso pratico della sua rappresen
tazione attuale dello scopo dello Stato e della posizione del suo 
potere rispetto alla vita individuale, sociale, economica dei cit
tadini, della famiglia, dei Comuni, della Chiesa e delle sfere della 
cultura spirituale>> (129): l'unica 'vera' garanzia è costituita dalla 
generica coincidenza organicistica di Stato e 'spirito popolare' (130). 

Secondo Gerber, infatti, non è presso un giudice che si può 
cercare una tutela a favore del cittadino, perché<< die Staatsgewalt, 
indem sie als hochste ordnende Macht die Aufgaben des Staats 
vollzieht, kann als solche niemals zu der Stellung einer Processpar
tei herabgedriickt werden >> (131); e, d'altra parte, i giudici di even
tuali processi del genere verrebbero inevitabilmente a trovarsi 
<<all'infuori>> dell'organismo statale: <<si trasformerebbe la forza, 
sulla quale riposa la loro autorità e che essi sono chiamati a ser
vire, in un oggetto del loro potere >> (132). 

Per lo stesso motivo, Gerber preferisce, sul problema di un'e
ventuale lesione, tramite una Verordnung, di un diritto di un cit
tadino garantito per legge, un sistema di giustizia amministrativa 

(127) È la sintesi logica dei tre principii-base che abbiamo individuato: cfr. 

supra. 
(128) Lineamenti, cit., p. 193. 

(129) Ibid., pp. II9-r2o nota 22. 
(130) Altrove Gerber parla, a questo proposito, eli << Macht der offentlichen 

Meinung ». Grundzuge, cit., p. 192 (anche questa parte sulle garanzie a favore 
del cittadino è stata solo parzialmente tradotta da Lucchini, e siamo quindi co

stretti a citare talvolta dall'originale). 
(131) Ibid., pp. 2!0-21!. 

(132) Lineamenti, cit., pp. 193-194: i corsivi sono di Gerber. 

18. M. FIORAVANTI 
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come <<parte dell'attività dei funzionari amministrativi)) (133), m 
luogo di una delega al giudice ordinario (134), proprio perché, m 
questo secondo caso, risulterebbe più evidente quel difetto di 
' privatizzazione ' del potere statuale, sotto il profilo di parte del 
procedimento giudiziario, che Gerber, invece, vuole assolutamente 
evitare. 

Il suo deciso avversario, su questo problema specifico, era cer
tamente quell'Otto Bahr (135), il quale, un anno prima, nel suo 
noto << Rechtsstaat )), aveva avanzato l'ipotesi di una necessaria 
competenza del giudice ordinario. Bahr vedeva il compito del pre
sente nella realizzazione di una piena ' giuridicità ' dello Stato, 
ciò nel senso di una completa sottoposizione dell'autorità mede
sima al diritto, nella forma di una giurisdizione sugli atti pubblici 
da realizzarsi come competenza del giudice ordinario sugli atti 
dell'amministrazione violativi dei diritti dei cittadini garantiti per 
legge: <<Es ist unwahr, dass das offentliche Recht nicht ebenso 
gut geeignet sei, Gegenstand eines Richterspruches zu werden, als 
das Privatrecht )) eas). 

Ma, ciò che è più interessante, Bahr riprende esplicitamente, 
a questo proposito, la figura beseleriana di Genossenschaft (137), e 
la applica al diritto pubblico: <<der Staat ist der juristisch entwic
kelte Begriff fiir die Genossenschaft der Nation: und Staatsrecht 

(133) Ibid., p. 191. 
(1 34) Dovrebbe poi essere il Sovrano, o << funzionari speciali a ciò addetti >), 

a decidere sui conflitti di competenza (ibid., p. I9I). 
(135) Otto Bahr (I815-I895), magistrato, studioso di diritto civile, rifiutò 

sempre le numerose chiamate che gli venivano proposte da varie Università. È 

noto, più che altro, per questo suo Der Rechtsstaat, eine publizistische Skizze, Kas
scl und Gottingen, I864; conosciute anche le sue Gesammelte Aufstitze, 2 voli., 
]uristische Abhandlungen, e Aufstitze politischen, sozialen und wirtschaftlichen 

lnhalts, Leipzig, I895. Sulla sua biografia, vedi STINTZING-LANDSBERG, Geschichte 

der deutschen Rechtswissenschaft, cit., Abt. 3, Halbband z, pp. 639-647, e 276-278 
(::-Jote). Alcune pagine gli ha dedicato anche von OERTZEN, Die soziale Funktion, 
ci t., pp. I09-I IJ. La figura di Bahr ci interessa comunque solo marginalmente, 
cd in modo del tutto funzionale al chiarimento delle ipotesi gerberiane. 

(136) Der Rechtsstaat, cit., p. 85, c, nello stesso senso, le pagine seguenti, non
ché le pp. I I r e ss. 

(137) lbid., p. I9, dove Beseler è esplicitamente ricordato e valorizzato come 

precursore della teoria della Genossenschaft. 
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ist nicht anderes, als eine Art des Genossenschaftsrechts >) (138). Lo 
Stato, infatti, non è altro che << die gri:isste, wichtigste, compli
cierteste Genossenschaft >) (139). 

I due punti centrali del volume di Bahr, quest'ultimo d'impo
stazione teorica sulla base dei modelli beseleriani, e quello prece
dente di proposta concreta in termini di competenza del giudice 
ordinario sugli atti amministrativi illegittimi, sono strettamente 
legati: è nel momento in cui si concepisce lo Stato come 'Una delle 
Genossenschaften, inserita in un fitto ed articolato tessuto di al
tre collettività, meno importanti dello Stato, ma solo per esten
sione, e non per intima fondazione, che nasce e si rafforza l'idea 
di un ordinamento etico-giuridico sovrastante lo Stato stesso, e 
regolante la totalità della vita associata. Con ciò stesso si fa luce 
la possibilità di un giudizio sullo Stato - nella fattispecie su un 
atto amministrativo illegittimo - da parte di un giudice: la sen
tenza di quest'ultimo è vista come << Aus:fluss eines Gedankens, 
dass das Recht nicht der Willklir des zeitigen hi:ichsten Tragers 
der Staatsgewalt iiberlassen sei, sondern eine selbst ihn iiberra
gende geistige Macht im Staate bilden soli>) (140). 

Per parte sua, quello che Gerber contesta a Bahr, è questa 
' riduzione ' del ' pubblico ' all'idea di diritto quale ' potenza spi
rituale', che, sottoponendo a sé anche lo Stato nella sua espres
sione di volontà, finisce per ' privatizzarlo ', per sminuire la sua 
obbiettiva rilevanza (141). 

A nostro avviso, queste critiche di Gerber a Bahr (142) non 
sono tanto a difesa del ' pubblico ' in quanto tale, ma, soprattutto, 

(138) Ibid., P· 45· 

(139) Ibid., p. 45· 
(140) Ibid., p. I6. 

(141) Le tesi di Bahr sono contestate in due note dei Grundziige, brevemente, 

ma con grande efficacia, proprio sotto il profilo della riduzione dello Stato, tra
mite la figura della Genossenschaft, a termine di una serie di fenomeni di diritto 
privato: Lineamenti, cit., p. g6 nota 2, e p. 186 nota 70. 

(142) Che noi abbiamo sommariamente illustrato a scopo esemplificativo di 
un certo tipo di contrasto tra Gerber e gli Staatsrechtslehrer liberali, ed in modo 
del tutto funzionale all'analisi dei Grundziige. Del resto, è solo con Otto von Gier

ke, dopo la fondazione del Reich, che si ha il vero e proprio tentativo di applicare 
il Genossenschaftsrecht alla costruzione dogmatica del diritto pubblico: della sua 

opera eli occuperemo dettagliatamente più avanti. 
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di un certo modo di concepirlo. L'operazione di Bahr, per quanto 
mossa dal concreto obbiettivo della competenza del giudice ordi
nario sugli atti amministrativi illegittimi, in sostanza conduceva 
alla consueta generica esaltazione organicistica del primato della 
Ordnung etico-giuridica, regolante tutta la vita collettiva, ivi com
presa la concreta attività dello Stato. La reazione negativa di 
Gerber dimostra chiaramente quale sia la parte della filosofia or
ganicistica, che egli non può più accettare, cioè quella che gli im
pedisce di pensare lo Stato come soggetto dotato di libera volon
tà autodeterminantesi, di costruire il sistema di diritto pubblico 
come sistema di rapporti di volontà, in definitiva come sistema 
giuridico sul modello del diritto privato. 

Qui sta il nucleo fondamentale del problema: la reazione del 
Gerber del '65 all'organicismo liberale non è solo, e non è tanto, 
politica, poiché, ferma restando la funzionalità della sua produ
zione teorica all'emersione del modello prussiano, in molti punti 
è quello stesso organicismo a fondare - come riteniamo di aver 
già dimostrato - il suo ' statualismo ', ma è anche, e soprattutto, 
la reazione del Gerber giurista, che, concependo il diritto come 
sistema di rapporti di volontà, trovava nel primato della Ordnung 
di un Bahr, o di un Bluntschli, un ostacolo insormontabile per le 
sue costruzioni dogmatiche. Battendo l'egemonia della dottrina 
organicistica, Gerber vuole, in primo luogo, affermare il dominio 
della scienza giuridica anche sullo Stato. 

Quello che sicuramente l'autore dei Grundzuge rimproverava a 
teoriche come quella di Bahr era il fatto che esse sottoponevano 
tutti i soggetti concretamente agenti a livello pubblicistico in mo
do così rigoroso alla loro objektive Ordnung, da risultare poi im
possibile la configurazione concreta di una Staatsgewalt dotata di 
autonoma volontà e capacità d'azione (143). 

Quei principii fondamentali di diritto pubblico, che abbiamo 
individuato nell'intervento gerberiano del '65, e che abbiamo ri
dotto a formula sintetica, costituiscono il risultato del lavoro del 

(143) È questa anche l'opinione dì Peter von 0ERTZEN, Die Saziate Funktion, 
ci t., pp. IIZ-I I3, specificamente sull'opera di Bahr, ma in generale sulla Staats
lehre organicistica, e sulla stessa teoria liberale dello Stato di diritto, da quella 
Staatslehre evidentemente influenzata. 
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nostro giurista, il quale ha cercato proprio di spezzare l'unità di 
quella Ordnung, per isolare << quella parte che si presenta come la 
determinazione giuridica fondamentale del potere dello Stato, del
le sue funzioni e delle sue forme, e che così si dimostra completa
mente autonoma e fondata su una propria ragione d'essere>> (144). 

Il successo di questo lavoro di fissazione di alcuni principii 
fondamentali, di specificazione all'interno delle ' nebulose ' e tota
lizzanti immagini organicistiche, è il successo della scienza giuri
dica a livello di diritto pubblico: <<solo così essa ottiene la sua 
autonomia e arriva a costruirsi un proprio, peculiare sistema di 
concetti. Solo così si riesce ad elevarla dalla condizione di scienza 
subordinata, tale cioé che la sua materia debba essere presa a 
prestito da altre scienze, siano queste la filosofia o il diritto pri
vato>> (145). È la scienza giuridica che ha il compito di individuare 
i fondamentali principii di diritto pubblico, i rapporti giuridici 
primari che si costituiscono a livello pubblicistico, e che deve di
fendere la ' purezza ' e la ' autonomia ' di questo nucleo centrale 
della vita collettiva (146). 

Se abbiamo insistito a lungo su questa funzione attiva della 
scienza giuridica, è perché riteniamo che, leggendo i Grundziige, 
si possa facilmente cadere in errore, nel senso di scorgervi l'esal
tazione della legge quale prodotto della volontà statuale, in anti
tesi alla precedente concezione della legge quale risultato di un 
processo storico, punto di realizzazione di una serie di valori in 
quel processo maturatisi. Che Gerber compia questa operazione, 
è indubitabile, ma il suo fine non è quello di individuare nella 
legge così concepita il momento centrale ed assoluto del diritto 
pubblico, l'unica fonte giuridica di rilievo, ma di enucleare, a par
tire dalla dimensione 'naturale ' del rapporto Stato-popolo, il mo-

(H•) GERBER, Lineamenti, cit., p. 208 (Appendice III). 

(l•s) Ibid., p. 2o8. 

(1<6) Lo dimostra anche la proposta gerberiana di un sistema di diritto am
ministrativo separato da quello centrale di diritto pubblico; poiché, in quel cam

po, spesso <<il carattere economico-sociale>> è destinato ad essere prevalente <<su 
quello giuspubblicistico >>, << ne soffrirebbe la purezza e l'autonomia del diritto 
pubblico, se si volesse riguardare il sistema scientifico stesso come la sede per 

la classificazione dei diritti dei parlamenti locali o delle disposizioni per la preven

zione della peste bovina>> (ibid., p. 2ll). 
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mento dell'esercizio di potere, del processo di determinazione della 
volontà statuale, in ultima analisi, di creare le basi per un siste
ma giuridico, che per lui non può essere altro che un sistema di 
rapporti di volontà, dogmaticamente costruito dalla scienza giu
ridica. 

Siamo ben lontani da una dimensione ' positivistica ', nel senso 
dell'ossequio passivo, da parte del giurista, della norma di legge 
positivamente espressa, poiché l'opera di Gerber sta lì a dimo
strare che l'enucleazione del momento del dominio statuale nel 
diritto pubblico avviene proprio mediante l'opera costruttiva della 
scienza giuridica e il suo attivo intervento nel contesto del proces
so storico. 

Alla fine del 1865, Gerber tornerà su questo tema del ruolo 
della scienza giuridica, confermando quanto abbiamo sostenuto 
nelle nostre conclusioni (147). 

L'occasione è offerta dal problema dei rapporti scienza giuri
dica-legislazione, con particolare riguardo all'avvenuta emanazione 
di Codici di grande rilevanza, come, ad esempio, quello Austriaco 
del I8II, ed alla possibile emanazione di nuovi, ma il discorso 
non può essere ridotto a livello di diritto privato, poiché, in real
tà, ciò che domina tutto il saggio è il tema della legge, quale fonte 
di diritto, quale momento ordinante la totalità della vita col
lettiva. 

Ed ecco Gerber affermare: << Ich wiederhole, die wirkliche Er
kenntniss des Rechts kann immer nur theilweise aus der Bestim
mung eines Gesetzes gewonnen werden )) (148). Bisogna mostrarsi 
assai attenti e cauti di fronte al pericolo di una << Verwechselung 
von Gesetzkenntniss und Rechtswissenschaft )), poiché diversa dal
la pura conoscenza della legge è << die innere juristische Befahigung, 
die Fahigkeit, juristisch zu denken. Dieses Vermogen ... wird nie
mals durch blosses Erlernen von Gesetzen erworben werden )) (149). 

(147) l Grundziige escono in Marzo, il contributo cui ci riferiamo è dell'Ot
tobre, e fu pronunciato come Antrittsrede all'Università di Leipzig, in occasione 
della nomina di Gerber a Rettore; si trova ora, col titolo di Uber deutsches Rechi 
und deutsche Rechtswissenschaft iiberhaupt, in Gesarnmelte ;uristische Abhandlun

gen, cit., pp. 23-35. 
(148) Ibid., p. 31. 
(149) lbid., p. 31. 
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L'espressione di volontà della legge è, dunque, ben distante 
dal poter esaurire l'intera dimensione dell'esperienza giuridica, 
poiché essa costituisce solo << ein einzelnes Glied in der ungebro
chenen Kette geschichtlicher Erscheinungen )>, e solo la scienza 
giuridica, per Gerber, ha la consapevolezza di tutto il processo, 
il dominio intellettuale dell'intera ' catena ' (150). 

La conclusione del saggio è nel senso dell'ineliminabilità della 
funzione centrale della scienza giuridica, al di là di ogni Codifica
zione, di ogni accrescimento futuro della massa di disposizioni le
gislative (151) • 

Essa conferma i risultati della nostra analisi, e contribuisce 
a demolire l'idea di una scienza giuridica, che, con il Gerber del 
r865, rinunzierebbe alla propria centralità, ponendosi al servizio 
del potere politico nascente, e della legge, quale sua espressione 
di volontà. Al contrario, i Grundziige, che furono certamente fun
zionali a certe scelte politiche degli anni Sessanta, costituiscono, 
però, la testimonianza più autentica di una scienza giuridica viva 
e vitale, in linea, certo, con le soluzioni politiche del presente, ma 
in quanto esse le consentivano di mantenere quel primato, che, 
da Savigny in poi, mai era entrato in crisi, e che ora Gerber am
biziosamente riproponeva anche a livello di diritto pubblico. 

V. I. La pubblicazione dei Grundziige gerberiani avveniva con
testualmente all'avvio di un dibattito di centrale importanza al
l'interno della Staatslehre tedesca. 

Pochi mesi prima della conclusione delle fatiche di Gerber, 
usciva il primo numero di una nuova Rivista, di grande rilevanza, 
anche se - come vedremo - destinata ad una vita assai breve. 
Ci riferiamo alla Zeitschrift fiir deutsches Staatsrecht und deutsche 
Verfassungsgeschichte, edita da Karl Ludwig Aegidi (152), in col-

(150) lbid., p. 33· 
(151 ) Il saggio è scarsamente valorizzato dalla letteratura esistente, se si fa 

eccezione per la sconosciuta, ma notevole, indagine di IC EsPE, Zur Entwicklung 
der Staatszweckleh1'e in de1' deutschen Staafs1'echtswissenschaft des Ig. ]ahrhunderts, 

Koln und Berlin, 1964, pp. 41 e ss. 
(152) Il primo numero esce a Berlino nel Dicembre del 1864, presso l'editore 

Reimer; seguiranno altri tre numeri, senza scadenza periodica, fino alla fine del 

1867, dopodiché la Rivista si estinguerà. Poco sappiamo della figura del fon-
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laborazione con tutti i maggiori Staatsrechtslehrer del tempo, tra 
i quali spiccano i nomi di Albrecht, Mohl, Waitz, Heinrich Albert 
Zachariae. 

L'aspetto, che a noi più interessa, nell'analisi di questa Rivista, 
è certamente quello che attiene alla dinamica, che proprio in que
gli anni si sviluppava all'interno della Staatslehre, tra lo sforzo 
per una nuova impostazione metodologica, che stava venendo a 
compimento con la pubblicazione dei Grundziige gerberiani, e la 
tradizionale dottrina dell'organicismo liberale .Di quest'ultimo fi
lone facevano indubbiamente parte gli uomini impegnati nella di
rezione della Rivista. 

Basta leggere la introduzione dello stesso Aegidi al primo fa
scicolo, dove, programmaticamente, si indica alla scienza giuri
dica il compito << diejenigen obersten Grundsatze und unwider
leglichen Wahrheiten zur Herrschaft und anerkannten Geltung zu 
bringen, ohne die das Bestehende keinen Bestand, die Menschheit 
keine Wiirde, das Leben keinen Wert hat >> (153). È facile qui ri
conoscere l'incrollabile fede nel primato di quell'ordine etico-giu
ridico, che era stato fino ad allora al centro della riflessione poli-

datore Aegidi, trascurato anche dalla nota Geschichte di Stintzing e di Landsberg. 
In attesa di un'indagine sulla sua figura, che certamente non fu irrilevante, dal 
momento che intorno ad essa si riunirono i nomi più autorevoli del tempo, siamo 
in grado di fornire solo le Lebensdaten (I825-I9oi): abilitato nel '53 a Gottingen, 

dal '57 al '59 Professore ad Erlangen, dal '68 al '70 ordinario di Staatsrecht al
l'Università di Bonn, dal '67 al '70 membro del Norddeutscher Reichstag, dal '67 
al '79 del Preussischer Landtag, dal '77 Honorarprofessor all'Università di Ber
lino. Non ci lascia opera scientifiche di rilievo, ma la testimonianza di una pre
senza continua, di un costante rapporto di stima e di collaborazione con i mag
giori Staatsrechtslehrer del tempo. Dal punto di vista politico, nacque ed agì nel 
clima della ascesa della Prussia come potenza, operando anche nell'ambito dei 
Preussische jahrbilcher, e ne fu travolto come molti altri liberali a lui contempo
ranei, giungendo in vecchiaia ad una quasi totale adesione alle soluzioni del Reich 
bismarckiano. Della Rivista da lui fondata, dopo un lungo silenzio, si sono oc
cupati R. SMEND, Deutsche StaatsrechtsliJissenschaft vor hundert jahren- und heute, 
in Festschrift fiir Adolf Arndt, Frankfurt am Main, I969, pp. 451-458, e von OERT
ZEN, Die saziate Funktion, cit., pp. I54-I57· Citeremo la Rivista sotto l'intitola
zione di Aegidis Zeitschrift (volume unico, nel quale sono raccolti i quattro fasci
coli). 

(153) Aegidis Zeitschrift, cit., p. 2. 
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tica della più larga parte del movimento liberale, nonché a fonda
mento della Staatslehre che esso aveva prodotto. 

Da questo punto di vista, i tentativi gerberiani, funzionali al
l'acquisizione al campo del diritto pubblico di tutta una serie di 
strumenti dogmatici, apparivano inevitabilmente come un restrin
gimento di ottica, una << Einseitigkeit im akademischen Rechts
studium >> (154), attraverso la quale si cercava di comprimere negli 
schemi forniti dalla scienza di diritto privato una realtà storica, 
cui la N azione tedesca era pervenuta fondandosi su una serie di 
Grundsiitze, che erano, nello stesso tempo, di ispirazione etica, giu
ridica, e politica lato sensu. 

Su questi binari, dalla fine del '64 al '67, si sviluppa, nei quat
tro, densi, fascicoli della Rivista, un fitto dibattito, proprio negli 
anni nei quali la nuova tendenza metodologica, propugnata da 
Gerber, trovava nei suoi Grundziige un primo esempio in senso 
concretamente realizzativo. 

Del resto, già alcuni mesi prima della pubblicazione del volu
me del '65, è proprio lo stesso Gerber a fornire il primo articolo 
alla nuova Rivista, nel quale, assai nettamente, egli pone alla 
Staatslehre del suo tempo quella che lui considera l'alternativa 
fondamentale (155). 

L'importanza dell'articolo è notevole, poiché tutto ciò che nei 
Grundziige viene conseguito per la via di una lenta, e faticosa, 
elaborazione dogmatica, viene qui esposto in forma di sintesi, e 
si trasforma inevitabilmente in stringata requisitoria contro la 
dottrina liberale dello Stato, ed i risultati da essa fino a quel mo
mento raggiunti. 

Le conclusioni della nostra analisi sul volume del '65 (1 56) tro
vano qui una chiarissima conferma. 

Ancora una volta, Gerber, inizialmente, vede lo Stato << als 
einen Organismus, in welchem die sittlichen Kriifte des Volkes 
zur Erreichung der hochsten gesellschaftlichen Zwecke zusammen-

(154) K. L. AEGIDI, in Aegidis ZeitschriJt, cit., p. 104. 

(155) C. F. von GERBER, Uber die Teilbarkeit deutscher Staatsgebiete, in Aegidis 
Zeitschrift, cit., pp. 5 e ss. 

(15•) Vedi il precedente paragrafo. 
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gefasst sin d )) (157), in linea con la dominante tradizione liberal
organicistica. 

Nello stesso tempo, il nostro Gerber sembra affermare, rivolto 
alla dominante dottrina dello Stato: è possibile, oggi che il potere 
politico sempre più si prepara a svolgere una funzione centrale 
di organizzazione e controllo della vita collettiva, continuare a 
lavorare in termini puramente descrittivi di una realtà storico
naturale già conseguita, o non bisogna, piuttosto, mettere in luce 
la nuova dimensione, quella del soggetto concretamente interve
niente, della crescente capacità di dominio da parte della Staats
gewalt? 

Così, quello che Gerber definisce << organischer Volksstaat )) (1 58), 

in verità è, per lui, soprattutto << ein wollendes und ein handelndes 
Wesen )), pensabile in questi termini tramite l'idea della << Person
lichkeit )) dello Stato medesimo: la sua << Seele )) è << die Staatsge
walt, sie ist der Mittelpunkt eines richtigen Systems des Staats
rechts, dessen vorziiglichste Aufgabe die Beantwortung der Frage 
ist: was kann der Staat wollen und in welcher Weise kann er 
seinen Willen kundgeben? Hierbei verlegen wir die rechtliche Na
tur der Staatsgewalt, als der Willensmacht des Staates, in den 
Begriff des Beherrschens. Beherrschung ist die umfassendste Art 
der Willensfahigkeit, welche das Recht iiberhaupt kennt )) (159). 

Questo, in ultima analisi, è il problema che Gerber pone alla 
dottrina dello Stato del suo tempo: possiamo ancora !imitarci ad 
un piano lato sensu storico-politico, di definizione dei fondamentali 
valori, sui quali si edifica la vita della collettività, o non dobbiamo, 
invece, muoverei essenzialmente a livello di Stato-persona, di si
stemazione giuridica delle forme e dei limiti della sua azione? E, 
ancora: una volta accettata questa seconda dimensione, quale rap
porto stabilire con la prima, quali legami fissare tra il complesso 
dei valori etico-giuridici, riferito allo Stato-Ordnung, ed il siste
ma dei rapporti di volontà, riferito allo Stato-persona? 

La soluzione che Gerber fornisce nei Grundziige è ben chia
ra (160): tra le due prospettive esiste una netta separazione, nel 

(157) GERBER, tJbe1' die Teilbarkeit, cit., p. g. 

(158) Ibid., p. I6. 

(159) Ibid., p. g. 
(160) Vedi, per esteso, il precedente paragrafo. 
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senso che esistono due tempi ben distinti, quello della fondazione 
dello Stato, quale punto di concentrazione delle energie morali 
del Volk, organismo storico-politico, e quello dello Stato quale 
soggetto agente, sistema di rapporti di volontà. La separazione è 
necessaria, perché negarla significherebbe condannarsi all'impo
tenza scientifica, all'incapacità di comprendere la nuova dimen
sione del potere politico nella sua nuda espressione di volontà 
dominatrice, stemperando quest'ultima all'interno di un totaliz
zante ed indistinto complesso di valori etico-giuridici e storico
politici. 

È a livello di questa separazione che si appunta la reazione 
critica della dominante Staatslehre liberale. In essa confluiscono 
pensatori, che provenivano da diverse esperienze politiche e cul
turali, dal garantismo liberale di Robert von Mohl, fino all'organi
cismo di Hermann Schulze (161), ma che in comune avevano pro
prio l'avversione nei confronti di una metodologia delle scienze 
dello Stato, che pretendesse di isolare la trattazione dei suoi or
gani, delle forme di manifestazione della sua volontà e dei limiti 
della sua azione, da quella dominante Ordnung etico-giuridica, che 
essi ponevano al centro della loro attenzione. 

Proprio la Rivista diretta da Aegidi - più volte ricordata -
è la sede prescelta da questi Staatsrechtslehrer per scatenare la lo
ro reazione critica a quelle ipotesi di lavoro gerberiane, che, nel 
frattempo, con la pubblicazione dei Grundziige, avevano già tro
vato una concreta realizzazione. 

Tra i tanti interventi, spicca, per chiarezza, e per definita vo
lontà polemica, quello di Robert von Mohl (162), il quale critica 
in Gerber il fatto che << die Begriffe werden nur in ihren rechtli
chen Sinne gefasst und verwendet )) (163). La limitazione al campo 
giuridico agisce in questi termini: << Das Staatsrecht ist also die 
Lehre von der Staatsgewalt, und hat die Frage zu beantworten: 

(161) Sulla sua figura torneremo in seguito in dettaglio. 
(162) Di lui abbiamo già parlato nel terzo paragrafo del primo capitolo, 

·e nel terzo paragrafo del secondo. L'articolo è intitolato Bemerkungen iiber die 
neuesten Bearbeitungen des allgerneinen deutschen Staatsrechts, in Aegidis Zeitsch1•iit. 
cit., pp. 354 e ss. Di questa reazione critica a Gerber, si è occupato solo von 0ERT

ZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 239-248. 

(1•3) MoHL, Bemerkungt'11, cit., p. 367. 
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was der Staat als solcher wollen kann (darf?), und durch welche 
Organe und in welchen Formen er seinen Willen aussern kann 
und soli>> (164). Questo restringimento di ottica, operato da Gerber 
al fine di conseguire un minimo di chiarezza dogmatica nel campo 
del diritto pubblico, è, al contrario, per Mohl, causa di impotenza 
della dottrina dello Stato. 

Infatti, come è possibile rispondere alle domande sopra ripor
tate, se non ammettendo l'esistenza di una superiore Ordnung, 
alla quale lo Stato medesimo rimane vincolato? Come si può par
lare dell'azione del potere politico, delle sue forme, e dei suoi li
miti, senza far riferimento agli scopi che esso si prefigge, e come 
definire tali scopi, se non in relazione al contenuto dell'entità sto
rica statuale, allivello storicamente raggiunto, ai valori che stan
no a fondamento dell'intera collettività? Altrimenti, all'interno 
della forma-Stato, (( kann dieses und kann jenes, oder kann auch 
gar nichts geschehen >>, o, quel che è peggio, si può finire per con
siderare l'autoconservazione lo scopo principale dello Stato mede
simo (165). La conseguenza, secondo Mohl, è che Gerber ci dice 
solamente che lo Stato può e deve agire, e ci illustra le forme e 
le modalità di tale azione, ma tace, invece, sui ((positive Aufga
ben >> che esso deve prefiggersi (166). 

Mohl non nega l'opportunità di una rigorosa sistematica di di
ritto pubblico (167), ma contesta il fatto che essa possa essere vista 
esclusivamente come costruzione giuridica della volontà di po
tenza dello Stato, con una sua propria logica interna, in modo 
svincolato dal complesso dell'ordinamento, da una teoria dello 
scopo dello Stato, e dei suoi 'compiti positivi', (( mit volliger 
Beseitigung der staatsbiirgerlichen Rechte der Einzelnen und des 
gesammten Verwaltungsrechts >> (168

). 

(104) Ibid., p. 368. 

e••) Ibid., P· 369. 

e••) I bi d.. P· 3 70. 
(167 ) Ibid., p. 377-378. 
(168) Ibid., p. 378. Com'è noto, Gerber negava la possibilità di una scienza 

giuridica di diritto amministrativo da svilupparsi in connessione con il sistema 
dei principii di diritto pubblico, poiché temeva che questo accostamento avrebbe 
nociuto alla 'purezza' del sistema medesimo (cfr. la nota 146 di questo capitolo). 
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In ultima analisi, quello che un liberale quale Mohl soprat
tutto avvertiva in una costruzione come quella gerberiana era il 
fatto che essa si fondava su un rigore esclusivamente logico-for
male, senza la ricerca di tutta una serie di punti di riferimento, 
che attenessero al generale livello di 'civiltà ' raggiunto dall'in
tera collettività. 

Caratteristica, ed emblematica, in questo senso è la polemica 
interpretativa sulla Costituzione prussiana, che è un altro dei te
mi dominanti la Rivista diretta da Aegidi. Proprio su di essa si 
pubblicano quattro Studien zum preussischen Staatsrecht (169), del 
Freiherr von Stockmar (170), che, ponendosi in linea con la nuova 
metodologia propugnata da Gerber, scatenano tutta una serie di 
reazioni critiche da parte della tradizionale scienza giuridica libe
rale (171). 

Stockmar, con un'analisi rigorosamente formale e tecnico-giu
ridica della Costituzione del r85o, fondando le sue argomentazio
ni sull'inesistenza di sanzioni di nullità per le leggi e le ordinanze 
contrarie alla Costituzione, nonché di sanzioni penali contro le 
eventuali violazioni dei Ministri, conclude che << die preussische 

(169) E. A. C. FREIHERR von STOCKMAR, Studien zum preussischen Staatsrecht, 
in Aegidis Zeitschrifrt, cit., pp. 179 e ss., 196 e ss., 221 e ss., 477 e ss. 

(170) E. A. C. Freiherr von Stockmar (1823-1886), rampollo dell'alta nobiltà 

prussiana, Privatdozent in Jena dal 1852 al r855, dal r858 alto funzionario della 
Corona. 

(171) Sono da ricordare, principalmente, sempre sulla Aegidis Zeitschrijt, l'ar

ticolo del penalista R. ]OHN, Rechtsgiiltigkeit und Verbindlichkeit publicister Gesetze 
und Verordnungen nach den Grundsàtzen des preussischen Staatsrechts, pp. 244 
e ss., e quello del pubblicista L. von R6NNE, Uber das richterliche Priifungsrecht 
beziiglich der Rechtsgiiltigkeit von Gesetzen und Verordnungen nach preussischem 
Staatsrechte, pp. 385 e ss. È da notare che R6nne era già autore di uno Staatsrecht 
der preussischen Monarchie, due voli., Leipzig, r856 e r863, che si doveva consi
derare l'unico tentativo d'indagine complessiva del diritto pubblico prussiano 

dopo la Costituzione del 1850; sulla sua figura, vedi supra, questo capitolo, pa
ragrafo secondo, note 35 e 36. Per quanto riguarda Richard John, è da ricordare 
che fu allievo di Albrecht, ed Ordinario dal r86o a Konigsberg, e dal r876 a Got

tingen. È Autore di uno Strafrecht in Norddeutschland seit den Rechtsbiichern, 
Leipzig, r8s8; fu anche attivo uomo politico, in prima linea nell'opposizione a 

Bismarck durante il conflitto costituzionale prussiano; sulla sua figura, non pos
siamo citare niente di più del consueto STINTZING-LANDSBERG, Geschichte de1· 
deutschen Rechtswissenschaft, cit., Ab!. 3, Halbband 2, pp. 706-709, c 307-309 (Note). 
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Verfassung hat die Gesetzgebungsgewalt des Konigs ganz so un
beschrankt gelassen, wie sie vor 1848 war >> (172). Ne consegue che 
la Costituzione medesima, non protetta da alcun meccanismo san
zionatorio, << besteht nur durch Duldung des Konigs >>, il quale 
la può mutare in qualsiasi momento con una propria ordinan
za (173). Affermare, con il liberalismo dei Ronne e dei Mohl, che 
la Costituzione può essere, a questo e ad altri livelli, integrata 
con le << Grundsatze des constitutionellen Rechtsstaates von ma
terieller Richtigkeit >>, significa compiere un'operazione poco chia
ra, confondere lo Stato prussiano così come è, con un immagi
nario potere politico, da costruire eventualmente in futuro, se
condo le differenziate aspirazioni politiche individuali (174). 

La risposta della dottrina liberale è immediata: secondo il pe
nalista John, le argomentazioni di Stockmar non sono altro che 
<< Gedankenspielereien >>, ed a lui si può concedere, al massimo, di 
aver operato sui testi costituzionali << nach Art eines geschickten 
Jongleurs >> (175). Se le sue conclusioni fossero esatte, allora si do
vrebbe ammettere che << ein preussisches Verfassungsrecht iiber
haupt nicht existirt, dass alle diejenigen, welche seit dem 31 Ja
nuar 1850 in einem Verfassungsstaate zu leben glaubten, sich voll
standig tauschten >> (176). 

Lo stesso deve dirsi della risposta di Ronne, che considera 
<< ungeheurlich >> le conclusioni di Stockmar (177), le quali si collo
cano oggettivamente al di fuori della Costituzione prussiana del 
185o, sostituendovi << den Staatsstreich und den Bruch des Ver
fassungseides >>: non si può concordare su di esse, << ohne das Heil 
des preussischen Staates und ohne das Heil der Dynastie und 
des mit ihr unzertrennlich verbundenen preussischen Volks zu 
gefahrden >> (178). 

(172) FREIHERR von STOCKMAR, Studien zunz P1'eussischen Staalsrecht, cit., 

p. 185. 
(173) Ibid., p. I92. 

(
174

) lbid., p. I95· 

(1 75 ) ]OHN, Rechtsgultigkeit und Verbindlichkeit, cit., p. 246. 

(
176

) lbid., p. 245. 
( 177) RiiNNE, Uber das richterliche Prufungsrecht, cit., p. 4I4. 

(178) lbid., p. 415. 
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La reazione della Staatslehre liberale alle proposte di Gerber 
è, dunque, ben chiara. La conclamata precisione dogmatica dei 
Grundziige è considerata espressione di una forma priva di conte
nuto, disegno di un arido meccanismo incapace di spiegare la 
complessità storico-politica dello Stato tedesco, ed, anzi, strumento 
di potenziale sovversione, di rottura dell'armonia costituzionale. 
Come vediamo, critica scientifica e politica si intrecciano conti
nuamente, entrambi presenti, prevalendo ora l'una ora l'altra: il 
sistema gerberiano è, nello stesso tempo, impotente a spiegare la 
totalità del fenomeno statuale (179), e violatore della Costituzione. 

Ma, non appena si analizzano più da vicino le posizioni criti
che della dominante Staatslehre, si comprende subito come, in 
realtà, questi vecchi Maestri liberali avessero compreso ben poco 
delle proposte gerberiane. 

Essi avevano percepito solo l'elemento esteriore, quasi epider
mico, dei Grundziige, cioè lo stretto legame esistente tra le ipotesi 
scientifiche in esso contenute e l'inarrestabile ascesa dello statua
lismo di stampo prussiano e bismarckiano (180), e combattevano, 
con eguale spirito e con gli stessi argomenti, contro i due nemici, 
non riuscendo tuttavia, in nessun modo, a trascendere i confini 
di questa immediata percezione: in particolare, sfuggiva loro com
pletamente la natura del processo storico in atto, che irreversi
bilmente conduceva ad una crescente centralità del potere politico, 
ad una crescente capacità di controllo, e di dominazione, da parte 
della Staatsgewalt. 

Gerber è il lucido interprete di questo passaggio storico, dal 
quale egli attinge i contenuti della sua opera; le proposte di una 
dottrina dello Stato quale teoria della Staatsgewalt, e di un'assoluta 
centralità dello Stato-persona nel sistema di diritto pubblico, si 
riferiscono a questa dimensione, ben più profonda di quella, per
cepita anche dai Maestri liberali, dell'immediata adesione alle tesi 
di Bismarck. 

(179) È l'aspetto maggiormente sottolineato dalla critica di Mohl: cfr. supra. 
(180) Abbiamo discusso approfonditamente di questo aspetto dell'opera di 

Gc:-ber nel precedente paragrafo. 
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Se dal punto di vista della contingente situazione politica (181), 

è la dottrina liberale, che, nell'ambito della sua opposizione poli
tico-culturale, sembra giocare un ruolo di approfondimento cri
tico, di rifiuto di appiattire le proprie analisi all'esistente (182), è 
proprio essa medesima ad apparire decisamente conservatrice non 
appena si esce dalla ristretta angolatura della dinamica politica 
degli anni Sessanta, e ci si colloca a livello del più globale processo 
storico, della fase in atto di costruzione della centralità dello Stato 
moderno. 

In sostanza, per i Maestri liberali di questo periodo, lo Stato 
è ancora una delle tante comunità esistenti, differenziantesi solo 
per quantità, per estensione di territorio e di funzioni, ma non 
nella sua intima natura, ed il diritto pubblico, conseguentemente, 
è, da una parte, il sistema delle norme vigenti al di fuori dei rap
porti di diritto privato, dall'altra, il complesso dei valori storico
politici, sui quali si fonda la vita della collettività in tutte le sue 
articolazioni. 

La loro sconfitta di fronte alle ipotesi di Gerber non si spiega 
unicamente con le contingenti circostanze politiche, con l'afferma
zione del modello prussiano a livello nazionale, ma con il generale 
eclissarsi della vecchia cultura politica, e del vecchio assetto, con 
la nascita di nuove dinamiche, ad essi incomprensibili. Di fronte 
alla crescente centralità dello Stato-persona, al suo collocarsi in 
una dimensione totalizzante, a contatto diretto ed immediato con 
il singolo individuo, nell'ambito di un rapporto di volontà e di 
dominazione (183), la dottrina liberale appare ca pace di risposte 
a livello puramente ideologico, di denunzie delle ' violazioni co
stituzionali', della rottura dell'armonia dell'organismo sociale e 
politico. 

Ma qual'è la sua effettiva controproposta? Quale la sua ca
pacità di misurarsi con il concreto processo storico in atto, di in-

(181) Ci riferiamo, principalmente, al conflitto costituzionale prussiano: cfr. 

supra, questo capitolo, paragrafo secondo. 
(182) Vedi supra, in questo paragrafo, quanto Stockmar contestava i teo

rici liberali, che pretendevano di integrare la Costituzione esistente con le note 
GI'Undsiitze di natura storico-politica. 

(183) È il rapporto giuridico gerberiano, la costruzione del quale abbiamo 
già analizzato nel precedente paragrafo di questo capitolo, 
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tervenirvi attivamente? Dobbiamo qui uscire dall'analisi della rea
zione critica ai Grundzuge gerberiani, per vedere quello che effet
tivamente la Staatslehre liberale era riuscita a produrre nel crogiuo
lo di tensioni politiche e culturali degli anni Sessanta. Essa non 
poteva essersi arrestata alla fumosa dottrina organicistica dell'ini
zio degli anni Cinquanta (184), e neppure alle aride descrizioni ese
getiche di Zachariae e di Ronne (185); e, infatti, il vecchio organi
cismo aveva trovato nuovi interpreti, che cercavano sistemazioni 
adeguate ai bisogni del presente. 

2. È questo certamente il caso di Hermann Schulze (186), c 
della sua Einleitung in das deutsche Staatsrecht, che appare nel 
r865, contemporaneamente ai Grundzuge gerberiani (187). 

L'opera costituisce, a nostro avviso, una tappa fondamentale 
nell'evoluzione della Staatslehre liberale, un tentativo di sistema
zione, e, nel contempo, un abbozzo di programma per il futuro; 
e, quel che più conta, in netta polemica con le proposte formulate 
da Gerber (188). 

Apparentemente, la Einleitung non sembra molto distante dal
le tradizionali ' dichiarazioni di principii ' della dottrina liberale, 
dalla consueta elencazione delle note Grundsiitze, ancora una vol
ta illustrate come valori fondanti la vita collettiva germanica. 

(184) Ci riferiamo soprattutto all'opera di Bluntschli: vedi su.pra, secondo ca

pitolo, paragrafo quarto. 
(185) Vedi su.pra, questo capitolo, paragrafo secondo. 
(186) Hcrmann Schulze (r824-r888) è posteriore di alcuni decenni ai grandi 

Maestri della Staatslehre liberale organicistica, come Bluntschli e Zachariae. È 

noto soprattutto per le sue opere degli anni Settanta ed Ottanta, in particolare 

per Das preussische Staatsrecht, 2 voll., Leipzig, r872-I877, e per il Lehrbuch des 
dettfschen Staatsrechts, 2 voli., Leipzig, r88r-r886, che sono, però, quasi del tutto 
inseriti nel clima del dominante positivismo di fine secolo; Schulze visse, ed ope

rò, ad Heidelberg, dove insegnò Staatsrecht e Verfassungsgeschichte. 
(187) Leipzig, r865. Ci occuperemo principalmente di questa opera, la cui 

importanza è stata messa in rilievo unicamente da von OERTZEN, Die soziale 

Fttnktion, cit., pp. 123-129. 
(188) Anche Schulze interviene su Aegidis Zeitschrift, con l'articolo Uber Prin

cip, Methode, ttnd System des dentschen Staatsrechts, pp. 417 c ss., che utilizzeremo 
nell'analisi delle posizioni assunte da Schulze. 

10. l\1. FIORAVANTI 
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Secondo Schulze, lo Stato tedesco << erscheint gerechtfertigt 
durch seine verniinftige Idee, durch seinen Zweck, welcher der 
Willkiir der Menschen entzogen, und mit sittlich-rechtlichen Not
wendigkeit gegeben ist >> (189). L'ideale germanico del potere poli
tico è estraneo, sia alla tradizione assolutista, come a quella rivo
luzionaria, poiché pone il problema della sovranità all'interno del
l'organismo statuale, nei confini della 'necessità' etico-giuridica, 
ed al di fuori della portata dell'arbitrio individuale (190). A ciò 
corrisponde il principio, e l'istituto, << der deutschen konstitutio
nellen Monarchie >>, la quale è << kein absolutistisches Casarentum, 
keine blosse Scheinmonarchie auf volkssouveraner Grundlage >>, 

bensì<< das hochste Glied, das Haupt im Organismus des Staates >>, 

e, per ciò stesso, rappresenta << ein verfassungsmassiges, gesetzli
ches, kein willkiirliches, schrankenloses Recht >> (191). 

Come vediamo, Schulze, dal punto di vista del contenuto della 
sua Einleitung, non sembra dirci alcunché di nuovo, e risulta del 
tutto inserito in quella tradizione liberale, che identificava diritto, 
ordine etico-giuridico, tradizione storico-politica germanica. 

Il problema è però un altro, e concerne la sistemazione, e l'uti
lizzazione, di tutto questo bagaglio culturale. Esso costituisce- se 
si riflette un attimo sul titolo stesso dell'opera del '65 - l'Intro
duzione al diritto pubblico tedesco, il quale è, a sua volta, per 
Schulze, qualcosa di ben diverso da quell'indistinto groviglio di 
osservazioni storiche, politiche, filosofiche, e di note di diritto pq
sitivo, che ancora contraddistingueva una Staatslehre del tipo di 
quella di Bluntschli (192). 

Infatti, secondo Schulze, bisogna sempre partire dalla consi
derazione del diritto pubblico come << ein Teil unserer positiven 
Jurisprudenz >>, mai dimenticando che la considerazione politico
filosofica deve rimanere estranea alla costruzione del sistema di 
diritto pubblico vigente (193). 

(189) H. SCHULZE, Einleitung, cit., p. rs6. 
(190) Ibid., pp. 133 e ss., e 151 e ss. 
(191) Ibid., pp. 367-368. 
(192) Vedi supra, capitolo secondo, paragrafo quarto; continuiamo a citare, 

a questo proposito, l'opera di Bluntschli, perché ci sembra paradigmatica del 
vecchio organicismo liberale, e del suo metodo. 

(193) ScHULZE, Einleitung, cit., p. viii. Anche nell'articolo Uber Princip, 
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È, dunque, anche dall'interno della stessa tradizione orgamci
stica e liberale che si comprende come sia giunto il momeuto di 
chiarire, e di definire giuridicamente, le strutture dello Stato, le 
forme, ed i limiti, della sua azione. Con Schulze scompare quel 
tono 'declamatorio ', che era stato tipico dell'opera degli organi
cisti della generazione precedente, ed il dibattito non si svolge 
più tra il pubblicista-politico, ed il pubblicista-giurista, ma tutto 
dentro la scienza giuridica, tra due versanti di pensiero in conti
nua polemica, ma ormai sostanzialmente concordi sulla necessaria 
centralità del dato e del metodo giuridico. 

Giuristi liberali come Mohl, Ronne, Bluntschli, giocheranno, 
da questo momento in poi, un ruolo sempre minore, proprio per
ché non riusciranno, a partire dagli anni Sessanta, a comprendere 
che l'ascesa del modello prussiano non era arrestabile con l'astrat
to appello alle logore Grundsiitze della tradizione nazionale, che 
non era più il tempo delle grandi sintesi storico-politiche, che era 
giunto il momento della concreta analisi delle strutture dello Stato, 
della loro sistemazione, di una proposta specifica in ordine alloro 
funzionamento. 

Chi rispondeva a Gerber, accusandolo di Einseitigkeit, sempli
cemente perché la sua pretesa era quella di analizzare lo Stato 
come sistema di rapporti di volontà, teso al controllo ed alla do
minazione dei conflitti sociali, si autocondannava all'impotenza 
politica ed al silenzio scientifico, perché proprio q~testa figura di 
Stato si andava realizzando nella Prussia, e, in prospettiva, nella 
Germania della fine degli anni Sessanta. 

Hermann Schulze comprende tutto ciò, e non si identifica nel 
ruolo stereotipato dell'antigiurista, del difensore dei valori della 
'vita', e della 'storia', ma affronta il dibattito da tutt'altro 
punto di vista. 

Methode und System des deutschen Staatsrechts, cit., pp. 438-439, Schulze si espri
me nel medesimo senso: << Wahrend in dem propadeutischen Teil, besonders bei 
der Darstellung der neuesten Verfassungsgeschichte, politische Momente, als 

geschichtlich wirkende Thatsachen, nicht ausser Acht gelassen werden kéinnen, 
darf im System des positiven Staatsrechts nur das juristische Element zur Gel

tung kommen. Kein politischer Parteistandpunkt, keine Vorliebe fiir diese oder 
jene Richtung im Staatsleben darf irgendwie das rechtliche Urtheil beeinfiussen. 

Der wahre Publicist ist vor allem Jurist >>. 
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Secondo la sua concezione, il diritto pubblico << ist der Inbegriff 
derjenigen Rechtsnormen, welche sich auf den Organismus des 
Staates als solchen beziehen. In dem Begriff und der rechtlichen 
Betrachtung des Organismus liegt der einzige richtige Ausgangs
punkt fiir die wissenschaftliche Konstruktion des staatsrechtlichen 
Systems >> (194). L'idea dello Stato come organismo è posta al cen
tro dell'indagine del giurista, non tanto per la sua corrispondenza 
ai contenuti della tradizione storica nazionale, ma, soprattutto, 
per essere essa medesima il punto di vista ideale per la costru
zione scientifica del diritto pubblico: << Meiner Ansicht nach kann 
eine gesunde juristische Systematik das Staatsrecht nur an dem 
Begriff des gesammten staatlichen Organismus ankniipfen >> (195). 

La visione dello Stato organico non esclude, secondo Schulze, 
la possibilità di individuare la dimensione dello Stato-persona, del 
soggetto concretamente agente. Ciò che è errato nel sistema ger
beriano, non è l'idea della personalità giuridica dello Stato, ma il 
fatto che si riduce << das ganze Staatsrecht in ein subjektives 
Herrschaftsverh~iJtniss der Staatsgewalt >> (196). 

È qui che la critica di Schulze a Gerber si fa profondamente 
diversa da quella dei vecchi Maestri dell'organicismo liberale, poi
ché non si ferma a disapprovare la separazione di forma e conte
nuto, di diritto come astratto rapporto di volontà e come ordine 
complessivo di vita della collettività, ma cerca di demolire il si
stema dei Grundziige dal suo stesso interno, ponendosi sul piano 
della sua legittimità e credibilità scientifica. Seguiamolo in que
sta operazione. 

Secondo Schulze, il diritto inizia << nur wo es Beziehungen 
zwischen mehreren Personen zu regeln giebt >>; per Gerber, invece, 
<< Staatsbiirger und Gemeinden sind ... nur Objekte, wie das todte, 
unpersonliche Staatsgebiet», cosicché egli conosce <mur ein Rechts
subjekt, die Staatsgewalt >>; proprio lui, il ' giurista ', << macht eine 
gesunde juristiche Construction unmoglich >> (197). 

(194) ScHULZE, Uber Princip, cit., p. 422. 

( 195) Ibid., p. 425. 
('"•) Ibid., p. 424. 
( 197) Ibid., pp. 424-425. 
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La definizione gerberiana di rapporto giuridico tra Stato e cit
tadino come rapporto di dominazione statuale viene qui combat
tuta, non tanto sul piano politico-ideologico, quanto su quello 
della sua attendibilità scientifica. 

Schulze si domanda: quale sistema di diritto pubblico si può 
costruire, quali rapporti giuridici si possono individuare, tra quali 
soggetti, se cittadini e comunità locali vengono considerati come 
oggetti della Staatsgewalt, e, di fatto, esclusi dalla costruzione del 
sistema stesso? 

La critica dell'Autore della Einleitung è, dunque, ben chiara, 
e mira a dimostrare che i Grundziige non aprono alcuna nuova 
via alla scienza di diritto pubblico e possono anzi considerarsi un 
esperimento fallito. 

Sulla base di questa consapevolezza, deve essere rilanciata l'idea 
di organismo, non più in sterile contrapposizione allo sforzo di 
definizione dogmatico-giuridica dello Stato, ma, inversamente, pro
prio come fondamento della costruzione scientifica del giurista. 
Così conclude Schulze: << Uns gilt nicht bloss die Staatsgewalt und 
ihr subjektives Herrschaftsverhaltniss, sondern der gesammte sta
atliche Organismus in Haupt und Gliedern von seiner rechtlichen 
Seite her, als der reiche und lebendige Inhalt der Staatsrechts
wissenschaft >> (198). 

È significativo che Gerber, nel secondo Beilage ai suoi Grund
ziige, intitolato <<La personalità dello Stato >>, scritto nel r869 (199), 

quando la giuspubblicistica liberale aveva espresso le sue criti
che, si dedichi soprattutto a demolire le tesi di Schulze, le quali, 
indubbiamente, a lui medesimo dovettero apparire come le più 
efficaci. 

L'Autore dei Grundziige comincia col precisare il significato 
tecnico-giuridico della figura del cittadino quale Gegenstand della 
volontà statuale. A suo parere, i teorici liberali si sono tanto scan-

(198) Ibid., p. 426. Sulla base dell'ipotesi organicistica, << Staatsblirger, Ge
meinden, Landstande gelten uns nicht bloss als Objekte der Staatsgewalt, son
dern als Glieder des Staatsorganismus >> (ibid.), ed è solo così che la costruzione 
giuridica diventa possibile, poiché diviene possibile individuare un rapporto giu
ridico tra due soggetti, tra lo Stato ed il cittadino, o le comunità locali (ibid.). 

(199) Vedi questo capitolo, nota 7S: citeremo come Appendice II, dalla tra
duzione italiana. 
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dalizzati di questa formulazione, perché hanno immediatamente 
pensato alla relazione di diritto privato tra un soggetto ed un 
determinato bene (200). A nessuno di loro è venuto in mente che 
<<la relazione di soggetto ed oggetto non è già soltanto una rela
zione di diritto reale, bensì appartiene alla scienza del diritto in 
generale e trova il suo contenuto nella natura del rapporto giuri
dico alla cui determinazione essa serve)) (201). Se questo rapporto 
è di diritto privato, è chiaro che si deve pensare immediatamente 
ai diritti reali di un determinato soggetto su un certo bene, ma 
se la relazione è di diritto pubblico, allora il discorso cambia com
pletamente. Quella relazione rimane sussumibile nello schema sog
getto-oggetto - da qui la qualificazione del cittadino come Ge
genstand della volontà statuale -, ma in un senso del tutto di
verso dal diritto privato. 

Dal punto di vista del diritto statale di dominazione, <<ciò 
che di peculiare sta in quest'ultimo è che esso non si esaurisce 
affatto nella sottomissione delle persone appartenenti al suo am
bito, ma, al tempo stesso, attribuisce con questa soggezione, ed 
in virtù di essa, una serie di importantissimi poteri, i diritti civili 
ed in particolare quelli politici, che in un certo qual modo hanno 
il carattere di corrispettivi. Sorge così tra lo Stato e la persona 
ad esso sottomessa un rapporto giuridico, un rapporto di corri
spondenti diritti e doveri )) (202). 

Dunque, secondo il sistema gerberiano, il rapporto tra Stato 
e cittadino è giuridico in un duplice senso, in primo luogo in quan
to rapporto di dominazione da parte dello Stato, cogliendosi con 
ciò l'elemento tipico e costante, 'giuridico' appunto, di quella 
relazione (203), in secondo luogo proprio in quanto rapporto tra 

(200) Gerber aveva qui pienamente ragione, e sarebbe inutile citare i moltis
simi passi nei quali i vari Ronne, Mohl e Schulze accusano Gerber di voler ' pri
vatizzare ' il diritto pubblico, di volerlo ricondurre agli schemi di diritto privato. 

(201) GERBER, Appendice II, cit., p. 203. 

(202) lbid., p. 203. 

(203) Al di là delle leggi variabili nel tempo, attribuenti questo o quel diritto 
politico o civile, ciò che costituisce per Gerber l'aspetto transitorio e secondario, 
ovvero ' politico ', dei diritti pubblici soggettivi dei cittadini: cfr. supra, questo 
capitolo, paragrafo quarto. 
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due soggetti, nascendo nel cittadino, in conseguenza della domi
nazione statuale, dei diritti e dei poteri corrispettivi. 

In tal modo, si esclude che il cittadino stesso possa essere con
siderato a livello dell'oggetto di un rapporto di diritto reale, ri
spondendo, così, alle critiche formulate da Schulze (204), ma, nello 
stesso tempo, non si rinunzia a niente della costruzione contenuta 
nei Grundziige, rimanendo ferma la derivazione di tutto il siste
ma di diritto pubblico dalla volontà di dominio dello Stato. 

Come vediamo, Gerber possedeva tutti gli strumenti necessari 
per rintuzzare gli attacchi dell'Autore della Einleitung. Eppure, 
sarebbe estremamente riduttivo un confronto tra le due posizioni, 
che mettesse in luce unicamente la maggiore ' abilità' dialettica 
di Gerber. Era soprattutto altrove che quest'ultimo trovava le 
ragioni più profonde della sua forza e della sua sicurezza. Il con
trasto tra i due giuristi (205), infatti, era di ordine più generale, 
ed atteneva, ancora una volta (206), al problema del ruolo della 
scienza giuridica, della sua collocazione nella totalità dello svilup
po storico. 

È noto il tipo di maturazione che Gerber aveva subito a que
sto riguardo. Fin dal tempo dei suoi scritti di diritto privato, 
egli aveva iniziato a concepire il diritto come espressione di vo
lontà di dominazione, il sistema giuridico come sistema di rap
porti di volontà (207). Parallelamente, cresceva in lui, erede del 

(204) Ibid., p. 204: Gerber aggiunge che la sistematica di Schulzc, fondata 
sull'idea di (<ente collettivo organico >>, non è (<una corretta sistematica, ma piut
tosto non è una sistematica affatto; la mancanza di reciproco legame tra le figure 
del diritto pubblico è soltanto nascosta con il dubbio espediente eli una splendida 
immagine >>. 

(205) Come pure tra Gerber e gli altri Staatsrechtslehrer liberali, che avevano 
criticato i Grundziige, e sui quali abbiamo riferito all'inizio eli questo paragrafo. 
Continuiamo, però, a parlare eli contrasto tra Gerber e Schulze, perché quest'ul
timo ci appare il contraddittore più efficace delle tesi dei Grundziige, quello che 
più riuscì a distaccarsi dal piano della polemica politico-ideologica, per tentare 
una rivalutazione del concetto eli organismo a livello eli analisi scientifica, c eli 
costruzione giuridica. 

(206 ) Come già era avvenuto nell'Ottocento tedesco in occasione della critica 
stciniana al System eli Savigny (supra, capitolo primo, paragrafo terzo), e eli quel
la eli Georg von Beseler ai Romanisti della Scuola Storica (supra, capitolo primo, 
paragrafo quarto). 

(207) Vedi, in dettaglio, supra, capitolo secondo, paragrafo secondo. 
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primato savigniano della scienza giuridica, la consapevolezza del 
fatto che i giuristi dovevano giocare un ruolo attivo nel contesto 
del processo storico, fornire risposte ' scientifiche ' alle esigenze 
della prassi, agire su di essa in senso organizzativo e raziona
lizzante (2°8). 

A livello di diritto pubblico, nei Grundziige del '65, è conte
nuta una risposta positiva a questo duplice ordine di problemi: 
da una parte lo Staatsrecht è concepibile totalmente come sistema 
di rapporti di volontà, a partire dalla personalità giuridica dello 
Stato, dall'altra, corrispondentemente, il giurista può tentare di 
rinchiudere nei suoi schemi la medesima realtà statuale, può ini
ziare ad esercitare su di essa un consapevole ruolo attivo (209). 

Ritorniamo qui, come si può constatare, alle origini del dibat
tito ottocentesco interno alla scienza giuridica, alla formulazione 
del primato savigniano della Rechtswissenschaft (210); infatti, Schul
ze, nella polemica con Gerber, non si poneva dal punto di vista 
dei contenuti del movimento politico liberale (2n), e neppure da 
quello della necessità teorica e pratica di una scienza della so
cietà (212), ma - come già abbiamo visto - si definiva, invece, 
un giurista, che pretendeva, alla pari di Gerber, di giungere alla 
costruzione di un sistema di diritto pubblico. 

Il problema era che Schulze si rifiutava di essere quel tipo di 
giurista, che ai suoi occhi Gerber impersonava, il Pandettista or
goglioso della sua tecnica giuridica, imbevuto di totalizzanti pre
tese di fronte alla realtà politica e sociale (213). Ne nascevano due 

( 208) Per questa crescente consapevolezza gerberiana, vedi supra, questo ca
pitolo, paragrafo quarto. 

(209 ) È da ricordare che nel '52, nei suoi 'Diritti pubblici', Gerber a\·eva 
dato risposta negativa ad entrambi i problemi, ritenendo che fosse ancora ben 
viva quella che lui definiva l'età della 'politica': vedi supra, capitolo secondo, 
paragrafo quarto. 

(210) Rinviamo al capitolo primo, paragrafo primo, supra. 
(211) Come era stato per molti germanisti della fine degli anni Quaranta, so

prattutto a partire dalla pubblicazione del noto Volksrecht und ]uristenrecht di 
Georg von Beseler: vedi sup1·a, capitolo primo, paragrafo quarto. 

(212) Gli ultimi tentativi si erano spenti nel corso degli anni Cinquanta: vedi 
su.pra, capitolo secondo, paragrafo terzo. 

(213) Escludiamo che, a livello degli anni Sessanta, nel contesto di questa 
disputa, giochi ancora un ruolo dominante l'idea di opposizione ' germanistica ', 
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figure ben distinte di giurista: l'uno, Gerber, mosso da uno spirito 
di ' riforma ', proteso ad elaborare categorie e principii generali, 
in base ai quali organizzare il concreto materiale giuspubblicistico; 
l'altro, Schulze, assai più umilmente dedicato all'analisi ed alla 
sistemazione delle norme di diritto pubblico positivo vigenti (214). 

Il punto discriminante tra i due era costituito dalla definizione 
dei compiti della scienza giuridica, dal modo con il quale essa 
poteva e doveva trovare una risposta ai bisogni del presente, e, 
in particolare, al concreto momento storico delle istituzioni po
litiche. 

Schulze sostiene che << die Aufgabe der deutschen Staatsrechts
wissenschaft durch ein praktisch-wissenschaftliches Bediirfniss der 
Gegenwart bestimmt wird >> (215), ed ancora: << Aufgabe der Darstel
lung ist das gegenwartig geltende deutsche Staatsrecht in syste
matischer Anordnung >> (216), cosicché <<in das System d es deutschen 
Staatsrechts gehoren nur praktisch giiltige Rechtsinstitute >> (217). 

E, tuttavia, non è che si possa esaurire una trattazione di diritto 
pubblico con l'esposizione sistematica del diritto vigente; è opi
nione di Schulze, infatti, che, senza l'individuazione di tutta una 
serie di Grundbegriffe di natura storico-filosofica, non si possa com
prendere scientificamente la normativa vigente (218). 

Quest'ultima deve essere esposta così come è, senza alcuna 
infiltrazione di ragionamenti politico-filosofici, ma questo non to
glie niente al fatto che sia obbiettivamente impossibile << ein wis
senschaftliches Begreifen des Positiven ohne eine gewisse philo-

come ancora poteva essere nel caso degli anni Quaranta: il problema era, sem
pre più chiaramente, al di là delle etichette, quello dei compiti del giurista di fron
te al processo storico, e, in particolare, all'evoluzione delle strutture statuali. 

(214) Von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., p. 240, parla, a questo pro
posito, di « methodische Prinzip des praktischen Positivismus in Gegensatz zum 
formalistischen Positivismus >>. 

(215) ScHULZE, Uber Princip, cit., p. 431. 

(216) Ibid., p. 435· 
(217) Ibid., p. 440. 
(218) Ibid., p. 435· Del resto, la stessa Einleitung, già ricordata, aveva pro

prio il significato di un lavoro propedeutico, introduttivo alle analisi di stretto 
diritto positivo: cfr. la stessa Einleitung, cit., spec. pp. ro2-I04, dove si parla della 
necessità di una « Begriindung >> storico-filosofica. 
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sophische Auffassung >> (219). È necessario cogliere il rapporto del 
diritto positivo vigente << mit den hoheren Zwecken und Endzielen 
alles geistigen Lebens >>, concepirlo come << ein lebendiges Glied im 
Organismus der gesammten menschlichen Entwicklung >>, perché 
solo così si acquisisce la capacità di portare il diritto positivo 
medesimo << zur systematischen Einheit >> (220). 

Per riassumere, la Staatslehre di Schulze consta idealmente di 
due parti, una prima, propedeutica, di natura storico-filosofica, 
ed una seconda di stretto diritto positivo vigente, sistematica
mente esposto. È su questo punto che si riaccende la polemica 
con Gerber. 

Agli occhi di Schulze, i Grundzuge rappresentavano un libro 
' anomalo ', non costituendo, né una Einleitung di principii, né 
un'analisi di diritto positivo. Secondo il suo giudizio, il volume 
di Gerber è, prima di tutto, astratto e speculativo, perché pre
tende di affrontare il diritto pubblico dal punto di vista dei ' li
neamenti ', cioè della fissazione di alcune sue generalissime carat
teristiche, minimamente verificate a livello di diritto positivo. Il 
ragionamento di Schulze è ben chiaro: se Gerber avesse conce
pito i suoi Lineamenti come parte introduttiva, allora avrebbe 
potuto dedicarsi, separatamente, anche al diritto positivo, e <<so 
wiirde sein System gewiss dadurch an Positivitat sehr gewonnen 
ha ben >> (221) • 

La risposta del medesimo Gerber è netta (222): << posso di nuovo 
ribadire che una esposizione di leggi accompagnate da introdu
zioni storiche non è ancora un'elaborazione giuridica>> (223

). Secon
do l'Autore dei Grundzuge, le tradizionali introduzioni storico-filo
sofiche devono essere ricomprese all'interno del sistema stesso di 
diritto pubblico, fatte proprie dal giurista capace di individuare 
i termini generali del suo problema, di fissare autonomamente i 
principii fondamentali della sua materia: <<anche la scienza giu-

(219) Ibid., p. 81. 

(220) Ibid., p. Sz. 
(221) SCHULZE, Uber Princip, cit., p. 436. 
(222) GERBER, Limiti del diritto pubblico (Appendice III), cit., pp. 207 e ss. 

della traduzione italiana. 

(223) Ibid., p. 209. 
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ridica può sì elaborare principii generali di diritto pubblico in 
piena libertà secondo i propri punti di vista e secondo le proprie 
regole tecniche, ma il prodotto di questa elaborazione sarà diverso 
da quello di una considerazione politica e filosofica dei medesimi 
oggetti>> (224). Questo perché i principii generali della scienza giu
ridica sono elaborati, a differenza della prospettiva storico-filoso
fica, a partire dal concreto materiale giuspubblicistico esistente, in 
modo tale che quest'ultimo viene analizzato, ma non passivamente 
subìto, compreso ed organizzato in base a quei principii, e non 
meramente esposto e rappresentato: <<Ripeto qui ciò che già una 
volta ho dichiarato, che cioé questa positività dei nostri pub
blicisti è assai più quella dello statistico che non quella del giu
rista >> (225). 

Agli occhi di Gerber, le due fasi della Staatslehre propugnata da 
Schulze, quella storico-filosofica, e quella esegetico-sistematica, co
stituiscono nient'altro che due modi diversi di negare la dimen
sione più autentica della scienza giuridica e dell'impegno del giu
rista. Quest'ultimo viene, in tal modo, costretto a negarsi due 
volte, prima improvvisandosi storico e filosofo, poi Statistiker, e 
mai riuscendo ad essere compiutamente sé medesimo, giurista. 

Giungiamo, così, al punto centrale, alla differenza fondamen
tale tra i due Staatsrechtslehrer: da una parte Schulze, ultimo in
terprete di quella tradizione liberal-organicistica, il cui scopo con
sisteva nello spiegare lo Stato, nei suoi fondamenti storico-ideali, 
come anche nel suo concreto funzionamento normativo; dall'altra 
Gerber, figlio di quella tradizione savigniana, che giungeva ora 
anche dentro i confini del diritto pubblico, portandovi tutto il 
suo bagaglio tecnico-dogmatico, tutt'intera la propria pretesa di 
inquadrare quel materiale incandescente dentro i propri schemi, 
che cercava, in questo senso, di costruire Io Stato. 

Affermare il primato della scienza giuridica anche a livello di 
diritto pubblico significava proprio rompere con un passato di 
riflessione scientifica costellato di astratte speculazioni filosofiche, 
ma anche di aride esposizioni esegetiche. I Lineamenti di Gerber 
non sono altro che i principii giuridici generali, che svolgono, nella 

(224) Ibid., pp. 209-zro. 

(225) Ibid., p. 209. 
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tecnica dogmatico-costruttivistica, una funzione identica a quel
la che gli istituti giuridici avevano svolto per il diritto privato. 
Essi operano in una duplice direzione: costituiscono la nuova filo
sofia dello Stato, eliminando la necessità delle Einleitungen sul 
tipo di quella di Schulze, ma si pongono anche come metro di 
giudizio e di sistematizzazione del concreto materiale esistente, 
che viene così, non più passivamente esposto, ma attivamente in
terpretato. Riassumendo, si può dire che, mentre il metodo di 
Schulze continuava ad essere sostanzialmente descrittivo (226), quel
lo di Gerber proponeva ai giuristi di svolgere un ruolo attivo, di 
divenire i protagonisti della costruzione dello Stato. 

Con Stato intendiamo - non dobbiamo mai dimenticarlo -
quel modello prussiano, che si andava in questi anni formando 
nell'ambito del conflitto costituzionale, e che, con la formazione 
della Lega degli Stati del Nord, si proponeva ormai a livello na
zionale (227). 

È significativo il fatto che uomini come Schulze, anche al di 
là delle loro posizioni politiche liberali antibismarckiane, abbiano 
dato di tali avvenimenti un giudizio negativo, proprio dal punto 
di vista della possibilità di lavoro della scienza giuridica. 

Il piano formulato dallo stesso Schulze, secondo il quale dalla 
sua Einleitung del 1865 si doveva passare alla concreta analisi 
sistematica della normativa vigente, viene addirittura sconvolto 
dagli avvenimenti del '66-'67. Subito egli pubblica un Nachtrag 
alla stessa Einleitung, significativamente intitolato << Die Krisis des 
deutschen Staatsrechts im Jahre 1866 >> ( 228), dove dichiara impos-
sibile il programmato passaggio dalla Einleitung al System: esso 
non dipende più, ora, dalle capacità scientifiche della giurispru
denza, ma dai futuri sviluppi della situazione (229). Infatti, secondo 

(226) Si può quindi concludere affermando che la critica di Schulze a Gerber 
si muove su un piano diverso da quello del tradizionale organicismo liberale per 
ciò che riguarda la centralità del compito di costruzione dogmatica della scienza 
giuridica, ma ricade nel solco di quella vecchia tradizione sul punto decisivo del 
ruolo del giurista nel contesto del processo storico. 

( 227) Su queste vicende, vedi supra, questo capitolo, paragrafo secondo. 
(228) H. ScHULZE, Die Krisis des deutschen Staatsrechts im ]ahre I866, Leip

zig, I867. 
(229) Ibid., p. VII. 
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Schulze, << das neue Verfassungswerk ist ein unfertiger Staatsbau )>, 
che si pone al di fuori del << Rechtsboden )>, ed in ragione del quale 
« die Kontinuitat der staatlichen Rechtsentwicklung ist abgeschnit
ten )> (230): il giurista avverte che la nuova Costituzione è un pro
dotto artificioso, che si colloca fuori della tradizione storica, ren
dendo così impossibile la costruzione del System, fino a quando 
essa medesima non divenga << eingelebt )> nel << Rechtsbewusstsein 
der Nation )> (231). 

Così come, nel '52, Gerber aveva rinunziato ad una sistematica 
di diritto pubblico, ritenendo che i tempi non fossero ancora ma
turi e che si vivesse ancora nell'età della 'politica', così, ora, 
sono i Maestri liberali come Schulze che si sentono travolti dagli 
avvenimenti, che non comprendono più qual senso abbia la loro 
scienza, su quali principii la si possa fondare. È il segno più evi
dente di una realtà che muta, di un diritto che ogni giorno di più 
è pensabile come strumento di dominio sulla realtà, ogni giorno 
di meno come certezza collettiva, come convinzione generale della 
comunità umana. 

La tradizionale Staatslehre liberale non si riprenderà più dalla 
violenta scossa di questi anni, si sentirà sempre più estranea nella 
nuova realtà istituzionale, rimarrà profondamente persuasa che in 
questi anni si è rotta la continuità storica e si sono messi in di
scussione i valori fondamentali della tradizione nazionale. La nuo
va configurazione del potere politico e la nuova Costituzione non 
sono sentiti come punto d'arrivo di un organico processo storico, 
ma come frutto contingente del momento politico, continuamente 
minacciante quell'ordinamento che si riteneva radicato nella co
scienza collettiva. 

Ciò che drammaticamente manca alla giuspubblicistica liberale 
è la dimensione operativa immediata della riflessione scientifica 
di fronte all'emergere di una nuova realtà statuale che, al di là 
della sua 'legittimazione ' storica, era l'unica in grado di gestire, 
e di organizzare concretamente, la circostante realtà politica e 

( 230) Ibid., p. s: è evidente che Schulze si riferisce alla formazione della 
Lega degli Stati del Nord, ed alla Costituzione del r6 Aprile r867. 

( 281) Ibid., p. vn. Nell'articolo tlber Princip, cit., pp. 437 e ss., Schulze aveva 
fondato la possibilità di una sistemazione scientifica del diritto pubblico sulla 

'' Continuitat unserer nationalen Entwicklung >) (p. 437). 
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sociale. I Maestri liberali di diritto pubblico, troppo abituati a 
pensare il diritto in termini di intimo fondamento della vita col
lettiva, di generale Rechtsbewusstsein storicamente consolidatosi, 
non riescono a misurarsi con la nuova dimensione del diritto quale 
strumento di gestione dall'alto dei conflitti sociali. Rimangono alla 
ricerca delle loro sempre più logore Grundsiitze, mentre il proble
ma reale era quello dell'intervento operativo della scienza giuri
dica, dell'organizzazione e del funzionamento dello Stato. All'ac
corata, e drammatica, confessione d'impotenza di Schulze, corri
sponde la fredda, lucida, analisi della nuova Costituzione da parte 
di Gerber (232). 

Anche il più sensibile, ed accorto, critico dei Grundzuge, colui 
che aveva dato l'impressione di poter mettere in crisi le tesi ger
beriane, è costretto alla resa, a dichiarare la propria incapacità a 
porre in essere un progetto scientifico alternativo. 

Dopo Schulze, l' organicismo liberale vivrà, ma su basi diver
se, del contributo della grande figura isolata di Otto von Gier
ke (233), e saranno, invece, le tesi di Gerber quelle destinate a fare 
scuola (234). Naturalmente, un mutamento radicale in questo sen
so non poteva essere immediato, poiché si doveva creare, non 
solo una nuova generazione di studiosi, ma l'abitudine stessa a 

(232) GERBER, Der Norddeutsche Bund, in Grundziige eines Systems des deutschen 
Staatsrechts, cit., pp. 244 e ss. (Appendice IV, non tradotta in italiano). 

(233) Di lui parleremo in seguito, illustrando quelle che, a nostro avviso, sono 

le differenze fondamentali tra Gierke e tutto il precedente organicismo. 
(234 ) Philipp Zorn, Professore di Staatsrecht all'Università di Bonn a partire 

dalla fine del secolo, fedele seguace del metodo 'giuridico' inaugurato da Gerber, 

nel primo numero dello ]ahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, Tiibingen, 

1907, pp. 47 e ss., si assume il compito, probabilmente affidatogli dal direttore 
della Rivista Laband, di delineare lo sviluppo storico della Staatslehre tedesca, 
e lo fa fornendo un quadro a forti tinte, separando nettamente i ' dilettanti ' 
come Bluntschli dai ' veri ' Maestri come Gerber e Laband, e ponendo tempo

ralmente il momento discriminante proprio nel r866, << Entscheidungsjahr fiir 
die deutsche Dinge, also auch fiir das deutsche Staatsrecht >> (p. 57). Anche R. 

SMEND, Der Einfluss der deutschen Staats- und Verwaltungsrechtslehre des I9. Jah
rhunderts auf das Leben in Verfassung und Verwaltung, in Staatsrechtliche Abhatt
dlungen und andere Aufsiitze, cit., considera il r866 l'anno del giudizio storico 
<<ii ber eine lange Zeit berechtigte, hochst ehrenwerte, aber zum geschichtlichen 

Leben in unheilbare Spannung geratene vVissenschaft >> (p. 329). 



LA FONDAZIONE DEL (< REICH >l 

lavorare ' scientificamente ' sul diritto pubblico (235); d'altra parte 
la via era irreversibilmente segnata, e le nuove opere dei vecchi 
Maestri liberali (236) erano destinate ad apparire sempre più come 
aride descrizioni dei mutamenti normativi intervenuti, nonché, a 
volte, come chiari segni di adattamento ad un presente scomodo, 
contro il quale si era perduta ogni capacità di autentica critica (237). 

(235 ) Lo stesso Gerber non sembra troppo convinto di poter vincere la sua 
battaglia metodologica nel campo della giuspubblicistica, e scrive, sfiduciato, 
all'amico Jhering, comunicandogli queste sue perplessità: Lettere del 26 Maggio 
1870 e del Io Marzo 1871, in Carteggio jhering-Gerber, cit., pp. 540 e 550 rispet
tivamente. 

(286) I primi interpreti del diritto costituzionale del Reich bismarckiano sa
ranno proprio i vecchi Maestri liberali, come Peter Ludwig von Riinne, il quale 
pubblica Das Verfassungsrecht des deutsches Reichs, Leipzig, r87r, poi rielaborato 
in due volumi, con il titolo Das Staatsrecht des deutschen Reichs, Leipzig, 1876-
1877, mentre il suo vecchio Staatsrecht der preussischen Monarchie, già ricordato, 
ancora nell'SI ha la sua quarta edizione (Leipzig). Da ricordare anche l'opera di 
Robert von MoHL, Das deutsche Reichsstaatsrecht, Tiibingen, 1873. 

(237 ) È il caso di Otto MEIER, Einleitung in das deutsche Staatsrecht, cit., il 
quale, nella seconda edizione della sua opera (del 1884, la prima era del r86r), 
muta completamente tutte le sue opinioni, aderendo in pieno alla metodologia 
propugnata dalla scuola labandiana. Lo stesso deve dirsi di Johann Kaspar Blunts
chli, il quale, già nel '75, nella quinta edizione del suo Allgemeines Staatsrecht, cit., 
smembra la tradizionale unità di analisi dello Stato, dedicando un primo volu
me alle teorie generali (Allgemeine Staatslehre), ed un secondo alle strutture dello 
Stato (Allgemeines Staatsrecht), ed aderendo, quindi, quanto meno, alle proposte 
di Hermann Schulze (cfr. supra, questo paragrafo); inoltre, nella sesta edizione 
(Stuttgart, 1886), il tema della sovranità è definitivamente affrontato tutto nel
l'ambito della capacità di dominazione della Staatsgewalt, sul modello del positi
vismo labandiano (cfr., per i mutamenti intervenuti in questo senso, le pp. 1 e ss. 
del volume secondo della seconda edizione del 1857 con le pp. 563 e ss. del pri
mo volume della sesta edizione del 1886). Del resto, si possono notare dei ripie
gamenti in questa direzione anche nell'impegno di Hermann Schulze, se solo si 
confrontano le due edizioni del suo Das preussische Staatsrecht, cit., (I872-I877\ 
r88o-r8go2), dove si avverte, pur nella eontinuità delle citazioni di Gerbere La
band quali avversari nel dibattito scientifico, una sostanziale caduta di tensione 
polemica, un progressivo adeguamento alla tendenza dominante; in questo senso, 
deve essere letta anehe l'ultima opera di Schulze, il suo Lehrbuch des deutschen 
Staatsrechts, cit., passim. Infine, non può essere qui dimenticata la sorte di quella 
Aegidis Zeitschrift, dalla quale abbiamo estratto le fonti del dibattito suscitato 
dalla pubblicazione dei Grundziige gerberiani: la sua breve durata, malgrado la 
dichiarata collaborazione di tutti i maggiori Staatsrechtslehrer liberali del tempo, 
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Ed infatti, nonostante il ritiro di Gerber dall'impegno scienti
fico (238), all'inizio degli anni Settanta, nel tumultuoso contesto 
della guerra, e della fondazione del Reich, c'è già chi si mostra 
poco convinto dell'occasionalità del volume gerberiano, chi si ap
presta a raccogliere le sue tesi, e a svilupparle. 

3· In questa direzione si muoveva certamente quel Paul La
band, che tanta parte avrà, alla fine del secolo, nella definitiva 
affermazione del positivismo giuridico nel campo del diritto pub
blico, ma che, in questi anni, è ancora un oscuro Professore di 
diritto civile e commerciale. Del giovane Laband vogliamo ora, 
appunto, occuparci, poiché riteniamo le sue tesi lo sbocco ultimo 
del dibattito della fine degli anni Sessanta, che abbiamo appena 
illustrato in ordine alle reazioni della Staatslehre liberale in segui
to alla pubblicazione dei Grundziige di Gerber. 

La biografia giovanile di Laband non è certo entusiasmante. 
Dopo il Dottorato del r858 (239), si dedica alla pratica forense, e 
solo dopo grandi ripensamenti decide di scegliere la carriera ac
cademica (240). Il primo incarico è a Ki:inigsberg, dove il futuro 
Maestro di diritto pubblico si occupa di diritto commerciale, col
laborando alla Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, diretta 

non è forse la testimonianza più eloquente dell'assenza di un progetto collettivo, 
della progressiva scomparsa di una vera e propria dottrina liberale dello Stato? 

( 238) Il 23 Settembre I87I, così Gerber scrive all'amico Jhering: <<essenziale 
è l'idea con la quale andavo tormentandomi da tre anni, che cioé non potrei crea

re nulla di notevole dal punto di vista letterario, che ho espresso tutto nel campo 
della scienza e che pertanto sarebbe stato auspicabile trovare un altro campo in 

cui lavorare>> (Carteggio ]hering-Gerber, cit., p. 553). Solo dopo pochi mesi, Gerber 
è Ministro del culto e dell'educazione in Sassonia, dove, con il suo lavoro degli 

anni successivi, riuscì a creare uno dei più avanzati sistemi educativi della sua 
epoca, a dare all'Università di Lipsia una vera dimensione europea, a mediare 

nell'ambito dei difficili rapporti tra le scuole cattoliche e protestanti. 
( 239) In materia di beni dotali, scritto a soli venti anni: Laband, infatti, era 

nato nel I838, e morì nel Igi8. Questo dato, come tutti gli altri della sua biogra

fia che seguiranno nel corso della nostra analisi, ci è stato fornito dallo stesso 
Laband, nelle sue Lebenserinnerungen, stampate dalla libreria Rudolf Mosse di 
Berlino in cento copie nell'Ottobre del IgiS, in esecuzione della volontà testa

mentaria dello stesso Laband, che aveva affidato l'edizione del libro all'intimo 
amico vVilhelm Bruck, alto magistrato di Kiel. 

(24°) Lebenserinnerungen, cit., pp. 44-45. 
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dal celebre Goldschmidt, e di storia del diritto, con due lavori su 
fonti medievali (241). 

Ancora in questi anni, il diritto pubblico è pensato da Laband 
in questi termini: << ich hatte fiir dieses Fach kein wissenschaftli
ches Interesse: die Vorlesungen, die ich dariiber in Heidelberg bei 
Mohl gehort hatte, waren sehr langweilig und wenig anregend ge
wesen; in den Priifungen spielte das Staatsrecht eine unbedeuten
de Rolle. Es erschien mir als ein Nebenfach >> (242). È solo nel 1866 
che Laband inizia i suoi corsi di diritto pubblico, sospinto da un 
motivo assai specifico. Kaltenborn e John, titolari nella sua Fa
coltà per le materie pubblicistiche, si trovavano impegnati a tem
po pieno nelle battaglie politiche del tempo, e l'insegnamento, ab
bandonato a sé stesso, venne affidato proprio a Laband, probabil
mente in quanto Professore più giovane, e, dunque, più espo
sto a sobbarcarsi un onere certamente non gradito da parte degli 
altri colleghi (243). 

Potrà forse stupire il fatto che l'interesse per il diritto pub
blico in un giurista come Laband, poi universalmente riconosciuto 
un caposcuola, sia nato da motivi talmente contingenti, ma, al 
di là dell'episodio, è interessante notare come i tempi siano mu
tati: mentre un saggio come i Grundziige aveva richiesto uno sfor
zo enorme, postulava l'esistenza di un personaggio come Gerber, 
uomo sempre presente agli avvenimenti del suo tempo, che aveva 
spaziato in tutti i campi della scienza giuridica, ora la prosecu
zione del suo discorso passa per le abili mani di un diligente Pro
fessore di diritto commerciale, di un oscuro esegeta di fonti me
dievali. 

Quando, nel I8JI, a Berlino, Laband pubblica il suo << Bud
getrecht nach den Bestimmungen der preussischen Verfassungs
urkunde >>, il successo che gli deriva è del tutto << unerwartet >> (244): 

il giovane Professore di Konigsberg, che negli anni precedenti non 

(241) P. LABAND, Die vermogensrechtlichen Klagen nach den siichsischen Quel-
len des Mittelalters, e Die Magdeburger Rechtsquellen, Kéinigsberg, 1864. 

(242) Lebenserinnerungen, cit., p. 62. 
( 243) Ibid., p. 62. 
(244) lbid., p. 63. Tutte le Riviste del tempo parlarono del saggio di Laband, 

e lui stesso lo ha sempre considerato <1 den Ausgangspunkt >> di tutta la sua pro
duzione successiva (ibid., pp. 62-63). 

20. M. FIORAVANTI 
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aveva fatto altro che rivedere il tradizionale corso di diritto pub
blico della sua Facoltà, si ritrova improvvisamente al centro del 
dibattito scientifico nazionale, e, in breve spazio di tempo, chia
mato alla cattedra di Staatsrecht della nuova grande Università 
di Strasburgo, personalmente voluta, in occasione della fondazione 
del Rei eh, dallo stesso Bismarck (245). È proprio analizzando il 
contenuto di questò saggio del '71 che ci avvieremo a compren
dere i motivi di tale immediato successo. 

L'atteggiamento di Laband nell'introduzione è sostanzialmente 
diverso da quello di Gerber, che, nel r865, aveva alle sue spalle 
più di un decennio di riflessioni sulla possibilità di una scienza 
tedesca di diritto pubblico. Mentre quest'ultimo, a partire da una 
profonda, e concreta, conoscenza del funzionamento delle istitu
zioni dei Paesi germanici, pazientemente aveva cercato di rica
vare dei principii generali, che egli definiva principii giuridici, La
band mostra subito l'irritazione del giurista per il gran chiasso 
di opinioni politiche che si era fatto a proposito dell'istituto di 
diritto pubblico del bilancio, e vi contrappone nettamente, e po
lemicamente, un punto di vista pre-costituito, quello giuridico (246). 

Questa rigida opposizione politica-diritto, che domina tutto il 
saggio labandiano, non è certamente da interpretare nel senso del 
vecchio organicismo liberale. La coppia di termini antitetici deve 
essere letta, non più nel senso di arbitrio della volontà individuale 
ed obbiettività dello sviluppo organico collettivo, ma nel senso 
di Stato come sede del dibattito e del conflitto ideologico, e Stato 
come espressione della costanza e della continuità della vita asso
ciata. 

(245) L'Università di Strasburgo fu veramente concepita come Reichsuniver
sitiit, c sottoposta ad un rigido controllo del potere politico, tanto che lo stesso 
Kaiser trattenne a sè personalmente il diritto di nomina dei Professori: cfr. T. 
ScHIEDER, Der Nationalstaat und die J{ultur, in Das deutsche Kaiserreich von I87I 
als Nationalstaat, Kiiln und Opladen, Ig6I, pp. 55-71, ed anche le osservazioni 
di F. GRESS, Germanistik und Politik. Kritische Beitriige zur Geschichte einer natio
nalen Wissenschaft, Stuttgart, rg7r, secondo il quale l'Università di Strasburgo 
simboleggiava l'alleanza dello ' spirito borghese ' con la politica bismarckiana 
(pp. 59-60). 

(246 ) P. LABAND, Das Budgetrecht, cit., pp. r-5. Laband si riferisce, in tutto 
il saggio, al conflitto costituzionale prussiano (cfr. supra, questo capitolo, para
grafo secondo). 
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Non è un caso che nella stessa introduzione al saggio si trovi 
quella distinzione tra legge in senso materiale ed in senso formale, 
fino a quel momento sconosciuta alla Staatslehre tedesca (247), che 
sarà al centro di tutto il successivo dibattito (248). 

Affermare che il termine Gesetz poteva essere autonomamente 
inteso, o come << bewusste Festsetzung einer Norm )), come obbiet
tivo << Rechtssatz )) (249), o come atto formalmente prodotto secon
do le regole stabilite dalla Costituzione (250), significava rompere 
con una lunga traduzione, fino a quel momento dominante. 

Per il precedente pensiero giuspubblicistico tedesco, il diritto 
costituiva l'antecedente logico e storico dello Stato, il quale era 
pensabile solo nel contesto di un obbiettivo ordine etico-giuridico, 
come espressione di esso medesimo. La legge non era un atto di 
volontà dello Stato, ma la concretizzazione in termini istituzio
nali di valori storici già consolidatisi nella collettività intera, loro 
mero rivestimento formale. Derivava, da qui, un'assoluta impos
sibilità di pensare alla legge in un duplice, ed autonomo, senso, 
quello formale e quello materiale. 

Al contrario, è nel momento in cui si matura una concezione 
del diritto quale espressione di volontà dominatrice, prodotto della 
Staatsgewalt, che la distinzione labandiana assume un senso com
piuto: dalla nozione di legge quale risultato di un certo cammino 

( 247) lbid., pp. 5-6. Solo lo Stockmar, nei suoi Studien zum preussischen Staats
recht, cit., se ne era fatto interprete, ma in forma molto meno chiara e decisa. 

(248 ) Che sarà successivamente analizzato. Da notare che Gerber, che non 
aveva distinto nei Grundziige tra legge in senso formale e materiale, in un suo 
articolo intitolato Vber Privilegienhoheit und Dispensationsgewalt im modernen 
Staate, in Tiibinger Zeitschrijt fiir Staatswissenschaften, r871, pp. 430 e ss., ora in 
Gesammelte juristische Abhandlungen, cit., pp. 470 e ss., prende atto del contri
buto di Laband, e, nella sostanza, aderisce al suo contenuto, ma si mostra anche 
diffidente verso una totale separazione del significato formale e di quello mate
riale di legge, rivelando, così, ancora una volta, come le sue tesi, che pur fonda
vano i successivi sviluppi della Staatslehre labandiana, fossero, nello stesso tempo, 
legate al vecchio organicismo, all'idea dello Stato quale centro delle forze morali 
del popolo: cfr. questo capitolo, paragrafo quarto. 

(2<9) LABAND, Das Budgetrecht, cit., p. 3· 
(2• 0) A norma della Costituzione Prussiana, previa concordanza di Corona e 

rappresentanza popolare, a parte alcune eccezioni esplicitamente previste: ibid., 

p. 5· 
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storico della collettività si stacca, ed assume senso autonomo, la 
nozione di legge quale atto autoritativo dello Stato-persona, ema
nato secondo le procedure previste dalla Costituzione (251). 

Anzi, inevitabilmente, è l'elemento formale quello che sempre 
più definisce il Gesetz, che costituisce la sua ossatura fondamen
tale, mentre il contenuto della legge medesima diviene la sua com
ponente accidentale, frutto di un variabile atteggiamento dello 
Stato di fronte ai concreti problemi della collettività. Così, il ver
sante giuridico della vita statuale non è più ricercato ed indivi
duato sulla base della rispondenza della legge alle Grundsatze, sulle 
quali si fonda la vita della collettività, ma nella mera tipicità 
formale dell'atto emanato dalla Staatsgewalt. 

La componente giuridica della vita associata, fonte delle sue 
certezze e della sua stabilità, non è più fornita da generici valori 
etici e storico-politici, ma dalla presenza, formalmente definita, 
dello Stato-persona. Il ' giuridico ' si identifica con lo Stato, non 
tanto nella sua veste di interprete delle forze morali e sociali della 
collettività, quanto nella sua dimensione di soggetto giuridica
mente definibile e calcolabile. 

È con queste premesse, che il giurista Laband pone lo spinoso 
problema del Budgetrecht. 

Secondo l'Autore, esistono due modi di affrontare questo pro
blema; il primo è quello politico, per il quale governo e rappre
sentanze sono in lotta per l'affermazione di principii o soluzioni 
favorevoli all'una o all'altra parte (252), il secondo è quello giuri
dico, per il quale i due organi sono legati, nello Stato costituzio
nale, da un certo tipo << des juristischen Begriffes des Vertrages >>, 

non intendendosi con ciò indicare una figura civilistica, ma espri
mendosi semplicemente la dimensione ' giuridica ' della collabo
razione tra i due organi, del loro << Einverstiindniss >>, a norma del
la Costituzione, << iiber Akte der Staatsgewalt >> (253). 

(251) Per una descrizione d'insieme dell'idea di legge nella Staatslehre tede
sca, prima e dopo la svolta determinata dal saggio di Laband, vedi R. GRAWERT, 

voce Gesetz, in Geschichtliche Grundbegriffe, cit., vol. II, pp. 863-922. 

(252) LABAND, Das Budgetrecht, cit., p. 40. 
(253) Ibid., p. 41. 
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Così, sulla questione specifica del Budgetrecht, non si tratta di 
legare l'analisi a nessun tipo speciale di Costituzione, non è in 
gioco la 'sovranità' di un organo o dell'altro, ma, più sempli
cemente, è lo Stato in quanto tale, per la complessità dei com
piti che gli sono attribuiti, che necessita di una previsione orga
nica di spese (254): le Camere non sono chiamate a fornire alcuna 
sanzione costituzionale, ma a collaborare ad un atto della << Staats
verwaltung >> (255). Ciò che si deve evitare, secondo Laband, è che 
la discussione sul bilancio si trasformi, ogni anno, in dibattito 
politico sulla sovranità dei due organi, in attacco alle strutture 
di fondo dello Stato: << Die Verwaltung des Staates ist eine ewige, 
sie dauert so lange der Staat dauert; sie kann nicht von Jahr 
zu Jahr so zu sagen durch Dbereinkommen prolongiert werden. 
Die Feststellung ihrer Kosten fiir gewisse Zeitabschnitte ist nur 
eine Zweckmassigkeits-Massregel >> (256). 

Ciò che, in sostanza, Laband chiede alle rappresentanze po
polari è di non considerare il Governo quale nemico delle proprie 
' particolari ' pretese di sovranità, ma come espressione massima 
della Verwaltung, della struttura 'obbiettiva' e fondamentale del
lo Stato, data dalla Corona e dai suoi funzionari, dai tribunali 
e dall'esercito. Ammettere che una mutevole maggioranza parla
mentare possa disporre dei finanziamenti necessari per la vita di 
tali strutture significa minacciare ogni stabilità delle istituzioni, 
sottrarre lo Stato alla sua dimensione di obbiettivo ente giuri-

(254) La formazione del bilancio risponde « keinem Bediirfniss des Rechts, 

sondern einem Bediirfniss der Wirtschaft >> (ibid., p. 13). 
(255 ) È precisamente a questo punto che la distinzione tra legge in senso for

male e materiale viene da Laband concretamente utilizzata. Essa non esprimeva 
solo una rottura con la tradizionale Staatslehre, ma anche un concreto mezzo di 
soluzione della questione del Budgetrecht; infatti, affermare che il bilancio è un 

Verwaltungsakt, significa proprio sostenere che Io Stato sceglie, in questo caso, 
la forma della legge per esprimersi, ma che la legge medesima non assume carat

tere sostanziale, non pone o crea diritto obbiettivo, ma semplicemente regola le 
spese dello Stato per un anno. Da qui l'illegittimità dell'ostruzione delle Camere, 

che sollevano problemi di sovranità laddove si tratta solo di discutere di un atto 
burocratico, di un computo di spese, anche se espresso in forma di legge. Sul si
gnificato della dottrina labandiana di legge in senso formale e materiale, vedi 

BiicKENFiiRDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, cit., pp. 228-242. 

(256) LABAND, Das Budgetrecht, cit., p. 42. 
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dico, e trasformarlo in campo di battaglia per le più disparate 
ideologie politiche (257). 

Quell'antitesi politica-diritto, che già abbiamo visto sia a li
vello metodologico generale, come anche a quello più specifico 
della distinzione tra legge in senso formale e materiale, trova qui 
la sua concretizzazione nelle strutture dello Stato: Corona, buro
crazia, esercito, rappresentano la continuità istituzionale, la ne
cessaria dimensione ' obbiettiva ' e 'giuridica ', mentre la fun
zione delle rappresentanze popolari è circoscritta alla collabora
zione con tali strutture fondamentali, poiché, al di là di tale col
locazione, troviamo solo il conflitto, la ' politicizzazione ' dello 
Stato, il pericolo del Governo Parlamentare, della mutevole so
vranità di un'effimera maggioranza. 

L'analisi di Laband è tutta un crescendo in questa direzione: 
dalla teoria del contratto tra Governo e rappresentanza come fon
te di reciproci obblighi e doveri (258) si passa ben presto all'affer
mazione che il diritto del Governo a disporre le spese necessarie 
al funzionamento degli organi dello Stato << wird durch den Etat 
nicht konstituirt, sondern lediglich deklarirt. Hinsichtlich der 
Mehrzahl der Ausgaben ist die Befugniss, sie zu leisten, auch 
ohne Etat fiir die Regierung vorhanden >> ( 259). 

Quello che Laband, in realtà, vuole affermare è che il fonda
mento costituzionale del diritto del Governo a disporre le spese 
previste nel bilancio da esso medesimo approntato non dipende 
dall'approvazione delle Camere, ma risiede nel proprio interno, 
nel fatto stesso che esso rappresenta il vertice di quella fondamen
tale struttura, della quale sopra parlavamo. Ciò che è errato, è 
pensare che l'azione del Governo tragga legittimità costituzionale 
dall'approvazione delle Camere, mentre la Costituzione richiede 
tale manifestazione di volontà su un piano di pura e semplice 
opportunità, << iiber die Nothwendigkeit und Angemessenheit der 
aufgefiihrten Summen >> (260). 

(257) Lo spauracchio del Governo Parlamentare quale forma di sottomissione 
di tutta la vita statuale alle mutevoli pretese della maggioranza parlamentare. 
è da Laband sapientemente agitato in tutto il saggio: ibid., p. 79, a mò d'esempio. 

(258) Ibid., pp. Ig-zo, 44-45, 53· 
(259) Ibid.' p. 55. 
(260) Ibid., p. Sr. 
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Il fatto è, secondo Laband, che si vuole sfruttare la tematica 
del Budgetrecht per forzare la lettera e lo spirito della Costituzione, 
per tentare una sua integrazione politica, nel senso di una monar
chia costituzionale aperta ad un'evoluzione verso un regime di 
Governo Parlamentare. 

In concreto, di fronte alla lacuna indubbiamente contenuta 
nell'articolo 99 della Costituzione prussiana, che niente prevedeva 
in caso di conflitto tra Governo e Camere sulla questione del bi
lancio, si è voluto ricorrere a Grundsiitze di ispirazione storico
politica, che attingono al principio della necessaria concordanza 
di volontà tra i due organi, all'ideale politico della monarchia 
costituzionale (261). 

Così facendo, si è completamente stravolta la natura della leg
ge di bilancio, si è negata la sua appartenenza alla sfera della 
Verwaltung, per trasformare la discussione in dibattito politico sui 
fondamenti più generali del sistema costituzionale. 

Si ha qui, secondo Laband, un chiaro esempio di come l'ideo
logia politica tenti continuamente di corrodere la funzionalità del
le strutture fondamentali dello Stato: una teoria come quella del
la necessaria concordanza di Governo e Camere, intesa come ine
liminabile presupposto della legittimità costituzionale di tutti gli 
atti dello Stato, se azionata in concreto nel caso del conflitto 
costituzionale prussiano, avrebbe comportato << den Stillstand der 
Staatsthatigkeit, die Auflosung und Desorganisierung des Staa
tes >> (262). 

Dal punto di vista della scienza giuridica, non fornisce certo 
un buon servizio quel giurista che favorisce e sostiene tali teorie, 
perché, ricorrendo alle tradizionali Grundsiitze di ispirazione sto
rico-politica al fine di colmare la lacuna contenuta nella Costitu
zione, egli finisce per contribuire a mettere in pericolo la stabilità 
stessa delle istituzioni: <<Es kann aber keinen Grundsatz des 

( 261 ) lbid., pp. 75-76: è evidente che Laband si riferisce direttamente al con
flitto costituzionale prussiano, ed alle posizioni assunte in quella occasione dagli 
Staatsrechtslehrer liberali: vedi supra, questo capitolo, paragrafo secondo. 

(262) Ibid., p. 7T era questa- com'è noto -anche la tesi di Bismarck (vedi 
supra, questo capitolo, paragrafo secondo), le parole del quale, citate da Laband 
proprio a riguardo della necessità di ' difendere ' lo Stato, chiudono significativa
mente il saggio (ibid., p. 83). 
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Staatsrechts geben, der zur Beseitigung des Staates selbst fiihrt; 
denn die Erhaltung und gedeihliche Entwicklung des Staates ist 
das oberste gemeinsame Prinzip aller Staatswissenschaften, insbe
sondere des Staatsrechts )) (263). 

Così, la soluzione adottata da Bismarck nell'ambito del con
flitto costituzionale prussiano era, secondo Laband, la migliore 
possibile, perché consentiva allo Stato di continuare a vivere, per
ché tra una Verwaltung puntualmente adempiente ai propri com
piti, ed uno Stato paralizzato dallo scontro tra le contrastanti 
ideologie politiche, non v'è dubbio che si debba scegliere la prima 
soluzione. 

Anche la scienza giuridica deve scegliere in questo senso, ces
sando di pensare all'ordinamento di diritto pubblico come ad una 
tavola di valori storico-politici, integrabile con riflessioni della più 
disparata natura. Dal conflitto costituzionale è emersa, vittoriosa, 
una dimensione 'obbiettiva' del potere politico, una sua strut
tura fondamentale non più discutibile, da concepirsi essa mede
sima come << Rechtsordnung )), e mentre le << Gesetze konnen liic
kenhaft sein, die Rechtsordnung selbst aber kann ebenso wenig 
eine Liicke haben, wie die Ordnung der Natur )) (264). 

Che la Costituzione prussiana contenesse una lacuna a propo
sito della legge di bilancio, è indubitabile, ma Laband sostiene 
che tale lacuna, come anche altre che in futuro possano venire 
alla luce, è integrabile attraverso << logischen Operationen )) (265), 

laddove ' logico ' deve essere inteso in antitesi a ' politico ', nel 
senso di ragionamento deduttivo, che si pone all'interno delle 
strutture date, della presente configurazione del potere statuale, 
senza far ricorso ad ideali 'politici', che attengano ad aspirazioni 
da realizzare in un futuro più o meno prossimo: alla dimensione 
' giuridica ' ed ' obbiettiva ' della Verwaltung corrisponde il meto
do 'puro' della scienza giuridica labandiana. 

Se, a questo punto, ci volgiamo indietro a considerare tutto 
lo sviluppo della Staatslehre tedesca, possiamo comprendere quan
to questo saggio del '71 rappresenti, nel suo complesso, un deciso 

(268) lbid., p. 77· 

(264) lbid., p. 75· 
(265) Ibid., p. 76. 
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momento di rottura, ma anche, nello stesso tempo, il prodotto 
ultimo di quel medesimo sviluppo. 

Prima di tutto, la chiara delimitazione degl'interessi della scien
za di diritto pubblico nei confini, netti e precisi, della Verwal
tung (266), e la conseguente espulsione nel campo della 'politica' 
di tutta la problematica attinente ai nessi tra Stato e società 
civile (rappresentatività delle assemblee elettive, diritti politici, 
partiti ed associazioni) è, senza dubbio, frutto di tutto lo sviluppo 
storico dell'Ottocento, ivi compreso il ruolo del movimento li
berale. 

Non si era forse quest'ultimo preoccupato soprattutto di sfug
gire ad ogni sospetto di ' tradimento ' nei confronti delle istitu
zioni monarchiche, di adesione alle teorie di sovranità popolare? 
E non aveva il medesimo movimento liberale, con ciò stesso, resa 
problematica, e difficilmente definibile, la posizione della rappre
sentanza popolare? (267) Nel momento in cui viene a costituirsi la 

(266) Nel senso - come abbiamo visto - di attività dello Staatsoberhaupt 
composto dal Monarca e dai suoi funzionari, nel quale rientra anche la rappre
sentanza popolare, ma solo in quanto rinunzi ad autonome pretese di sovranità. 

(•67 ) Ricordiamo che timidissime furono le proposte, da parte della Staats
lehre liberale, per una forma, seppur molto mediata, di Govemo Parlamentare. 

Da tener presente, a questo proposito, la vicenda di Robert von Mohl, il quale 
sembrò muoversi in questa direzione in un articolo del 1846, intitolato Uber die 
verschiedene Auffassung des reprasentativen Systems in England, Frankreich und 
Deutschland, poi inserito in Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, cit., I, pp. 33 e ss.; 
ma che in seguito abbandonò questa via nella seconda edizione, del 1872, della 

sua Enzyklopadie der Staatswissenschaften, cit., pp. 362 e ss. Del resto, già negli 
anni Sessanta, era ormai opinione corrente nell'organicismo liberale che le rap
presentanze popolari non avessero alcun « Condominium an der Souveranitat >>, 

alla << Staatsherrschaft >> (ScHULZE, Uber Princip, cit., pp. 446-447, che può qui 
essere ricordato a mò d'esempio). Infine, è estremamente significativo il fatto 
che quell'Heinrich Albert Zachariae, che più volte è stato ricordato in questo 

lavoro, e che si era distinto nel corso del conflitto costituzionale prussiano per 
la sua ferma opposizione a Bismarck, recensendo il saggio labandiano del 1871 

(in Gottingische gelehrte Anzeigen, r871, Stiick Io, pp. 361 e ss.), ne accetti l'im
postazione e le conclusioni, come pure la concreta esclusione della rappresentanza 
popolare dalla Staatsherrschaft, limitandosi a contestare il procedere esclusivamen

te logico-giuridico di Laband, e richiamando alla necessità di interpretare la Co
stituzione dal punto di vista storico (ibid., p. 367): ma, ormai, siamo a livello di 
' residui ' di una concezione già superata e battuta. 
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concreta struttura politica del Reich, la rappresentanza popolare 
non possiede alcun titolo, che possa legittimare il suo ingresso 
nella Staatsgewalt, nell'autentica sfera di decisionalità politica, pro
prio perché, di fronte alla capacità delle forze tradizionali - la 
Corona, la burocrazia - di gestire la situazione, essa rappresenta 
poco più che la realizzazione di un astratto ideale costituzionale, 
privo di efficaci sostegni nelle rivendicazioni della società cìvile. 

È proprio da questa caratteristica carenza di peso politico del
la Volksvertretung e dei partiti liberali che nasce la possibilità 
stessa di pensare un sistema come quello di Laband, di program
mare una definitiva liquidazione di ogni funzione critica della 
rappresentanza popolare, al fine di conseguire una nozione di Stato 
interamente calcolabile in termini logico-giuridici. È dalle debo
lezze, ormai secolari, della politica costituzionale liberale, che na
sce lo Stato 'giuridico' di Laband. 

In secondo luogo, con lo stesso Laband, giunge al suo apice 
quel primato della scienza giuridica, che aveva avuto la sua ini
ziale elaborazione con le note tesi di Savigny (268). A partire dal 
momento nel quale il Maestro della Scuola Storica aveva indicato 
nella Rechtswissenschaft la forza storica capace di dirigere la rior
ganizzazione del presente, si era venuta a creare, nella scienza 
giuridica tedesca, una consapevolezza tutta particolare della cen
tralità del proprio ruolo. Tale centralità aveva vissuto la propria 
fase ' eroica ' con la straordinaria figura di Gerber, che, negli anni 
Cinquanta e Sessanta, seppe veramente fare della scienza giuri
dica la scienza sociale per eccellenza, l'unica capace di riflettere 
sui grandi mutamenti in corso, sull'avanzata della società indu
striale, come anche sul processo di costruzione di un potere poli
tico unitario ed accentrato (269). 

Tale centralità giunge, infine, con Laband, al suo apice, al suo 
momento di più alto splendore, esce dalla dimensione del dibat
tito scientifico, e si ufficializza: la teoria dello Stato bismarckiano 
di fine secolo è una teoria giuridica. Di questa linea di continuità, 
fatta di punti di debolezza - della teoria e della prassi politica 

(268} Vedi supra, capitolo primo, paragrafo primo. 
(269 ) Su di lui, vedi supra, capitolo secondo, paragrafo secondo, e capitolo 

terzo, paragrafi terzo e quarto. 
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liberale -, e di punti di forza - della scienza giuridica da Savi
gny in poi -, Laband è il prodotto ultimo e ne rappresenta l'a
pice, ma anche, inevitabilmente, l'inizio della parabola discen
dente. 

In questo saggio labarÌdiano del '71, per la prima volta, un 
giurista inserito nella tradizione cui anche Savigny e Gerber ap
partenevano, educato a credere all'infallibilità degli strumenti dog
matici, alla loro indefinita capacità di sussumere e spiegare qual
siasi fenomeno sociale e politico, si piega a rappresentare l'antitesi 
politica-diritto come netta separazione tra il mondo delle aspira
zioni da realizzare in futuro, ed il mondo del concretamente già 
esistente. 

In questa seconda sfera agisce la scienza giuridica, nel caso 
della giuspubblicistica tutta dentro i confini delle strutture sta
tuali esistenti, nella forma in cui esse si sono affermate nel corso 
del conflitto costituzionale prussiano, e, soprattutto, così come 
adesso esse medesime si configurano con la formazione del Reich. 
Mentre alla base del lavoro dogmatico di Savigny e di Gerber 
stavano due progetti, nell'ambito dei quali, seppur in senso di
verso, la scienza giuridica doveva giocare un ruolo attivo ed espan
sivo, con Laband il giurista si pone dei confini sempre più angusti, 
sempre più diviene tecnico dell'esistente. 

Tutto il mondo di contrastanti interessi, posto al di fuori delle 
analisi del giuspubblicista, è destinato a crescere, a mettere in 
crisi la 'purezza ' di quel modello statuale, cui il Laband del '7r 
aveva indissolubilmente legato le sorti della scienza giuridica. Così, 
a partire dalla metà degli anni Settanta, la progressiva ascesa del 
metodo e del modello labandiano si intreccia continuamente 
con sintomi sempre più evidenti d'imbarazzo, e di ripensamento, 
fino a sboccare nella contraddittoria Allgemeine Staatslehre di Georg 
Jellinek, significativamente datata rgoo, a cavallo tra i due se
coli: ma questo è nient'altro che il tema della parte conclusiva 
.del nostro lavoro. 





CAPITOLO QUARTO 

VERSO IL NUOVO SECOLO: 
LA SCIENZA DI DIRITTO PUBBLICO 

TRA CERTEZZE DOGMATICHE E RIPENSAMENTI CRITICI 

Premessa. - I. Otto von Gierke giuspubblicista: l'intervento del r874. - II. Da 
Gerber a Laband. - III. Il successo del diritto pubblico labandiano. - IV. La 
critica alla scienza dominante: Otto von Gierke. - V. La critica alla scienza 
dominante: Albert Hanel. - VI. Il ripensamento della scienza dominante: Georg 
J ellinek. 

Premessa. Se ripercorriamo tutto l'itinerario che dal Beruf di 
Savigny conduce fino al saggio di Laband del r8JI, esaminato 
in conclusione del precedente capitolo, ci accorgiamo che l'irresi
stibile ascesa della scienza giuridica è accompagnata dai progres
sivi fallimenti delle altre Geisteswissenschaften. 

Da una parte, i tempi delle grandi sintesi filosofiche, dei Kant 
e degli Hegel, sono definitivamente trascorsi, e, al di là dei fumosi 
tentativi di rinvenire artificiose linee di continuità (1), si deve 
prendere atto del tramonto della figura del filosofo quale intellet
tuale-principe, possessore degli strumenti più elevati di conoscen
za della totalità del processo storico (2); nè, d'altra parte, da que
sta crisi del primato della filosofia, che era già iniziata negli anni 

( 1 ) È il caso dell'indagine di H. KIESEWETTER, Von Hegel zu Hitler. Eine 
A nalyse der hegelschen M achtsstaatsideologie un d der politischen W irkungsgeschichte 
des Rechtshegelianismus, Hamburg, 1974, tutta condotta sul filo sospeso dell'ideo
logia dello Stato-potenza, senza alcuna verifica di continuità dall'interno del 
processo storico. 

{2} Gli allievi di Hegel sono sempre più estromessi dal dibattito di fine se
colo, e solo la scuola neo-kantiana di Marburg, specialmente con l'opera di Lange 
e di Cohen, tenta di riagganciare la filosofia allo status di teoria politico-sociale: 
cfr. LùBBE, Politische Philosophie in Deutschland, cit., pp. Sg e ss., spec. pp. gr-125. 
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Cinquanta con il brusco richiamo alla 'realtà' sociale e politica (3), 

nasce una teoria sociale, una scienza della società, che possa aspi
rare a succedere a quel primato. 

La vicenda personale di Lorenz von Stein è, in questo senso, 
esemplare: entrato in crisi di fronte alla sua appartenenza alle 
' due scuole ' - come lui stesso diceva, riferendosi all'hegelismo 
ed alla Scuola Storica di Savigny -, quindi, in definitiva, al suo 
duplice status intellettuale di giurista e di filosofo, postosi nell'ot
tica di un rinnovamento da conseguire in nome di una diretta 
operatività della riflessione scientifica, per la costruzione di una 
scienza sociale, che sapesse fornire soluzioni immediate per il pre
sente (4), nel giro di un decennio, già alla metà degli anni Cinquan
ta, la sua carica alternativa si è spenta, la sua proposta per la 
costituzione di un'autonoma Gesellschaftslehre viene facilmente bat
tuta dalla dominante cultura politico-giuridica (5). 

È appunto in questo vuoto di riflessione politica e sociale, 
che si inserisce il disegno di crescente primato della scienza giu
ridica. 

Così era stato per Savigny e per la Scuola Storica nei confronti 
delliberalismo del Vormarz, così era stato per Gerber, che costruì 
il suo sistema di diritto pubblico solo quando ritenne che fosse 
giunta a conclusione quella che lui definiva l'età della ' politica ', 
così sarà anche per la teoria giuridica di Laband nel contesto del 
Reich fondato nel 1871. 

L'assolutezza delle formule dogmatiche labandiane corrispon
deva ad un clima culturale e politico, nel quale non trovavano 
più spazio i ripensamenti globali del sistema. L'aria che si respira 
a partire dagli anni Settanta è <• primar unpolitisch )) (6), favore
vole ad una progressiva emarginazione delle contraddizioni sociali 
e politiche, alla costruzione di un'isola, nell'ambito della quale 
regni la razionalità dei burocrati e dei tecnocrati, posta al di so
pra dei partiti e dei loro contrasti. 

( 3) Vedi supra, capitolo secondo, paragrafo primo. 
( 4) Vedi supra, capitolo primo, paragrafo terzo. 
( 5) Vedi supra, capitolo secondo, paragrafo terzo. 
( 6) Lti'BBE, Politische Philosophie, cit., p. 88; più avanti, Liibbe parla di 

'' Depotenzierung der Politik >) (p. I 57), e di tendenza '' zur Entpolitisierung >, 

(p. I68). 
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La sicura ascesa del metodo giuridico di Laband, fino al trion
fo degli anni Ottanta (7), era principalmente determinata dal fatto 
che quel metodo corrispondeva al clima politico e culturale di 
quegli anni, forniva soluzioni funzionali a questo grande progetto 
di 'pacificazione ' nazionale, alimentava la convinzione che la 
Germania fosse giunta ad un ideale punto d'arrivo, nel quale isti
tuzioni politiche salde ed efficienti, non più preda di contrastanti 
ideali, si accompagnavano ad un ordinato sviluppo economico. 

Se dal punto di vista della realizzazione politica, questo pro
getto è ben presto destinato a fare i conti con le tensioni sociali 
derivanti dalla crisi economica del '73 (8), dal punto di vista teo
rico, della nascente egemonia del metodo giuridico labandiano, 
era ben difficile, dopo i fallimenti della speculazione filosofica, del
la scienza sociale, della teoria politica liberale, intravedere una 
possibile voce contraddittoria. 

C'era ancora un'ultima possibilità: che questa voce critica na
scesse dall'interno della stessa scienza giuridica, e così fu con Otto 
von Gierke. 

I. È proprio alla fine degli anni Sessanta, e, soprattutto, nel 
corso degli anni Settanta, che compare sulla scena del dibattito 
scientifico la figura di Otto von Gierke (9), che il senso e le fina
lità della sua opera vanno progressivamente chiarendosi. 

( 7) Questo processo sarà descritto nel corso del presente capitolo. 
(8 ) Anche questo punto sarà oggetto di successiva indagine, nel corso di que

sto capitolo. 
( 9) Otto von Gierke (1841-1921) è, alla fine degli anni Sessanta, allievo di Georg 

von Beseler all'Università di Berlino; la sua Dissertazione del 186o, De debitis 
feudalis, è scritta sotto la diretta influenza del Maestro germanista e torna sui temi 
dell'antitesi tra diritto romano e diritto nazionale, tra juristenrecht e Volksrecht. 
Dopo gli studi Universitari, Gierke intraprende la carriera di magistrato, ma nel 
frattempo matura già la sua opera fondamentale, il celebre Das deutsche Genossen
schaftsrecht, del quale esce a Berlino, nel 1868, il primo volume, significativamente 
dedicato al Maestro Beseler, ed intitolato Rechtsgeschichte der deutschen Genossen
schaft. Il volume gli frutta la chiamata all'Università di Breslau, dove inizia la 
sua carriera accademica, che lo condurrà ad Heidelberg, e, infine, a Berlino a 
partire dal 1887. Per queste notizie biografiche, rinviamo all'ampio saggio di 
E. WoLF, Otto von Gierke, in Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 
Tiibingen, 1963•, pp. 669-712. Per quanto riguarda la letteratura sull'opera di 
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Nei primi due volumi del celebre Das deutsche Genossenschafts
recht (10) abbiamo molto di più di un'indagine storica sulle antiche 
comunità germaniche. Appare infatti subito chiaro che l'intento 
dell'Autore non è meramente storico-giuridico, ma che egli cerca, 
proprio tramite la ricerca storica, di porre le fondamenta per un 
radicale rinnovamento della dottrina tedesca dello Stato. A que
sto fine, Gierke si serve soprattutto degli strumenti che gli furono 
offerti dal suo Maestro Georg von Beseler, ma li riutilizza pre
scindendo dal loro originario significato. 

Diciamo subito che questo mutaménto di rotta avviene nel 
senso ben preciso del passaggio dal diritto privato al pubblico, 
o, meglio, estendendo l'uso del vecchio strumentario beseleriano 
in questo secondo campo. Mentre nelle polemiche degli anni Qua
ranta tra i giuristi della Scuola Storica (11), germanisti come Be
seler utilizzavano l'idea di Genossenschaft esclusivamente a livello 
privatistico, con Gierke avviene questo mutamento di piano, e la 
tradizione delle antiche comunità germaniche viene ad essere stu
diata anche dal diverso punto di vista della teoria e dell' organiz
zazione del potere politico. 

Certo, anche questa non era una novità nel panorama della 
scienza giuridica tedesca, poiché, in fondo, tutta l'analisi di Gierke 
mirava a dimostrare come la storia delle istituzioni tedesche con
vergesse verso la realizzazione di quella medesima personalità sta
tale organica, intesa come conciliazione di signoria e di comunità, 
di unità e libertà, di Monarchia e rappresentanze popolari, che era 

Gierke, al vecchio saggio di H. KRUPA, Otto von Gierke und die Probleme der Rechts
philosophie, Breslau, 1940, rist., Darmstadt, 1969, si è finalmente affiancato un 
nuovo contributo, realizzato da A. JANSSEN, Otto von Gierkes Methode der geschicht
lichen Rechtswissenschajt, Gottingen, Frankfrut am Main e Ziirich, 1974. Altri 
lavori saranno citati nel corso dell'analisi. È doveroso notare subito che non esi
ste alcuna indagine specifica sul Gierke giuspubblicista, verso cui è rivolta parti
colarmente la nostra attenzione: a questo proposito, possiamo solo rinviare ad 

alcune osservazioni di G. DILCHER, Genossenschajtstheorie und Sozialrecht: ein 
'juristensozialismus' Otto von Gierkes?, in Quaderni Fiorentini per la storia del 

pensiero giuridico moderno, 3-4 (1974-1975), T. I, pp. 339-345· 
(1°) Il secondo volume è intitolato Geschichte des deutschen Korperschajts

begriffs, Berlino, 1873. Tutta l'opera è stata recentemente ristampata (Graz, 

1954)· 
(11) Vedi supra, capitolo primo, paragrafo quarto. 
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stata al centro di tutta la riflessione del liberalismo organicista 
tedesco del Vormiirz, fino poi ad Hermann Schulze, ed alla sua 
decisa opposizione alle tesi gerberiane dei Grundziige (12). Sotto 
questo profilo, Gierke non fa altro che costituire un saldo fonda
mento di analisi storica a questi vecchi ideali della Staatslehre 
liberale tedesca, indicando nello Stato costituzionale monarchico
liberale il punto di arrivo ultimo di una storia continuamente di
battuta tra i due principii di Herrschaft e di Genossenschaft, l'ideale 
momento di sintesi tra Anstalt e Verein, tra istituzione ed asso
ciazione, tra le due necessarie, e contrastanti, componenti dello 
Stato (13). 

Eppure, la collocazione di Gierke alla fine della schiera dei 
Maestri organicisti di diritto pubblico degli anni Cinquanta e Ses
santa, in assoluta continuità con il loro pensiero, risulta del tutto 
insoddisfacente. 

Secondo questa interpretazione - che mette in luce il fatto, 
peraltro indubitabile, che Gierke non creò, alla fine del secolo, 
alcuna scuola e che le sue tesi furono totalmente sconfitte dall'as
soluta dominanza del metodo giuridico labandiano -, l'allievo di 
Georg von Beseler sarebbe l'ultimo epigono della Staatslehre liberale 
del Nachmiirz, stanco ripetitore di formule sempre più logore, ine
vitabilmente destinato alla sconfitta (14). L'opera di Gierke, se
condo questa storiografia, finisce per essere quasi un residuo ' cul
turale ', il prodotto di una tradizione di pensiero ormai intrinse-

( 12) Vedi supra, capitolo terzo, paragrafo quinto. 
(13) Questo è il tipo di lettura dell'opera di Gierke, che è stato compiuta anche 

da BocKENFORDE, La storiografta costituzionale tedesca, cit., pp. 182-210. Del resto, 
i primi due volumi del Das Deutsche Genossenschaftsrecht sono pieni di riferimenti 
in questo senso: a puro titolo esemplificativo, indichiamo le pp. 822-843 del primo 
volume, e le pp. 829-976 del secondo. Anche il rapporto con Beseler si muove in 
questa direzione, poiché la teoria beseleriana della recezione del diritto romano 
attraverso un ristretto ceto di giuristi, e contro il diritto popolare germanico, è 
qui ripresa proprio nel senso dei concetti di Anstalt e Genossenschaft: è appunto il 
primo, unilateralmente inteso, che è visto come artificioso innesto del diritto stra
niero nelle tradizioni germaniche: per la critica alla recezione del diritto romano 
cfr. Das deutsche Genossenschaftsrecht, cit., vol. II, pp. 21-24; per l'identificazione 
di diritto straniero e idea di Stato come autoritaria A nstalt, ibidem, I, 976. 

( 14) È questa la tesi di BocKENFORDE, La storiografta costituzionale, ci t., pp. 187-
189 e 210. 

21. :\I. l!'IO!tA\'ANTI 
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camente svincolata dalla comprensione della concreta dinamica 
storica, condannata sempre più alla dimensione dell'indagine eru
dita. 

A nostro avviso, questo modo di leggere Gierke deriva da una 
sopravvalutazione del suo 'germanismo ', della sua filiazione in
tellettuale da Beseler. 

Sono, questi, elementi che non si possono negare, che noi stessi 
già in parte abbiamo posto in rilievo e che lo stesso Gierke conti
nuerà a riproporre fino alla fine del secolo ed oltre (15). Il pro
blema, però, è quello di non arrestare l'analisi a questo punto e 
di non cedere alla facile tentazione di dipingere Gierke come ulti
mo interprete di un germanismo sempre meno attuale (16), cer
cando, invece, di cogliere come quelle vecchie polemiche e quel 
vecchio bagaglio politico-culturale vengano rivissuti alla luce del
la nuova situazione storica. 

{15) Basterà qui ricordare quanto Gierke scriveva nel I889, commemorando 
la morte del suo Maestro Beseler, a proposito del valore, per lui ancora attuale, 
del contrasto romanismo-germanismo: GIERKE, Georg von Beseler, in ZSS-GA, 
IO (r889), pp. r e ss. (cfr. spec. pp. 9 e ss. sull'importanza del celebre Volksrecht 
und ]uristenrecht beseleriano del '43). Ancora nel 1903 Gierke torna sul tema, 
con un discorso tenuto all'Università di Berlino, intitolato Die historische Rechts
schule und die Germanisten (ora in Drei kleine Abhandlungen, Aalen, 1973), dove 
Gerber viene definito colui che ha tentato di uccidere << die deutsche Seele im deut
schen Recht >> (p. 27) e dove si ha un'assoluta identificazione tra diritto romano 
e conservazione politica, tra diritto germanico e liberalismo {spec. p. 26), quasi 
come si fosse ancora negli anni Quaranta, ai tempi delle celebri Assemblee dei 
Germanisti. Ed addirittura nel I9II, recensendo la Geschichte der deutschen Rechts
wissenschajt di Stintzing e Landsberg (in ZSS-GA, 32 {I9II), pp. 358 e ss.), Gierke 
coglie l'occasione per riesaminare ancora una volta la storia della scienza giu
ridica tedesca come lotta di principii tra germanismo e romanismo, e scaglia 
l'ennesimo attacco a Gerber, di nuovo adoperando la sua figura come esempio 
negativo di giurista, che niente aveva creato nel campo del diritto privato; mentre 
lo stesso principio della personalità giuridica dello Stato - per ciò che riguarda il 
settore del diritto pubblico - non deve affatto essere attribuito all'Autore dei 
Grundziige, ma ad Albrecht, cioè ad un ' vero ' germanista, che prima di lui lo 
aveva formulato (p. 359): si ha veramente l'impressione di una polemica assurda
mente retrodatata, al di fuori del concreto flusso storico. 

{16) È l'errore che ci sembra presente anche nell'analisi di von 0ERTZEN, 
Die soziale Funktion, cit., p. 142, e p. 218, dove, proprio isolando il saggio del 
1903 riportato alla nota precedente, si giunge a svalutare tutto il complesso del
l'opera di Gierke. 
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Perché questo è il punto decisivo: mentre l'organicismo da 
Bluntschli a Hermann Schulze rappresenta la dottrina liberale 
dello Stato nell'età della fondazione del Reich - dalla mancata 
rivoluzione del '48 al nodo storico del '66 - Gierke è al di là di 
questo spazio temporale, è, cioè, come Laband, teorico di un po
tere politico esistente, ossia del Reich bismarckiano. 

Come abbiamo visto, il I866 è l'anno decisivo, non solo per il 
liberalismo tedesco e per la costruzione dell'unità nazionale (17), 

ma anche per la stessa Staatslehre, grazie alla pubblicazione dei 
Grundziige di Gerber ed al dibattito che ne scaturì. 

Da quest'ultimo punto di vista, abbiamo già rilevato come 
anche il critico più accorto delle tesi gerberiane, quell'Hermann 
Schulze che più degli altri tentò di scardinare dall'interno il si
stema scientifico dei Grundziige, abbia poi, proprio di fronte agli 
avvenimenti del '66, esplicitamente rinunziato alla costruzione in 
positivo di un sistema alternativo (18). Per lui, come per tutto il 
liberalismo della Reichsgriindungszeit, le soluzioni che in quegli 
anni si maturano - a partire dalla conclusione del conflitto costi
tuzionale prussiano e dalla fondazione della Lega degli Stati del 
Nord -, prima ancora di essere politicamente antiliberali, erano 
soprattutto antigiuridiche, derivando dall'idea di poter forzare la 
situazione esistente mediante l'uso del potere politico sulla realtà 
storica, con un totale abbandono del terreno della crescita orga
nica di diritto, istituzioni, tradizione culturale. Sono lori, i varii 
Zachariae, Bluntschli, Schulze, gli uomini destinati al silenzio 
scientifico, all'incapacità d'incidere politicamente sulle strutture 
del costituendo, e poi già costituito, Reich, proprio perché non 
riusciranno mai ad uscire dalle sempre più sterili contrapposizioni 
di 'potenza' e 'diritto', di 'arbitrio' e 'storia' (19). 

Su un piano del tutto diverso deve essere collocata l'opera di 
Gierke, il quale viene a formare il nucleo centrale del suo pen
siero quando già la svolta del '66 si è compiuta. Mentre uomini 

( 17) Per il conflitto costituzionale prussiano, e per i suoi esiti, vedi supra, 
capitolo terzo, paragrafo secondo. 

( 18) Vedi supra, capitolo terzo, paragrafo quinto. 
(19) Della loro sorte, abbiamo già discusso nel capitolo terzo, paragrafo quinto, 

spec. alle note 236 e 237. 
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come Zachariae e Bluntschli intendevano soprattutto giudicare gli 
avvenimenti, capire fino a qual punto le soluzioni che si prospet
tavano erano conformi alla lunga tradizione storica, che essi rite
nevano di impersonare, per il giovane Gierke si pone subito il 
problema di una nuova opposizione, del come si potesse costruire 
un'alternativa. 

Dunque, se da una parte è indubitabile il fatto che Gierke si 
ispira al suo maestro Beseler, e, per ciò che riguarda più specifi
camente il diritto pubblico, al costituzionalismo organicista del 
Nachmiirz, è però altrettanto vero che egli comprende subito, a 
differenza degli altri Staatsrechtslehrer liberali, che il processo sto
rico apertosi con la svolta del '66 e la costituzione del Reich è 
da valutare e criticare non in quanto più o meno conforme al 
' diritto ' ed alla ' storia ', ma in quanto veicolo di concrete solu
zioni politiche insoddisfacenti per il movimento liberale. 

È su queste basi, con questa carica interiore, che Gierke af
fronta, appena concluso il secondo volume del suo Das Deutsche 
Genossenschaftsrecht, il tema della teoria dello Stato e della scien
za di diritto pubblico, dedicando, nel 1874, un apposito saggio 
alle 'nuove ' teorie formulate nel campo dello Staatsrecht, in so
stanza alle tematiche ed ai problemi sollevati dai Grundziige ger
beriani (20) • 

È già di per sé notevole il fatto che l'allievo di Beseler av
verta, nel 1874, come esigenza primaria, quella di verificare i ri
sultati della sua indagine storica a livello di teoria dello Stato, 
ma ancor più significativa è la sua valutazione delle ipotesi scien
tifiche di Gerber e dei suoi seguaci. 

Da questo punto di vista, tutto il saggio vive di una partico
lare tensione interna. Se, da una parte, Gierke tiene a collocare 
sé medesimo al termine della tradizione germanistica di Beseler, 

(20) O. von GIERKE, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staats
rechtstheorien, in Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissenschaft, I874, Quaderni l e 
Il, ora in Drei kleine Abhandlungen, cit., da dove citeremo. Da notare che Gierke 
çrìtica solo indirettamente l'opera di Gerber, attraverso due volumi di minore 
importanza, del tutto ripetitivi delle soluzioni dei Grundziige; nel corso della no

stra analisi, preferiamo parlare del contrasto Gierke-Gerber, poiché il dibattito 
è tra due impostazioni generali, tra due personalità. 
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Bluntschli e Schulze (21), dall'altra egli si mostra fortissimamente 
attratto dalla tecnica dogmatica di Gerber; pur definendo l'orga
nicismo <<di e herrschende Staatslehre >> ( 22), è poi proprio lui a pre
dire un brillante avvenire alle tesi gerberiane (23). 

E, infatti, se noi leggiamo quanto Gierke scrive, fin dall'inizio 
del saggio, sulla situazione della scienza di diritto pubblico, sem
bra di avere di fronte una pagina dei Grundziige di Gerber. Merita 
riportare il brano per esteso: << Gerade das Staatsrecht entbehrt 
am meisten einer anerkannten Methode juristischer Behandlung. 
Bis vor Kurzem iiberwog hier eine lediglich pragmatische Behan
dlungsweise. Die Staatsrechtswissenschaft hatte sich von der Staats
philosophie einerseits und von der Staatsgeschichte anderseits in
nerlich kaum emancipiert; sie machte kaum den Versuch, ein in 
sich einheitliches System selbstandiger Rechtsbegriffe aus dem 
iiberreichen Stoff herauszuschalen. Man philosophierte iiber Grund, 
Wesen und Zweck des Staates, versaumte aber die feste juristische 
Formulierung seines Begriffes. Man stellte eingehend die offentli
che Rechtsverhaltnisse dar, vernachlassigte aber ihre juristische 
Analyse >> ( 24). 

Certo, come già abbiamo visto, anche Hermann Schulze aveva 
cercato di trasferire il dibattito organicismo-positivismo sul piano 
del confronto tra due tesi scientifiche, tra due sistemi, ma nessun 
organicista prima di Gierke aveva mai concluso un suo saggio, 
auspicando, nei seguenti termini, un lavoro dogmatico, che possa 
<< aus dem gahrenden Chaos der aus den Tiefen der organischen 
Staatsanschauung quellenden Ideen die plastischen und durchsichti
gen Gebilde klarer juristischer Begriffe herauszukristallisiren >> ( 25). 

(21) Ibid., pp. 65-66. 

(22} Ibid., p. 13. 
(23 ) Ibid., p. 19: « Schon sind, seitdem vor allem Gerber der bezeichnete Rich

tung Bahn gebrochen hat, nicht wenige Schriften mit gleichartiger Tendenz er
schienen. Und es Hi.sst sich unschwer voraussehen, dass in der nachsten Zukunft 
diese Richtung an Terrain gewinnen wird >>. È da notare che, alla data del 1874, 
la tendenza metodologica inaugurata da Gerber aveva prodotto di notevole solo 
il saggio di Laband sul Budgetrecht (vedi supra, capitolo terzo, paragrafo quinto), 
il quale, però, è del tutto ignorato da Gierke. 

(24} Ibid., pp. 15-16. 

(25} Ibid., p. 132. 
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Anzi, la sottolineatura, da parte di Gierke, della necessità di una 
dogmatica giuridica nel campo dello Staatsrecht è così forte, così 
ricorrente in tutto il saggio, da far quasi pensare ad un assorbi
mento della germanistica - rappresentata dall'allievo di Bese
ler - nel filone del positivismo gerberiano. 

Non è così, ma ciò che impedisce questo processo di assimila
zione non è certo il fatto che Gerber possa rappresentare l'antico 
nemico 'romanista' (26), ma, piuttosto, il tipo di reazione che 
questi aveva operato nei confronti del ' filosofismo ' della prece
dente Staatslehre tedesca. 

Insomma, Gerber aveva capito che era giunto il momento di 
rinnovare la metodologia delle scienze dello Stato, ma non lo ave
va fatto nella direzione giusta. Più in particolare, l'Autore dei 
Grundziige aveva compreso che non ci si poteva più accontentare 
di una mera descrizione dello Stato quale complesso di valori 
etico-giuridici e storico-politici e che si doveva porre il problema 
della personalità giuridica dello Stato (27), ma la risposta che ave
va dato era scientificamente debole. Le ragioni di questa debo
lezza andavano ricercate, secondo Gierke, nella lunga estraneità 
della scienza giuridica al problema dello Stato, nella ancora trop
po recente- e travagliata -nascita di una vera e propria scien
za di diritto pubblico. 

Gerber rappresenta, in definitiva, una prima, quasi necessaria
mente confusa, reazione alla precedente fase della dottrina. Egli 
si è mosso nella quasi totale assenza di una tradizione di rifles
sione scientifica dei giuristi sullo Stato, e, in questa situazione, 
si è appoggiato alle uniche certezze dogmatiche esistenti, quelle 
di diritto privato: << begniigte man sich mit einer mageren Anleihe 
beim Privatrecht >> ( 2s). 

È proprio a questo 'prestito' degli strumenti dogmatici dal 
diritto privato al pubblico che Gierke si oppone. Il momento cen-

(26) Anche qui abbiamo una chiara smentita di quelle interpretazioni di 
Gierke (cfr. supra, questo paragrafo), che lo riducono ad epigono di vecchie, ed 
anacronistiche, battaglie. In tutto il saggio, mai una volta costituisce elemento 
determinante nel giudizio di Gierke su Gerber il fatto che quest'ultimo abbia 
' ucciso ' l'antico diritto nazionale. 

(27) Ibid., p. I8. 

(28 ) Ibid., p. I6. 
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trale di scontro è ancora una volta costituito dall'idea di perso
nalità giuridica dello Stato. Riportiamo subito, in sintetica for
mulazione, il pensiero di Gierke a questo riguardo: << Der Begriff 
einer rechtlichen Organisation und eines Verfassungsrechts ist dem 
Staatsrecht mit jedem Korperschaftsrecht gemein, dagegen im 
Privatrecht ohne jede Analogie >> ( 29). Adoperando una terminolo
gia forse più gerberiana, che non propria di Gierke, potremmo 
dire che il principio giuridico basilare della scienza di diritto pub
blico non è quello di personalità giuridica (sul modello privati
stico), ma di Korperschaft. Qui l'intenzione di Gierke è chiara, e 
consiste nel tentativo di colpire il cuore, il centro, del sistema 
scientifico di Gerber (30). 

Secondo l'allievo di Beseler, l'Autore dei Grundziige a v eva com
messo il suo errore principale proprio nell'attribuire la personalità 
giuridica allo Stato in senso privatistico. Infatti, la persona di 
diritto privato è riferita ad un singolo individuo quale << Mittel
punkt einer fiir sich abgeschlossenen und nach aussen hin durchaus 
in sich selbst beruhenden Herrschaftssphiire >> (31); conseguente
mente, il sistema di diritto privato riguarda << die Ordnung iiusse-
rer Beziehungen zwischen isolierten Personen >> (32). 

Ora, questo è il punto: si adatta questo schema alla realtà del 
diritto pubblico? Risponde esso alle domande basilari: cosa è lo 
Stato? Per quali procedimenti una collettività di individui giunge 
ad esprimere una volontà generale, a riconoscersi in un apparato 
istituzionale, cui sono attribuiti determinati compiti? 

È qui che il brillante schema gerberiano crolla, poiché, alla 
domanda che cosa è lo Stato, si può con esso rispondere affer
mando che è una persona giuridica, e che è tale in quanto centro 
di attribuzione di diritti e di doveri, ma all'altra domanda, che 

(29) Ibid., p. 123. 

(30) Anche qui Gierke mostra di aver inteso la costruzione gerberiana molto 
di più del vecchio organicismo, compreso queli'Hermann Schulze che aveva certo 
criticato l'attendibilità scientifica dei Grundziige, ma su un punto periferico rispetto 
a quello della personalità giuridica dello Stato, cioè sulla figura del cittadino 
quale Gegenstand della Staatsgewalt: di fronte alle sue argomentazioni, Gerber 
aveva avuto buon gioco nel replicare (vedi supm, capitolo terzo, paragrafo quinto). 

(31) Ibid., p. 115. 

(32) Ibid., pp. 8o-8r. 
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sorge spontanea, perché tali facoltà giuridiche gli sono imputate, 
si può solo rispondere che ciò avviene in quanto lo Stato è una 
persona giuridica, cioè tornando al punto di partenza (33). 

La verità, secondo Gierke, è che nel sistema gerberiano i con
cetti si spiegano l'uno con l'altro, ma nessuno di loro è capace 
di spiegare lo Stato, e la sua storica esistenza. L'unico passo avan
ti che la scienza di diritto pubblico ha compiuto con i Grundziige 
è dato dall'affermazione che lo Stato è una persona, ma, a questo 
punto, solo la teoria organicistica può spiegare come questa per
sona venga in concreto a costruirsi, come in concreto essa viva. 
È, infatti, solo sbarazzandosi dell'idea privatistica del diritto qua
le rapporto giuridico tra due individualità in sé conchiuse e de
finite, solo ricorrendo all'idea di una comunità organica di indi
vidui, che si acquisisce la giusta prospettiva per comprendere come 
la soggettività giuridica dello Stato venga a crearsi, per compren
dere quelle che Gierke medesimo chiamava << die innere Merkmale 
der Personlichkeit >> (34). 

In altre parole, mentre il sistema di diritto privato presuppone 
l'individuo, e regola la sua attività verso l'esterno, il problema
base del diritto pubblico è proprio quello di costr~tire il soggetto; 
e tutti i rapporti giuridici, che nel suo ambito si realizzano, si 
pongono dentro il soggetto medesimo. Affermare, puramente e sem
plicemente, che lo Stato è un soggetto giuridico significa saltare 
a pié pari tutta la problematica di fondo della scienza di diritto 
pubblico, sostituendovi << ein technisches Werkzeug ftir die juristi-
sche Konstruktion >> (35). 

È a questo punto che inizia la parte costruttiva del discorso 
di Gierke, nella quale egli si differenzia nettamente da tutta la 
precedente organicistica. Il suo concetto di organismo non si li
mita a costituire un polemico punto di riferimento contro le teo
rie e la metodologia del positivismo gerberiano, ma vuole essere 
l'idea ispiratrice di una vera e propria costruzione scientifica. 
Gierke ritiene indubbiamente di essere l'ultimo anello di una ca
tena che si era sviluppata per tutto il secolo attraverso la rifles-

(
33

) Ibid., p. 79· 
(34) Ibid., p. So. 

(35) Ibid., p. 21. 
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sione di uomini come Georg von Beseler, Bluntschli, Hermann 
Schulze, ma, altrettanto fermamente, pensa che proprio con lui 
debba iniziare una vera scienza dello Stato, una vera giuspubbli
cistica ispirata agli ideali del liberalismo germanista. 

Nella formulazione della sua ipotesi scientifica, Gierke parte 
ancora una volta dalla storia, indicando due grandi periodi, l'età 
antico-medievale, nella quale si era avuto un predominio schiac
ciante della collettività sull'individuo, un assorbimento totale del 
secondo nella prima, e l'età moderna, nella quale sempre più si 
sono affermate le concezioni individualistiche, che tendono a ri
durre lo Stato a puro e semplice mezzo per la soddisfazione dei 
bisogni del singolo (36). È chiaro che Gierke non poteva accettare 
nessuno dei due modelli, non il primo perché avrebbe significato 
affidare i diritti individuali in toto allo strapotere dello Stato, non 
il secondo, nel quale egli vedeva l'opposto pericolo di uno sfre
nato individualismo, tradizionalmente foriero di dissoluzione so
ciale per quella linea di pensiero organicista, alla quale egli appar
teneva. 

Dunque, il compito del presente non può essere altro che di 
mediazione, e spetta proprio <<der modernen deutschen Staats
rechtswissenschaft )) (37). Il punto di vista dal quale partire deve 
essere quello dello Stato quale <<volle Realitiit und einheitliche 
Wesenheit )) (38); così come l'individuo, ed alla pari di esso, sono 
altrettanto reali le varie comunità umane, dalla famiglia fino allo 
Stato (39). Questa caratteristica di 'realtà' viene fornita proprio 
dal << Verhiiltniss von Allgemeinheit und Besonderheit )) (40), che 
riscontriamo in tutte le collettività, ivi compreso lo Stato. 

Per meglio spiegare il pensiero di Gierke: come è reale e tan
gibile l'espressione di volontà di un singolo individuo, che, nell'am
bito del diritto privato, compie un atto di disposizione dei propri 
beni, così è altrettanto reale e tangibile la volontà di più indivi-

(36) Ibid., pp. 82-92. 
(37) Ibid., p. 92: qui il discorso di Gierke assume un tono programmatico, 

di appello alla giuspubblicistica tedesca. 

(38) Ibid., p. 93· 
(39) Ibid., pp. 94-96. 
(40) Ibid., p. Ilj. 
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dui, che intendono fondare, mutare, o sciogliere, una determinata 
collettività. 

Di fronte a Gerber, che coglieva nel diritto esclusivamente un 
insieme di rapporti di volontà, Gierke risponde affermativamente, 
ma aggiunge che tali rapporti non si identificano e non si esauri
scono in quelli privatistici, che, accanto alla Willensbindung di 
diritto privato, esiste la Willensorganisation di diritto pubblico, 
cioé l'espressione di volontà di più individui, costituita da più 
Einzelakten, ma che, contemporaneamente, è anche Gesammtakt, 
perchè è atto di fondazione, mutazione, o scioglimento, di una 
collettività composta da più soggetti (41). 

Il singolo non si cancella mai totalmente nell'ambito di una 
comunità, e neppure nello Stato (42), e la sua volontà diventa 
giuridicamente rilevante per il diritto pubblico solo in quanto 
contribuisca alla formazione della Gesammtpersonlichkeit: (< Jede 
gesunde Systematik vielmehr wird hier von einem eigenen, im 
Privatrecht gar nicht vorhandenen Gedanken, von dem rechtli
chen Aufbau eines Gemeinwesens aus Einzelwesen, ausgehen miis-
sen >> (43). 

Così, Gierke giunge all'individuazione del principio-base di tut
ta la costruzione giuridica del diritto pubblico: la Korperschaft. 
Il concetto << einer rechtlichen Organisation und folgeweise eines 
Verfassungsrechts ist wieder dem Staatsrecht mit jeder Kor
perschaft gemein >>, nel senso che il problema-base è quello di 
<< rechtlich normiren >> il processo organico, il quale, a partire 
da singole individualità, a loro volta << rechtlich anerkannte und 
ausserlich kenntliche Willenskorperungen >>, conduce << zur Einheit 
des Willens und der That >> ( 44). 

Alla domanda, alla quale Gerber non poteva rispondere -che 
cosa sia lo Stato - Gierke cerca di rispondere proprio mettendosi 
dal punto di vista della Korperschaft, dei procedimenti attraverso 
i quali si forma una personalità collettiva a partire da singole 
individualità. Solo dal Korperschaftsrecht può venir dedotta una 

( 41) Ibid., pp. 116-117; i corsivi sono di Gierke. 
(42) Gierke insiste a lungo su questo aspetto: a mò d'esempio, cfr. p. 99. 

( 43) Ibid., p. 131: è la conclusione del saggio. 
( 44) Ibid., pp. I23-I24· 
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teoria giuridica dello Stato, proprio perché solo esso ha il suo 
fulcro nel rapporto tra individuo e collettività, tra personalità 
individuale e Gesammtpersonlichkeit. 

Solo una volta acquisita questa prospettiva si possono porre i 
veri problemi del diritto pubblico. 

E, in primo luogo, il problema del rapporto tra Stato e citta
dino: quale teoria giuridica si può applicare al fenomeno dello 
Staatsbiirger e della sua << aktive Mitgliedschaft im Staatskorper )), 
se non quella della corporazione, l'unica che consenta di ricono
scere al cittadino una sua attiva individualità, contemporanea
mente collocandola all'interno della totalità dello Stato? Al di 
fuori di questa prospettiva, nell'ambito di un rapporto tra due 
individualità separate ed in sé conchiuse, come nel caso del mo
dello privatistico, si finisce per giungere inevitabilmente, o ad una 
unilaterale dominazione da parte dello Stato, o ad una sua ridu
zione a mero punto di riferimento per contrastanti espressioni di 
volontà individuale (45). 

Lo stesso deve dirsi per la teoria dell'organo, ora che le funzioni 
dello Stato sono divenute così vaste, da rendergli necessaria una 
gran quantità di soggetti agenti in suo nome. Anche qui, le teorie 
privatistiche manifestano la loro incapacità, giacché non riescono 
a spiegare queste realtà con gli istituti della rappresentanza e del 
mandato, che suppongono due distinte individualità separate: l'or
gano, invece, ne ha sì una propria, ma in quanto esprime la per
sonalità collettiva, in quanto è Glied di essa medesima (46). 

A questo punto, il discorso di Gierke s'interrompe. Egli non 
ci fornisce alcuna completa dogmatica di diritto pubblico, ed an
che quanto abbiamo detto circa la posizione giuridica del citta
dino, e degli organi dello Stato, è esposto più a titolo dimostrativo 
ed esemplificativo, che non con la reale intenzione di fissare una 
vera e propria dogmatica giuspubblicistica. 

Del resto, non poteva essere che così, poiché tutto il tono 
dello scritto è programmatico, tende ad indicare delle linee, più 

(45) Ibid., pp. ll9-I20. Lo stesso deve dirsi delle varie Verbiinde, di diversa 
natura, e del loro collegamento con lo Stato: qui Gierke parla di << Personenviel
heit >) (p. ll8). 

(46) Ibid., p. 125. 
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che a fissare dei principii. Il suo scopo era solo quello di dimo
strare che non è possibile costruire una scienza di diritto pubblico 
partendo dall'idea privatistica di personalità giuridica e che a tal 
fine è necessario scegliere il punto d'avvio nel concetto di Kor
perschaft. 

L'operazione, che Gerber aveva compiuto, di ricacciare il con
cetto di organismo nel mondo della ' natura ', in opposizione alla 
considerazione ' giuridica ' dello Stato in quanto persona, è qui 
decisamente respinta: << Die organische Staatsauffassung ist iiber
haupt, soweit sie ins Staatsrecht gehort, keine metaphysische oder 
naturwissenschaftliche Hypothese, sondern sie driickt einen ganz 
bestimmten staatsrechtlichen Grundgedanken aus >> ( 47). Questo il 
senso più profondo dell'intervento di Gierke nel 1874: la conce
zione organicistica dello Stato non deve essere tagliata fuori dal 
dibattito scientifico in quanto inadatta a fornire criteri per l'or
ganizzazione giuridica del potere politico, in quanto derivata dal 
mondo della ' natura '. 

È in questa misura che il saggio del '74 ha un senso eminente
mente politico: Gierke avverte nettamente che le tesi di Gerber stan
no divenendo dominanti perché si pongono, di fronte alle concrete 
esigenze del Reich bismarckiano, come le uniche capaci di fornire 
strumenti adeguati d'interpretazione e concrete soluzioni, e tenta 
un grande rilancio dell'organicismo liberale, proprio sotto il pro
filo della sua credibilità scientifica, della sua capacità di fornire 
un modello per l'organizzazione del potere politico. Il movimento 
liberale non deve, né adattarsi passivamente alla situazione, né 
criticare dall'esterno, pontificando sui diritti della 'storia ', ma 
concretamente proporre alternative. È questa tensione verso il 
presente che sorregge la proposta fondamentale del saggio gier
kiano del '74, la proposta di una scienza di diritto pubblico orien
tata dal principio di Korperschaft. 

Di fronte ad un Laband, che proponeva d'identificare il di
ritto pubblico con la struttura e l'attività della Staatsgewalt, ab
biamo un Gierke, che colloca il diritto pubblico in tutte le realtà, 
nelle quali vi sia un rapporto ed una dinamica tra particolare e 
generale, in cui vi siano dei singoli soggetti che esprimono una 

(
47

) Ibid., p. 7 4· 
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Willensorganisation. Dalle comunità più semplici fino allo Stato 
abbiamo molteplici Korperschaften: lo Staatsrecht è solo una parte 
del diritto pubblico, o, meglio, lo Staatsrecht è solo una parte del 
K orperschaftsrecht, del diritto che regola la dinamica tra contri
buto individuale e personalità collettiva, dovunque essa storica
mente si realizzi (48). 

Questa la grande novità rappresentata da Gierke rispetto al 
vecchio organicismo: accanto al diritto privato non si pone solo, 
genericamente, un complesso di valori etico-giuridici e storico-po
litici, patrimonio di tutta la collettività, ma un vero e proprio 
diritto pubblico, che deve avere una sua scienza ed una sua dog
matica. 

Questo passaggio operato da Gierke si può capire solo uscendo 
fuori dalla logica interpretativa della sua opera come ultimo re
siduo del germanismo ottocentesco, solo collocandola all'interno 
del suo contesto storico, che è quello del Reich bismarckiano, delle 
soluzioni politiche che si stavano prospettando. Sulla possibilità 
del discorso di Gierke di svilupparsi, di passare dall'indicazione 
metodologica alla costruzione scientifica, alla delineazione del con
creto modello di organizzazione del potere politico, saranno gli 
sviluppi degli anni successivi a decidere. 

II. Quando Gierke poneva il problema del diritto pubblico 
quale sistema organico di rapporti giuridici tra personalità collet
tiva ed individuale, tra Stato e cittadino, tra Stato e comunità 
minori, tra quest'ultime ed il singolo in esse collocato, sicura
mente pensava al rapporto tra le strutture del Reich ed il tes
suto sociale nel quale esso si era costituito (49). 

( 48 ) Ibid., pp. gg-roo. 
( 49) Anche qui, non possiamo essere d'accordo con Ernst Wolfgang B6CKEN

FORDE, La storiografta costituzionale, cit., pp. r86-r87, quando liquida la figura di 
Gierke, ponendola ' al di là ' della moderna separazione di Stato e società, tutta 
dentro la« tradizione dell'antica vita politica tedesca e dei suoi unitari ordinamenti 
·Comunitari>>, tutta'' nell'ambito delliberalismo organico>>. Che quest'ultime fossero 
1e matrici culturali di Gierke è indubbio, ma la domanda che B6ckenf6rde non si 
pone è la seguente: sono esse stancamente ripetute, o non diventano, piuttosto, 
attiva arma di critica contro una certa situazione storica? Gierke è giunto troppo 
tardi, quando il mondo delle sue Genossenschaften era già tramontato? O troppo 
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La convinzione di Gierke di poter rilanciare l'organicismo libe
rale, di poter, anzi, compiere il decisivo balzo in avanti, fornendo 
finalmente un vero e proprio modello, giuridicamente definito e 
formalizzato, non appariva del tutto infondata all'inizio degli anni 
Settanta. 

Anche i rapporti politici non erano dei più sfavorevoli; in que
sto periodo, fino al 1877, si può dire che Bismarck governò in col
laborazione con il Reichstag, e con la maggioranza liberale che vi 
dominava, procedendo ad una serie di riforme d'interesse gene
rale, come l'unificazione della moneta (r87r), la creazione della 
banca centrale (r875), la riconduzione ad unità dei tribunali e 
delle disposizioni procedurali (r877) (50). Certo, il gruppo domi
nante era quello dei N ationalliberalen, da sempre disposti ad ac
cantonare la questione del Governo parlamentare in nome delle 

superiori' esigenze di carattere nazionale, ma non per questo 

presto, in una fase storica nella quale il potere politico centrale aveva ancora la 
presunzione di costituire l'unico punto di riferimento della collettività? Non ' ca

piva 'la separazione di Stato e società, o aveva già capito quanto fosse insostenibile? 

Solo nel confronto delle sue teorie con la totalità del processo storico è possibile 
ricercare la risposta, mentre, rimanendo a livello di formule (organicismo, separa
zione di Stato e società), è fin troppo facile dipingerlo come l'inguaribile romantico, 

adoratore delle antiche libertà germaniche. 
( 50) Per questo periodo 1871-1877, come pure per tutto lo sviluppo fino alla 

fine del secolo, indichiamo, come testi storici generali, lo Handbuch der europiiischen 
Geschichte, a cura di T. ScHIEDER, volume sesto, Stuttgart, 1968, nella parte curata 

da K. E. BORN, Deutschland als Kaiserreich (I87I-I9I8), pp. 197-224, e lo Handbuch 
der deutschen Geschichte, a cura di B. GEBHARDT, vol. 3o, Von der franzosischen 
Revolution bis zum ersten Weltkrieg, Stuttgart, 19709 (ed realizzata da H. GRUND
MANN), nella parte curata da K. E. BoRN, Von der Reichsgrilndung bis zum ersten 
Weltkrieg, pp. 224-376. che ha ripreso, in forma più ampia, il precedente saggio. 
A queste due opere generali, è da aggiungere il volume Reichsgrilndung I87o

I87I· Tatsachen, Kontroversen, Interpretationen, a cura di T. ScHIEDER e E. DEUER
LEIN, Stuttgart, 1970, per quegli articoli che in seguito saranno citati. Sul piano 
della storia costituzionale, indichiamo ancora HuBER, Deutsche Verjassungs
geschichte, cit., vol. 3°, pp. 703 e ss. sulla Costituzione del 1871 e gli organi del 
Reich, e vol. 4°, per intero, dalla fondazione del Reich alla fine del secolo; come studio 
specifico, è poi da ricordare il volume di M. STùRMER, Regierung und Reichstag im 
Bismarckstaat I87I-I88o, Diisseldorf. 1974. Utili anche le due antologie, curate da 
K. EPSTEIN, Vom Kaiserreich zum Dritten Reich, Frankfurt am Main, Berlin e 

Wien, 1972, pp. 15-166, a da G. A. RITTER, Das Deutsche Raiserreich I87I-I9I4. 
Ein historisches Lesebuch, Gottingen, I975· 
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la situazione appariva del tutto chiusa ad ulteriori sviluppi, an
che a livello istituzionale. 

Il problema di fondo rimaneva, al di là dei contingenti accordi 
politici, ed era sempre il medesimo che si era aperto con il de
collo industriale degli anni Cinquanta: quello della discrepanza 
tra una società civile sempre più evoluta ed un apparato di po
tere, che niente voleva mettere in discussione delle vecchie strut
ture. Sotto questo profilo, l'accordo tra Bismarck ed i partiti li
berali era una sorta di pace armata: al di là delle dichiarazioni 
di fede e di unità nazionale, i fatti stessi spingevano ad affrontare 
il problema fondamentale - troppo a lungo eluso - della me
diazione tra istituzioni e realtà sociale. In un Paese nel quale, 
nonostante gli ancora perduranti residui del vecchio ordine so
ciale, si avevano ormai regioni, come la Ruhr ed il Sachsen, di 
vero e proprio capitalismo industriale (51), nel quale stava facendo 
il suo ingresso, in forma politica organizzata, il movimento ope
raio (52), non si poteva più a lungo sfuggire alla fondamentale 
alternativa tra un modello nel quale permanesse intatta la vec
chia struttura di potere, rinnovandosi solo gli strumenti d'inter
vento, la capacità tecnico-burocratica di gestione delle dinamiche 
sociali di qualità nuova, ed un altro modello, nell'ambito del quale 
il compito di mediazione degli interessi sociali con le strutture 
politiche fosse gestito dai partiti e dalle associazioni dei produt
tori, con una conseguente, ed inevitabile, messa in discussione del 
vecchio assetto istituzionale. 

È nel contesto di una situazione del genere, tutt'altro che de
finita e pacificata, che devono essere collocate riflessioni come 

( 51) La fondazione del Reich avviene in un periodo di favorevole congiuntura 
economica, di ascesa del processo d'industrializzazione: cfr. BoHME, Deutschlands 
Weg zur Grossmacht, cit., pp. 267-340, e WEHLER, Das deutsche Kaiserreich I87I
I9I8, cit., pp. 41 e ss. Non bisogna, però, d'altra parte, pensare ad una prevalenza 
dell'industria sull'agricoltura, che costituisce invece ancora la maggiore fonte di 

occupazione: vedi BoHME, Prolegomena zu einer Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 
Deutschlands, cit., pp. So e ss. 

( 52) Nel I875, a Gotha, viene fondata la Sozialistische Arbeiterpartei Deutsch
lands, riunificando !'Allgemeiner Deutscher Arbeiterverein, fondato da Lassalle nel 
1863, e la Sozialdemokratische Arbeiterpartei, fondata da Liebknecht e Bebel ad 

Eisenach nel 1869. 
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quella gierkiana del 1874: dal punto di vista della scienza giuri
dica, criticare la delimitazione del diritto pubblico alla Staatsge
walt, criticare la funzione del giuspubblicista quale tecnico di 
strutture ' obbiettive ' e già date, significava indicare una fun
zione più ampia dello strumento giuridico, una sua capacità di 
normazione della realtà sociale più vasta di quella risultante 
dall'atto di autorità della Staatsgewalt. In altre parole, tutto ciò 
significava, inevitabilmente, schierarsi contro la soluzione dello 
Stato ' forte ', collocato al di sopra di tutte le spinte provenienti 
dalla società civile, legittimo unicamente perché capace di gestirle 
dall'alto, per tentare, invece, un grande progetto d'integrazione 
delle nuove energie sociali, proprio tramite il diritto, nelle istitu
zioni. Come questo, in concreto, potesse avvenire, lo avrebbe po
tuto chiarire solo un ulteriore sviluppo della riflessione gierkiana, 
solo un'effettiva messa a punto di quel progetto, in altre parole, 
solo la vera e propria costruzione del sistema di diritto pubblico. 

Tutto ciò non è mai avvenuto: quel progetto era stato appena 
intuito, che già cadevano i presupposti minimi necessari per la 
sua realizzazione. Tra questi presupposti, il principale era, senza 
dubbio, quello di un ordinato progresso economico, graduale e 
costante, tale da consentire la formazione di un saldo tessuto 
sociale, nonché l'ampliamento della fascia di cittadini interessati 
al buon funzionamento delle istituzioni, ad esse non estranei; so
prattutto la formazione di una media e piccola borghesia produt
tiva, moderatamente riformista, che si potesse porre quale nucleo 
essenziale della vita dei partiti politici, ideale anello di congiun
zione anche in funzione integrativa del movimento operaio (53). 

(53) Si può comprendere quanto ampia fosse la spaccatura esistente tra un 
apparato di potere, che negli anni Settanta si identificava con le strutture della 
vecchia Prussia reazionaria (Bismarck; il monarca, che, a norma della Costituzione, 
era il re di Prussia; l'esercito, che per due terzi era quello prussiano; la burocrazia), 
ed un movimento operaio, che, nel '71, dichiarava col Bebella sua solidarietà alla 
Comune di Parigi: per adoperare un'espressione assai cara a Bismarck, i socialisti 
erano veramente i primi tra i Reichsfeinde. L'unico legame esistente di tipo istitu
zionale era quello delle elezioni, ma l'introduzione nel 187I del suffragio diretto 
ed universale non deve essere sopravvalutata: in primo luogo, essa fu direttamente 
voluta da Bismarck a fini tattici, e non conquistata da un movimento di opposi
zione, in secondo luogo, a testimonianza dell'estraneità delle grandi masse rispetto 
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A troncare la possibilità di uno sviluppo in questo senso si ab
battè, violentemente, la crisi economica, che proprio nel '73 ebbe 
inizio, coinvolgendo tutti i settori della vita produttiva (54). Il 
primo effetto della crisi, quello macroscopicamente più evidente, 
fu l'avvio di un inarrestabile processo di concentrazione d'interes
si, sia in campo industriale che agrario (55). Sotto la parola d'or
dine 'Schutz der nationalen Arbeit ', i grandi monopoli chiede
vano misure di politica sociale, e, soprattutto, una svolta in sen
so protezionistico. Inizia qui, parallelamente, quel fenomeno, di 
vaste proporzioni nella società tedesca, che è stato acutamente 
definito di ' Diskreditierung des Liberalismus ' (56). In effetti, il 

al potere politico, è da tener presente che solo la metà degli aventi diritto al voto 
partecipò alle elezioni del r87r. Su questi problemi, vedi il saggio di CoNzE e 
GROH, Die Arbeiterbewegung in der nationalen Bewegung, cit., spec. pp. II4 e ss., 
per il rapporto tra le strutture del Reich ed il partito socialista. 

( 64 ) Il testo fondamentale su questo tema è quello di H. RoSENBERG, Grosse 
Depression und Bismarckzeit, Berlin, 19762, spec. pp. 58 e ss., che ha avuto il merito 
di avviare l'indagine sugli effetti della crisi a livello delle strutture dello Stato 
e del loro ruolo: è questa la prospettiva che a noi interessa, perché coinvolge anche 
la teoria dello Stato e la scienza di diritto pubblico. Non ci possiamo invece soffer
mare sulle cause della crisi, la cui analisi appartiene esclusivamente al campo 
della storia economica. È da ricordare, comunque, che un influsso certamente lo 
ebbe, sul piano interno, l'improvvisa disponibilità di capitale conseguente al pa
gamento dei danni di guerra da parte della Francia; ciò che procurò l'avvio di un 
processo infiattivo, con la creazione di una grande quantità di società per azioni 
senza solida base finanziaria; non a caso, la crisi iniziò con i crolli in Borsa a Ber
lino e a Vienna, ed il conseguente fallimento delle società private che ancora gesti
vano i due terzi della rete ferroviaria tedesca. La crisi ha comunque una struttura 
più complessa di quella attinente al dissesto finanziario, e può essere spiegata solo 
a livello internazionale: su questo rinviamo ancora ad H. RoSENBERG, Wirtschafts
konjunktur, Gesellschajt und Politik im Mitteleuropa I87J-I896. in Moderne deutsche 
Sozialgeschichte, cit., pp. 225-254. 

( 55) Nel 1876, quasi contemporaneamente, vengono fondati il Centralverband 
deutscher Industrieller, che raggruppa gli interessi della grande borghesia pro
duttiva e dell'alta finanza, e la Vereinigung der Steuer- und Wirtschajtsreformer, 
che comprende gli interessi dei latifondisti e dei grandi imprenditori agrari: su 
questo processo di concentrazione di interessi, vedi B6HME, Deutschlands Weg zur 
Grossmacht, cit., pp. 341-420. 

( 56) ROSENBERG, Grosse Depression und Bismarckzeit, cit., pp. 62 e ss. Sulla 
specifica fase politica, vedi l'articolo di H. A. WINKLER, Vom linken zum rechten 
Nationalismus. Der deutsche Liberalismus in der Rrise von I878-I879, in Geschichte 
und Gesellschajt. Zeitschrift fur historische Sozialwissenschaft, 4.I (1978), pp. 5-28. 

22. )l. FIOI<AVANTI 
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movimento liberale, ancora gravemente carente sul piano dell'or
ganizzazione di partito, non riusciva ad inserirsi nelle dirompenti 
dinamiche sociali che si stavano sviluppando; incapace di una con
creta controproposta - specialmente nella sua ala sinistra, che 
meno dei Nationalliberalen aveva rinunziato ad una progressiva 
modernizzazione delle strutture istituzionali - esso continuava a 
seguire la strategia degli anni Cinquanta, difendendo la vecchia 
politica economica liberistica, ed affidandosi totalmente ad uno 
sviluppo delle forze produttive in questo senso. 

Ed, invece, è proprio in questi anni, dal '73 al '78, che si rea
lizza progressivamente la saldatura diretta tra gli interessi della 
grande borghesia industriale, degli agrari, del capitale finanziario, 
ed i vertici del vecchio apparato di potere, saltando la mediazio
ne dei partiti liberali. Il nascente Grossbiirgertum tedesco, quello 
dei Krupp, dei Thyssen, dei Siemens, degli Hansemann, non ha 
bisogno di alcun 'liberalismo ' per portare avanti i propri inte
ressi, ma contratta direttamente con i vertici amministrativi, con 
la burocrazia bismarckiana. Il Parlamento si riduce sempre più 
a raggruppamento d'interessi economici, mediabile al proprio in
terno da parte del Governo (57), mentre la vecchia opposizione 

( 57} Esiste, ormai, una chiara analisi storiografica in questo senso, che mo
stra come la ' economicizzazione ' dei partiti politici negli anni Settanta e seguenti 

non sia altro che la seconda faccia della loro organica debolezza: è proprio in ragione 
dell'incapacità del liberalismo del Vormiirz - e dei successivi anni Cinquanta e 
Sessanta - di legarsi saldamente all'ascesa dei nuovi interessi economici, che tali 

interessi si manifestano poi autonomamente negli anni Settanta, che le Interessen
verbdnde prendono il sopravvento sui partiti politici nell'organizzazione della 

società civile, riducendo i secondi a puri esecutori delle loro volontà, 'economiciz
zandoli '.Su questo problema, ricordiamo il volume di T. NIPPERDEY, Die Organi

sation der deutschen Parteien vor I9I8, Diisseldorf, 1971, e, dello stesso autore, 
l'articolo Interessenverbdnde und Pat·teien in Deutschland vor dem ersten T+'eltkrieg, 

in Moderne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. 369-388; J. J. SHEEHAN, Politische 
Fiihrung im deutschen Reichstag I87I·I9I8, in Deutsche Parteien vor I9I8, cit., 
pp. 81-99; Vi. ZoRN, Wirtschafts- und sozialgeschichtliche Zusammenhdnge der 

deutschen Reichsgriindungszeit (I8SO·I879), e K. E. BoRN, Der soziale und lwirt
schaftliche Strukturwandel Deutschlands am Ende des Ig. jahrhunderts, entrambi in 
Moderne deutsche Sozialgeschichte, cit., pp. 254-270, e 271-284 rispettivamente; 
\V. F1SCHER, Staatsverwaltung und Interessenverbdnde i m Deutschen Reich r87 I

I9I4, in Interessenverbdnde in Deutschland, a cura di H. J. VARAIN, Ki:iln, 1973, 
pp. 139-r6r; e, infine, i contributi di T. ScHIEDER, Die Krise des biirgerlichen Li-
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liberale è sempre più emarginata; è lo stesso Bismarck, in un suo 
celebre discorso del r878, a scagliarsi contro i Professori di di
ritto, i filosofi, gli intellettuali, la ' humanistische Neigung ' tra
dizionalmente dominante nelle Camere, e a chiedere esplicitamen
te che i nuovi eletti siano soprattutto uomini direttamente colle
gati al ciclo produttivo (58). È il tentativo ultimo - del tutto 
coerente con lo sviluppo anteriore, apertosi con il conflitto costi
tuzionale prussiano (59) -di ridurre il problema del rinnovamento 
delle istituzioni a problema di 'filosofia politica', del tutto avulso 
dall'ascesa dei nuovi rapporti di produzione. Si tentava, così, di 
risolvere la questione, apertasi con gli anni Cinquanta, della con
ciliabilità del vecchio apparato di potere con la nuova realtà so
ciale, assorbendo quest'ultima nel primo. 

Questo progetto ha il suo culmine alla fine degli anni Settan
ta, con le elezioni del r878 ed il ritorno sulla scena politica del 
partito conservatore, che rappresentava gli interessi dei grandi 
agrari. Con essi, e con una parte dei Nationalliberalen, più diret
tamente legati ai grandi monopoli industriali e finanziari, Bismarck 
fonda una nuova alleanza di governo, estromettendo i vecchi col
laboratori (60). Come si può constatare, quando si parla di 'assor
bimento ' della società civile nello Stato, lo si deve intendere, 
concretamente, come legame diretto tra le vecchie istituzioni e le 
grandi centrali del potere economico, e non certo come progres
siva integrazione di tutto il tessuto sociale. Al contrario, proprio 
la svolta del '78-'79 segna l'aprirsi di una grave spaccatura nel 

beralismus, c, inoltre, Die geschichtlichen Grundlagen und Epochen des deutschen 

Parteiwesens, e Die Theorie der Partei im iilteren deutschen Liberalismus, tutti nella 

raccolta di saggi dello stesso Autore Staat und Gesellschaft im W ande! unserer Zeit, 

Mtinchen, 1974". rispettivamente pp. s8-88, 133-171, e 183-197· 
( 58) Il discorso è riportato da RosENBERG, Grosse Depression und Bismarckzeit, 

cit., pp. 125-126. 

( 59) Vedi supra, capitolo terzo, paragrafo secondo. 

(60) Questa svolta è stata dettagliatamente descritta da STùRMER, Regierung 

und Reichstag im Bismarckstaat I87I-I88o, cit., pp. 183 e ss.; dello stesso Autore, 

vedi anche Konservatismus und Revolution im Bismarcks Politik, in Das Kaiserliche 

Deutschland. Politik und Gesellschaft I870-I9I8, a cura dello stesso STùRMER, 

Darmstadt, 1976, pp. 143-167; sulla fragilità della precedente alleanza con i libe

rali, vedi W. BussMANN, Bismarck: seine Helfer und seine Gegner, in Reichsgriin

dung I870-I87I, cit., pp. II9-l47· 
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Paese tra gli interessi dominanti e grandi fasce di popolazione, 
di media e piccola borghesia e di proletariato, totalmente escluse 
dalla gestione della cosa pubblica e dalla stessa vita sociale (61). 

È contro tale tipo di frattura che si appuntava la reazione cri
tica di un pensatore come Gierke; è in questo senso che egli viveva 
la sua filosofia politica organicistica, è a questa situazione che 
egli pensava, quando scriveva contro << die Trennung von Staat 
und Volk >>, contro << die Absorbirung des Staatsbegriffs durch den 
Begriff der Obrigkeit und des Volksbegriffs durch den Begriff der 
Unterthanensumme >> (62). La realtà, però - come abbiamo vi
sto -, camminava proprio in quella direzione: essa non richie
deva al giurista di diritto pubblico di conciliare il dato istituzio
nale con le dinamiche sociali, ma di fornire al primo gli strumenti 
di dominazione sulle seconde. Al diritto pubblico non spettava il 
compito di favorire l'integrazione di tutta una serie di soggetti 
sociali nello Stato; i suoi limiti dovevano, invece, essere rigorosa
mente fissati all'interno dell'apparato di potere esistente, delle sue 
caratteristiche, della sua struttura, della sua attività, così come 
esse si manifestavano. In definitiva, al diritto pubblico non pote
va competere una funzione di carattere progettuale; proprio in 
quest'ultimo senso, quando Laband, nel r876, pubblica il primo 

(61) Basti pensare che sono del I878 le note Sozialistengesetze, con le quali 

si proibirono tutte le organizzazioni che si riferissero ad ideali socialisti, nonché 
la diffusione dei loro scritti. Le leggi, emanate in un particolare clima, in conse
guenza di due successivi attentati al Kaiser, avrebbero dovuto rimanere in vigore 
solo due anni, ma furono poi prorogate fino al I89o. Questo non impedì, peraltro, 
la partecipazione dei deputati al Parlamento, poiché furono considerati svincolati 
dal Partito. Sull'episodio, vedi HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., vol. 
IV, pp. II44-II89, e BoHME, Deutschlands Weg zur Grossmacht, cit., pp. 474-586; 
come lavoro più specifico, è da menzionare la Doktorschrijt di W. SCHULTZE, Offen
tliches Vereinigungsrecht im Kaiserreich r87r-rgo8, Frankfurt am Main, I973· 
pp. 143 e ss. Del resto, anche nei confronti del movimento liberale, si respirava 
un'aria di netta preclusione dopo l'alleanza di Bismarck con il partito conservatore, 
alleanza sanzionata, in contraddizione con la precedente politica liberistica, dalla 
riforma finanziaria e doganale del I879, varata a difesa degli interessi dei grandi 
monopoli: vedi ancora BoHME, op. ult. cit., pp. 474-586. 

(62) O. von GIERKE, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staats
rechtstheorien, cit., pp. 67-68. 
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volume del suo Staatsrecht (63), si capisce subito che quella è la 
dottrina dello Stato adatta alla nuova situazione. 

La Prefazione richiama, quasi brutalmente, all'esistenza di un 
potere politico consolidato, che << erscheint immer mehr und mehr 
als eine unabanderliche Tatsache, in welche auch derjenige schicken 
muss, dem sie unerwiinscht ist. Die Verfassung des Reiches ist 
nicht mehr der Gegenstand des Parteistreites, sondern sie ist die 
gemeinsame Grundlage fiir alle Parteien und ihre Kampfe gewor
den; dagegen gewinnt das Verstandniss dieser Verfassung selbst, 
die Erkenntniss ihrer Grundprinzipien und der aus den letzteren 
herzuleitenden Folgesatze und die wissenschaftliche Beherrschung 
der neu geschaffenen Rechtsbildungen ein immer steigendes Inte
resse >> ( 64). Il richiamo ai giuristi affinché lavorino esclusivamente 
all'interno della Costituzione esistente è fin troppo esplicito, ma 
Laband tiene subito a precisare che, non per questo, essi sono 
condannati ad una funzione puramente passiva: << die wissenschaft
liche Behandlung des Rechts besteht eben darin, dass sie die 
Erscheinungen des Rechtslebens nicht nur beschreibt, sondern 
erklart und auf allgemeine Begriffe zuriickfiihrt >> ( 65). 

Come vediamo, già la Prefazione è profondamente ispirata agli 
insegnamenti di Gerber: non solo la scienza giuridica è vista in 
contrapposizione alla dinamica politica, vincente nel momento in 
cui quest'ultima giunge ad uno stato di 'pacifi.cazione ', ma, so
prattutto, così come Gerber sempre aveva sostenuto, ad essa sono 
attribuiti compiti, che vanno ben al di là della mera descrizione 
della normativa vigente. 

Eppure, non vi sarebbe niente di più deformante di un'inter
pretazione, che frettolosamente assimilasse i due giuristi sotto la 
comune etichetta del ' metodo giuridico '. Il significato di ' giuri
dico', in pochi anni, dal '65 al '76, è completamente mutato. Tra 

(63) P. LABAND, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Tiibingen, 1876. L'opera 
avrà grande fortuna e diffusione, e se ne avranno ben sette edizioni, delle quali 
due postume. La data del 1876 si riferisce al primo volume, che, insieme ad alcune 
parti del secondo, è quello più significativo per lo studio del metodo e delle finalità 
della scienza di diritto pubblico, nonché per la definizione degli organi del Reich; 
l'opera completa è comunque articolata in quattro volumi, e l'ultimo è del 1882. 

( 64) Ibid., p. v. 
(65) Ibid., p. VI. 
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quelle due date si pone la fondazione del Reich, ed è questo il 
momento di cesura, che vale, non solo per il filone liberai-organi
cista, come già abbiamo visto per Gierke, ma anche per la linea, 
che da Savigny, attraverso Gerber, conduce fino a Laband. 

Se ritorniamo all'idea centrale del primato della scienza giu
ridica, così come era stata formulata da Savigny, e recepita dalla 
Rechtswissenschaft fino a Gerber, ci accorgiamo subito che solo 
in un determinato senso Laband si colloca in quel filone di pen
siero. Certo, come subito vedremo, tutti i principii fondamentali 
del suo Staatsrecht sono quelli enunciati da Gerber nel 1865, ma 
del tutto diversa è la loro utilizzazione. Mentre nei Lineamenti 
gerberiani abbiamo lo sforzo critico-dogmatico del giurista, che, 
partendo da una situazione ancora frammentaria e diseguale, pro
pone un tipo di riunificazione, che sia ' scientificamente ' condotta, 
e non orientata secondo i principii ' politici ' del movimento li
berale, qui la stessa tecnica si applica ad una realtà istituziona
le già esistente e consolidata, come lo stesso Laband tiene a sot
lineare. Mentre, nel caso di Gerber, adoperare un metodo 'giu
ridico ' significava indicare una via 'giuridica' al processo storico, 
secondo il senso più profondo degli insegnamenti savigniani, con 
Laband quel metodo diviene, sempre più, pura e semplice difesa 
dell'esistente. Mentre i Grundziige del '65 rappresentano qual
cosa di più, e di diverso, rispetto ad una risposta alle contingenze 
politiche del momento; mentre in essi è decisivo l'aspetto del pri
mato della scienza giuridica e della costruzione del sistema, con 
Laband, nonostante i suoi appelli alla funzione costruttiva della 
dogmatica, si ha l'inizio della parabola discendente di quel pri
mato, del progressivo adeguarsi dell'intelligenza giuridica al ruolo 
di mera tecnica dell'apparato di potere. 

Già dalle prime pagine dello Staatsrecht, si comprende subito 
come i principii giuridici formulati da Gerber vengano qui passi
vamente recepiti, adoperati all'esclusivo fine di descrivere la si
tuazione esistente. Il tema della personalità giuridica dello Stato 
non ha per Laband più alcun senso autonomo a livello di ipotesi 
scientifica, di centro del sistema di diritto pubblico, ma solo in 
quanto caratterizzante la dimensione essenziale dello Stato mede
simo, che è quella della Herrschaft e del Befehl: affermare che lo 
Stato possiede << selbsUindige Rechtsfiihigkeit >> serve in quanto si 
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delineano, così, << selbstandige Herrschaftsrechte >>, intesi non come 
<< Rechte der Mitglieder >>, bensì come diritti dello Stato << iiber die 
Mitglieder >> (66). Mentre Gerber aveva ancora bisogno della no
zione di Volk, dell'idea di Stato quale centro delle forze morali 
del popolo, proprio al fine di fondare la centralità dello Stato me
desimo, ed, in fin dei conti, la stessa sua personalità giuridica (67), 

invano in Laband cercheremmo una giustificazione di quella cen
tralità: essa c'è già, nei fatti, ed è sufficiente prenderne atto. 

Lo stesso deve dirsi di tutti gli altri momenti cruciali del si
stema di diritto pubblico. Anche nel caso dei diritti dei cittadini, 
non troviamo alcuno sforzo di definizione dogmatica del rapporto 
tra lo Stato ed il singolo individuo come rapporto giuridico. Tutto 
il dibattito, che si era avuto con la pubblicazione dei Grundziige, 
circa la collocazione dei cittadini a Gegenstiinde dell'atto di autorità 
dello Stato (68), è saltato di colpo. Laband non avverte la neces
sità di proseguire il discorso, di intervenire in favore di Gerber e 
della 'giuridicità' delle sue soluzioni dogmatiche, ma riprende 
le sue conclusioni e ce le ripropone sic et simpliciter: i diritti dei 
cittadini sono<< keine Rechte im subjektiven Sinne >>,ma solo<< Nor
men fiir die Staatsgewalt, welche dieselbe sich selbst gibt >> (69). 

Anche sull'altro spinoso problema delle rappresentanze popo
lari, Laband parte da un'affermazione di Gerber, e così ce la ri
propone: << Das gesamte deutsche Volk hat keine vom deutschen 
Reiche verschiedene und ihm gegeniiber selbstandige Personlich
kcit, ist kein Rechtssubjekt und hat juristisch keinen Willen >> (7°). 

Com'è noto (71), Gerber distingueva nettamente tra 'naturale' 
e ' giuridico ': se dal primo punto di vista il Volk fondava lo Stato 

( 66 ) Ibid., pp. 57-58. 
("') Su questa utilizzazione delle nozioni organicistiche da parte di Gerber, 

abbiamo già a lungo insistito analizzando i suoi Grundziige: cfr. supra, capitolo 
terzo, paragrafo quarto. Sulla frattura rappresentata da Laband in questo senso, 
alcune interessanti riflessioni sono contenute nel lavoro di O. FRoHLING, Labands 
Staatsbegriff. Die anorganische Staatsperson als Konstruktionsmittel der deutschen 

konstitutionellen Staatslehre, Marburg, 1967, passim. 
(••) Vedi supra, capitolo terzo, paragrafo quinto. 
( 69 ) LABAND, Staatsrecht, cit., p. 149. 

( 70 ) Ibid., p. 503. 
(71) Vedi ancora supra, capitolo terzo, paragrafo quarto. 
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e la sua soggettività, una volta entrati nel terreno della costru
zione giuridica, il concetto di ' popolo ' perdeva ogni importanza, 
e si poteva parlare solo della persona giuridica statuale e dei rap
porti giuridici, che essa instaurava con i singoli cittadini. Anche 
qui, Laband prende solo la 'coda' del ragionamento di Gerber, 
quella per lui più interessante, in quanto funzionale alla negazione 
di soggettività giuridica del Volk, e la riporta meccanicamente 
alla Costituzione esistente. 

Discutendo del Reichstag, egli inizia subito col parlare di << so
genannten Volksvertretung >>: quale rappresentanza si può avere 
a partire da un soggetto giuridicamente inesistente? ('2) È questa 
la chiave di lettura più giusta, secondo Laband, per interpretare 
gli articoli 6 e 29 della Costituzione, quando essi parlano, a propo
sito dei membri del Reichstag, di Vertreter, adoperando un'espres
sione, che può essere, a giudizio dello stesso La band, << irrefiih
rende >> (73). Gli eletti non possono rappresentare, né gruppi di 
popolazione, né partiti politici, e neppure la totalità del Volk: 
<< Der Reichstag leitet seine Befiignisse nicht aus dem Willen der 
Wahler, sondern unmittelbar aus der Verfassung und den Gesetzen 
des Reichs ab>> (74). La rappresentanza popolare è un organo del
lo Stato come tutti gli altri, che non riceve alcuna speciale desi
gnazione dalle elezioni, che non ha il compito di garantire, in 
modo << fortlaufend >>, la partecipazione del popolo <<an den Staats
geschaften des Reiches >> (75). Il Volk si esprime solo con un << ein
maligem Akt >>, costituisce un mezzo di designazione, e non una 
fonte di autorità: il Reichstag è Volksvertretung solo << mit Riicksicht 
auf seine Bildung und Zusammensetzung >> (76). 

Ora, se è vero che anche Gerber operò in modo simile per teo
rizzare la concentrazione di tutta la capacità di H errschaft nel 
Monarca e nel Governo, con una completa esclusione delle rappre
sentanze popolari, cui spettava unicamente una funzione di con
trollo dall'esterno, è però altrettanto vero che nei Grundziige tro-

(72) LABAND, Staatsreckt, cit., p. 498. 
(73

) Ibid., p. 504. 
( 74) Ibid., p. 504. 

('
5

) Ibid., p. 504. 
(
76

) Ibid., p. 504. 
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vi amo ancora la consapevolezza della specificità della Volksvertretung 
quale organo dello Stato. In Gerber troviamo ancora la convin
zione che le Camere debbano << den Antheil des Volkes an der 
Bestimmung des Staatswillens zur Geltung zu bringen )) (77), an
che solo mediante quella funzione di controllo, che già abbiamo 
ricordato. 

In Laband, invece, si constata un totale appiattimento, una 
brutale riduzione di tutta la problematica giuspubblicistica nei 
confini della Costituzione esistente: << Die philosophisch-historisch
politische Betrachtung mag sich daran halten, dass das t Volkse
thos ', der t lebendige wirkende Nationalgeist ', das t sittliche Be
wusstsein des Volkes ' durch den Reichstag zum Ausdruck kom
men; die juristische Bestimmung des Wesens des Reichstages 
darf nicht durch die irreftihrende Bezeichnung Volksvertretung 
beeinflusst worden )) (78). 

Se torniamo alle pagine iniziali dello Staatsrecht, cogliamo, at
traverso questa problematica del Volk, il senso più profondo della 
t giuridicità' dell'opera labandiana: << die staatsrechtliche Betrach
tung muss sich ausschliesslich auf die rechtlich relevanten Vor
gange beschriinken. Von diesem Gesichtspunkte aus erscheint aber 
die Grundiing des Norddeutschen Bundes und des deutschen Rei
ches nicht als eine Tat des deutschen t Volkes' (addirittura le 
virgolette!), sondern als eine Tat der im Jahre 1867 resp. 1870 
vorhanden gewesen deutschen Staaten: alle Akte, welche die Er
richtung des Bundesstaates herbeifiihrten, waren Akte dieser 
Staa tspersèinlichkeiten )) (79). 

Come si può vedere, qui non si tratta solo di negare sogget
tività giuridica al Volk: qui si tratta di far coincidere giuridico e 
statuale. Ed era precisamente quest'ultima operazione quella che 
Gerber si era sempre rifiutato di compiere. Per lui il t giuridico ' 
era soprattutto un metodo, un certo modo di concepire la storia, 
un complesso di strumenti tecnici a sua disposizione: si ragionava 

(77) GERBER, Grundzilge, cit., p. 130 (frase già citata alla nota II6 del capitolo 
terzo). 

("8 ) LABAND, Staatsrecht, cit., p. 504: le virgolette sono dello stesso Laband. 

(
79

) Ibid., pp. 96-97. 
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in termini t giuridici' quando ci si poneva in un certo modo di 
fronte allo sviluppo storico, adoperando quel metodo. 

Questa consapevolezza del proprio specifico ruolo di giurista, 
questa distanza critico-scientifica dal proprio oggetto di ricerca, 
vengono a cadere con la fondazione del Rei eh (80), e con lo Staats
recht di Laband, per il quale, ormai, t giuridico ' significava sem
plicemente statuale: si ragionava in termini t giuridici ' solo quan
do si lavorava dentro la Costituzione vigente. 

Perché questa è l'idea centrale, che torna in tutta l'opera di 
Laband: la Verfassung. Com'è noto, Gerber non era solito ado
perare questa espressione, ma dal significato generale del suo la
voro risulta chiaro e netto cosa egli intendesse per Costituzione. 
È evidente, infatti, che questa non poteva essere nient'altro che 
il complesso di principii giuridici, che la scienza di diritto pub
blico aveva formulato a partire dall'analisi dei molteplici dati sto
rici e normativi presenti (81). Quest'ultimi potevano mutare, ma 
non mutava la funzione della scienza giuridica, che avrebbe do
vuto di nuovo intervenire per fornire nuove soluzioni, un nuovo 
sistema di diritto pubblico. Certo, la Costituzione non era per 
Gerber una sorta di 'invenzione', dogmaticamente costruita a 
tavolino dai giuristi, poiché quest'ultimi avrebbero dovuto co
munque lavorare partendo dalla concreta conoscenza della situa
zione normativa; però essa non si identificava neppure col diritto 
positivo vigente, ma, proprio tramite gli strumenti dogmatici, si 
risolveva in un complesso di Grundbegriffe, che, a loro volta, rea
givano puntualmente sulle norme di diritto positivo, spiegandole, 
ed organizzandole in sistema. 

A fronte di questa articolata posizione, quel Laband, che -
come abbiamo visto - riferiva tutte le sue analisi alla Costitu
ZIOne vigente, così risponde alla domanda, che egli medesimo si 
pone, circa la sua più intima natura: << Die Verfassung ist keine 
mystische Gewalt, welche iiber dem Staat schwebt, sondern gleich 

("0) Come già abbiamo documentato (capitolo terzo, paragrafo quinto), Ger
ber abbandona, alla fine degli anni Sessanta, il lavoro scientifico, per dedicarsi 
esclusivamente alla vita politica: non ci sembra arrischiato avanzare l'ipotesi che 
egli avesse allora già compreso a quale tipo di ' successione ' fosse destinato il suo 

lavoro scientifico. 
(81) È l'operazione che Gerbcr compie con i Grundzage del I865. 
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jedem anderen Gesetz ein Willensakt des Staates und mithin nach 
dem Willen des Staates veranderlich )) (82). Non si può, a questo 
punto, sfuggire alla impressione - a nostro avviso esatta, e ri
sultante non da questo o da quel brano dello Staatsrecht, ma da 
tutto l'impianto dell'opera - che la Verfassung di Laband non 
sia altro che la mutevole espressione di volontà dello Stato. Con 
ciò stesso, è decretata la sorte della scienza giuridica, che si riduce 
alla pura descrizione dei mutamenti normativi via via intervenuti. 

Ecco perché dicevamo che Laband può essere considerato solo 
in un ' certo senso ' il continuatore dell'opera di Gerber. Questo 
'senso' è dato unicamente dal fatto che lo Staatsrecht del '76 
non sarebbe mai stato possibile senza la grande costruzione dog
matica gerberiana. È solo a livello di pura Dogmengeschichte che 
i due giuristi stanno in un rapporto di stretta continuità, ma 
niente di più. Se passiamo, invece, al punto di vista del ruolo che 
entrambi hanno giocato nel contesto del processo storico, si può 
affermare che il progetto di Gerber del '65 si scontra proprio con 
lo Staatsrecht di Laband. 

Come più volte abbiamo ripetuto, i Grundziige non si possono 
ridurre alla dimensione del tentativo di favorire questa o quella 
soluzione politica: il loro senso più profondo è quello di proporre 
la scienza giuridica quale scienza sociale per eccellenza, capace 
d'individuare principii, che abbiano forza vincolante nei confronti 
dello stesso potere politico, di tutta la sua attività verso l'esterno. 
Alla Costituzione si giunge tramite l'analisi della situazione esi
stente, tramite l'intelligenza critica del giurista, e non per un 
atto di volontà unilaterale da parte dello Stato. Proprio per que
sto, si può affermare che, come Gerber, tradendo Savigny e la 
sua delimitazione della scienza giuridica nei confini del diritto pri
vato, in verità ne ha continuato la lezione al livello più comples
sivo del primato del lavoro scientifico del giurista, così, inversa
mente, Laband, continuando l'uso della dogmatica gerberiana nel 
diritto pubblico, in verità tradisce il senso più profondo dell'o
pera dell'Autore dei Grundziige. Il punto di frattura non sta tra 
il Volksgeist di Savigny e lo Staat di Gerber e di Laband, ma tra 

(82) LABAND, Staatsrecht, cit., II, p. 38. 
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il primato della scienza giuridica in Savigny ed in Gerber, ed il 
primato della volontà statuale in Laband. 

Gerber vivrà ancora a lungo, fino al 1891, ma non interverrà 
più nel dibattito scientifico. Perfettamente inserito nel nuovo cli
ma politico, brillante Ministro dell'Istruzione in Sassonia, gli in
teressa solo la politica, perché è lì, ormai, che tutto si sta deci
dendo. Il nostro giurista non era certo uomo da far scienza solo 
per confermare ciò che altrove già era stato stabilito, ed il suo 
progetto del '65 era probabilmente, per lui medesimo, un bel so
gno da riporre nel cassetto. In tal senso, è anche lui uno sconfitto, 
alla pari del ' germanista ' Gierke. 

III. Se torniamo, per un momento, al saggio di Laband del 
'71 sul Budgetrecht, si può ora ben comprendere perché lo stesso 
Autore lo abbia sempre considerato << den Ausgangspunkt fiir mein 
spateres Werk iiber das Staatsrecht des Deutschen Reiches >> ( 83). 

Il nesso che può essere stabilito in questa direzione è molto più 
profondo di quello, tutto esteriore, che si percepisce leggendo solo 
la rispettive Prefazioni del '71 e del '76, attinenti al rifiuto della 
considerazione 'politica', e sta, invece, dentro la costruzione di 
Laband. Esso concerne quella separazione di legge in senso forma
le e materiale, che stava al centro della riflessione sul Budgetrecht, 
ma che, contemporaneamente, si poneva ben al di là dell'occasio
ne specifica. Anzi, si può affermare che questa è l'unica vera ope
razione di dogmatica giuspubblicistica, che Laband compie: quan
do si giunge allo Staatsrecht il quadro è già delineato (84). 

Bisogna infatti tener sempre presente che Laband propose 
quella distinzione proprio nel momento in cui si veniva a costi
tuire il Reich, quando cioè si giungeva a configurare un potere 
politico centrale in funzione legiferante, a norma di una determi
nata Costituzione. In questo contesto, staccare l'aspetto formale 

(83) LABAND, Lebenserinnerungen, cit., p. 63. Abbiamo già analizzato il saggio 
labandiano del '71: cfr. capitolo terzo, paragrafo quinto. 

(84) È inutile qui sottolineare ancora una volta come Gerber, valutando il 
saggio di Laband sul Budgetrecht, abbia mostrato più di una perplessità riguardo 
ad una troppo netta distinzione tra legge in senso formale e materiale: cfr. supra, 

capitolo terzo, paragrafo quinto, nota 248. 
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della legge da quello materiale, significava, di fatto, privilegiare 
il primo sul secondo, significava, soprattutto, ribaltare il senso 
della riflessione sul ' giuridico ' in campo giuspubblicistico. Una 
legge dello Stato non è fornita del crisma della ' giuridicità ' in 
quanto rifletta l'orientamento prevalente nella collettività su quel 
determinato oggetto che essa tratta, i valori storicamente conso
lidati a proposito di quel certo problema, in definitiva in quanto 
assuma un certo contenuto, ma solo in quanto è stata emanata 
secondo certe procedure previste dalla Costituzione. Da quest'ul
tima vengono espulsi, in quanto ' politici ', tutti i significati, che 
tendano a fornire un'idea di Costituzione come riflesso dei prin
cipii-base sui quali si fonda la vita di una certa collettività (85), 

per ridurla ad un puro e semplice complesso di procedure rego
lanti l'attività statuale. 

Così, quando Laband afferma che il Befehl dello Stato non è 
<< Despotie >>, perchè è delimitato da una << Rechtsregel >> (86), biso-
gna rendersi conto che questa regola giuridica si pone esclusiva
mente a livello di norma procedurale d'emanazione dell'atto: il 
Befehl diventa legge unicamente sulla base della sua conformità 
alla procedura stabilita. 

Ritorniamo qui al tema degli organi dello Stato e delle loro 
competenze. Secondo Laband, al centro di tutto il sistema ab
biamo lo Staatsoberhaupt - composto di Corona, Governo e fun
zionari -, il quale è titolare della Staatsgewalt, nella quale si riu
nifìcano tutte le funzioni dello Stato (87). Tale nucleo fondamentale 
delle strutture statuali ha bisogno, a norma della Costituzione, 
del consenso delle Camere su certi determinati tipi di atti (es. il 

(85 ) Sia che tali principii risultino dall'incontro-scontro tra le forze politiche e 
sociali, sia che ad essi si pervenga tramite l'intelligenza critica e sistematica del 

giurista, come nel caso dei Grundziige gerberiani. 
(86) LABAND, Staatsrecht, cit., II, p. 202. Vogliamo qui subito precisare che 

non disponiamo, a tutt'oggi, di specifiche indagini sulla nozione di legge in La band: 

possiamo solo ricordare il lavoro di J. \VILHELM, Die Lehre von Staat und Gesetz 
bei Paul Laband, Diss. jur., Koln, 1967, passim. 

(87) LABAND, Staatsrecht, cit., II, pp. 199 e ss.: Laband rifiuta qui anche il 
dogma della divisione dei poteri, raccogliendo una tradizione della Staatslehre 
tedesca, anche liberale, che vi aveva sempre visto un predominio di fatto del le
gislativo su tutti gli altri poteri sul modello della tanto deprecata rivoluzione 
francese. 
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bilancio), ma - qui è il punto decisivo - non si può ammettere 
che il Befehl dello Staatsoberhaupt diventi ' giuridico ' grazie alla 
approvazione delle Camere (88). Se da un punto di vista materiale, 
le Camere possono influire sul contenuto degli atti dello Stato (89), 

da un punto di vista formale, il Befehl è già di per sé 'giuridico ', 
ha la sua legittimazione al proprio stesso interno, rimanendo nei 
confini esclusivi dello Staatsoberhaupt. 

Dunque: il ' giuridico ' non si identifica genericamente con lo 
' Stato ', ma, più specificamente, con quel nucleo centrale delle 
sue strutture, che è costituito dal Monarca, dal Governo e dalla 
burocrazia. ' Giuridico ' è l'atto che proviene da questa fonte e 
dalla sua autorità, al di là dell'eventuale controllo delle Camere, 
tanto che, laddove quel controllo non è previsto dalla Costitu
zione, abbiamo egualmente un'attività giuridica, che è quella auto
noma dell'Amministrazione: << Staatsverwaltung kann man defi
nieren als die freie Thatigkeit der Staatsregierung behufs Durch
fiihrung der staatlichen Aufgaben innerhalb der von der Rechts
ordnung des Staates gesteckten Grenzen >> ( 90). Non solo la Costi
tuzione è ridotta a complesso di norme procedurali, ma, soprat
tutto, tali norme si riducono, a loro volta, ad una ed una sola, 
al principio di autorità, con una totale identificazione tra attività 
' giuridica ' dello Stato e Befehl dello Staatsoberhaupt. 

Laband si preoccupa così tanto di definire l'assoluta centra
lità e, soprattutto, l'assoluta autonomia di questi massimi vertici 
dello Stato da qualsiasi realtà esterna, che finisce, poi, per fornir
ci figure assai discutibili, che costituiscono la parte certamente 
più caduca della sua opera. 

A titolo di esempio, ricordiamo il noto paragone labandiano 
tra il Kaiser ed il presidente di una società privata, nel quale il 
nostro giurista finisce inevitabilmente per cadere, dopo che si era 

(88) La tesi era già ben presente nel saggio del '71: cfr. supra, capitolo terzo, 
paragrafo quinto. 

(89) LABAND, Staatsrecht, cit., I, p. sos: << Materiell recht die Zustandigkeit 

des Reichstages genau ebenso weit wie die Zustandigkeit des Reiches >>. 

(90) Ibid., II, p. zor; il corsivo è nostro. Da notare l'adozione del terminé 
Rechtsordnung, accuratamente scelto in luogo di Gesetzgebung: torneremo sul tema 
più avanti, quando parleremo della critica di Albert Hanel a questa parte dell'ope

ra di Laband (cfr., in questo capitolo, il paragrafo quinto). 



VERSO IL NUOVO SECOLO 351 

precluso ogni altra possibilità di definizione. Il 'suo ' Kaiser, in
fatti, non solo non poteva essere sovrano assoluto, alla presenza 
di una Costituzione che lo considerava organo del Reich - e, 
neppure, poteva essere assimilabile alla figura giuridica del Presi
dente di una Repubblica, poiché sarebbe venuto a cadere l'ele
mento dinastico (91 ) -, ma gli era preclusa anche la possibilità 
di essere definito sulla base della nota opinione di Gerber in pro
posito: <<Il Monarca è l'organo supremo della volontà dello Stato. 
La sua volontà deve valere come volontà generale, come volontà 
dello Stato)) (92). Per Laband, infatti, si poneva subito il problema: 
cosa è questa ' volontà generale', o 'volontà dello Stato'? Il 
fatto è che Gerber conservava ancora la possibilità di attribuire 
al Sovrano una sua individualità di diritto pubblico, nel contem
po collocandolo nella totalità dello Stato; ciò che non era più 
possibile a Laband, talmente impegnato a distruggere tutto quel
lo che si trovava al di fuori del nucleo fondamentale dello Stato, 
da risultare poi incapace a spiegare addirittura quello che si 
trovava ben dentro ai confini dello stesso Staatsoberhaupt (93). 

(91 ) È questo un dilemma che era divenuto consueto nella Staatslehre tedesca. 

(92 ) GERBER, Lineamenti, cit., p. ISO. 
(93 ) Che questa spiegazione della figura giuridica del Kaiser quale presidente 

di società, sul modello privatistico, fosse un mero espediente, diretto a superare 

un chiaro imbarazzo definitorio, ce lo dimostra il fatto che lo stesso Laband in 
seguito la abbandonerà, progressivamente tornando all'idea del Kaiser quale 

<< Zentralpunkt der staatlichen Gewalt >) (Staatsrecht, cit., III, p. 509; citato dalla 
quinta edizione, Tiibingen, I9II-I9!4). Ma- ciò che è più interessante- questo 
passaggio non avviene attraverso un ripensamento interno alla dogmatica giuri

dica, ma mediante il richiamo alle tradizioni storiche della figura del Kaiser, al 
'simbolo' che egli rappresentava per il Volk tedesco: cfr., in proposito, il saggio 
dello stesso Laband, Die geschichtl-iche Entwicklung der Reichsverfassung seit der 

Reichsgrundung, in jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, I (1907), pp. I4 
e ss. La puntigliosa analisi di E. FEHRENBACH, Wandlungen des deutschen Kaiser

gedankens, Miinchen und Wien, 1969, ci ha mostrato come, a cavallo tra i due se
coli, non sono Laband, ma tutta la scienza di diritto pubblico da lui orientata, 
compia questa conversione dalla figura del Kaiser quale organo dello Stato a quella 

del Kaiser quale ' quasi-monarca ', proprio in connessione con la crescita del mito 
di Guglielmo secondo (vedi spec. pp. 128 e ss.). Ma tant'è: ormai i giuristi non ave
vano altro che da adeguare le loro analisi alle mutevoli forme del potere politico, 

e non li poteva frenare neppure l'indvbbio imbarazzo, che, come sostenitori del 
metodo puro ', certamente dovevano avvertire nel fondare il loro lavoro sui 
'diritti storici', e sui 'miti popolari'. 
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D'altra parte, non erano simili imbarazzi dogmatici e defini
tori quelli che potevano frenare l'ascesa del metodo labandiano. 

Nel 1882 l'opera di Laband assume ·la sua forma definitiva, 
che conserverà in tutte le successive edizioni: da questo momento 
in poi, tutti i mutamenti che osserviamo si pongono in termini di 
pura e semplice registrazione delle novità legislative, senza più 
alcuna ' crisi ', alcun ripensamento sui fondamenti del sistema (94). 

Lo stesso Autore dello Staatsrecht riduce la sua attività alla com
pilazione di questi aggiornamenti, mentre cresce il suo successo 
personale, e, con esso, crescono i suoi compiti extrascientifici: ci 
si rivolge alla sua autorità per ottenere pareri legali, ed i suoi 
clienti sono nobili e proprietari terrieri, imprenditori, banche, so
cietà per azioni, governi; si richiede la sua presenza in innumere
voli commissioni nell'ambito della Pubblica Amministrazione; il 
Governo lo corteggia per inserirlo nelle alte sfere della burocra
zia (95). 

Sul piano scientifico, la sua figura diviene sempre più quella 
di un capo-scuola, di un organizzatore di consenso, che badava 
solo ad accrescere successo e notorietà alle proprie ipotesi. Nel 
1886 fonda a Freiburg lo Archiv fiir of}entliches Recht, destinato 
a divenire, ben presto, un riconosciuto organo scientifico, ispirato 
alla 'pura ' metodologia giuridica; nel 1887 dà alle stampe il pri
mo volume della seconda edizione del suo Staatsrecht, con un 
Vorwort addirittura trionfalistico, nel quale si rileva come le linee 
da lui indicate all'inizio degli anni Settanta siano state seguite 
da un gran numero di giuristi, anche tra coloro che prima le av
versavano, come ora, finalmente, risulti chiaro che nella scienza 
di diritto pubblico << gibt es kein anderes Mittel als die Logik >> (

96
). 

Dieci anni dopo, a Berlino, nel 1896, Laband fonda ancora 
una nuova rivista, quella Deutsche Juristen-Zeitung, che si propo-

( .. ) Ciò risulta da un confronto che abbiamo compiuto tra la prima edizione 

e la quinta, del Igii-I9I4, che è quella più diffusa. 
(95} È Laband stesso che ci fornisce tutti questi particolari, non senza una 

vena di autocompiacimento, c, soprattutto, senza riflettere sulla domanda che 
sorge spontanea nel lettore di simili confessioni: quale posto finiva per occupare 

il suo Staatsrecht in tale e tanto turbinio di impegni? Cfr. le Lebenserinnerungen, ci t., 
pp. So e ss. 

(96} LABAND, Staatsrecht des deutschen Reiches, Tiibingcn, I8872, vol. I, p. IX. 
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neva d'impostare un lavoro comune tra tutti i giuristi, compresi 
i ' pratici ', e scrive l'articolo introduttivo al primo numero, dove 
si sofferma sui grandi benefici, che i giureconsulti tedeschi trar
ranno da questo connubio tra teoria e prassi (97). 

Quali fossero tali benefici, lo si capì alcuni anni dopo, quando 
l'infaticabile La band diede vita allo ] ahrbuch des otfentlichen Rechts 
der Gegenwart (98), nel quale le questioni metodologiche, le rifles
sioni storiche, e, comunque, le discussioni sui fondamenti del si
stema scientifico, apparivano sempre più emarginate, sempre più 
fatto di erudizione da isolare accuratamente in Introduzioni del 
tutto inin:fluenti sulla trattazione dei singoli problemi dogma
tici (99). 

Se torniamo, ora, ancora una volta, contemplando questa si
tuazione di fine secolo, al tema del primato della scienza giuri
dica, se ci poniamo di fronte a questi stanchi ed aridi descrittori 
delle strutture del Reich, saremmo tentati a concludere che quel 
primato è rimasto, in assenza di Codificazione, a livello esclusiva
mente privatistico, e che il progetto gerberiano di trasferirlo a 

(97 ) L'articolo di Laband è intitolato Unsere Ziele. Nella Direzione della Ri
vista si affiancavano a Laband un giudice ed un avvocato, a testimonianza della 
sua finalità di fondo. 

(98) Ttibingen, 1907. Il condirettore è Georg Jellinek, del quale parleremo a 
fondo in seguito. 

(99) Nel primo volume di questo Jahrbuch troviamo, accanto al già ricordato 
saggio di Laband, intitolato Die geschichtliche Entwicklung der Reichsverfassung 
seit der Reichsgriindung (pp. r e ss.), quella Entwicklung der Staatsrechtswissenschaft 
seit I866 (pp. 47-81) di Philipp Zorn, Professore di Staatsrecht in Bonn e fedele 
allievo di Laband, che costituisce un pò l'unico ripensamento di taglio storico 
compiuto dalla Rechtswissenschaft labandiana (Laband stesso definì l'articolo 
di Zorn << vortreffliche Darstellung der Entwicklung der deutschen Staatsrechts
wissenschaft )): Staatsrecht, cit., rgn 5 , I, p. 3), dove abbiamo tutt'intera la misura 
di come questi giuristi ritenevano che la scienza fosse nata solo con Laband, che 
prima di lui, acl eccezione di Gerber, vi fosse stato solo 'dilettantismo' e confu
sione metodologica. Nello stesso modo sono orientate la Festschrift Pau! Laband 
gewidmet von der rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultiit der Kaiser Wilhelms 
Universitat Strassburg, Ttibingen, rgo8, ed il Festgabe fiir Pau! Laband. Staats-
1'echtliche Abhandlungen, 2 voli., Ttibingen, rgo8, entrambi in occasione del cin
quantenario della Doktorprornotion di Laband, che sono da consultare come ras
segna della scienza giuridica dominante, con diverse analisi su singoli istituti di 
diritto pubblico. 

23. ~I. l<'IORAVANTI 
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livello pubblicistico è miseramente fallito, scontrandosi con la 
realtà politica del Reich. Eppure non è così: si può, al contrario, 
affermare che il primato della Rechtswissenschaft supera le colonne 
d'Ercole della fondazione dell'Impero e si sposta anche a li vello 
dello Stato. Esso raggiunge il suo punto più basso proprio con 
quel Laband, che sottrae alla dogmatica giuridica ogni carica in
teriore, per ridurla a pura tecnica descrittiva dell'esistente, ma 
non viene mai a scomparire del tutto, fino alla fine del secolo. 
Rimane pur sempre il fatto indubitabile - valido, in fondo, an
che per lo stesso Laband - che la discussione sul Reich è princi
palmente discussione tra giuristi, saldamente ancorata nei con
fini della scienza giuridica. L'ascesa ed il trionfo del metodo la
bandiano sono anch'essi, in questo senso, parte di questo primato 
del 'giuridico ' (1°0), non in quanto fattori creativi, com'era an
cora per i Grundziige di Gerber, ma a livello di conseguenza ulti
ma di un processo iniziatosi molto prima, di passiva recezione di 
un'eredità con profonde radici storiche. 

Tutta la ' giuridicità ' del sistema di Laband si fonda sulla 
dimensione 'obbiettiva' e 'neutrale' della Monarchia, e, soprat
tutto, del nucleo fondamentale di vita del suo Stato ' giuridico ', 
costituito dal Governo e dalla burocrazia. È in questo senso che 
egli raccoglie la tradizione di tutto il secolo, quella tradizione, che 
sempre aveva visto prevalere il Monarca ed il Governo sulle Ca
mere, la burocrazia sui partiti, l'amministrazione sulla politica. 
Questa forza storica - quella medesima, che Laband nelle sue 
opere chiamava Staatsoberhaupt, che ancora negli anni Cinquanta 
era visibilmente portatrice della reazione politica prussiana - di
viene ora il necessario punto di riferimento della vita collettiva, 
la struttura fondamentale impersonante quelle certezze di fondo, 
che si ponevano al di là delle contrastanti lotte tra i partiti poli
tici, dei dilaceranti conflitti sociali. È qui, tutto dentro questi 
confini, il ' giuridico ' di Laband, ed è qui il segreto dello straor
dinario successo delle sue opere. La forte sottolineatura, che egli 
compie, della centralità dello Staatsoberhaupt, del suo Befehl quale 
atto giuridico dello Stato, la sua stessa convinzione di poter an-

(100) E non più - come abbiamo visto - parte del primato della scienza 
giuridica. 
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corare tutte le certezze 'giuridiche ' all'autorità di tale struttura 
fondamentale, corrispondono esattamente all'assetto socio-politico 
della Germania degli anni Settanta ed Ottanta. 

Qui si tirano le somme di uno sviluppo storico tutto condotto 
sulla falsariga della costante paura di una totale emancipazione 
della società civile dallo Stato, della possibilità che il nuovo or
dine sociale potesse scardinare ogni certezza collettiva. Quando 
questo ordine si afferma, il primo problema, coerentemente con 
lo sviluppo storico di tutto il secolo, è proprio quello di control
larlo, di ' salvare ' un nucleo fondamentale delle istituzioni, col
locandolo in 'alto', al di sopra dei conflitti, in posizione ideale 
per operare quelle mediazioni, che non erano più possibili par
tendo dall'interno della stessa società civile: se il ' giuridico ' non 
aveva più regno nella Gesellschaft, il suo rifugio ultimo non pote
va essere che quello delle istituzioni. 

A questa esigenza di fondo risponde l'opera di Laband (101), 

che, al di là dei suoi celebrati trionfi, è scritta tutta in posizione 

(101 ) E non solo là sua. Pensiamo a tutta la funzione svolta dal Verein fiir 
Sozialpolitik, fondato ad Eisenach nel 1872. Non vogliamo qui sopravvalutare il 
fatto che il primo presidente del Verein fu un giurista, Rudolf von Gneist, o che 
ben un quarto dei membri era costituito da giuristi di professione, o da personaggi 
aventi familiarità con la cultura giuridica, ma solamente notare come per lo meno 
in una parte del Verein, che si rifaceva alle tesi di Schmoller, fosse ben presente 
l'idea di una necessaria mediazione dei conflitti sociali da parte di quella mo
narchia e di quella burocrazia, che potevano considerarsi come le uniche forze 
storiche poste al di sopra delle lotte di classe, e per ciò stesso capaci di attuare le 
necessarie riforme, di prendere le necessarie iniziative di politica sociale. Sulla 
«quasi unpolitische Haltung des Vereins >>, vedi il lavoro di M. L. PLESSEN, Die 
Wirksamkeit des Vereins fiir Sozialpolitik von r872-r8go, Berlino, 1975, passim 
(p. 47 per la frase citata). Anche K. E. BORN, Staat und Sozialpolitik seit Bismarcks 
Sturz r8go-I9I4, Wiesbaden, 1957, esaminando i presupposti della politica sociale 
di fine secolo - e dunque anche l'attività del Verein - ha messo in luce questo 
elemento della scienza dei Professoren, che chiedevano di avere diretto influsso 
politico, proprio in quanto ritenevano di rivolgersi all'altro polo deÌla ' obbietti
vità ' sociale, quello delle istituzioni, nella persona del monarca e della sua buro
crazia (cfr. spec. pp. 38-47). Sul Verein, non può qui non essere ricordato l'impor
tante lavoro di D. LINDENLAUB, Richtungskampfe im Verein fiir Sozialpolitik. 
Wissenschaft und Sozialpolitik im Kaiserreich vornehmlich vom Beginn des 'Neuen 
Kurses' bis zum Ausbruck des I. Weltkrieges r8go-I9I4, 2 voli., Gottingen, 1967, 

passi m. 
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di difesa, di progressivo arroccamento in un ristretto nucleo di 
potere: essa rappresenta la rinunzia della scienza giuridica al ter
reno della società civile, che non può più essere giuridicamente 
definita, e, con ciò stesso, legata allo Stato, ma solo controllata 
dall'alto tramite un suo atto di autorità. L'apice del metodo giu
ridico è, in verità, anche l'inizio del suo declino. 

IV. Quando, nell'autunno del r88r, la coalizione liberai-con
servatrice, che sorreggeva Bismarck, subì una grave sconfitta elet
torale, e, con l'ascesa dei liberali di sinistra, praticamente cadde 
ogni speranza di stabile accordo tra il Reichstag ed il Governo, 
si ripresentò per intero il vecchio problema dell'equilibrio tra i 
due massimi organi costituzionali, tra la Monarchia e la rappre
sentanza popolare. 

Nel periodo che corre dal r88r al r8go, anno della caduta di 
Bismarck, i due organi vissero in continua tensione, con punte 
anche assai aspre di conflitto (1°2), eppure- ciò che è notevole -, 
al momento decisivo, il Governo riuscì sempre ad ottenere le mag
gioranze necessarie, così per la legislazione sociale (1°3), così per 
la proroga delle Sozialistengesetze (1°4), così per molti altri provve
dimenti d'interesse nazionale (1°5). Questo fu possibile solo in virtù 
dell'estrema debolezza dei partiti liberali, dell'assenza di una loro 
strategia complessiva; cosicché il Governo poteva procedere, di 
volta in volta, componendo e scomponendo le maggioranze, a se
conda dei variabili interessi in gioco. La verità è che, ormai, le 
formule politiche contavano assai poco, mentre sempre più i pro
blemi si ponevano a livello di raggruppamenti, e mutevoli conver-

(102) Che Bismarck abbia più volte manifestato la sua intenzione di forzare 

la situazione, è fatto ormai acclarato e documentato: cfr. GEBHARDT, Handbuch 
der deutschen Geschichte, cit., vol. 3o, p. 301. 

(103) Krankenversicheru.ngsgesetz (r883), Unfallversicheru.ngsgesetz (I884), Alters
u.nd Invaliditatsversicheru.ngsgesetz (I8gg). Per l'analisi di queste leggi, vedi HUBER, 
Deu.tsche Verfassungsgeschichte, cit., vol. J 0 , pp. II99-12o4; sulla loro applicazione, 
vedi W. KoLLMANN, Politische und soziale Entwicklung der deutschen Arbeiterschaft 

I850-I9I4, in Moderne deutsche Vei•fassungsgeschichte, cit., pp. 430-450. 
(104) 1884 e 1886. 
(105) Si trovano elencati in HuBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., vol. J 0 , 

pp. 149-150. 
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genze, di differenziati interessi economici. Allo stesso Bismarck, 
in fondo, non interessava tanto di poter contare su una stabile 
maggioranza parlamentare a suo favore, quanto di possedere co
stantemente il controllo dei molteplici interessi, che all'interno 
dello stesso Parlamento si agitavano, al :fjne di potere in ogni 
momento proporre quella che inevitabilmente appariva come la 
miglior mediazione possibile, presentandosi in veste di risolutore 
dei conflitti, di tutore della pace e dell'ordine nazionale (106). 

È in questo quadro che si muove anche la riflessione sullo Sta
to. Da questo punto di vista, infatti, non v'è dubbio che una 
Staatslehre come quella di Laband si mostrava funzionale a quel 
progetto politico, proprio perché identificava l'essenza 'giuridica' 
dello Stato, posta al di là dei contrastanti interessi ed ideali po
litici e sociali, con lo Staatsoberhaupt, con la Monarchia, il Gover
no e la struttura burocratica. Quella dottrina dello Stato, elimi
nando la considerazione ' politica ', ritagliando l'isola del ' giu
ridico ' intorno al vecchio apparato di potere, lo aiutava ad assol-

(1°6) Questo ci sembra il senso più profondo del tanto discusso bonapartismo 
della politica del secondo Reich, che non può essere ridotto all'ideale cesarista di 
un collegamento diretto tra le grandi masse ed il capo carismatico. Quest'ultimo, 
piuttosto, è solo un aspetto di un disegno più vasto, che è quello dell'integrazione 
sociale e della pacificazione nazionale operate dall'alto, tramite una burocrazia 
moderna ed efficiente, direttamente collegata agli interessi economici, saltando la 
mediazione dei partiti politici. Un tale disegno è possibile in una situazione sociale 
di estrema fluidità, come era quella della Germania degli anni Ottanta, con un 
movimento operaio in ascesa, ma escluso da coalizioni politiche, una borghesia 
già forte, ma non sufficientemente consapevole ed assai frantumata, una forte 
presenza di capitale agrario. È in una situazione del genere che Corona e burocra
zia possono proporsi come garanti della pace sociale, come portatrici di un piano 
d'integrazione sociale: in questa direzione ci pare che si muova soprattutto l'ana
lisi di WEHLER, Das deutsche Kaiserreich, cit., pp. 65 e ss. Sul problema del bonapar
tismo come metodo di governo si sofferma anche STURMER, Regierung und Reichs
tag i m Bismarckstaat, cit., pp. 322 e ss.; ed, ancora, di metodo bonapartistico della 
Sozialpolitik bismarckiana si parla nel volume di PLESSEN, Die Wirksamkeit des 
Tlereins fiir Sozialpolitik, cit., pp. 64 e ss. Da tener presente anche la voce curata 
da D. GROH, Cesarismus. Napoleonismus, Bonapartismus, in Seschichtliche Grund
begriffe, cit., vol. I, pp. 726-771. Il tema del bonapartismo è comunque assai com
plesso, e meriterebbe un'apposita indagine, che individuasse le sue radici in Ger
mania probabilmente già a partire dagli anni Cinquanta. 
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vere ai suoi nuovi compiti di mediazione sociale, a presentarsi qua
le garante dell'unità e della pacificazione nazionale (107). 

Nello stesso tempo, Laband, così facendo - come abbiamo 
già chiarito -, indicava alla scienza di diritto pubblico una via 
estremamente angusta, rigidamente delimitata, una via che non 
poteva non condurre all'autocondanna, all'acquisizione di un ruo
lo subordinato. Il prezzo del trionfo era la progressiva perdita di 
centralità. 

Ma il problema è proprio quello - come abbiamo già rile
vato - di non far coincidere il primato della scienza giuridica 
con lo 'splendore' del trionfo labandiano. Quel primato ha ra
dici troppo vaste e troppo profonde per poter essere sottoposto 
ad un'identificazione di questo tipo. Per questo motivo non ci in
teressano i giuristi che ripetono sempre più stancamente le for
mule del metodo ' giuridico ', ma quelli che vi si oppongono, che 
si ribellano, rifiutando uno status come quello che veniva loro 
assegnato dalla scienza ormai dominante: è tra di loro che può 
essere colto il persistere della vecchia nozione di centralità della 
scienza giuridica. 

Il primo di questi è, di nuovo, Otto von Gierke, che, recen
sendo lo Staatsrecht di Laband, nel 1883, torna a contestare il 
metodo ' giuridico ' (10B). 

Fin dalle prime pagine, si capisce subito che molto è cambiato 
dal 1874, data del primo intervento critico di Gierke. Mentre al
lora, a pochi anni dalla fondazione del Reich, e prima della svolta 
conservatrice degli anni '78-'79, il problema era soprattutto quel-

(107) Anche von 0ERTZEN, Die soziale Ftmktion, cit., p. 322, ha sottolineato 

questo nesso tra il metodo labandiano e lo specifico assetto delle strutture del 

Reich. 
(108) Gierke si era già mosso in questa direzione nel 1874: cfr. supra, questo 

capitolo, paragrafo primo. Il saggio del r883, del quale ora trattiamo, appare nello 
]ahrbuch filr Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich, 
Nuova serie, anno settimo, quaderno quarto, pp. I097-I I95, più noto come Schmol
lers Jahrbuch, dal nome del Direttore Gustav Schmoller. La recensione di Gierke 
è oggi conosciuta sotto il titolo Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissen
schaft, Darmstadt, 1961 (ristampa), ed anche noi citeremo da questa edizione. 

Tra il r874 ed il r883, Gierke si era occupato solo di sfuggita del problema del 
metodo giuridico nel diritto pubblico, recensendo brevemente il secondo volume 

dello Staatsrecht di Laband, in Grilnhutszeitschrift, vol. 6° (1879), pp. 223-226. 
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lo di riproporre l' organicismo liberale come base per la costru
zione di una scienza di diritto pubblico, che potesse fornire un 
diverso modello organizzativo al potere politico, ora, a dieci anni 
di distanza, Gierke si sente già uomo di opposizione, avverte net
tamente che il processo storico si era mosso in una direzione op
posta a quella da lui auspicata. Mentre nel '74 aveva ancora sen
so tentare la dimostrazione della superiorità delle proprie ipotesi 
scientifiche, della loro maggiore adattabilità ai concreti rapporti 
di diritto pubblico, ora, nell'83, quei vecchi argomenti vengono 
di nuovo ripresi, ma soprattutto al fine di svelare i sottintesi 
politici del lavoro di Laband, le conseguenze ultime cui conduceva 
il suo modo di affrontare il tema dello Stato. 

Gierke inizia col lodare l'opera di Laband, che ha saputo met
tere in luce il contenuto giuridico della vita statuale, ma osserva 
subito: << Nicht um die Frage daher, ob das Staatsrecht Recht ist 
und bleiben soli, dreht sich heute ein ernster wissenschaftlicher 
Streit. Was umstritten wird, ist das Wesen des Rechtes iiber-
haupt >> (109). Infatti, secondo Gierke, il problema centrale sta nel 
fatto che Laband << das Wesen der juristischen Methode unrichtig 
oder zu eng bestimmt hat >> (110). Egli ha operato quella che lo 
stesso Gierke definisce la << saubere Trennung des Rechtes von der 
Politik >>, ma l'ha intesa in modo tale da isolare completamente 
il dato giuridico, da far apparire il suo sistema come un com
plesso di Rechtsbegriffen, derivanti l'uno dall'altro per via di pure 
operazioni logiche (111). 

Secondo Gierke, separazione di politica e diritto nello Staats
recht significa capacità di cogliere lo specifico giuridico all'interno 
della dimensione pubblicistica, ma questo non può voler dire << ge-
netische Isolierung des Rechtes >> (112). Mentre la scienza giuridica 
la bandiana pone a proprio oggetto << eine Reihe von Gesetzen un d 
Verordnungen >> (113), la Staatsrechtswissenschaft auspicata da Gier-

(109) GIERKE, Labands Staatsrecht, cit., p. 5· 
(110) Ibid., p. 7· 
(111) Difetto di Laband è la << tìberschiitzung des Leistungsvcrmogens der for

malen Logik >> (ibid., p. 14). 
(112) Ibid., p. 17. 
(113) Ibid., p. zr. 
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ke dovrebbe avere compiti più vasti, dovrebbe occuparsi dei << Kau
salitatsverhaltnisse >>, che sussistono tra il diritto e << den iibrigen 
Manifestationen des sozialen Lebens >> (114), dovrebbe << die politi
schen Zustande und Gedanken heranziehen, unter deren Einfluss 
die staatsrechtlichen Normen und Begriffe geworden sind und de
nen gegeniiber sie ihre selbstandige Wirksamkeit ausiiben >> (115). 

Esiste, dunque, un rapporto dialettico tra la normativa statuale 
ed i concreti rapporti storici esistenti (116), che non può essere tra
scurato, che non può essere estraneo alla considerazione scienti
fica. 

Ma, se penetriamo più a fondo nello spirito critico, che sor
regge queste pagine, ci accorgiamo che la vera intenzione di Gier
ke non è quella di contrapporre una visione più articolata del 
diritto pubblico alla Isolierung del dato giuridico operata da La
band, bensì di dimostrare che quell'isolamento è fittizio, e che, 
in realtà, anche lo stesso Laband presupponeva una serie di va
lori, una precisa concezione delle istituzioni e del loro rapporto 
con la società civile. Troppo spesso - afferma Gierke - si ha la 
sensazione, posti di fronte al sistema labandiano, che venga ta
ciuto << das politische Motiv >>, che <<in Wahrheit fiir die Entschei
dung den Ausschlag gegeben hat >> (117): non si scrive un'opera 
come quella che Laband ha scritto, senza portare con sé la propria 
idea << von dem Verhaltniss zwischen lndividuum und Allgemein
heit, von dem Wesen sozialer Zusammenhange und Organisatio
nen, von der Stellung der verschiedenen Arten menschlicher Ver
biinde innerhalb der gesellschaftlichen und gegeniiber der indivi
duellen Daseinsordnung, von den Aufgaben und Schranken einer 
hochsten irdischen Gewalt, von den Beziehungen zwischen Gerech-
tigkeit, Macht, und Zweckmassigkeit u.s.w. >> (118). 

Come vediamo, la critica di Gierke si muove su un piano del 
tutto diverso rispetto al r874: nel r883 il problema è già dive-

( 114) lbid., p. I]. 

(115) Ibid., p. I8. 

(116) Gierke parla di<< religiose und ethischc Anschauungcn eincrseits, wirtscha
ftlichc und soziale Verhaltnisse andcrseits » (ibid., p. I8). 

(117) Ibid., p. g. 
( 118) Ibid., p. 23. 
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nuto quello di dimostrare che lo Staatsrecht di Laband non rap
presenta la scienza, che è solo un modo di affrontare il tema dello 
Stato e del diritto pubblico, rispondente a certi presupposti, ad 
una certa concezione della vita collettiva. Il compito che Gierke 
si assume è di svelare questi presupposti, di mettere in luce le 
<< Vorentscheidungen iiber allgemeine Grundfragen >>, che condizio
nano tutta la costruzione di Laband (119). 

È in questo senso che egli rinnova il suo attacco a quel con
cetto di personalità giuridica dello Stato, che era stato formulato 
dai sostenitori del metodo ' giuridico '. Qual' era, in realtà, l' ope
razione compiuta? Quella di prendere l'idea privatistica di perso
na giuridica e di trasportarla nel campo del diritto pubblico, sem
plicemente sostituendo ai Vermogensrechte altro tipo di diritti, che 
sono stati definiti Herrschaftsrechte (120).In questo modo, ciò che 
differenzia il ' pubblico ', ciò che lo rende specifico, è unicamente 
la capacità di dominazione dello Stato-persona: è ' giuridica ' quel
la considerazione dello Stato, che mira a mettere in luce, e a de
finire, il suo Herrschaftsrecht. Secondo Gierke, tale modo di pen
sare è mosso da una sostanziale sfiducia, ed incomprensione, nei 
confronti del 'pubblico', che viene ristretto, e confinato, negli 
apparati centrali di potere, nella loro espressione autoritativa di 
volontà (121). In sostanza, tutta la costruzione di Laband è fon
data sul presupposto che un'organizzazione giuridica dei rapporti 
umani sia possibile solo a livello di rapporti interindividuali tra 
soggetti privati, o a livello di dominazione dello Stato: tertium non 
datur. 

Ciò che Laband esclude è, in realtà, nient'altro che il Volk (122), 

che viene espulso dal sistema giuridico: << Nur was in die Formel 
von 'Befehlen und Gehorchen' hineinpasst, ist ihm (Laband) 
echter und spezifischer Stoff von staatsrechtlichen Befugnissen 
und Verbindlichkeiten. Fiir irgend ein Verhaltniss sozialer Ge-

(ll9) Ibid., p. 24. 

(120) lbid., p. 30. 
(121) Gierke parla di << Entleerung und Verktimmerung des Staatsgedankens >> 

(ibid., p. 29), di << Mangel eines wahrhaft 6ffentlichrechtlichen Pers6nlichkeits

begriffes » (ibid., p. 33). 
(122) Gierke parla di << Mangel eines Rechtsbegriff es der Volksgliederung >> 

(ibid., p. 39). 
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meinschaft bietet dieses System keinen Raum )) (123). Il rapporto 
tra Stato e popolo si esaurisce <<in der Summe der Gewaltverhalt
nisse >>, e, così, tutto il sistema << empfangt einen unverkennbaren 
absolutistischen Zug, der nur durch manche streng genommen in
kosequente Zugestandnisse an die hergebrachte konstitutionelle 
Doktrin ermassigt wird >> (124). 

La variazione di piano rispetto al 1874 è evidente: di fronte 
all'ascesa del metodo 'giuridico', non è più sufficiente dimostra
re la sua incapacità a farci comprendere i concreti rapporti di 
diritto pubblico, ma è necessario, soprattutto, mostrare come esso 
nasconda una concezione della vita collettiva fondata unicamente 
sul principio di autorità, sulla Herrschaft statuale. L'adozione del
l'idea privatistica di personalità giuridica nel campo del diritto 
pubblico è politicamente motivata, determinata da una visione dei 
rapporti di diritto pubblico come rapporti di dominazione da par
te dello Stato sui singoli. È così che la critica di Gierke assume 
una chiara coloritura politica, appuntandosi contro quelle solu
zioni di Laband, che più evidentemente mostravano i segni di 
una sottostante scelta in senso autoritario. 

In primo luogo, la concezione dei diritti dei cittadini, che, 
nell'ottica del metodo 'giuridico' labandiano, erano ridotti a Kor
relat, o a Reflex, dell'atto di autorità dello Stato; a questo pro
posito, Gierke, non solo contesta questa visione del rapporto Stato
cittadino, ma torna, significativamente, a parlare di Gntndrechte, 
adoperando così un'espressione che la dottrina dello Stato aveva 
ormai abbandonato dal Quarantotto in poi: << Die Grundrechte 
enthalten eine konkrete und positivrechtliche Ausgestaltung des 
grossen Gedankens, dass der Mensch nicht im Biirger aufgeht, dass 
der Staatsverband nur einen Teil der Personlichkeit absorbirt )) (125). 

Lo stesso deve dirsi per la rappresentanza popolare, e per la 
sua collocazione tra gli organi dello Stato. La posizione di Laband 
viene criticata in quanto identifica lo Stato con il vertice titolare 
della Herrschaft, escludendo ogni diritto di partecipazione della 
Volksvertretung: << Gerade hierin besteht das vVesen des konstitu-

(12") I bi d., p. 35. 
(124) Ibid., p. 35· 
(1"5) Ibid., p. 37· 
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tionellen Staates, in welchem daher in der That der Souveran 
nicht der t alleinige ' Trager der Staatsgewalt ist, sondern t Mit
trager ' derselben anerkennt )) (126). 

Non v'è dubbio, quindi, che il contenuto della critica di Gierke 
è politico, che egli scrive in difesa dei Grundrechte e dello Stato 
costituzionale. Egli si rivolge alla scienza di diritto pubblico, invi
tandola a riflettere sui presupposti e sulle conseguenze del metodo 
labandiano: il metodo t giuridico ' non è la scienza, non è un com
plesso di regole tecniche a disposizione dei giuristi, perché final
mente possano fornire la nozione giuridica e scientifica di Stato, 
ma un certo modo di operare sullo Stato medesimo, rispondente 
ad una determinata concezione della vita collettiva. 

Eppure, se leggiamo tutto il saggio dell'83 sotto questa ottica, 
ci accorgiamo subito che con essa non si coglie tutta la comples
sità dei problemi sollevati da Gierke. Così come nel '74, pur pre
valendo il tema della costruzione della scienza di diritto pub
blico, non era certo assente il problema del modello politico, così, 
ora, al di là degli appelli allo Stato costituzionale, al di là della 
difesa dei diritti dei cittadini. non è scomparso il tema della scien
za, del ruolo della Rechtswissenschaft. Non vi sarebbe niente di 
più fuorviante di una sommaria conclusione nel senso della fine 
del dibattito sulla scienza, nel senso dell'abbandono, da parte di 
Gierke, del tema, a lui tanto caro, della Korperschajt quale prin
cipio basilare della costruzione giuspubblicistica. Ripercorrendo 
sotto questo profilo tutto il saggio dell'83, non solo vediamo, qua 
e là, riaffìorare questo tema (127), ma, soprattutto, al di là delle 
singole pagine, comprendiamo come, tra le motivazioni di Gierke, 
tra le molle che lo hanno spinto alla critica a Laband, giochi un 
ruolo importante la sua condizione di intellettuale, di giurista, la 
sua consapevolezza del ruolo della scienza giuridica. 

Nell'identificazione, che Laband compie, tra Stato ed apparato 
di potere titolare della Staatsgewalt, Gierke vede, prima di tutto, 
una concezione riduttiva dei compiti dello Stato e del diritto. 
Non basta affermare che l'essenza della vita statuale è data dal 

(126) Ibid., p. 51; le virgolette di Gierke sono dovute al fatto che egli riporta 
una terminologia caratteristica di Laband. 

(127) Citiamo, amò d'esempio, le pp. 27 e 31. 



GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

Befehl, ma bisogna anche studiare che cosa lo Stato medesimo 
ordina, quali sono i contenuti della sua azione (128). Separando 
forma e contenuto della legge, Laband ha finito per cancellare 
l'interesse della scienza giuridica verso il secondo, per ridurlo alla 
prima, favorendo la tendenza << das spezifisch staatliche Moment 
in aller staatlichen Thatigkeit auf den durch Zwangsandrohung 
gesicherten Befehl zu reduzieren )) (129). 

Proprio sotto questo profilo, concludendo il saggio, Gierke si 
rivolge alla scienza giuridica - soprattutto a quella futura -
affrontando il problema delle prospettive, che per essa si apri
vano, in conseguenza di una vittoria del metodo labandiano. Su 
quella via, essa è inevitabilmente sempre più destinata a stanca
mente ricercare <<in der Vervollkommnung der Begriffstechnik Er
sa tz fiir das V erlorene )) (13°). 

Ciò che viene 'perduto' è nient'altro che quel primato della 
scienza giuridica, che abbiamo visto correre per tutto il secolo, 
da Savigny fino ai Grundziige di Gerber. La scienza giuridica di 
Laband costituisce solo in apparenza il momento del trionfo: 
<< Wahrend sie das Recht in seiner Reinheit und Selbstandigkeit 
auf den Thron zu setzen wahnt, in Wahrheit auf seinem Sturze ar
beitet )) (131). Con essa il diritto medesimo è ridotto a pura espres
sione di volontà dello Stato, e si perde del tutto la dimensione 
del diritto quale ordinamento collettivo, necessario punto di ri
ferimento nella vita di una certa comunità. Contemporaneamente, 
e parallelamente, la scienza giuridica perde la sua funzione cen
trale d'intelligenza dell'intero sviluppo storico, la capacità di for
nire una sintesi, un sistema di principii costruito a partire dall'os
servazione della totalità dell'assetto sociale (132), per ridursi al cul-

(128) Ibid., p. 56. 
(129) Ibid., p. 78. 
(13o) I bi d.' p. 97. 
(131) Ibid.' p. 97. 
(132) Non è certo la tecnica giuridica, la costruzione dogmatica, che divide 

Laband da Gierke, il quale parla qui di << Dogmatik des geltenden Rechts im Sinne 
strenger Sistematik >), dell'esigenza <• das iiffentliche Recht aus dem es umballenden 
Nebelmeere in die klare Luft der unverschleierten juristischen Begriffswelt empor

zuheben >> (ibid., p. 95). 
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to della forma giuridica, alla pura descrizione e ripetizione delle 
volontà legislative. 

Gierke suona, in questo senso, un campanello d'allarme: Laband 
sta abbandonando << die Vertretung einer wahrhaft lebendigen 
Staatsidee der politischen Wissenschaft und die Vertretung einer 
wahrhaft lebendigen Rechtsidee der Nationalèikonomie ... Schon 
ist eine Anschauung weit verbreitet, fiir welche in der Tat die 
Jurisprudenz nur noch den Werth einer Lehre von der Form des 
Rechtes hat und iiber das materielle Recht nur in Politik und 
Wirtschaftslehre entschieden wird >> (133). La scienza giuridica sta 
perdendo il proprio primato, ed i giovani - osserva Gierke -
si dedicano sempre più allo studio di altre discipline, volgendo 
giustamente le spalle ad una scienza, che si mostra loro sempre 
più vuota di contenuto, adoratrice di << blosse Formeln >> (134). 

Come vediamo, sarebbe veramente semplicistica un'interpreta
zione della critica di Gierke a Laband quale critica di parte libe
rale ad una concezione autoritaria dello Stato (135): in essa poli
tica e scienza, difesa dello Stato costituzionale e del primato della 
Rechtswissenschaft, coesistono in modo inestricabile. I due aspetti 
si sovrappongono l'uno all'altro, e si spiegano a vicenda: nel mo
mento in cui si contrappone allo Stato-Herrschaft lo Stato-Verband, 
si cerca di soddisfare entrambe le esigenze, di contrapporsi ad 
una nozione unilaterale ed autoritaria dello Stato, ma anche di 
salvare la capacità critica e costruttiva della giurisprudenza, rifiu
tando un lavoro di ' pure forme ', di passiva descrizione della 
normativa vigente. 

Il fallimento del Quarantotto aveva impedito lo sviluppo di 
un vero e proprio costituzionalismo liberale, e su questo vuoto 
era fiorito il progetto dei Grundziige gerberiani: all'unità dello Sta-

(133) Ibid., p. 97· 
(134) Ibid., p. 98. 
(135) È da considerare in questo senso riduttiva e deformante l'interpreta

zione di H. MAYER, Karl Marx und das Elend des Geistes. Studien zur neuen deut

schen Ideologie, Meisenheim am Gian, 1948, pp. 54-61, che esaurisce tutta la tema
tica in una rigida identificazione tra Laband e conservatorismo politico, tra Gierke 
e liberalismo politico. Lo stesso deve dirsi, per lo meno in una certa misura, del
l'interpretazione di H. HEFFTER, Die deutsche Selbstverwaltung im rg. Jahrhundert, 

cit., pp. 736-74!. 
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to, alla sua configurazione come persona, ad una Costituzione che 
regoli la sua attività, non si arriva per una via 'politica', tramite 
lo scontro e l'incontro tra le forze sociali e politiche, ma per una 
via ' giuridica ', tramite l'intelligenza critica e sistematica dei giu
risti. La scienza giuridica, elaborando una serie di principii a par
tire dall'osservazione della realtà esistente, svolge una funzione 
essenzialmente produttiva e creativa, rappresentando così il tra
mite tra lo Stato-persona e la circostante esperienza umana, so
ciale, politica, e giuridica. Senza quest'ultima, senza un punto di 
riferimento esterno allo Stato-persona ed alla sua manifestazione 
di volontà, la scienza giuridica perde la sua centralità, si riduce, 
inevitabilmente, all'esegesi della legge statuale: proprio per que
sto, lo Stato di Gerber era Stato-Herrschaft, ma anche 'centro 
delle forze morali del popolo '. 

È quest'ultimo aspetto che scompare in Laband, il quale isola 
totalmente la volontà di dominazione dello Stato, e finisce per 
asservirvi la stessa scienza giuridica. Ed è proprio questo 'taglio ' 
operato da Laband rispetto a Gerber, che Gierke critica. Egli 
non è - come riteniamo di aver dimostrato - il 'germanista' 
incapace di comprendere il suo tempo storico, ma non è neppure, 
solo in ragione della sua difesa dei Grundrechte, inquadrabile sot
to una astratta etichetta di ' democrazia '. Gierke sta, invece, 
tutto dentro lo sviluppo, che da Savigny, attraverso Gerber, con
duce fino a lui, ed oppone allo Stato-Herrschaft di Laband nient'al
tro che l'ideale di una società dominata dal dato giuridico, orga
nicamente progrediente, scientificamente comprensibile (136). Al-

(136) Sotto questo profilo, è interessante notare come Gierke, proprio tra il 
1874 ed il r883, date dei suoi due attacchi critici al metodo 'giuridico', abbia av
vertito la necessità di precisare in una certa direzione i contorni della sua teoria 
politica. Sono questi gli anni, non solo del terzo volume del Das Deutsche Genossen
schaftsrecht (intitolato Die Staats- und Korporationslehre des Altherthums und des 
Mittelalters und ihre Aufnahme in Deutschland, Berlin, r88r), ma anche, e soprattut· 
to, del celebre Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staats
theorien, Breslau, r88o (rinviamo alla ristampa, Aalen, I958, curata dal figlio 
Julius von Gierke), dove si individua nella Politica methodice digesta atque exemplis 
sacris et profanis illustrata di Althusius, del r6o3, l'atto di fondazione della teoria 
del contratto, poi ripresa da Rousseau. Vi è qui tutto lo sforzo di ritrovare nella 
storia tedesca una tradizione politica progressiva, che si opponga, però, al contrat
tualismo della rivoluzione francese; secondo Gierke, infatti, Rousseau ha snaturato 
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l'esplodere delle contraddizioni sociali, egli non vuole rispondere 
esclusivamente attraverso l'atto di autorità dello Stato, ma, so
prattutto, difendendo il primato del diritto nel seno stesso dell'as
setto sociale. Così, il suo richiamo continuo all'idea di Verband e 
di Korperschaft ha, insopprimibilmente, accanto al significato stret
tamente politico, quello più ampio di difesa del primato dell'or
dine giuridico, e, con esso, del ruolo produttivo della scienza giu
ridica. 

In questo senso, Gierke può dirsi continuatore dell'opera di 
Gerber, al di là delle diverse collocazioni politiche, delle diverse 
tradizioni culturali, delle diverse soluzioni dogmatiche. Se guar
diamo a fondo nell'opera dei due giuristi, scopriamo che essi han
no in comune la riflessione sui fondamenti dello Stato, sulla que
stione della sua sovranità, del rapporto tra la volontà del potere 
politico e l'ordine sociale esistente. 

Nei confronti di un Laband, che risolve tutta la problematica 
nell'esaltazione della volontà statuale, che concepisce la stessa Co
stituzione come manifestazione unilaterale di quella volontà, Ger
ber e Gierke hanno in comune la ricerca della collocazione della 
Herrschaft statuale nel contesto dell'esperienza dell'intera collet
tività; a questo proposito, si può affermare che la tensione esi
stente nei Grundziige gerberiani tra lo Stato-persona, e lo Stato 

il pensiero di Althusius, che vedeva nel contratto sia il lato della Herrschaft, 
come quello più propriamente sazia!, riducendo tutta la problematica al secondo 
aspetto, tutta la complessità della teoria del contratto alla dimensione del Ge

sellschaftsvertrag (cfr. GIERKE, op. ult. cit., spec. pp. rrs e ss.). Su Althusius, e sulla 
riscoperta della sua opera da parte di Gierke, vedi il volume di P. J. WINTERS, 
Die 'Politik' des ]ohannes Althusius, Freiburg, 1963. Nella stessa direzione del 
saggio su Althusius, deve essere interpretata la Rektoratsrede gierkiana del r88z, 
tenuta all'Università di Breslau, intitolata Naturrecht und deutsches Recht, ora in 
Drei kleine Abhandlungen, cit., dove la polemica antigiusnaturalistica della Scuola 
Storica viene considerata positiva, ma solo fino al punto in cui non conduca 
all'immobilismo del dato giuridico: << Das Rechtsbewusstsein verhalt sich zum 
Recht nicht bloss schopferisch, sondern auch kritisch: es verwirft bestehendes 
Recht als unzweckmassig un d wiinscht seine Ànderung, es verdammt sogar gel tende 
Satzungen als ungerecht und fordert ihre Vernichtung. Ohne diese Autonomie 
des Rechtsgefiihls gegeniiber dem Recht gabe es keinen Fortschritt der Rechts
geschichte >> (p. ro). Il liberalismo di Gierke vive tutto in questa dimensione, e si 
alimenta delle tradizioni culturali della scienza giuridica ottocentesca, sia pur 
sottolineando maggiormente l'aspetto dinamico e progressivo del processo storico. 
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quale 'centro delle forze morali del popolo', è la stessa che ri
troviamo tra lo Stato-Herrschaft, e lo Stato-Verband, di Gierke. 
Diverse sono le soluzioni che i due giuristi hanno fornito, ma 
identico è il problema, che essi hanno posto. 

In un Paese, che non aveva saputo sviluppare un vero e pro
prio costituzionalismo liberale, e nel quale le forze sociali ascen
denti non avevano saputo elaborare una vera e propria teoria 
dello Stato, non avevano saputo imporre una Costituzione politi
camente orientata, era la scienza giuridica dei Gerber e dei Gierke 
che si era assunta il compito di definire le caratteristiche dello 
Stato, di precisare il rapporto tra la sua manifestazione di sovra
nità e l'ordine giuridico e sociale esistente. 

Quel primato della scienza giuridica, che più volte abbiamo 
richiamato, ha, dunque, una sua effettiva vitalità, anche nel cam
po del diritto pubblico, che va ben al di là dei trionfi labandia
ni. Quest'ultimi, sotto questo profilo, appaiono nella luce di una 
vittoria effimera, provocata dalle speciali contingenze politiche 
e sociali, delle quali già abbiamo discusso. Mentre Laband, im
perterrito, continuava ad aggiornare il suo Staatsrecht, ritenen
do definitivamente conclusa la stagione dei dibattiti metodolo
gici, la storia camminava, chiedendo risposte ben più ampie di 
quelle che egli medesimo era in grado di fornire. 

V. La critica di Gierke era destinata a rimanere senza effetto. 
Nel r885, Laband, ponendosi il problema delle società commer
ciali e della loro configurazione giuridica, coglie l'occasione per 
rispondere alle osservazioni dell'allievo di Beseler, e lo fa con una 
nettezza e con una disinvoltura davvero sconcertanti (137). 

Lo schema romanistico universitas-communio ha, secondo l' Au
tore dello Staatsrecht, valore universale, e copre necessariamente 
tutte le concrete fattispecie. Infatti, le collettività umane possono 
essere solo di due tipi, quelle nelle quali i singoli membri conser
vano tutti la propria individualità senza che nasca un'unitaria 
personalità collettiva (communio), e quelle nelle quali, invece, essi 
vi rinunziano, proprio a favore di una dominante dimensione co-

(137) P. LABAND, Beitriige zur Dogmatik der Handelsgesellschaften, in Zeitschrift 
fiir das gesamte Handelsrecht, 30 (rSSs), pp. 469 e ss. 
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mune, che si concretizza nella personalità giuridica dell'ente (uni
versitas): tertium non datur. In questo secondo caso, le personalità 
individuali dei singoli membri scompaiono totalmente: <(Bei den 
j uristischen Personen dagegen sind di e Mitglieder >> semplicemente 
il <l Substrat >> di una personalità separata dalle loro esistenze in
dividuali (138). 

Questo schema è applicabile anche allo Stato, quale ente do
tato di personalità giuridica, e su di esso si deve fondare il lavoro 
della scienza di diritto pubblico. Il modo di procedere di Gierke 
è - secondo Laband - proprio in questo senso poco 'chiaro', 
perché, fondandosi sull'idea di Korperschaft, pretende di delineare 
una figura giuridica dotata di personalità collettiva, ma, nella 
quale, nello stesso tempo, i diritti dei singoli conservano una loro 
autonomia (139). L'esigenza sollevata dallo stesso Gierke, di allar
gare i confini dell'oggetto d'indagine della scienza di diritto pub
blico, soprattutto di non identificare tutta la sua problematica 
con l'analisi della legge statuale, dell'espressione di volontà del 
potere politico, non è neppure presa in esame da Laband, che, 
imperturbabile, si limita a segnalare la scarsa 'chiarezza ' della 
dogmatica proposta da Gierke. Tutto è ridotto a <dogische Gegen
iiberstellung >>: una volta ammesso che lo Stato è persona giu
ridica, non sono neppure pensabili dei diritti autonomi dei singoli 
membri (140). 

Dal r885 in poi, Laband inserirà in tutte le edizione dello 
Staatsrecht, in forma sintetica, questa sua risposta a Gierke (141), 

mettendo sempre in rilievo la 'chiarezza' del suo ragionamento 
dogmatico, in confronto con la 'oscurità' della Korperschaft del
l'allievo di Beseler. Noi sappiamo, però, che quella era la 'chia
rezza ' di chi aveva evitato, e non risolto, i problemi, di chi ave
va progressivamente ridotto il suo intervento a livello di passiva 
ed arida descrizione della normativa statuale. In questo senso, 
non si poteva non essere ' chiari ', dopo che si era affermato 
che tutto l'ordinamento, compresa la Costituzione, dipendeva dal-

(138) Ibid., p. 469. 

(139) Ibid., pp. 484 e ss. 
(HO) Ibid., p. 495· 

(H1) Amò d'esempio, vedi la quinta edizione del I9II, vol. I, pp. 94-95, nota I. 

24. l\1. FIORAVANTI 
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la volontà statuale, dopo che si era accantonato il problema stes
so del rapporto tra Stato e popolo, tra diritto positivo ed ordine 
giuridico e sociale. 

Ma i problemi restavano oggettivamente irrisolti, e la scom
parsa di Gierke dal dibattito scientifico giuspubblicistico era uni
camente segno di un'oppressiva dominazione politico-culturale (142), 

ma non significava affatto che si fosse giunti ad un punto d'arri
vo, che le risposte date dalla dottrina labandiana potessero consi
derarsi soddisfacenti. 

(142) Com'è noto, proprio a partire dalla metà degli anni Ottanta Gierke ri
volge il suo interesse quasi esclusivamente al diritto privato. L'opera più impor
tante immediatamente successiva alla recensione allo Staatsrecht di Laband è 
Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung, Berlino, 1887, dove si 
prende in esame il problema della recezione della figura della Genossenschaft 
da parte della giurisprudenza tedesca; tale opera segna l'inizio del progressivo 
abbandono del tentativo di applicare quella figura giuridica al campo del diritto 
pubblico. Significativa è la vicenda del quarto volume del Das Deutsche Genossen
schaftsrecht, che avrebbe dovuto completare il disegno di Gierke, giungendo fino 
alla Staatslehre a lui contemporanea. La ricerca di A. J ANSSEN, Otto von Gierkes 
Methode der geschichtlichen Rechtswissenschaft, cit., pp. 40-43, ha dimostrato che 
questo quarto volume era stato maturato da Gierke già alla fine degli anni Ottanta, 
ma poi fu abbandonato a causa dei sempre più pressanti impegni di ricerca a 
livello di diritto privato. Sono questi gli anni del dibattito sul progetto di codice 
civile, contro il quale si appuntano le critiche di Gierke, poi sboccate nel noto 
scritto Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlino, r889. È da notare che, a fianco 
di Gierke in questa battaglia, ritroviamo quell'Otto Bahr, che nel r864 aveva 
pubblicato un volume sul Rechtsstaat - da lui costruito nell'ambito del Ge
nossenschaftsrecht - aspramente criticato da Gerber (vedi supra, capitolo terzo, 
paragrafo quarto), e che ora è autore di un Gegenentwurf zu dem Entwurfe eines 
burgerlichen Gesetzbuches fur das Deutsche Reich, 5 voll., Kassel, 1890-1892. Il 
contenuto delle critiche di Gierke e di Bahr non può qui costituire oggetto d'inda
gine, ed è invece rilevante notare questo abbandono del terreno del diritto pubblico 
da parte dei sostenitori dell'idea di Genossenschajt, in coincidenza con l'ascesa 
del metodo labandiano. Il quarto volume del Das Deutsche Genossenschajtsrecht 
uscirà solo nel 1913, e, per giunta, senza toccare il tema della Staatslehre della 
seconda metà del secolo decimonono, concepito tutto all'interno della dimen
sione della mera raccolta dei materiali storici: Die Staats- und Korporationslehre der 
Neuzeit, durchgefuhrt bis zur Mitte des I7., fur das Naturrecht bis zum Beginn des 
I9. J ahrhunderts, Berlino, 1913. A proposito del Gierke privatista, e di questa fase 
del suo pensiero, è da ricordare, come indagine specifica, il saggio di A. J ANSSEN, 

Otto von Gierkes sozialer Eigentumsbegriff, in Quaderni Fiorentini per la storia del 
pensiero giuridico moderno, 5-6 (1976-1977), T. I, pp. 549-585. 
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Anzi, proprio a partire dalla metà degli anni Ottanta, al trion
fo della scienza ' ufficiale ' si accompagna un continuo sforzo di 
riflessione critica (143), che ci dà la misura di quanto la situazione 
complessiva fosse meno statica di quello che poteva apparire dalla 
piatta lettura dello Staatsrecht dello stesso Laband (144). 

(143) Un'analisi dettagliata in questo senso- che, a nostro avviso, porterebbe 
alla riscoperta di molte voci dissenzienti - non può essere oggetto del nostro 
lavoro, e meriterebbe invece un'autonoma indagine, esclusivamente dedicata agli 
ultimi trenta anni del secolo. Un primo tentativo in questa direzione è stato com
piuto da von 0ERTZEN, Die soziale Funktion, cit., pp. 266-280. Fra i nomi da lui 
ricordati, ci sembra meritevole di rilievo soprattutto quello di Felix Stoerk, au
tore di una Zur Methodik des offentlichen Rechts (in Griinhutszeitschrijt, 12, r885), 
nella quale sostenne l'inapplicabilità delle categorie di diritto privato alla realtà 
del diritto pubblico; ciò che è interessante in Stoerk è il fatto che fu condirettore 
dell'Archiv fiir offentliches Recht di Laband, dove, nel primo fascicolo, del 1886, 
pubblicò dei significativi Studien zur soziologischen Rechtslehre, riprendendo i temi 
dell'anno precedente. Accanto a lui, è da ricordare Heinrich Rosin, che, già nel 
r883, pubblicava uno scritto dal titolo Souveranitiit, Staat, Gemeinde, Selbstverwal
tung (Miinchen e Leipzig), al quale Gierke dedicò favorevoli apprezzamenti, pro
prio in conclusione alla sua nota recensione allo Staatsrecht di Laband. Infine, non 
sarebbe certo da dimenticare quel Max von Seydel, noto per la sua teoria del Reich 
quale Stato federale fondato su un rapporto contrattuale tra gli Stati membri; 
tale teoria, formulata subito dopo la costituzione del Reich, guadagnò molti se
guaci, tanto che si potè parlare di una vera e propria << Seydelsche Schule >>: ZoRN, 
Entwicklung der Staatsrechts-Wissenschajt seit I866, cit., p. 62. Sarebbe da ve
rificare quanto questa scuola abbia espresso, ed in quale direzione, un indirizzo 
metodologico divergente da quello di Laband. Lo scritto più noto di Seydel sul 
problema sopra ricordato dello Stato federale è Der Bundestaatsbegriff. Eine staats
rechtliche Untersuchung, del 1872, e si trova, con altri scritti dell'Autore, in Staats
rechtliche und politische Abhandlungen, Freiburg im Breisgau und Leipzig, 1893, 

pp. 1-89. Max von Seydel è autore anche di un Bayerisches Staatsrecht, 2 voli.. 
Freiburg im Breisgau und Leipzig, r8g62 . Sulla figura di Seydel, rinviamo alle pa
gine di BocKENFoRDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, cit., pp. 277 e ss. 

(144) Anche per quanto riguarda lo stesso Gierke, non si può certo affermare 
che la sua influenza scompaia di colpo, anche se rimane vero che egli non riuscì, 
a differenza di Laband, a costituire una vera e propria scuola. Basterebbe ricordare 
la figura di Hugo Preuss (r860-1925), studente presso Gierke a Berlino, il quale, nel 
r88g, sempre a Berlino, pubblicava un volume significativamente intitolato Ge
meinde, Staat, Reich als Gebietskorperschajten. Versuch einer deutschen Staatskon
struktion auj Grundlage der Genossenschajtstheorie, riprendendo i temi del suo Mae
stro. Com'è noto, Preuss ebbe poi un ruolo centrale nella politica tedesca a partire 
dal secondo decennio del nuovo secolo e fu tra gli artefici della Costituzione di Wei
mar: sulla sua figura, e sul suo profondo legame con Gierke, resta fondamentale 
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Quando, alla fine degli anni Ottanta, un giurista, ed un uomo 
politico, del prestigio di Albert Hanel (145), passò all'attacco di
retto delle tesi di Laband, si capì con tutta chiarezza che i con
trasti non erano più tanto facilmente mascherabili, e che si pone
vano a livello dei presupposti ultimi, delle fondamenta, del siste
ma scientifico. La disinvoltura, con la quale Laband aveva ri
sposto alle critiche di Gierke, tacciandolo di operare con strumenti 
dogmatici poco ' chiari ', era difficilmente ripeti bile nel caso di 

l'analisi di C. ScHMITT, Hugo Preuss, sei n Staatsbegriff und sei ne Stellung in der deuts
chen Staatslehre, Tiibingen, I930, spec. pp. IO-I]. Da ricordare anche le pagine di 
HEFFTER, Die deutsche Selbstverwaltung i m I g. ] ahrhundert, ci t., pp. 75I-759, 
dove si prende in esame Preuss come sostenitore di un punto di vista alterna
tivo a Gneist nella riforma amministrativa prussiana. Tale punto di vista, tendente 
ad aprire una lotta a favore del decentramento, contro le strutture burocratiche 
centrali, fu sostenuto da Preuss proprio sulla base dell'impianto teorico di Gierke 
e dell'idea di Genossenschaft: ricordiamo, a questo proposito, il saggio dello stesso 
Preuss, Die Lehre Gierkes und das Problem der preussischen Verwaltungsreform, in 
Festgabe der Berliner juristischen Fakultiit fiir Otto Gierke, Breslau, I9IO, vol. I, 
pp. 245-304. Interessante poi, sempre in ordine all'influsso esercitato da Gierke, 
la figura di Otto Hintze (I86I-I940), anch'egli attivo a Berlino dal I902 quale 
Ordinario di Verfassungsgeschichte. Come ha dimostrato una recente indagine 

di Pierangelo Schiera, già alla fine del secolo Hintze iniziò a contestare l'idea di Co
stituzione come massima espressione di volontà dello Stato, applicando categorie 
come quella dell'antitesi tra principio signorile e principio comunitario, che erano 
al centro della riflessione gierkiana; è interessante poi notare come Hintze sia in 
seguito entrato in contatto con la sociologia weberiana, per approdare, infine, 
alla proposta di una storia costituzionale come strumento di fondazione di una 
nuova scienza politica basata su materiali interdisciplinari. Otto Hintze è conside
rato il padre della moderna storiografia sociale tedesca: P. ScHIERA, Otto Hintze, 
Napoli, I974• pp. 40, 58-67, ]I-98, 203 e ss. 

(145) Albert Hanel (I833-I9I8), allievo di Albrecht, esordisce con un lavoro 
dogmatico sul Sachsenspiegel (Leipzig, I857-I858), che costituisce la sua abilita
zione. Nel I863 viene chiamato all'Università di Kiel, dove rimarrà fino alla morte. 
Dal r867 in poi è uno dei più autorevoli esponenti della Fortschrittspartei, cioè 
dell'ala sinistra del liberalismo tedesco. Dimenticato per lungo tempo, è stato di 
recente riscoperto da due brillanti saggi: M. FRIEDRICH, Zwischen Positivismus 
und materialem Verfassungsdenken. A lbert H ii nel un d sei ne Bedeutung fur di e deutsche 
Staatsrechtswissenschaft, Berlin, I9]I, e S. GRAF VITZTHUM, Linksliberale Politik 
und materiale Staatsrechtslehre. A. Hiinel I8JJ-I9I8, Freiburg und Miinchen, I97I. 
La figura di Hii.nel non sarà qui esaminata in tutta la sua complessità, ma solo 
per quanto concerne il dissenso con le tesi di Laband. 



VERSO IL NUOVO SECOLO 373 

Hanel, che non si presentava in veste di 'germanista', o di 'or
ganicista ' (146). 

La sua critica, al contrario, si muoveva tutta dentro il metodo 
dominante, o, quanto meno, era da esso che aveva preso le mosse, 
quando, nel r888, si era diretta contro quella distinzione laban
diana tra legge in senso formale e materiale, che, come sappiamo, 
era considerata da Laband stesso pilastro di tutto il sistema (147). 

Infatti, il problema che Hanel pone in apertura del suo saggio 
critico è di natura rigorosamente dogmatica: dal momento che 
Laband ha proposto questa separazione nel concetto di legge, egli 
intende, evidentemente, affermare che esistono leggi dello Stato, 
formalmente emanate secondo procedure previste dalla Costitu
zione, le quali, però, non hanno il contenuto di legge, ossia non 
contengono - come lo stesso Laband diceva - un Rechtssatz, un 
principio giuridico generale organizzativo di una serie di concreti 
rapporti. Orbene, quale utilità traiamo da questa 'scoperta' di 
Laband? La categoria delle leggi esclusivamente formali ci aiuta 

( 146) Al contrario, Hanel era ben inserito nei ranghi della scienza giuridica 
dominante. Nel IS73, nel primo volume dei suoi Studien zum Deutschen Staatsrecht, 
intitolato Die vertragsmiissigen Elemente der deutschen Reichsverfassung (Leipzig), 
Hanel aveva sostenuto, contro Seydel (cfr. nota I43 di questo capitolo), l'esistenza 
di una figura unitaria ed autonoma del Reich, meritando il plauso del solito Philipp 
ZoRN, Entwicklung der Staatsrechts-Wissenschajt, cit., pp. 63-64. Dopo il secondo 
volume degli Studien, intitolato Die organisatorische Entwicklung der Deutschen 
Reichsverfassung, Leipzig, ISSo, giungiamo, finalmente, al terzo ed ultimo volume, 
quello per noi più interessante in quanto esplicitamente impostato in modo cri
tico contro le tesi di Laband, e che qui esamineremo: Das Gesetz im formellen und 
materiellen Sinne, Leipzig, ISSS, rist. Darmstadt, Ig6S, pp. IOo e ss. 

(147) Non si avevano, a quella data, precedenti in tale direzione, cioè casi 
di giuspubblicisti che avessero criticato la distinzione di Laband, pur rimanendo 
all'interno della tendenza metodologica dominante. Le uniche eccezioni possono 
essere costituite da F. MARTITZ, Ober den konstitutionellen Begriff des Gesetzes nach 
deutschem Staatsrecht, in Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissenschajt, 36 (ISSo), 
pp. 207 e ss., e da P. ZoRN, Zu den Streitjragen iiber Gesetz und Verordnung nach 
deutschem Reichsstaatsrecht, in Hirths Annalen, ISSs, pp. 30I e ss., ma si era trat
tato di tentativi assai timidi e poco argomentati. Rinviamo comunque, per la com
plessità del dibattito su questo tema nel corso degli anni Ottanta e Novanta, alla 
dettagliata analisi di BocKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, cit., pp. 259 
e ss., spec. pp. 2S2 e ss. per la critica a Laband. 
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nella comprensione scientifica dello Stato, nella dogmatica giuri
dica? A cosa corrisponde, in concreto, tale categoria? (148) 

Attraverso un'accurata analisi dello Staatsrecht di Laband, Ha
nel individua una serie di atti dello Stato, che, a giudizio dello 
stesso Laband, devono considerarsi leggi in senso esclusivamente 
formale: Verwaltungsvorschriften, Rechtsgeschiifte, rechtliche Urteile, 
unselbstiindige Rechtssiitze (149). In concreto, si tratta di provvedi
menti, che lo Stato prende ai più disparati fini, per disciplinare 
la vita del commercio, dell'industria, della scuola, dell'esercito, 
per edificare opere di pubblica utilità (150). 

Procedendo nella sua analisi, Hanel osserva che i motivi per 
i quali si è spinti a mettere in luce - così come Laband fa -
che lo Stato talvolta agisce in forma di legge, ma con un atto 
che non ha il contenuto di legge, possono essere di due tipi: o si 
vuole con ciò inquadrare tali atti come ' esecutivi ' o ' ammini
strativi', affermando che non contengono obbiettive Rechtssiitze, 
in quanto queste medesime sono già presenti in un atto legisla
tivo, in esecuzione del quale essi sono emanati, oppure si pensa 
alla necessità di un'attività libera dello Stato, che, a questo li
vello, non può, e non vuole, vincolarsi, ponendo una regola di 
diritto obbiettivo, valida e cogente per sé medesimo (151). Ecco 
perché il tema della distinzione tra legge in senso formale e ma
teriale rinvia a quello del rapporto tra legge e Verwaltung: è at
traverso l'opinione di Laband su questo secondo punto, che si 
può comprendere il significato del primo. 

Hanel stesso ci riporta, a questo proposito, l'opinione di Laband: 
<< Das urspriingliche und begriffiiche Verhaltniss der Verwaltung 
besteht demnach nicht darin, dass die Verwaltung positiv durch 
die Gesetzgebung bestimmt und geleitet wird, sondern dass sie 
negativ durch die Gesetzgebung beschrankt wird. Das Wesen der 
Verwaltung besteht nicht in der Ausfiihrung der Gesetze, sondern 

(H8) A. HANEL, Das Gesetz i m formellen und materiellen Sinne, ci t., pp. I 15 

e ss. 
(H9) Ibid., p. 175· 
( 150) Ibid., p. 213. Qui Hanel riporta le parole dello stesso Laband (Staats

recht, cit., II, p. zoo), che elencava i casi nei quali lo Stato esprime la sua volontà 
in forma di legge, ma senza porre un Rechtssatz obbiettivo. 

(151) HA.NEL, Das Geselz, cit., p. 203. 
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in der Durchfiihrung der dem Staate obliegenden Aufgaben unter 
Beobachtung, d.h. ohne Verletzung der Gesetze )) (152). E cioè: 
l'amministrazione non è da concepirsi come fase esecutiva della 
legislazione, ma come autonoma attività dello Stato, che copre 
settori non toccati dalla legislazione medesima, o, comunque, nei 
quali esistono solamente principii generali, che non possono essere 
violati, ma che, contemporaneamente, lasciano ampio margine d'a
zione alla V erwaltung. È in questo senso che deve essere intesa la 
successiva proposizione di Laband: << Staatsverwaltung ist die freie 
Thatigkeit der Staatsregierung behufs Durchfiihrung der staatli
chen Aufgaben innerhalb der von der Rechtsordnung des Staates 
gesteckten Grenzen )) (1 53), dove la parola freie, e l'uso del termine 
Rechtsordnung in luogo di Gesetzgebung, devono essere intesi in re
lazione a quanto sopra abbiamo rilevato. 

Dunque, se Laband considerava le varie Verwaltungsvorschrif
ten, ed i vari Rechtsgeschafte, come leggi in senso esclusivamente 
formale, non è certo perché essi siano per lui da concepirsi in fun
zione esecutiva di un atto legislativo esplicante un Rechtssatz prin
cipale. Cade, così, la prima delle alternative individuate da Hanel, 
ed emerge, in piena luce, il vero motivo per il quale Laband ne
gava un contenuto legislativo a questi atti dello Stato: essi sono 
possibili e pensabili << ohne dass sie durch spezielle Gesetze ange
ordnet und normirt werden; die Regierung hat die Befugniss zur 
Vornahme dieser Thatigkeiten nicht auf Grund von Rechtsregeln, 
sondern auf Grund der Natur des Staates und der aus dieser Natur 
sich ergebenden Aufgaben des Staates )) (154). 

Come vediamo, è Laband che parla per Hanel: la distinzione 
tra legge in senso formale e materiale è funzionale all'individua
zione di un settore di attività dello Stato che agisce formalmente 
con lo strumento della legge, ma che in realtà, non ponendo Rechts
satze vincolanti sè medesimo, si muove non ' auf Grund von Rechts
regeln ', bensì 'auf Grund der Natur des Staates '. Quale sia que
sta ' natura' dello Stato, non è difficile da intendere, se ritornia-

( 152) lbid .• p. 204; la frase di Laband è contenuta nello Staatsrecht, cit., II, 
p. 200. 

(153) lbid., p. 207; per LABAND, op. ult. cit., Il, p. 20!. 

( 154) lbid., p. 214; per LABAND, op. ult. cit., II, p. 200. Il corsivo è nostro. 
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mo alle prime pagine dello Staatsrecht di Laband, dove si parla 
della Herrschaft e del Befehl quali momenti essenziali e caratte
ristici della vita dello Stato medesimo (155). 

Così, è il positivista Hanel, il giurista Hanel, che, con gli stessi 
strumenti di Laband, giunge a dimostrare come il suo sistema sia, 
in realtà, fondato su un principio di autorità, come ad esso sia 
sottesa << die Theorie von der Zufalligkeit des Rechtes im Ver
haltniss zum Staate >> (1 56), una precisa concezione che pone lo 
Stato prima del diritto, nella condizione di poter scegliere se ado
perare o meno lo strumento giuridico, se vincolarsi o meno nei 
confronti dei soggetti, con i quali entra in contatto. 

È proprio a questo livello del suo discorso, che Hanel apre la 
polemica con le tesi di Laband, rappresentando un punto di vista, 
che era già stato di Gierke: l'opposizione ad un progressivo pro
cesso di riduzione del diritto a strumento di potere (1 57). Il diritto 
non è prodotto dallo Stato attraverso << seine freie Willensset
zung >> (1 58), ma è, inversamente, lo Stato che non può essere con
cepito al di fuori del diritto: << das Recht ist die dem Staate noth-
wendige Erscheinungsweise >> (159). Lo Stato non è un concetto 
astratto, come troppo spesso accade nelle elaborazioni dei giuri
sti orientati dal metodo labandiano (1 60), ma esiste concretamente 
proprio nella misura in cui riesce a realizzarsi nel diritto, come 
<< Rechtsverhaltniss einer Personenmehrheit >> (161). Per questo, Ha
nel, in netto disaccordo con Laband, contesta la figura dello Stato, 
che sceglie di esprimersi nella forma di legge, ma che in realtà 

(155) LABAND, op. ult. cit., l, pp. 57-58. 
(156) HANEL, Das Gesetz, cit., p. 2I4. 
( 157) Per Gierke, vedi supra, questo capitolo, paragrafo primo e quarto. 

(158) HANEL, Das Gesetz, cit., p. 2I5. 
(159) Ibid., p. 2I7. Ricordiamo quanto Gierke affermava a proposito del le

game necessario di Stato e diritto: GIERKE, Grundbegriffe des Staatsrechts, cit., 
pp. I03 e ss. (cfr. supra, questo capitolo, paragrafo primo). 

( 160) Anche qui dobbiamo ricordare quanto Gierke affermava in funzione cri
tica dell'idea di personalità giuridica dello Stato, intesa come 'artificio tecnico', o 
come 'finzione': cfr. supra questo capitolo, paragrafo primo. Com'è noto. Gierke 
contrapponeva a tale idea la necessità di un'indagine sugli effettivi modi di esistenza 

delle comunità umane, su quelle che lui medesimo definiva le << innere Merkmale 
der Personlichkeit •>: GIERKE, Grundbegriffe, cit., p. So. 

( 161) HANEL, Das Gesetz, cit., p. 233. 



VERSO IL NUOVO SECOLO 377 

non pone diritto obbiettivo vincolante sé medesimo ed i soggetti 
toccati dal suo atto, proprio perché, in questo modo, si nega lo 
Stato stesso, la sua giuridica esistenza tra gli individui. È su que
sto piano che Hanel critica La band: ai suoi occhi, l'Autore dello 
Staatsrecht era tutt'altro che il campione del metodo 'giuridico'. 

Al contrario, è proprio l'argomentazione di Hanel ad essere 
tutta condotta sul piano della logica giuridica, ad essere tutta 
'frenata' in confini rigorosamente scientifici (162). Non v'è dubbio, 
però, che lo stesso Hanel, mediante la sua analisi, era arrivato 
a dimostrare che lo Stato ' giuridico ' di Laband non era affatto 
tale, che la sua distinzione tra legge in senso formale e materiale 
era costruita per lasciare al potere politico la possibilità di sce
gliere se vincolarsi o no, se adoperare o meno lo strumento giuri
dico. È chiaro che quello Stato appariva immediatamente, a lui 
attivo uomo politico liberale, uno Stato quanto meno potenzial
mente autoritario, da vincolare proprio attraverso il diritto: il 
giurista Hanel ed il politico Hanel erano destinati a pensare con
giuntamente (163). 

( 162) Addirittura sul tema della legge di bilancio, che, fino dai tempi del con
flitto costituzionale prussiano, era terreno scottante, dove si misurava il peso po
litico reale delle rappresentanze popolari, Hanel si muoveva esclusivamente sul 
piano dell'argomentazione giuridica, senza alcun richiamo, se non sporadico, alle 
problematiche dello Stato costituzionale, alla necessità dell'accordo di monarca e 
Camere, insomma a tutto quel bagaglio politico-dottrinale, che era stato patrimo
nio del vecchio organicismo liberale. L'argomentazione procede con stretto riferi
mento al diritto vigente, per dimostrare che una normale legge di bilancio è inevita
bilmente legge anche in senso sostanziale, e, dunque, in polemica con Laband, per 
affermare la necessità del consenso delle Camere, pena l'illegittimità di tutte le 
spese erogate: H.ANEL, op. ult. cit., pp. 291-354. È da notare che Laband era tornato 
sul tema solo due anni prima, ribadendo le sue posizioni del r87r (per le quali cb. 
supra, capitolo terzo, paragrafo quinto): LABAND, Zur Lehre vom Budgetrecht, in 
Archiv fiir offentliches Recht, I (r886), pp. I72-Ig6. 

( 163) Già abbiamo sopra accennato all'appartenenza di Hanel a quella tradi
zione di Linksliberalismus, che, pur ponendosi nel solco della fedeltà al Reich, 
si era sempre distinta come componente del liberalismo tedesco meno incline al 
compromesso col tradizionale apparato di potere di stampo prussiano. Sia il saggio 
di GRAF VITZTHUM, Linksliberale Politik, cit., pp. 21-82, sia quello di FRIEDRICH, 
Zwischen Positivismus und materialem Verfassungsdenken, cit., pp. 22-38, si occu
pano a lungo della figura di Hanel politico, testimoniando dell'importanza che ri
vestì tale versante della sua attività. 
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Il punto di riferimento per una costruzione alternativa non 
poteva però essere il liberalismo organicista, e la dottrina della 
Korperschaft di Gierke; ed Hanel tenne subito a precisarlo, recen
sendo un volume di Hugo Preuss, senza dubbio il più noto tra 
gli allievi del medesimo Gierke (164). 

A fondamento del volume di Preuss - sostiene Hanel - sta 
quella visione organicistica dello Stato, che è, inevitabilmente, 
qualcosa di più di un metodo scientifico: << Sie ist zugleich eine 
inhaltliche Aussage fiir das Wesen des Staates; allerdings nur eine 
negative. Sie verwirft den Gedanken, dass der Staat eine will
kiirliche Schopfung des bewussten menschlichen Willens sei; sie 
betrachtet ihn vielmehr als eine Phase der naturnothwendigen 
Entwicklung der Menschheit >> (165). Secondo Hanel, questo è po
sitivo, poiché richiama ad una dimensione obbiettiva del dirit
to (166), ma finisce poi per paralizzare la volontà di trasforma
zione: << Auch der Staat ist in Entstehung, Bestand und Fortbil
dung gedacht, gefiihlt, gewollt >>, ed è precisamente questo ele
mento che scompare dalle costruzioni degli organicisti (167). 

Una volta usciti dalla tradizione della filosofia politica orga
nicistica, cosa si poteva contrapporre all'arbitrarietà dello Stato 
'giuridico ' di Laband? In cosa si sostanziava quella natura ' oh
biettiva' del diritto, della quale Hanel discorreva, una volta scar
tata la possibilità che essa si realizzasse nell'ambito di quello svi
luppo naturale e necessario, che era stato la bandiera di tutto il 
liberalismo organicista? Quali erano le possibili costruzioni giuri
diche di Hanel, una volta che si fosse respinta la centralità della 
Korperschaft, proposta da Gierke? 

(164) A. Hii.NEL, Zur Revision der Methode und Grundbegriffe des Staatsrechts, 
in Archiv des offentlichen Rechts, V (r8go), pp. 457 e ss. Il volume di Preuss è Ge
meinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften, già citato alla nota 144 di questo 
capitolo, alla quale rinviamo anche per ulteriori informazioni sulla figura dell'Au

tore. 
(165) Hii.NEL, Zur Revision, cit., p. 476. 
( 166) Jbid., p. 476: qui tornano i temi del saggio dell'88 sopra esaminato, e 

della polemica con Laband. 
( 16') Jbid., p. 477: in esse Hanel vede << eine mystische Forme! schellingschen 

Ursprunges >>, con un metodo che è quello <<der intuitiven Begriffskonstruktion ». 
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È per tentare una risposta a queste domande che Hanel av
verte il bisogno di un ritorno alla sintesi, alla discussione sui fon
damenti generali del sistema. Il frutto di questa sua meditazione 
è il Deutsches Staatsrecht, del 1892 (168). 

La pubblicazione del volume non fu certo fatto di poco conto 
per la scienza giuridica del tempo, poiché Hanel era, indubbia
mente, giurista assai stimato, nonché conosciutissimo uomo poli
tico. Se si analizzano le numerose recensioni all'opera, specialmen
te quelle scritte dai giuristi più rigidamente allineati con le posi
zioni di Laband, scopriamo una sorta di rispettoso tono, di mo
derazione negli accenti critici. Nello stesso tempo, quei medesimi 
scritti fanno trasparire un chiaro senso di delusione per i risultati 
conseguiti dall'Autore e sottolineano tutti l'inopportunità di con
tinuare a mischiare l'analisi del diritto positivo con riflessioni filo
sofiche generali (169). 

In effetti, questa critica si rivolge soprattutto al primo libro 
dell'opera del '92, quello dedicato ai Grundlagen dello Stato te
desco, al ripensamento complessivo sul sistema scientifico. Dopo 
una lunga introduzione storica, non appena l'analisi si fa più rav
vicinata, applicata alla concreta figura del Reich, entra subito 
in campo un elemento a lungo trascurato dalla scienza giuridica 
tedesca: la Gesellschaft (170). 

In sostanza, rispetto alla costruzione di Laband -che isolava 
lo Stato, e da esso partiva-, Hanel si muove in direzione inversa, 

( 168) A. HANEL, Deutsches Staatsrecht, volume primo, Die Grundlagen des deuts
chen Staates und die Reichsgewalt, Leipzig, 1892. 

(169) ZORN, Entwicklung der Staatsrechts-Wissenschaft, cit., p. 74, a proposito 
del volume di Hanel: <<es erhebt sich immerhin die Frage, ob nicht diese schwieri
gen rechtsphilosophischen Konstruktionen besser von der Darstellung des positi
ven Rechtsstoffes vollstandig zu trennen waren >). Per un'esame complessivo delle 
recensioni al volume del '92, vedi GRAF VrTZTHUM, Linksliberale Politik, cit., p. 88, 
e FRIEDRICH, Zwischen Positivisrnus und rnaterialern Verfassungsdenken, cit., pp. 

64-65. 
(170) GRAF VrTZTHUM, Linksliberale Politik, cit., ha collocato proprio questo 

elemento al centro della sua analisi dell'opera di Hanel, differenziandola in modo 
netto dalla prospettiva seguita da Gierke: « dort wo Gierke von ' Organismus ' 
und ' Gemeinleben ' _oder ' Gemeinschaft ' spricht und damit die verschiedensten 
Analogien zu natiirlichen Organismen beschwort, benutzt Hanel die Ausdriicke 
'Organisation' und 'Gesellschaft' >) (p. 159 nota 46). 
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ponendo subito il problema dei << Grundverhaltnisse >> (171), sui qua
li si fonda lo Stato medesimo. Com'è che quest'ultimo si viene 
formando da una certa realtà storica, da quel complesso di << kor
perlichen, geistigen und wirtschaftlichen Giiter, die ein Volk in 
einem gegeben Zeitpunkt aufweist >>? (172) Questa la domanda che 
sta alla base di tutta l'indagine di Hanel. 

Lo Stato è per lui << Gesellschaft >>, ma non è <<_Gesellschaft 
schlechthin, sondern eine besondere und eigentiimliche Weise der
selben >> (173). La questione centrale è quella delle forme attraverso 
le quali lo Stato è Gesellschaft, del modo specifico nel quale esso 
si realizza, o in altre parole, della costruzione giuridica dello Stato. 
La domanda da porsi è la seguente: attraverso quali strumenti 
dogmatici si può indicare quella particolare forma di convivenza 
umana, che è lo Stato? 

La risposta è chiara e netta: lo Stato è un << korporativer Ver
band >> (I74). Non v'è dubbio alcuno che Hanel deriva la figura di 
Verband da Gierke, il cui nome ricorre sempre più frequentemente 
in queste pagine (175). Anche la terminologia è la medesima; si 
parla, ad esempio, dei cittadini come << Mitglieder >> del Verband 
statuale (176), sostenendo che solo da un tale punto di vista è pos
sibile costruire giuridicamente il rapporto tra Stato e cittadino (177). 

Il primo compito della scienza di diritto pubblico è, per Hanel 
come per Gierke, quello di studiare il << Gesammtverhaltniss des 
korporativen Verbandes >>, cioè il suo << inneren Gehalt >>, il << Betei
ligungsverhaltniss aller Mitglieder an dem Gemeinzwecke >> (178). 

( 171) HA.NEL, Deutsches Staatsrecht, cit., pp. 73 e ss. 
(172) Ibid., p. 75-
(173) Ibid., p. 76. 

( 174) Ibid., pp. SI e ss. 
(175) Jbid., p. SI, e pp. 99-Ioo. 
(176) lbid., p. 93· 
('77) La costruzione giuspubblicistica è << eine andere als die des reinen Priva

trechts >>, e può essere solo quella di << Mitgliedschaft >>, ed ancora: << im Staate sind 
die Mitglieder des korporativen Verbandes die Staatsangehorigen, die von seiten 
ihrer Pfiichtstellung Unterthanen, von seiten ihrer Rechtsstellung Staatsbiirger 

sind >> (ibid., p. 96). La costruzione è identica a quella già formulata da Gierke, 
in contrasto con Laband: cfr. supra, questo capitolo, paragrafo primo. 

( 178) Ibid., p. 9S; Gierke parlava di << innerc Merkmale der Personlichkeit >>: 
cfr. la nota I6o, supra. 
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Come vediamo, Hanel, al momento in cui giunge alla fase d'indi
cazione del modello, delle linee di costruzione dogmatica, non 
sfugge all'influenza di Gierke. 

Sarebbe, però, errato parlare di un'assoluta continuità tra i 
due grandi oppositori di Laband. È piuttosto vero che Hanel, 
in funzione di sostegno al suo sforzo critico, adopera sì le formule 
coniate da Gierke, ma cerca anche subito di chiarire in che senso 
e fino a qual punto. Già nella recensione del 1980 - della quale 
sopra abbiamo discorso - Hanel aveva preso le distanze dalla 
filosofia politica organicistica, che, a suo avviso, aveva il difetto 
di trascurare la dinamica delle comunità umane, non mettendo 
sufficientemente in luce l'elemento della volontà, la loro natura 
:li collettività fondate sulla cosciente iniziativa dei partecipanti. 

Ora il discorso si sposta sul piano della tecnica giuridica. Nelle 
pagine precedenti Hanel aveva osservato come non fosse sufficien
te individuare lo Stato come << korporativer Verband >>: bisogna an
che spiegare come accade che tale V erband si manifesta << nach 
aussen und im Verhaltniss zu Dritten >> come entità unitaria, co
me << juristische Person >> (179). 

Con ciò stesso, Hanel colloca la sua argomentazione su due 
piani ben distinti. Da una parte esistono i problemi della defini
zione giuridica degli organi dello Stato, del nesso dello Stato-unità 
con le comunità minori, e con i singoli, dall'altra i problemi della 
concreta attività di quegli organi, dell'espressione di volontà dello 
Stato nei confronti dei ' terzi ', come afferma lo stesso Han el. 
Al primo livello la categoria scientifica-base è il Verband, al se
condo la juristische Person. A questo punto, è intuibile che tutto 
il sistema di Hanel ruota intorno al legame da stabilire tra questi 
due diversi piani di osservazione della realtà storica dello Stato. 

Secondo Hanel, si deve sempre prendere le mosse dal fatto che 
il Verband può esistere - ed in effetti esiste - anche senza il ri
conoscimento della personalità giuridica (180); cioè dal fatto che 
lo Stato quale realtà associativa ha una dimensione autonoma, 
cui può aggiungersi quel riconoscimento, senza, però, che quest'ul-

(179) Ibid., p. 82. 
(18°) Risulta da tutto il contesto dell'analisi di Hanel: esplicitamente a p. 193. 
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timo possa assumere un valore costitutivo (181). Anzi, bisogna af
fermare chiaro e tondo qual'è la concreta funzione dell'idea di 
personalità giuridica dello Stato: <~ Diese rechtliche Wirkung der 
juristischen Personlichkeit allein ist es, welche das positive Recht 
trifft und bestimmt, in dem dasselbe die Fiktion aufstellt, dass 
der korporative Verband eine Person, ein einheitliches Rechts
subjekt schlechthin bilde >>; cioè la finzione della personalità giu
ridica dello Stato ci offre <~ das technische Hiilfsmittel >> per poter, 
<~ mit einem Schlagworte >>, indicare un punto di riferimento uni
tario per una serie di <~ Rechtsregeln >>, che si applicano ad un 
concreto gruppo di <~ Rechtsverhaltnissen >> (182). 

Il concetto di personalità giuridica dello Stato deve essere per
tanto adoperato con la chiara consapevolezza che si tratta di una 
finzione e che lo Stato non esiste in quanto viene definito come 
persona giuridica, ma solo nella misura in cui riesce a realizzarsi 
concretamente nei rapporti che esso instaura. Torna qui la netta 
affermazione: lo Stato è esclusivamente Gesellschaft, esistendo solo 
ed unicamente nei rapporti giuridici, come sistema di relazioni 
giuridicamente regolate (18a). 

Per questa via, Hanel torna al nucleo centrale della sua cri
tica a Laband di quattro anni prima: <~ Das Recht gewinnt die 
Bedeutung fiir den Staat, dass es nicht mehr Mittel, sondern viel
mehr, dass es ihm Zweck schlechthin ist, dass er das Recht um 
seiner selbst willen setzen und wahren muss >> (184). Ma questa non 
è altro che la proposta di Hanel per la conciliazione delle due 
figure di Stato-autorità e Stato giuridicamente regolato e limitato, 
di Stato-dominazione e Stato-comunità: è lo Stato a produrre il 
diritto, la normativa vigente, ma solo in quanto necessariamente 
esso medesimo deve vivere nel diritto, solo perché non-diritto si-

(181) Ibid., .p. I07: « Nach dem allen ergiebt sich, dass der korporative Ver
band eine in seinem Inneren gegriindete und auf sich selbst ruhende Erscheinung 

ist >>. 

(182) Ibid., pp. ro6-ro7: il corsivo è dello stesso Hanel. 
(183) Ibid., p. I r6: il termine Gesellschajt non ha qui niente a che fare con 

la ' società civile ' di Hegel o di Stein, ma indica il diritto come << notwendiges 

Ordnungsprinzip >> (p. I I5), come « notwendige Erscheinungsweise >> dello Stato 

(p. II6). 

(184) Ibid., p. 129: il corsivo è dello stesso Hanel. 
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gnifica negazione di sé e della propria giuridica esistenza. Ecco 
la conclusione di questa parte dell'analisi di Hanel: lo Stato è 
<< die einem souveranen korporativen Verbande verfasste Gesell
schaft, die durch Gesetzgebung und Vollziehung ihr eigenes Dasein 
wahrt >> (ld5). 

Per comprendere a fondo il significato dell'operazione compiuta 
da Hanel, ci è ancora una volta assai utile la critica di Gierke a 
Laband. Ripercorrendo punto per punto tutta l'argomentazione 
haneliana, si avverte molto chiaramente come essa si fondi sulla 
figura dello Stato-V erband, proposta da Gierke, ma anche come, 
ad un certo punto, essa diverga nettamente dal quasi parallelo 
ragionamento dell'Autore del Das Deutsche Genossenschaftsrecht. 

Il momento discriminante è fornito proprio dalla personalità 
giuridica statuale come Fiction. Come è noto, Gierke rifiutava in 
blocco quell'idea, affermando, proprio come Hanel, che essa si 
sovrapponeva alla concreta realtà dello Stato, appunto come una 
finzione, un mero espediente tecnico, eludendo il problema cen
trale, che era quello dell'analisi interna della Korperschaft statuale. 
Era a partire da questo totale rifiuto della personalità giuridica 
proposta da Laband, che Gierke poneva una serie di problemi, i 
quali erano altrettanti punti di vista alternativi a quelli assunti 
dalla dottrina del medesimo Laband. E cioè: come, e per quali 
procedimenti, alcune volontà di singoli individui si incontrano per 
riconoscere una dimensione unitaria della vita collettiva? Quanta 
parte delle singole manifestazioni di volontà viene assorbita dal
l' ente collettivo, e quanta rimane nella sfera esclusiva dell'indi
viduo? Gierke non sosteneva affatto l'inesistenza di una persona
lità unitaria dello Stato, ma affermava che la scienza di diritto 
pubblico doveva studiare come a tale personalità si giungeva, e 
che a questo compito non si assolveva certo affermando sic et 
simpliciter che lo Stato è una persona giuridica. In altre parole, 
Gierke, di fronte a quella Fiction, poneva il problema della vo
lontà di diritto pubblico, concreta e reale al pari di quella di di
ritto privato: non esiste solo una Willensbindung tra due soggetti 

(185) Ibid., p. IJI. 
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separati ed in sé conchiusi, ma anche una Willensorganisation 
espressa da più soggetti collettivamente (186). 

Dunque, se le perplessità di Hanel nei confronti della teoria 
di Gierke erano quelle di chi non voleva aderire ad una conce
zione della vita collettiva dove l'elemento volontà risultasse can
cellato, si trattava certamente di perplessità infondate. La verità 
è un'altra, e riguarda l'educazione giuridica positivistica di Hanel, 
che, pur rifiutandosi di concepire il diritto come strumento dello 
Stato, in verità era -come Laband -assai in difficoltà nell'ab
bandonare il punto di vista dello Stato-persona quale centro as
soluto del sistema di diritto pubblico. 

Quando, sviluppando la sua analisi, egli giunge al momento 
decisivo della personalità giuridica dello Stato, quando la teoria 
di Gierke gli aveva fornito ormai tutti gli strumenti necessari 
per uscire del tutto dalla logica del sistema labandiano, Hanel si 
ritrae impaurito, e, pur ammettendo che quella nozione di per
sonalità nient'altro era che una Fiction, non la scarta, ma dichia
ra di servirsene, come i mezzo di ausilio tecnico ', per la descri
zione e la sistemazione dei concreti rapporti giuridici posti in es
sere dallo Stato. Certo, subito dopo, come abbiamo visto, Hanel 
si affretta ad aggiungere che ciò che conta è lo Stato come esi
stenza storica, come Gesellschaft, ma il punto è: queste professioni 
di i fede ' hanno poi realmente un concreto riflesso nella costru
zione del sistema? O non procede forse quest'ultimo per le con
suete vie indicate da Laband, pur dichiarandosi esplicitamente 
che il centro di tutto il sistema è una Fiction? 

A nostro avviso, la domanda che Hanel si pone all'inizio del 
volume, sul come una certa collettività di uomini si organizzi e 
si riconosca in un ente collettivo chiamato Stato, questa domanda 
rimane senza risposta. Via via che si sfogliano le pagine del vo
lume del '92, quella prospettiva iniziale si allontana sempre più, 
mentre progressivamente riemerge la centralità dello Stato-perso
na quale criterio direttivo ed organizzativo di tutto il sistema di 
diritto pubblico. Certo, non si possono negare le obbiettive diffe
renze tra la elaborazione di Laband e quella di Hanel, il fatto che 

( 186) Per tutta questa argomentazione di Gicrke, vedi supra, questo capi
tolo, paragrafo primo. 
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il secondo abbia messo in luce il non necessario vincolo di Stato 
e diritto nel sistema del primo, rilanciando l'idea di Verfassung 
quale criterio organizzatore di tutta l'attività statuale (187), ma 
non è qui il problema principale. 

Quello che stiamo valutando è la capacità di Hanel di offrire 
un'alternativa metodologica al positivismo di Laband, ed è a que
sto livello che il suo tentativo fallisce. Il punto è che nel volume 
del 'gz non troviamo niente di più della critica dell'88, niente di 
più della denunzia di un legame 'casuale ' tra Stato e diritto, 
dell'affermazione della necessità di ristabilire un saldo vincolo in 
questo senso. Ma un impegno come il Deutsches Staatsrecht po
teva avere una sua validità proprio come tentativo di passare 
dalla critica alla costruzione, fornendo un modello alternativo al
la scienza giuridica del tempo. 

Ed, invece, è la Fiction che vince, il ' mezzo tecnico ' che si 
afferma, cosicché la seconda parte del volume, quella dedicata al
l'analisi della Reichsgewalt, finisce per ricalcare i vecchi modelli, 
magari aggiornandoli, magari coprendo settori fino ad allora ine
splorati, ma, in sostanza, non sollevando più alcun problema di 
fondo (188). Il tema del Verband, la questione centrale, sollevata 
da Gierke nel '74, della Willensorganisation, rimane ora, come al
lora, solo abbozzata, nell'incapacità di precisarsi ulteriormente. Al 
volume di Hanel del 'gz non seguirà più alcun altro suo impegno 
nella sistematica di diritto pubblico, e la sua influenza sulla Staats
lehre tedesca rimarrà assai limi t a t a (189). 

La sua opera, perciò, deve essere affiancata a quella di Gierke 
e come la sua interpretata dal punto di vista della critica a La
band, quale sintomo d'insoddisfazione per le soluzioni contenute 
nello Staatsrecht del Maestro del metodo giuridico. Le figure dei 
due più grandi oppositori di Laband erano certamente assai di
verse: due tipi diversi di tradizione liberale, due tipi diversi di 

( 187) HA. NEL, Deutsches Staatsrecht, ci t., pp. I I9 e ss. Le differenze tra i sistemi 
di Hancl e di Laband sono fortemente sottolineate da GRAF VITZTHUM, Links

liberale Politik, cit., pp. I69 e ss. 
(188) HANEL, op. ult. cit., pp. 2I7 c ss. 
(189) Come osserva anche FRIEDRICH, Zwischen Positivismus und mateJ•ialem 

Verfassungsdenken, cit., p. 67. 

25. l\1. FIORAYA~Tl 
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cultura e di tecnica giuridica. Avevano, però, in comune la con
sapevolezza che nel sistema labandiano vi erano grossi problemi 
irrisolti, che una scienza di diritto pubblico all'altezza dei tempi 
non poteva continuare ad essere meramente dottrina della Staats
gewalt. Essi segnalavano l'esigenza di uscire dalla logica del sog
getto unico nel diritto pubblico, di prendere in considerazione il 
problema del rapporto Stato-popolo, di riconoscere piena sogget
tività giuridica ai singoli cittadini ed alle comunità inferiori. 

Essi sono, infine, portatori di una nozione di diritto quale ne
cessario ordine sociale, quale struttura dell'intera vita collettiva, 
quale Costituzione vincolante lo stesso potere politico e la sua 
contingente espressione di volontà. È un'idea che ha profonde 
radici in tutto l'Ottocento tedesco, che ha la sua fonte prima in 
Savigny, ed il suo momento di massimo splendore con Gerber, 
quando tenta di applicarsi alla dinamica dello stesso potere po
litico. 

L'analisi del complesso dello sviluppo storico ci insegna che 
in Germania i portatori di quell'idea di sovranità dell'ordinamento 
giuridico sono stati i giuristi. Così come, in assenza di Codifica
zione, la scienza di diritto privato ha continuato a svolgere per 
tutto il secolo un ruolo produttivo, così, anche nel campo del 
diritto pubblico, il soggetto storico portatore dell'idea di Verfas
sung è, ancora una volta, la scienza giuridica. È questo, in primo 
luogo, il caso di Gerber, e del progetto contenuto nei Grundziige, 
tutto fondato su un ruolo produttivo della giurisprudenza. 

Proprio questo ruolo scompare con la fondazione del Reich, 
con l'affermazione del metodo labandiano, e con esso, inevitabil
mente, crolla anche l'idea di un ordinamento sovrastante lo stesso 
potere politico. 

Era stata la scienza giuridica, con Gerber, a recepire la domi
nante filosofia politica organicistica, patrimonio anche della più 
larga parte del movimento liberale, ed a porre il problema-base 
del rapporto tra lo Stato quale 'centro delle forze morali del 
popolo ', e lo Stato-autorità, dominante nei suoi rapporti con il 
cittadino e con gli altri soggetti dell'ordinamento. Era stata l'in
telligenza giuridica a porsi come mediatrice di quei due livelli. 

Ma proprio per questo il progetto di Gerber si fondava soprat
tutto sulla convinzione di poter percorrere una via ' scientifica ', 
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una via ' giuridica ', verso l'unità e la centralità dello Stato, era 
vissuto in concorrenza con chi poneva il problema del potere po
litico quale risultato dello scontro, e dell'incontro, tra le varie 
componenti della società civile. In esso era ben visibile l'impronta 
di Savigny, lo spirito dell'inizio del secolo, della difesa del ' di
ritto' contro l'arbitrio della moderna 'politica', contro le dila
ceranti contraddizioni della società nascente. 

Anche Gierke ed Hanel sono figli di questa tradizione, e pro
prio qui deve essere ricercata la ragione dell'inefficacia delle loro 
critiche al sistema labandiano. Infatti, se nel '65 quel bagaglio 
politico-culturale aveva permesso a Gerber di pensare lo Stato 
in termini giuridici, ora, dopo la fondazione del Reich, esso di
venta - per gli oppositori di Laband, che continuavano a soste
nere quell'idea di ' diritto ' - ragione di debolezza e d'impotenza. 
Quello stesso ' diritto ', che li spingeva a criticare il sistema di 
Laband, li spingeva, in egual misura, fuori delle reali contraddi
zioni della società del loro tempo. 

Mentre Laband parlava di un concreto soggetto storico, essi 
parlavano di un diritto 'ideale', o si appellavano, come Gierke, 
alle tradizioni della scienza giuridica. Nessuno di loro, però, si 
faceva realmente interprete delle ribollenti energie della società 
civile, che premevano sulle istituzioni, mentre, invece, proprio lì 
andava ricercata la sostanza della critica a Laband. Essi ponevano 
il problema-base dei processi attraverso i quali una certa collet
tività di uomini si riconosce in Stato, ma non concretizzavano la 
carica alternativa insita in questa domanda. Mentre Laband di
scorreva di istituzioni, di Corona, di burocrazia, essi parlavano di 
' comunità ', di ' società ', di ' diritto ', ma riuscivano a farlo solo 
astrattamente: in definitiva, la loro debolezza è la medesima, or
mai secolare, del liberalismo tedesco, che non era riuscito ad or
ganizzare, ed a gestire, il rinnovamento della società civile. 

La definizione di Reich contenuta nelle ultime pagine del vo
lume di Han el del '92 è in questo senso esemplare: il Reich è << der 
nationale korporative Verband, dessen Gemeinzweck die oberste 
Zusammenordnung und Leitung aller an der Kulturentwicklung 
des deutschen Volkes gesellschaftlich wirksamen Faktoren ist >> (190). 

(l•o) HXNEL, op. ult. cit., p. 8os. 
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Gremita di concetti che Laband mai avrebbe adoperato, essa giun
ge alla fine di un volume nel quale l'Autore non ci ha affatto spie
gato cosa sia la Kulturentwicklung (191), quali siano i 'fattori so
cialmente efficaci', e soprattutto come questi giungano a ricono
scersi ed a riflettersi nelle strutture dello Stato. 

Quattro sono, in tutto, le pagine dedicate da Hanel al tema 
'Der Staat und die biirgerliche Gesellschaft' (192), ed in esse leg
giamo di una società pressoché armonica, saldamente inserita nel
le << Organizationsformen der freien Anpassung, der Familie, der 
korporativen Verbande, der Grund- und Schutzherrschaften >) (193), 

di una dinamica tutta proveniente dall'alto, dallo Stato che deve 
assumersi il compito di creare una << Friedensordnung >), un << Aus
gleich der Interessen >) (194). 

A confronto di queste pagine, si possono leggere quelle che 
La band scriveva alcuni anni prima, recensendo la Theorie des fran-

(191) Dei Kulturaufgaben, della necessità, da parte dello Stato, di « eines Ge
sammtplanes fiir das Leben der Volksgemeinschaft >>, Ranel aveva già parlato 
nel corso della sua analisi (ibid., pp. II I-II2), riprendendo il tema gierkiano del 
Kulturstaat, sollevato dall'allievo di Beseler in funzione integrativa del Rechts
staat, limitantesi in modo esclusivo a garantire la protezione giuridica dei singoli: 
GIERKE, Grundbegriffe, cit., pp. 106-Io7. 

(192) RA.NEL, op. ult. cit., pp. IJI-134· 
(193) lbid., p. IJI. 
(194) Ibid., p. IJ2. Sulla concezione haneliana di 'società civile', vedi anche 

GRAF VITZTHUM, Linksliberale Politik, cit., pp. I82-I85. Non possiamo, peraltro, 

concordare con il Vitzthum, quando egli sottolinea eccessivamente la funzione 
della Gesellschaft nel sistema di Rane!, giungendo ad affermare che questi, pro
prio muovendo dalla comprensione del rinnovato ordine sociale, ha posto con 
la sua Staatslehre il problema dello Stato quale soggetto << getragen vom selbst
bewussten Willen der Nation und ihrem demokratischen Anspruch >> (p. 200), 

mentre ci sembra più ragionevole affermare che Ranel ebbe indubitabilmente 
il merito di aver avvertito la necessità di non restringere la scienza di diritto pub
blico nei confini della Staatsgewalt: che cosa vi dovesse essere al di là di quei con
fini, Ranel non ce lo dice in forma di progetto compiuto, e tanto meno parla di 
'democrazia', e di 'volontà della Nazione'. Concordiamo invece pienamente 
con le conclusioni di FRIEDRICH, Zwischen Positivismus und materialem Verfas
sungsdenken, cit., p. 70, che giudica l'opera di Rane!, in rapporto ai suoi tempi, 
« geniigend politisch und sozialwissenschaftlich fundiert, um nicht der Gefahr 
juristischer Introvertiertheit zu erliegen und jene systematische Kraft zu ent
wickeln, ohne die eine kritischc Bewertung der Erscheinungen cles staatlichen 
Lebens nicht denkbar ist >>. 
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zosischen Verwaltungsrechts di Otto Mayer, futuro Maestro della 
scienza di diritto amministrativo (195). Qui Laband loda l'imposta
zione metodologica di Mayer, perché mira alla << AblOsung und 
Isolierung der juristischen Elemente aus dem Gesammtbilde der 
staatlichen Thiitigkeit >>, alla individuazione di << Rechtsinstitute 
und Rechtsbegriffe von der Masse der Beziehungen, welche die 
Verwaltung darbietet >> (196), ma, soprattutto, 'raccomanda' di te
ner sempre presente che compito principale dello Stato è << mit 
zwingender Kraft zu befehlen >>, che esso può anche stipulare dei 
contratti con i privati, ma solo in quanto <<der Staat Herrscher 
ist >>, e, come tale, << kann er sich nach eigenem Belieben aller 
Rechtsformen bedienen, die ihm niitzlich scheinen >>, come confer
ma << seiner Freiheit ... diejenige Rechtsform zu wiihlen, die ihm 
beli e bt >> (197). Il discorso è fin troppo chiaro: la società ci vile è 
una proiezione dello Stato-persona, e deve piegarsi ad essere in
quadrata nelle forme giuridiche che lo Stato medesimo offre. 

Di contro, abbiamo giuristi come Hiinel e Gierke, che sottoli
neano la necessità di conservare una dimensione 'obbiettiva' del 

(195) La recensione di Laband appare nell'Archiv fiir offentliches Recht, II 
(r887), pp. 149-I62. La figura di Otto Mayer non può rientrare nella nostra in

dagine, che si svolge dentro i confini della dottrina generale dello Stato. Sarebbe 
da studiare a fondo il legame tra la sua opera e quella di Laband, tenendo pre
sente che i due giuristi furono insieme all'Università di Strasburgo già dal 1872. 

L'opera più nota di Otto Mayer è senza dubbio il suo Deutsches Verwaltungsrecht, 
due volumi, Leipzig, I895-1896. Sulla sua figura, ricordiamo i seguenti contri
buti: M. S. GIANNINI, Profili storici della scienza del diritto amministrativo, Sas

sari, I940, ora in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 
2 (1973), pp. I79-274, con una Postilla I973 dello stesso Autore; HEFFTER, Die 
deutsche Selbstverwaltung, cit., pp. 743-744; H. MAIER, Die altere deutsche Staats
und Verwaltungslehre (Polizeiwissenschaft). Ein Beitrag zur Geschichte der politischen 
Wissenschaft in Deutschland, Neuwied e Berlino, I966, pp. 293-294; J. GoTTHOLD, 
Wirtschaftliche Entwicklung und Verfassungsrecht, Kiiln, 1975, pp. 29 e ss.; ScHIE
RA, Dall'arte di governo alle scienze dello Stato. Il Cameratismo e l'Assolutismo te
desco, cit., pp. 135-138. Interessanti osservazioni, più generali, sui giuristi e sulla 
scienza di diritto amministrativo si trovano nell'articolo di E. VoLKMAR HEYEN, 
Erfahrung und Begriindung in der Verwaltungswissenschaft: Grundprobleme inter

diszipliniirer Verstiindigung, in Die Verwaltung, 9 (I976), Heft 4, pp. 433-451. 
(19 6) LABAND, Recensione a Mayer, cit., p. I5I. 

(197) lbid., p. I59· 
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diritto, ma che non sanno fondare tale 'obbiettività' nella con
creta situazione storica esistente: quello che manca loro è, in ul
tima analisi, una teoria sociale dello Stato. Erano stati gli stessi 
giuristi, negli anni Quaranta e Cinquanta, a respingere questa pos
sibilità, emarginando un personaggio come Lorenz von Stein (198), 

ed ora si trovavano a fare i conti con loro stessi, con la crescente 
incapacità di pensare il diritto come dato obbiettivamente fon
dato nelle articolazioni della società civile (199). 

D'altra parte, l'esigenza di una dottrina sociale dello Stato 
non era più ignorabile in una situazione nella quale il diritto trop
po scopertamente si identificava con la mutevole espressione di 
volontà del potere politico. Essa, però, a questo punto, non po-

(198) Vedi supra, capitolo primo, paragrafo terzo, e capitolo secondo, para

grafo terzo. 
(199) Era stato, significativamente, proprio Lorenz von Stein ad indicare al

la scienza giuridica tedesca una via in questo senso, con il suo Gegenwart und 
Zukunft der Rechts- und Staatswissenschaft Deutschlands, Stuttgart, 1876, ristam
pa, Aalen, 1970, dove leggiamo: « Der Inhalt des Rechts ist daher kein Recht; 
die Wissenschaft des Rechts ist keine Rechtswissenschaft, sondern die Wissenschaft 
der Krafte welche dasselbe erzeugen >> (p. vn); la forza che produce il diritto po
sitivo è « die Bewegung des volkswirtschaftlichen und gesellschaftlichen Lebens >> 

(p. II]). La proposta di Stein è quella di affiancare alla tradizionale Rechtswis
senschaft una Staatswissenschaft, a suo giudizio del tutto mancante in Germania 
(p. v, e pp. 321 e ss.); infatti - secondo Stein -, mentre la prima è ormai con
dannata ad identificarsi con la scienza del diritto positivo, la seconda deve essere 
la scienza delle << rechtsbildenden Krafte >>, deve, cioè, studiare i procedimenti 
attraverso i quali una certa società si dà una determinata struttura giuridica 
(p. 322); parte rilevante della scienza dello Stato sarà la Verwaltungslehre, come 
scienza 'pratica', che traduce la massa delle cognizioni acquisite in concreti 
modelli di comportamento per l'azione dello Stato (pp. 334 e ss.). La critica di 
Stein, e la sua proposta di una Staatswissenschaft orientata in questa direzione, 
furono del tutto disattese in Germania, e la sua influenza rimase confinata alla 
specifica situazione austriaca. L'intervento steiniano del I876 è giustamente va
lorizzato da Roman ScHNUR, Einleitung al volume Staat und Gesellschaft. Studien 
ii.ber Lorenz von Stein, cit., p. 25; nello stesso volume, da ricordare anche l'inter
vento di G. C. von UNRUH, Rechtsstaat und Verwaltungsrechtspflege bei Lorenz 
von Stein, pp. 45I-462, dove è esaminato un successivo intervento di Stein del 
1879 (si tratta di Rechtsstaat und Verwaltungsrechtspflege, in Grii.nhutszeitschrifl, 
6 (1879), pp. 39 e ss., e 44 e ss.). Più in generale, su questo 'secondo' Stein (o, 
addirittura, 'terzo', se consideriamo lo Stein degli anni Cinquanta: cfr. supra, 
capitolo secondo, paragrafo terzo), vedi ScHIERA, Dall'arte di governo alle scienze 
dello Stato, cit., pp. 91 e ss. 
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teva provenire che da un ripensamento interno alla scienza giu
ridica dominante. Dopo che tutte le alternative erano state bat
tute ed emarginate (200), solo un giurista allineato con le posizioni 
di Laband poteva soddisfare questa esigenza, poteva tentare di 
spiegare come il diritto prodotto dallo Stato potesse acquisire una 
dimensione ' obbiettiva ', ed essere limite allo Stato medesimo: è 
il momento nel quale interviene nel dibattito scientifico Georg 
Jellinek. 

VI. Se intendiamo dedicarci in modo specifico all'opera di 
Georg Jellinek, è perché la sua figura occupa senza dubbio un po
sto autonomo e singolare nello sviluppo della giuspubblicistica te
desca dell'Ottocento. Tra i giuristi di diritto pubblico, che espli
citamente si dichiararono orientati nel loro lavoro scientifico dai 
criteri metodologici sostenuti dal capo-scuola Laband, certamente 
Jellinek spicca per la profondità del suo impegno teorico, per la 
costante tendenza a riproporre i temi centrali, fondanti il comples
so dell'attività della scienza giuridica a livello pubblicistico (201). 

L'opera di Jellinek è vastissima, e non tutta potrà essere og
getto della nostra analisi. A noi interessa esclusivamente ripercor
rere l'itinerario teorico del nostro giurista dai suoi primi saggi di 
diritto pubblico degli anni Ottanta fino alla fine del secolo, poiché 
questa ci sembra l'angolatura più adatta per comprendere il rap
porto tra il metodo 'giuridico' - cui Jellinek aderiva - e la 
società tedesca di fine secolo, sottoposta a mutamenti strutturali 
di grande portata. 

(200) L'imperturbabile Laband, nella edizione del suo Staatsrecht successiva 
alle critiche di Hanel (vedi supra), affermava che, siccome per questi lo Stato 
è una << objektive Institution, rechtliche Ordnung der Gesellschaft zur Erfiillung 
der Kulturaufgaben », la sua visione non aveva niente a che fare con una con
cezione giuridica del problema, cioé con uno Stato << als Subjekt von Rechten »: 

LABAND, Staatsrecht, cit., I, p. 82, I9II 5 • 

(201) ZoRN, Entwicklung der Staatsrechts- Wissenschaft seit r866, ci t., p. 75, 
giudica le opere di Jellinek « nicht von der Art, dass sie absolut sichere, fast ab
geschlossene Resultate boten; ihr Wert liegt vor allem darin, dass die in ihnen 
niedergelegte starke Denkarbeit des Verfasscrs neue Denkarbeit anderer anregt 
und auslost •>: è evidente la volontà di distinguere le ' sicurezze ' del lavoro dog
matico di Laband dalle 'riflessioni' di Jellinek, valide più che altro sul piano dello 
stimolo intellettuale. 
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È sufficiente un'occhiata ai più essenziali dati biografici di Jel
linek, per comprendere come la sua formazione culturale sia stata 
del tutto diversa da quella di Laband, o anche da quella di molti 
altri giuristi più direttamente influenzati dall'Autore dello Staats
recht. Mentre lo stesso Laband si era occupato in gioventù di di
ritto commerciale, e di storia della dogmatica privatistica, rima
nendo sempre rigorosamente nei confini della tradizionale educa
zione giuridica, Jellinek è, fino dai tempi del suo studio universi
tario, un'intelligenza irrequieta, difficilmente arginabile. Basti dire 
che, quando nel 1874 conclude a Vienna i suoi studi giuridici, il 
futuro Maestro di diritto pubblico era già autore di un corposo 
saggio intorno a Leibniz e Schopenauer, che gli era valso l'addot
toramento in filosofia all'Università di Leipzig (202). Ed ancora alla 
fine degli anni Settanta, mentre Laband pubblicava la prima edi
zione del suo Staatsrecht, Jellinek, già compiutamente giurista, 
scriveva a proposito dell'idea di pena, dei rapporti tra diritto e 
morale, tra scienza penalistica e correnti filosofiche contempo
ranee (203). 

(2°2) G. jELLINEK, Die Weltanschauungen Leibniz' und Schopenauers, Leip

zig, I872. Jellinek era nato a Leipzig nel I85I; morirà ad Heidelberg nel I9II. 
La sua carriera accademica non fu così folgorante come quella di Labancl, anche 

a causa dell'origine ebraica di Jellinek, che certamente ostacolò la sua chiamata 
a Vienna come Ordinario. Per breve tempo funzionario amministrativo austria

co, nel I883 diviene Professore extraordinarius di Staatsrecht alla Facoltà giuri
dica di Vienna, ma solo nel r889 riesce acl ottenere l'abilitazione dall'Università 

di Berlino, per poi essere chiamato a Base!, e da qui, un anno dopo, nel I8go, 

ad Heiclelberg, dove rimase fino alla morte, insegnando Staatsrecht, V olkerrecht 
e Politik. Alle principali opere di Jellinek faremo cenno nel corso della nostra 
analisi; quest'ultima, peraltro, non pretende di essere esaustiva della grande 

quantità di articoli, e di interventi di vario genere e misura, del nostro giurista, 
e si limita, inoltre, al I9oo, data della prima edizione di quella A llgemeine Staats
lehre, che è l'opera più interessante ai fini specifici della nostra indagine. Rin

viamo fino da ora alla bibliografia delle opere di J ellinek curata dal figlio \\'alter, 
in Archiv des offentlichen Rechts, 25 (I9II), pp. 6o6-6I9. Per la produzione minore 

di Jellinek, sono da tener presenti i suoi Ausgewahlte Schriften und Reden, due 
voli., Berlin, I9II, utilissimi anche per la comprensione delle opere maggiori. 

Precise notizie biografiche possono reperirsi in Neue deutsche Biographie, IO (I974), 

pp. 391-393· 
(2°3) G. jELLINEK, Die sozialethische Bedettlung von Recht, Unrecht und Strafe, 

Wien, I8]8, passim. Non possiamo soffermarci sul contenuto di questo saggio, 

che è scarsamente interessante nel contesto della nostra analisi. Si può, però, 
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Non è certo nostra intenzione analizzare il contenuto di questi 
saggi giovanili di Jellinek, né sopravvalutare la loro importanza 
ai fini della comprensione della più tarda opera dogmatica, ma, 
d'altra parte, non ci sembra inutile sottolineare come la cultura 
del nostro giurista non fosse costituita unicamente da un com
plesso di nozioni tecnico-giuridiche. Tra i giuristi di diritto pub
blico di fine secolo, accanto ai numerosi aridi ripetitori delle for
mule labandiane, Jellinek era certamente l'uomo più adatto ad 
avvertire l'esigenza di mutamento. 

Già il saggio del r887, che costituisce il primo vero e proprio 
impegno nel campo della dogmatica giuspubblicistica (204), pre
senta una struttura del tutto inconsueta tra i giuristi allineati 
con i dettami del metodo labandiano. Infatti, le prime centottanta 
pagine sono interamente dedicate ad un'analisi di tipo storico
comparativo, e mostrano le diverse soluzioni che i vari ordina
menti giuridici succedutisi nel tempo hanno fornito a proposito 
del rapporto tra legge ed ordinanza, cui è sotteso il più ampio 
problema del rapporto tra potere legislativo ed esecutivo - o, 
anche, tra legge in senso materiale e formale -, al quale già SI 

erano dedicati giuristi come Laband ed Albert Hanel. 
D'altra parte, non è certo legittimo, unicamente in base a 

questa osservazione, pensare ad uno Jellinek impegnato a conte
stare il metodo labandiano, o anche solo ad operare al di fuori 
dei confini da esso segnati. Infatti, se dalla prima parte del saggio 
passiamo ad esaminare il contenuto della seconda, più specifica
mente dedicata alla costruzione dogmatica, ci accorgiamo che le 
soluzioni, che Jellinek fornisce, sono del tutto conformi alle do
minanti tesi di Laband (205). 

brevemente dire che qui Jcllinek si dimostra sicuro conoscitore delle dottrine filo
sofiche di Hegel, Kant e Schopenauer. Del resto, molti altri interventi minori 
eli questo periodo confermano questa conclusione: a mò d'esempio, ricordiamo 
Smith und Kant, del 1877, ora in Ausgewiihlte Schrijten und Reden, cit., I, pp. 42-
54, dove Jellinek analizza i nessi tra individualismo economico e filosofico. 

(204) G. }ELLINEK, Gesetz und Verordnung, Freiburg, r887, rist., Aalen, rg64. 
Prima di questo impegno del r887, Jellinek si era occupato di temi, che non pos
sono qui essere oggetto di specifica considerazione: Die rechtliche Natur der Staaten

vertriige, e Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien, r88o e r88z, rispetti
vamente. 

(205) }ELLINEK, Gesetz und Verordnung, cit., pp. zz6-z6r sulla distinzione tra 
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È necessaria qui una premessa di ordine più generale. Jellinek 
non può considerarsi un ' oppositore ' di Laband, alla pari di 
Gierke o di Hanel, i quali avevano tentato di colpire il cuore del 
sistema scientifico dominante, contestando, a livelli diversi, l'idea 
di Stato come persona giuridica. Rispetto al loro contributo, il 
giudizio sull'opera di Jellinek, e sul suo rapporto con il metodo 
' giuridico ', deve muoversi su un piano del tutto diverso. L'in
tera produzione scientifica di Jellinek, compreso questo saggio del 
r887, deve essere valutata, non come tentativo di costruire una 
sorta di ' alternativa ' alla scienza dominante, ma come riflessio
ne di essa medesima sulla propria capacità di fornire risposte effi
caci ai complessi problemi posti dal ruolo del potere politico e del 
diritto positivo di fronte alla società tedesca di fine secolo. 

A nostro avviso, già in questo contributo del r887 è presente 
una simile tensione, per niente cancellata dal fatto che Jellinek, 
in sede più propriamente tecnico-giuridica, aderisca alle soluzioni 
di Laband. Se ci è consentita una certa schematizzazione, potrem
mo affermare che, mentre il giurista Jellinek si allinea alla scienza 
dominante, l'intellettuale Jellinek si domanda: questo taglio netto 
che è stato operato nei confronti della 'politica' e della ' filoso
fia ' è veramente salutare? Aiuta la scienza giuridica a compren
dere il funzionamento dello Stato, o, piuttosto, non la allontana 
da quella comprensione? Il complesso del fenomeno pubblicistico 
è veramente, nei fatti, riducibile ad una dimensione esclusiva
mente giuridica? 

Non si tratta di interrogativi esplicitamente posti, ma di que
siti latenti, che affiorano qua e là, non solo nella lunga introdu
zione storico-comparativa, che sopra abbiamo ricordato, ma an
che nella seconda parte del saggio, tra le fitte maglie del serrato 
ragionamento dogmatico. È in una siffatta direzione che esami
neremo questo contributo dell'87. 

legge in senso formale e materiale, pp. 276-3I2 sulla legge di bilancio, pp. 3I3-34I 
sui rapporti tra monarca e rappresentanza popolare, pp. 366-395 sul rapporto 
tra legge ed ordinanza: sono tutti punti centrali nella problematica di diritto 
pubblico, sui quali Jellinek concorda con Laband. Anche BiicKENFORDE, Gesetz 

und gesetzgebende Gewalt, cit., pp. 242-258, ha considerato l'analisi di Jellinek 
del tutto allineata con le dominanti tesi labandiane. 
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Già nella Prefazione leggiamo: << immer klarer wird mir das 
Bewusstsein, dass oft bis in die kleinsten Einzelheiten herab die 
richtige Losung staatsrechtlicher Fragen abhangt von der Er
kenntnis, die man vom Wesen des Staates besitzt >> ( 206); e, più 
avanti, nel contesto dell'analisi dogmatica:<< Es ist eben unmoglich, 
wissenschaftlich haltbare juristische Resultate zu gewinnen, wenn 
man den lnhalt der Lebensverhaltnisse ganzlich ignorirt ... sonst 
verfallt die Jurisprudenz rettungslos der Scholastik, d.h. jener 
Richtung des Denkens und Forschens, welche eine Welt von Be
griffen ohne Realitat, von Formen ohne lnhalt, von Resultaten 
ohne Wert schafft >> (207). 

Non vogliamo tediare ulteriormente il lettore con altre cita
zioni in questo senso, ma è certo che questo Jellinek già avverte 
un certo imbarazzo nell'accettare per intero lo status di giurista, 
che gli veniva proposto dalla dominante scienza giuridica, già te
me che su quella strada si possa giungere all'impotenza scientifica, 
all'incapacità di comprendere il reale funzionamento delle istitu
ZIOni. 

Questa istanza ' realistica ' presente nell'analisi di Jellinek ha 
un chiaro riscontro in più punti della sua trattazione. Prima di 
tutto, sul problema dello Stato quale persona giuridica dotata di 
capacità di Herrschaft. Questa volontà di dominazione non deve 
essere intesa come astratta qualità giuridica del soggetto statuale, 
ma studiata nel suo concreto esercizio nei confronti della collet
tività: << Die Herrschaft des Staates ist, wie alle menschliche That, 
auf bestimmte Zwecke gerichtet >> ( 208). Questo primo elemento 
non è certo da sottovalutare, poiché l'assenza della nozione di 

(206) jELLINEK, op. ult. cit., p. X. 

(20') Ibid., p. 235· 
(208) Ibid., p. 191. Questi 'scopi' sono di tre tipi: Machtzwecke, quando lo 

Stato agisce per affermare sé medesimo e la propria autorità, Rechtszwecke, quan
do lo Stato è promotore dell'ordine giuridico nella società civile, Kulturzwecke, 
quando lo Stato lavora per il benessere della collettività (ibid., p. 191 e p. 214). 
Da ricordare l'analisi di K. EsPE, Zur Entwicklung der Staatszwecklehre in der 
deutschen Staatsrechtswissenschaft des I9. Jahrhunderts, Koln und Berlin, 1964, 
che vede giustamente in Laband << den absoluten Nullpunkt >> (p. 6o) nella teoria 
dello scopo dello Stato, ed in Jellinek la ripresa di un interesse della dottrina 
dello Stato in questa direzione (pp. 55 e ss.). 
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'scopo ' nel sistema di Laband costituiva tutt'altro che un fatto 
secondario. Infatti, escludere dall'analisi scientifica una teoria 
degli scopi e delle finalità dell'azione statuale significava proprio 
aprire la via ad una considerazione puramente formale dello Stato, 
alla costruzione di un sistema di diritto pubblico svincolato dai 
contenuti inevitabilmente presenti in una discussione sullo ' scopo ' 
della istituzione-Stato. 

Certo, questa ripresa del tema dello Zweck non deve consi
derarsi - anche qui ripetiamo quanto abbiamo sopra già osser
vato in termini più generali -come aperta contestazione del me
todo labandiano, come indicazione di una possibile dottrina dello 
Stato 'alternativa' (209), eppure, se continuiamo a sfogliare le pa
gine di questo saggio dell'87, ci accorgiamo che quella nozione di 
'scopo' è indicativa di una problematica più generale, sottesa a 
tutto l'intervento di Jellinek. 

Torniamo, così, ai quesiti, che sopra indicavamo, e che sono 
riassumibili in un'unica domanda, che Jellinek, a nostro avviso, 
pone a sé medesimo: questo metodo ' giuridico ', così come viene 
inteso e praticato dalla Scuola di Laband, descrive realmente la 
concreta esistenza storica dello Stato tedesco di fine secolo, oppure 
i giuristi non si sono forse già talmente irrigiditi nelle loro cate
gorie, da risultare sempre più incapaci di comprendere il con
creto funzionamento delle istituzioni in rapporto all'intera collet
tività? L'assenza della nozione di 'scopo ' può già assere indica
tiva a questo proposito, ma il discorso di Jellinek non si ferma qui. 

Da sottolineare, sotto questo profilo, è la sua critica a Laband 
sulla questione della legge di bilancio. Ancora una volta, non è 
sulle soluzioni concrete che i due giuristi si differenziano (210), 

(209) Afferma Jellinek: «So wenig cine vollendete Anschauung vom Staate 
mòglich ist ohnc einen Begriff von seinem Ursprung und Zwecke, so wenig sind 
diese Begriffe zu verwenden zu einer Erkenntniss der rechtlichen Natur des Staa
tes >>; da quest'ultima angolazione, si devono studiare solo « die ausseren Verhalt
nisse der Persònlichkeiten >>, e considerare << das erste juristisch wesentliche Merk
mal des Staatés seine Eigenschaft als Persònlichkeit >> (ibid., p. 192). La teoria 
dello 'scopo' dello Stato quale soggetto storicamente affermatosi non deve es
sere confusa con l'analisi giuridica dello Stato medesimo, e rimane, dunque, inef
ficace di fronte alla ormai tradizionale dogmatica labandiana. 

(210 ) Jellinck concorda su tutta l'impostazione di Laband: ibid., pp. 284-296. 
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bensì sull'atteggiamento che assumono di fronte al problema. Ciò 
che Jellinek contesta non è la definizione della legge di bilancio 
come legge meramente formale, come atto della Staatsverwaltung, 
con tutto quello che ne conseguiva sul piano dei rapporti tra 
Monarca e rappresentanza popolare, ma il fatto che Laband si 
ostinava, anche in caso di inconciliabile conflitto tra i due organi, 
a parlare di soluzioni necessariamente 'giuridiche ' (211). Non si 
deve - sostiene Jellinek - approfittare del consenso delle Ca
mere per stravolgere la natura 'amministrativa' della legge di 
bilancio, per lanciare un dibattito sulla 'sovranità' laddove si 
tratta solo di elaborare un obbiettivo computo di spese, tutte 
necessarie alla vita dello Stato. Tale tendenza ' parlamentaristica' 
deve certamente essere combattuta, ma non si può neppure affer
mare che una presa di posizione unilaterale da parte del Governo, 
una gestione che prescinda dal consenso delle Camere, rappresenti 
di per sé una soluzione ' giuridica '. 

Bisogna invece prendere atto che una << absolute Liickenlosig
keit wird allerdings niemals erreicht werden konnen >>: se solo si 
~onoscono le << elementaren Krafte der historischen Bewegung », 
non si potrà non convenire della impossibilità di ricondurre << den 
Strom der Geschichte fiir alle Zeiten in das Bett von Rechts
normen >> (212). Così è anche nel caso specifico della legge di bilan
cio: se una contrapposizione tra i due organi è inevitabile, biso
gna prendere atto dell'impossibilità di una soluzione giuridica (213), 

che potrà aversi solo mediante un successivo accordo in funzione 
sanatoria della precedente situazione (214). 

(211) Com'è noto, Laband aveva affermato che la Costituzione poteva sì con
tenere una lacuna su questo o quel punto specifico, ma che << die Rechtsordnung 
selbst kann ebenso wenig eine Li\cke haben, wie die Ordnung der Natur >>: LA
BAND, Budgetrecht, cit., p. 75 (cfr. supra, capitolo terzo, paragrafo quinto). Il 
caposcuola del metodo ' giuridico ' aveva così distinto la Costituzione come testo 
formalmente emanato, dall'ordine giuridico costituzionale, il quale ultimo era, 
a suo giudizio, necessariamente completo, o comunque completabile per via pu
ramente logica. È con riferimento a questo tipo di approccio al problema, che 
Jellinek avvia la parte critica del suo discorso: JELLINEK, Gesetz und Verordnung, 
cit., pp. 296 e ss. 

(212) }ELLINEK, op. ult. cit., p. 301. 

(213) Ibid., p. 302. 

(214) Ibid., pp. 306-307. 
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A monte di questa critica di Jellinek vi è molto di più di una 
maggiore apertura verso i diritti delle rappresentanze popolari (215), 

vi è, soprattutto, un'insoddisfazione di tipo metodologico e scien
tifico. 

Con questa irrefrenabile ascesa del metodo 'giuridico ', con 
questa totale esclusione della 'politica ' e della 'filosofia' dall'a
nalisi scientifica, con questa rigida predeterminazione di tutta la 
vita dello Stato in senso ' giuridico ', non finiscono forse i giuristi 
per negarsi lo studio di un settore importante della dottrina dello 
Stato, come quello dello 'scopo'? Non finiscono essi per negare 
l'obbiettiva esistenza di un momento importante della vita delle 
istituzioni, quello della libera conflittualità tra le diverse compo
nenti sociali e politiche? 

Non è certo casuale che il volume di Jellinek così si concluda: 
<< Nur das Leben des Staates kann hier ... schopferisch gestaltend 
wirken. Je Hinger die constitutionelle Staatsordnung sich betha
tigt, desto mehr bildet sich die Praxis der staatlichen Faktoren 
zu einem Gewohnheitsrechte um, welches einerseits bisher leeeren 
Raum mit Rechtssatzen erfiillt, anderseits Gebiete mit schiitzen
den Normen umgiebt, damit in ihnen die politischen Kraften sich 
frei bewegen und in Zeiten der Spannungen und Gegensatze im 
Compromissen vereinigen konnen >> (

216). 

(215) Non possiamo soffermarci nell'analisi delle posizioni assunte da Jellinek 

!il materia di diritti delle rappresentanze popolari, ed in particolare sulla que
stione del Governo Parlamentare. Per quanto riguarda questo saggio dell'87, 

che stiamo esaminando, Jellinek conferma il monarca << Trager der gesammten 
Staatsgewalt >> (p. 2II), anche se ritiene non del tutto corrette le soluzioni di La
band, che considerava- com'è noto- le Camere una sorta di Assemblea di di
scussione del testo della legge, dovendo rimanere - a suo giudizio - la funzione 

legislativa intieramente in mano del monarca, cui spettava in ogni caso la deci
sione sull'opportunità o meno di emanare l'atto già approvato dalle Camere. 

Jellinek osserva che in questo modo il Parlamento è ridotto a << Gesetzgebungs
commission >> (p. 3I6), e gli attribuisce, quindi, il diritto di « Zustimmung >> alla 
emanazione della legge (ibid.), anche se si affretta ad aggiungere che ciò non di

minuisce I'Imperium dello << Staatsoberhaupt >>, ad esso << ausschliesslich >> attri

buito (p. 3I7). 
(216 ) Ibid., p. 4I2: lo 'hier' all'inizio del brano riportato nel testo si riferisce 

all'argomento specificamente trattato da Jellinek nell'ultima parte del suo sag
gio. Si tratta delle garanzie, a favore del cittadino, della Rechtsmtissigkeit delle 
leggi e delle ordinanze. Jellinek concludeva, appunto, nel senso dell'impossibilità 
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Non è, dunque, sulle singole soluzioni dogmatiche, o sui fon
damenti del sistema di diritto pubblico (217), che Jellinek diverge 
dal dominante metodo labandiano. Il momento discriminante è 
un altro, e riguarda il ruolo della scienza giuridica di fronte al 
complesso problema dello Stato. Mentre la dogmatica di Laband 
è statica, rigidamente fissata, impermeabile alle critiche, suppo
nente una realtà storica assolutamente immobile, il lavoro scien
tifico di Jellinek è criticamente impostato, continuamente teso alla 
verifica dell'attendibilità delle soluzioni conseguite. Laband, in
somma, non aveva 'scoperto' la 'scienza' di diritto pubblico, 
ma aveva fornito delle soluzioni da confrontarsi continuamente 
con la realtà del diritto positivo, del concreto funzionamento dello 
Stato, del suo rapporto con il complesso della collettività. 

Il giovane J ellinek ' filosofo ' o lo J ellinek ' realista ' si so
stanziano proprio nella capacità del nostro giurista di assumere 
una certa distanza critica dalla dominante metodologia labandia
na, accettandola, non in quanto necessariamente ' scientifica ', ma 
solo in quanto si dimostri adatta a farci comprendere la realtà 
storica dello Stato. Quello che differenzia Jellinek dagli altri giu
risti di diritto pubblico di fine secolo è questa sua speciale sensi
bilità per tutto il mondo posto al di fuori delle costruzioni della 
scienza giuridica. Era proprio questo mondo - già attraverso i 
singoli temi del saggio dell'87, cui abbiamo fatto cenno (218) -

che premeva sulla dogmatica di Jellinek, con un'intensità scono
sciuta alla maggioranza degli aridi ripetitori del metodo ' giuri-

dico'. 
Infatti, nell'ascesa di quel metodo, bisogna sempre distinguere 

il primo ventennio successivo alla fondazione del Reich - duran
te il quale esso fu pensato, ideato, programmato, proposto, ed 
attuato - dalla realtà di fine secolo, nella quale i giuristi di di
ritto pubblico sempre più stancamente ripetono la lezione laban
diana. Mentre negli anni Settanta ed Ottanta il metodo ' giuri-

di garanzie assolute, ottenibili queste unicamente per via consuetudinaria, attra

verso un progressivo assestamento delle istituzioni. 
(21 ') Jellinek non contestò mai, a differenza di Gierke e di Hanel, il princi

pio della personalità giuridica dello Stato. 
(218) In particolare i temi dello scopo dello Stato, e della conflittualità delle 

forze politiche. 
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dico' rispondeva ad un'esigenza storica obbiettiva, che era quel
la di uno Stato ' neutrale ', collocato al di sopra delle lotte poli
tiche, capace di impostare il suo rapporto con la società civile 
esclusivamente in termini di controllo e di dominazione (219), a 
partire dall'inizio degli anni Novanta la sua vittoria appare sem
pre più marginale nel contesto del processo storico, sempre più 
fondata su una mera abitudine dei giuristi a ripetere soluzioni 
tecniche ormai consolidate. 

Intanto, la situazione storica mutava rapidamente, ed a coloro, 
come Jellinek, che non accettavano di rinchiudersi nel limbo della 
ormai tradizionale dogmatica labandiana, la definizione di Stato 
come persona giuridica dotata di Herrschaft, con la conseguente 
riduzione di tutta la dinamica Stato-società civile a rete di rap
porti giuridici di dominazione sui singoli cittadini, appariva sem
pre più inadeguata. 

Non vogliamo certo meccanicamente spiegare l'opera di Jel
linek con i tumultuosi avvenimenti a cavallo tra gli anni Ottanta 
e Novanta, ma è chiaro che il nucleo fondamentale della sua ri
flessione deve essere calato proprio in quel contesto storico. Non 
ci riferiamo qui tanto al precipatare della situazione politica, al
l'estromissione di Bismarck dalla responsabilità di Cancelliere, ed 
all'inizio del cosiddetto ' nuovo corso ', con il Kaiser Guglielmo 
secondo (220), ma, soprattutto, al fatto che quella società civile, 
che Laband aveva così decisamente ridotto a Substrat delle pro
prie costruzioni dogmatiche, entra in movimento a ritmi crescenti, 
producendo una serie di fenomeni di qualità nuova. 

(219) Vedi supra, questo capitolo, paragrafo secondo e terzo. 
(220) All'inizio del I8go abbiamo una serrata successione di determinanti 

fatti politici: il 25 Gennaio le Camere rifiutano a Bismarck un'ulteriore proroga 
delle Sozialistengesetze; alle elezioni del 20 Febbraio crolla il cartello delle destre, 
che sorreggeva il Governo, mentre ascendono i Linksliberalen, e, soprattutto, i 
socialdemocratici, che passano da I I a 35 seggi; infine, il 20 Marzo Bismarck vie
ne dispensato dal suo incarico di Cancelliere, anche in seguito ai suoi contrasti 
con il nuovo Kaiser. Su questi avvenimenti, per maggiori particolari, cfr. HUBER, 
Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., vol. IV, pp. 165 e ss.; BoRN, Deutschland 
als Kaiserreich I87I-I9I8, in Handbuch der ettropaischen Geschichte, cit., vol. 6°, 
pp. 2I7 e ss.; e, infine, il contributo di M. RAUH, Foderalismus und Parlamentaris
mus im Wilhelminischen Reich, Diisseldorf, I973, pp. I2I e ss. 



VERSO IL NUOVO SECOLO 401 

È questa l'età della definitiva trasformazione della Germania 
in potenza industriale, della fuga dalle campagne alla città, del
l'esplodere della questione operaia, della progressiva affermazione 
dei sindacati, della costante crescita del partito socialdemocratico, 
tornato alla legalità (221). Quello che solo dieci anni prima poteva 

(221) Su questa fase dello sviluppo storico, vedi BoRN, Von der Reichsgriin
dung bis zum I. Weltkrieg, in Handbuch der deutschen Geschichte, cit., pp. 322 e ss., e 
C. \VrLSON, La situazione economica, in Storia del mondo moderno, volume n°, 
L'espansione coloniale e i problemi sociali, capitolo secondo, Milano, 1970, pp. 59 
e ss. (trad. ital. della New Cambridge modern history, volume no, Materia! pro
gress and world-wide problems, Cambridge, 1967); nello stesso volume, vedi anche 
W. CoNZE, L'Impero tedesco, capitolo decimo, pp. 338 e ss., spec. pp. 351 e ss. 
per il periodo da noi qui considerato. 

Più in particolare, sul processo di crescita e concentrazione industriale, vedi 
il volume Organisierter Kapitalismus. Voraussetzungen und An/tinge, curato da 
H. A. WINKLER, Giittingen, 1974, al quale deve affiancarsi il contributo di F. 
BLAICH, Kartell- und Monopolitik im kaiserlichen Deutschland. Das Problem der 
.Jiilarktmacht im deutschen Reichstag zwischen I879 und I9I4, Diisseldorf, 1973, 
che riporta in modo analitico le posizioni dei partiti politici sul processo di con
centrazione industriale (pp. 209-236). Sul problema della politica sociale, esiste 
il volume di BoRN, Staat ~md Sozialpolitik seit Bismarcks Sturz I8go-I9I4, cit., 
passim, cui devono affiancarsi, sul piano documentario, gli Akten zur staatlichen 
Sozialpolitik in Deutschland I8go-I9I4, raccolti da P. RAssow e dallo stesso BoRN, 
Wiesbaden, 1959. Sul contrasto città-campagna, vedi BoHME, Prolegomena zu 
einer Sozial- und Wirtschaftsgeschichte Deutschlands, cit., pp. 85 e ss., ed H. Ro
SENBERG, Zur sozialen Funktion der Agrarpolitik im Zweiten Reich, in Probleme 
der deutschen Sozialgeschichte, cit., pp. sr-8o. Sul risvolto ideologico di quel con
trasto, e, in particolare sul noto Bund der Landeswirte, fondato nel 1893, ed agi
tante, a fini politicamente conservatori, i 'valori' della campagna contro il pro
cesso d'industrializzazione, vedi il volume di H. J. PuHLE, Agrarische Interes
senpolitik und preussischer Konservatismus im Wilhelminischen Reich I893-I9I4, 
Hannovcr, 1967, passim, c, dello stesso Autore, su questi medesimi temi, il più 
recente contributo Politische Agrarbewegung in kapitalistischen Industriegesell
schajten, Gottingen, 1975, spcc. pp. 28-68. Sull'assetto organizzativo, e sulla pre
senza sociale, del partito socialdemocratico dopo l'abolizione delle Sozialistengesetze 
(r8go), vedi i seguenti contributi: G. A. RITTER, Die Arbeiterbewegung im wilhel
minischen Reich. Die sozialdemokratische Partei und die Freien Gewerkschajten 
I8go-Igoo, Berlin, 19632, e, dello stesso Autore, Der Durchbruch der Freien Ge
werkschajten Deutschlands zur M assenbewegung i m letzten Viertel des I g. J ahrhun
derts, in A rbeiterbewegung, Parteien und Parlamentarismus, Gottingen, 1976, 
pp. ss-wz; il volume curato da H. MOMMSEN, Sozialdemokratie zwischen Klas
senbewegung und Volkspartei, Frankfurt am Main, 1974. in particolare per il con
tributo di H. J. STEINBERG, Di e deutsche Sozialdemokratie nach dem Fall des So-

26. :\I. E'IOI<AVANTI 
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ancora supporsi come inerte punto di riferimento per l'azione me
diatrice e livellatrice del potere politico, assume ora una consi
stenza nuova e diversa, riproponendo nei fatti il problema di una 
teoria dello Stato che non si limiti più all'arida sistemazione delle 
forme d'esercizio della Staatsgewalt (222). 

A livello storico più complessivo: poteva la società industriale 
di fine secolo riconoscersi nel vecchio apparato di potere? A li
vello di più specifica strategia della dominazione: era ancora ade
guato il vecchio tipo di mediazione dei contrastanti interessi eco
nomici, la politica sociale di stampo bismarckiano, o non biso
gnava, piuttosto, porre in modo più ampio il problema del rap
porto tra lo Stato e i differenziati soggetti sociali? A livello di 
teoria dello Stato, e di compiti della scienza giuridica: si coglieva 
realmente l'elemento centrale, e più qualificante, del processo di 
formazione della volontà statuale, descrivendo lo Stato come sog
getto giuridico dotato di astratta capacità d'agire, posto al di 
fuori, ed al di sopra, delle contraddizioni della società civile, o 
non si doveva, piuttosto, avviare l'analisi della dinamica tra Stato 
e gruppi sociali, mostrando i reciproci condizionamenti, nell'ambi
to di una prospettiva del tutto diversa di studio della formazione 
della decisione poli tic a? 

Tutta l'opera di Jellinek, a partire dal saggio dell'87 che già 
abbiamo analizzato, nasce e si matura tra questi interrogativi, 
e di essi si alimenta: al dogmatico erede delle formule labandiane 
si affianca l'intellettuale consapevole della necessità di una pro
fonda revisione della teoria dello Stato. Proprio per questo, ci 
sembra estremamente riduttiva un'interpretazione dei ' dubbi ' di 
Jellinek, che si fondi per intero su una sua presunta posizione 
politica più 'liberale ' rispetto a Laband. Il nostro punto di vista 
è assai più ampio, e concerne il ruolo del giurista e del sistema di 

zialistengesetzes. Ideologie und Taktik der sozialistischen Massenpartei im wilhel
minischen Reich, pp. 52-62. 

(222 ) Max Weber, nella sua prolusione di Friburgo del 1895, così sintetizza 

il nuovo clima politico-culturale: << Sozialpolitik an Stelle der Politik, 6konomische 
Machtverhiiltnisse an Stelle der Rechtsverhiiltnisse, Kultur- und Wirtschaftsges
chichte an Stelle politischer Geschichte treten in den Vordergrund der Betrach
tung >>:M. WEBER, Der Nationalstaat und die Volkswirtschajtspolitik, ora in Gesam
melte politische Schriften, Miinchen, I92I, p. zr. 
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diritto pubblico di fronte alla realtà storica dello Stato tedesco 
di fine secolo. Non è il Laband difensore dei diritti della Monar
chia che spinge Jellinek su posizioni critiche, ed è, invece, il La
band ' giurista ', tecnico delle strutture dello Stato, del tutto di
sattento alle dinamiche della società civile, che lascia Jellinek in
soddisfatto. Non è la Costituzione il centro del dibattito, non sono 
i diritti individuali, e quelli delle rappresentanze popolari, a for
nire il momento discriminante tra i due giuristi: il fulcro della 
discussione è ancora una volta collocato all'interno del sistema di 
diritto pubblico, della sua capacità di fornire risposte all'altezza 
dei bisogni espressi dal particolare momento storico. 

Così deve essere letto anche il celebre saggio del 1892 sui di
ritti pubblici soggettivi (223). Quando, nella Introduzione, Jellinek 
critica la linea Gerber-Laband, la quale aveva ridotto << auf ein 
Minimum >> i diritti pubblici dei cittadini, considerandoli come puro 
e semplice riflesso dell'atto di autorità dello Stato (224), si avverte 
subito che le preoccupazioni del nostro giurista non sono di tipo 
liberai-costituzionalistico, ma si muovono, invece, nella sfera del 
metodo ' giuridico ', della sistematica giuspubblicistica (225). 

( 223) G. ]ELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, Tiibingen, 1892; 
il volume ebbe uno straordinario successo, del quale parla lo stesso J ellinek nella 
Prefazione alla seconda edizione, del 1905 (p. rv). 

(224 ) Ibid., p. 5· 
(225 ) All'idea di uno J ellinek più ' liberale ' ha contribuito anche la scienza 

italiana di diritto pubblico. Ci riferiamo al saggio di Santi ROMANO, Nozione e 
classificazione dei diritti pubblici subbiettivi, in Archivio di diritto pubblico, VI 
(1896), pp. 420 e ss., spec. p. 426, dove si individua in Gerber l'avvio di una<< ten
denza autoritaria>>, negatrice dei diritti pubblici soggettivi dei cittadini, e (pp. 457 
e ss.) dove Jellinek viene posto su un piano del tutto diverso, proprio in conse
guenza del suo volume del 1892, e delle teorie ivi enunciate. Ancora più chiaro 
in questo senso V. E. ORLANDO, Diritto pubblico generale e diritto pubblico positivo, 
in La dottrina generale dello Stato, Milano, 1921 (trad. it. dei primi due volumi della 
A llgemeine Staatslehre di Georg J ellinek), dove J ellinek viene considerato il più 
« latino >> dei giuristi tedeschi, proprio con riferimento alla sua ' apertura ' in 
materia di diritti pubblici soggettivi (pp. 30-34). Nella stessa direzione di Santi 
Romano ed Orlando, vedi anche R. EMERSON, State and Sovereignty im modernen 
Germany, New Haven e London, 1928, pp. 47 e ss., spec. pp. 62, 68 e 71; e F. PIE
RANDREI, I diritti subbiettivi pubblici nell'evoluzione della dottrina germanica, To
rino 1940, pp. 82-97. Più recentemente si sono espressi a questo proposito anche 
M. GALIZIA, Profili storico-comparativi della scienza del diritto costituzionale, in 
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Infatti, Jellinek dichiara subito di voler studiare<< das gesammte 
offentliche Recht unter dem Gesichtspunkte des subjektiven 
Rechts >>, dello Stato, degli individui, delle comunità sociali (226). 

Secondo lo stesso J ellinek << alles Recht ist Beziehung von Rechts
subjekten. Ein isoliert gedachter Rechtstrager ist eine unvollzieh
bare Vorstellung. Auch der Staat kann nur Rechte haben, wenn 
ihm Personlichkeiten gegeniiberstehen >> (227). In altre parole, un 
sistema di diritto pubblico è possibile solo se si supera la dimen
sione del soggetto unico, ma ciò non è né facile, né semplice, poi
ché <<der Trager der offentlichen Rechtsordnung ist der Staat 
selbst, und zwar ist der souverane Staat ausschliesslich der Schop
fer seiner Ordnung >> (228). La sua centralità ostacola la 'giuridi
cità' di tutto il sistema, fino a far ritenere a Jellinek legittima la 
domanda: << Ist offentliches Recht iiberhaupt denkbar? >> (229). Come 
vediamo, il problema del nostro Autore non consiste nell'attua
zione di principii di natura politico-costituzionale, ma nella veri
fica dell'attendibilità scientifica del sistema di diritto pubblico, 
ed è su questo piano che procede la sua trattazione. 

La teoria dei diritti pubblici soggettivi di Gerber e di Laband 
non è errata, ma solo incompleta, perché ha sottolineato unica
mente il primo momento dell'analisi giuridica del problema, cioé 
la necessaria derivazione di tali diritti dall'ordinamento posto 
dallo Stato, ma, rimanendo ferma a questo punto, ha finito per 
negare la loro stessa esistenza (230). Per Jellinek, invece, questo è 
solo l'irrinunziabile momento di avvio della trattazione scienti
fica (231), ma il discorso deve proseguire nella definizione della 

Archivio giuridico Serafini, rg63, pp. r-no, spec. pp. 23-24, e G. AMATO, Indi
viduo ed autorità nella disciplina della libertà personale, Milano, rg67, pp. 147 e ss.; 
il secondo ha maggiormente sottolineato gli elementi di continuità presenti nel
l'evoluzione della dottrina giuspubblicistica in tema di diritti pubblici soggettivi, 
come, del resto, sembra fare anche GRABITZ, Freiheit und Verfassungsrecht, cit., 

spec. pp. 177-178. 
(226) G. ]ELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, cit., p. 7· 
(22 '} Ibid., p. g. 
( 228} Ibid., p. g. 
( 229) Ibid., p. 8. 
(230} Ibid., p. 64. 
( 231) Se si esaminano i contributi minori di J ellinek, collocati a cavallo tra 

gli anni Ottanta e Novanta, si scopre un'utilizzazione ben precisa della nozione 
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<< Gliedstellung >> dell'individuo e delle comunità minori, da essi 
conseguita proprio mediante l'atto di autorità dello Stato {232). 

È solo a questo secondo livello che si coglie il contenuto dei 
diritti pubblici soggettivi, così definiti dal nostro giurista: << Die 
Anspriiche, die sich aus diesen Zustanden ergeben, sind das, was 
man als subjektive offentliche Rechte bezeichnet >> (233). Dalla fi
gura, da Jellinek accettata, dello Stato quale esclusivo creatore 
dell'ordinamento giuridico non discende, come in Laband, la ne
gazione dei diritti pubblici soggettivi, ma la loro riconduzione nello 
Stato medesimo, alla pretesa, da parte del singolo cittadino, di 
venir trattato conformemente alle leggi vigenti (234). 

di ' Stato moderno '; che è quello Stato capace di porsi al centro della vita col
lettiva, superando la precedente fase caratterizzata dall'esperienza della Rivo
luzione francese e del diritto naturale, dall'idea della prestatualità dei diritti 
individuali; una visione ' moderna' dei rapporti di diritto pubblico è solo quella 
che parte dallo Stato, per cogliere come in esso si collochino i diritti dei singoli. 
Citiamo, a questo proposito, varii scritti minori di Jellinek: Staat und Gemeinde, 
del I 889, ora in A usgewiihlte Schrijten und Reden, ci t., vol. 2°, pp. 334 e ss.; Die 
Politik des Absolutismus und die des Radikalismus, del I89I, ibid., vol. 2°, pp. 3 
e ss.; Die Entstehung der modernen Staatsidee, del I894, ibid., vol. 2°, pp. 45 e ss. 

( 232) }ELLINEK, System, cit., p. 8r. 
( 233) Ibid., p. 8I; le Zustiinde sono le 'condizioni' nelle quali si trova l'indi

viduo rispetto allo Stato, e si distinguono in quattro tipi di status: passiv come 
oggetto della capacità di dominazione dello Stato, negativ come riconoscimento 
di una sfera autonoma, positiv come pretesa del cittadino di fronte allo Stato, 
aktiv come capacità di ricoprire una carica pubblica: in tal modo si esaurisce la 
<• gliedliche Stellung des Individuums im Staate >> (p. 82). 

( 234) Per quanto riguarda lo status negativo, ciò si traduce nel diritto del 
cittadino a resistere agli ordini dell'autorità impartiti in contrasto con le leggi 
vigenti (ibid., pp. 93 e ss.); per quanto riguarda gli status attivo e positivo, nel 
diritto ad agire nell'interesse dello Stato, e, rispettivamente, ad ottenere da esso 
una qualche prestazione, sempre a norma delle leggi vigenti: nel primo caso, per 
ciò che attiene specificamente al diritto elettorale, al singolo cittadino viene ri
conosciuto un diritto soggettivo, ma solo in quanto egli viene considerato uno 
« Staatsorgan >> (p. 13I), un soggetto agente nello Stato, e nell'interesse di un suo 
corretto funzionamento (pp. 129 e ss.). Lo schema vale anche per le Gemeinden, 
alle quali viene riconosciuta una propria individualità e titolarità di diritti, ma 
solo quando siano state elevate << durch den Staat zur aktiven Korperschaft des 
offentlichen Rechts >> (p. 275). È evidente la posizione anticontrattualistica ed 
antigiusnaturalistica di J ellinek, che viene ribadita nel suo saggio del 1895, Die 
Erkliirung der Menschen- und Biirgerrechte, ora in Zur Geschichte der Erkliirung 
der Menschenrechte, a cura di R. ScHNUR, Darmstadt, 1964, pp. 1-77, dove la con-
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Con ciò stesso, Jellinek mette a nudo la tensione fondamentale 
dominante la sua opera: da una parte, la necessità di superare la 
rigidità degli schemi labandiani, di uscire dalle secche della mera 
dottrina della Staatsgewalt per costruire un quadro più articolato, 
popolato da una pluralità di nuovi soggetti; dall'altra, il tratto 
distintivo della giuspubblicistica tedesca, quell'assoluta centralità 
dello Stato-persona, della quale lo stesso Jellinek era indubbia
mente erede. I due poli di questa tensione corrispondono alle due 
faccie del nostro giurista: da una parte, l'intellettuale sensibile ai 
mutamenti della situazione storica, per il quale il ' giuridico ' era 
sempre più da ricercarsi nell'ambito della rete di rapporti tra lo 
Stato ed una vasta realtà di soggetti sociali; dall'altra, il dogma
tico positivista, abituato ad identificare diritto ed atto di autorità 
della Staatsgewalt. 

In questo senso, con Jellinek tornano le tematiche già indivi
duate da Gierke e da Hanel, cioè, per vie diverse, si torna a porre 
il problema del rapporto tra la capacità di dominazione dello Stato
persona e l'ordine giuridico e sociale storicamente esistente. La 
differenza tra J ellinek ed i vecchi oppositori di La band, rimasti 
senza seguito, sta nel fatto che il primo vive tutto dentro la tra
dizione del metodo 'giuridico', non attacca il dogma della per
sonalità giuridica dello Stato, ma da essa, al contrario, prende 
le mosse, con la ferma intenzione di conservarla, ma anche di 
farne il centro di un sistema diverso, che sappia soddisfare esi
genze scientifiche irrisolte, e, contemporaneamente, dare spazio ad 
un complesso di soggettività non più riducibili a puri e semplici 
oggetti dell'autorità della Staatsgewalt. 

Sotto questo profilo, l'attribuzione dei diritti pubblici sogget
tivi ai singoli cittadini ed alle comunità locali costituiva un primo 
passo avanti rispetto al sistema di Laband, come pure, nello stesso 
tempo, la loro riconduzione nello Stato costituiva un primo ten
tativo di mediazione con la dominante cultura giuridica positivi
stica. Era, però, solo un abbozzo, un primo momento di ri:fiessio-

elusione del nostro giurista è la seguente: <<Der grosse Fehler des Naturrechts 
lag darin, dass es den tatsachlichen Zustand der Freiheit als ein Recht auffasst 
und diesem Rechte eine hohere, den Staat schaffende und beschrankende Macht 
zuerkannte >> (p. 7I). 
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ne, che lasciava ancora aperta, ed irrisolta, la problematica di 
fondo. Infatti, al di là delle molteplici cautele adottate da Jelli
nek per attenuare le conseguenze dell'attribuzione dei diritti pub
blici soggettivi ai singoli cittadini, è evidente che le sue conside
razioni introducevano una nozione di rapporto giuridico tra Stato 
e cittadino del tutto sconosciuta alla tradizione del metodo laban
diano. Infatti, se, da una parte, Jellinek continuava a ripetere la 
lezione dello Stato quale creatore esclusivo dell'ordinamento giu
ridico, e quindi di una 'giuridicità' del rapporto con il cittadino 
fondata sull'autorità dello Stato medesimo, dall'altra, nel momento 
in cui ammettava una pluralità di soggetti di diritto pubblico, 
postulava un tipo di rapporto, che fosse giuridico in quanto rego
lato da una norma obbiettiva, sovrastante in egual misura lo 
Stato-persona come l'individuo. 

Si ha qui uno dei momenti di più chiara divergenza di Jellinek 
dalle conclusioni cui era pervenuta la Scuola di Laband, ed è lui 
medesimo ad indicare espressamente questo stato di dissenso: 
<< Dass der Staat aber nicht nur regierender, d.h. sich frei entschlies
sender Staat, sondern auch Reprasentant des Gemeininteresses, 
durch dieses sowohl rechtlich als auch in allen seinen Zwecken 
determiniert ist, dass daher Regierung nicht nur Recht, sondern 
auch Pflicht ist, dieser Gedanke ist von der ganzen bisherigen 
Staatslehre niemals in sich widerspruchlos und klar erfasst wor
den >> (235). Con ciò stesso, Jellinek è giunto al punto cruciale di 
tutta la sua riflessione teorica. 

Dal tema specifico dei diritti pubblici soggettivi, egli è risa
lito alla tematica più generale, mettendo a nudo l'impossibilità 
di una concezione giuridica dei rapporti di diritto pubblico fon
data esclusivamente sul momento della Herrschaft statuale: come 
configurare un obbligo dello Stato-persona, nell'ambito di un rap
porto giuridico, se non concependo lo Stato medesimo anche in 
una seconda dimensione, quale 'rappresentante dell'interesse co
mune', attraverso questo giuridicamente 'determinato'? 

È qui che nasce la nota teoria della autolimitazione: << Die 
Selbstverpflichtung ist daher naher betrachtet eine Verpflichtung 
des Staates als handelnden, d.h. als rechtsschaffenden und machtii-

(235 ) Ibid., p. 225. 
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benden Subjektes dem Staate als Reprasentanten des Gemeinin
teresses >> (236). La scienza giuspubblicistica fino a Laband non ha 
sostenuto principii errati, ma si è fermata a metà dell'analisi, evi
tando il terreno determinante del rapporto tra lo Stato e l'intera 
collettività, e non riuscendo, così, a costruire un rapporto auten
ticamente giuridico tra lo Stato medesimo ed il singolo cittadino. 

Questa nuova i giuridicità' di tale rapporto, non più esclusiva
mente fondata sul momento della dominazione statuale è, però, 
se ben si guarda, costituita proprio da un atto di autorità dello 
Stato, che decide di autolimitarsi. Sotto questo profilo, la costru
zione di Jellinek si muove tutta dentro i confini del dominante 
positivismo, ed infatti il nostro giurista tiene subito a precisare 
che il Gemeininteress rappresentato dallo Stato è dato sì dalla 
<< Volksgemeinschaft >>, ma solo nella misura in cui non si ripeta 
l'errore di considerare il popolo un soggetto distinto dallo Stato, 
ma lo si reputi << identisch mit dem Staate >> (237

). 

L'operazione qui compiuta da Jellinek deve essere accurata
mente valutata. Il i riassorbimento ' del popolo nello Stato, che 
il nostro giurista indica, è mosso, non solo dalle preoccupazioni 
del positivista diffidente di tutte le soggettività ponentesi autono
mamente all'esterno dello Stato-persona, ma anche dal vero e pro
prio recupero, che egli compie, della dottrina organicistica. Non 
vogliamo qui stabilire artificiosi nessi tra la Staatslehre sviluppa
tasi da Bluntschli fino a Gierke (238) e la riflessione di Jellinek, 
ma è certo che a quella tradizione di pensiero apparteneva l'idea 
di una naturale identificazione di Stato e popolo . 

Del resto, il positivismo della seconda metà del secolo aveva 
avuto il suo momento d'avvio in quei Gnmdzuge gerberiani, che 
si aprivano con il richiamo allo Stato quale i centro delle forze 
morali del popolo '. Anzi, si può senz'altro affermare che, così 

("6) Ibid., p. 223; e, più avanti: non costituisce alcuna contraddizione con
cepire << den Staat einmal als Vertreter und Verwalter des Gemeininteresses, und 
sodann als Subjekt der Staatsgewalt >> (ibid., p. 226). 

(237) Ibid., p. 223, ed anche pp. 223-225, dove Jellinek definisce << juristisch >> 

la concezione che identifica Stato e popolo. 
( 238 ) Se Jellinek criticava certi aspetti del metodo di Laband, più ancora 

egli era distante dalle elaborazioni di Gierke, e dalle nozioni organicistiche, che 
giudicava << juristisch unbrauchbar >> (ibid., p. 38). 
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come Gerber, nel '65, aveva fondato la centralità assoluta dello 
Stato-persona proprio nella nozione organicistica di Volk, e di rap
porto Stato-popolo (239), così, ora, Jellinek, in un contesto storico 
mutato, al fine di salvare la coerenza interiore del sistema, di ri
lanciarlo ad un livello diverso dalla pura e semplice esaltazione 
dello Stato-Herrschaft, ritorna sui temi dell'interesse 'comune ', 
della ' comunità popolare ', dell'identificazione di Stato e popolo. 
Il positivismo, che era nato con Gerber dalla tradizione organici
stica, cerca ora di rinnovarsi con Jellinek proprio attraverso quella 
tradizione. Tra i due grandi giuristi si pone l'opera di Laband, che 
è ' giuridica ', che è ' pura ', solo in quanto del tutto svincolata 
da riferimenti ad una qualsiasi nozione di Volk, solo a prezzo di 
un suo progressivo isterilirsi, di un suo progressivo ridursi a tec
nica di descrizione dell'apparato di potere. Per Jellinek, come per 
Gerber, la personalità giuridica dello Stato non è un mero ' arti
ficio tecnico ', del quale servirsi - come in La band - per svilup
pare una tecnica organizzativa delle strutture statuali, ma, in sen
so assai più ampio, costituisce l'espressione ultima di una conce
zione ' giuridica ' della totalità della vita collettiva, fondata, a sua 
volta, sulla convinzione della necessaria prevalenza dei dati etico
culturali e giuridici su quelli economici, della Gemeinschaft sulla 
Gesellschaft, ancora in base al modello del Volk savigniano. 

Certo, non si può, una volta individuata questa linea di con
tinuità, trascurare gli obbiettivi momenti di differenziazione, so
stenere che il V olk dei Grundziige gerberiani sia il medesimo dei 
saggi jellinekiani di fine secolo. Mentre per Gerber esso indicava, 
nel contesto del processo di unità nazionale, la possibilità di uno 
sviluppo costante e graduale, nell'ambito del quale, sul modello 
della Scuola Storica, la scienza giuridica poteva giocare un ruolo 
centrale - che, nel caso del diritto pubblico, si traduceva nell'in
dividuazione di una serie di principii dominanti tutta l'esperienza 
pubblicistica -, in J ellinek il richiamo a quel Volk nasceva da 
una crisi del positivista, che si rifiutava di rinchiudersi nei suoi 
schemi dogmatici; nasceva, dunque, con chiari connotati di 'so
cialità ', in un'età di risveglio delle energie della società civile, 
dopo che il metodo labandiano aveva rappresentato il punto più 

(239) Vedi supra, capitolo terzo, paragrafo quarto. 
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basso di apertura del giurista alla comprensione delle dinamiche 
delle varie articolazioni sociali. 

Queste differenze, a loro volta, non possono, però, cancellare 
il fatto che i due giuristi hanno in comune - a differenza di La
band - il rifiuto di ridurre la giurisprudenza a mera tecnica de
scrittiva dell'esistente, la dimensione d'intellettuali portatori di 
progetti complessivi, consapevoli della totalità del processo sto
rico. Sia in Gerber, come in Jellinek, il 'giuridico' è dato da un 
sistema di rapporti di volontà scaturenti dalla persona giuridica 
statuale, ma la loro considerazione dello Stato non si ferma qui, 
dentro questi angusti confini. Nei Grundziige del '65 tale 'giuri
dico ' aveva un prius nella legittimazione storica dello Stato quale 
' centro delle forze morali del popolo ', nell'opera di J ellinek quel 
medesimo ' giuridico ' ha un posterius nella necessità di limitare 
l'affermazione di quei rapporti di volontà, della Herrschaft sta
tuale (240). 

Questo posterius della considerazione ' pura' dello Stato, che 
poi nient'altro è che lo Stato medesimo quale 'rappresentante 
dell'interesse comune ', non è certo precisato in questo saggio del 
'92, che abbiamo sopra esaminato, non è certo definito sulla base 
della pura e semplice teoria della autolimitazione. Infatti, Jellinek 
si rendeva benissimo conto che il problema centrale rimaneva 
quello di indicare come quell'interesse comune si realizzava nello 
Stato, in qual modo la collettività si esprimeva, ponendo reali 
limiti alla Herrschaft statuale. 

Sul piano più specifico della teoria dei diritti pubblici sogget
tivi, dopo aver affermato che essi esistevano in quanto lo Stato 
si autolimitava in direzione dei singoli e delle comunità locali, bi
sognava spiegare poi come quel limite fosse garantito, e, soprat
tutto, da che cosa. Da questo punto di vista, questo volume del 
'92 non offre risposte, chiudendosi, significativamente, col richia
mo alla 'vita' delle istituzioni, che sola può garantire un'effettiva 
realizzazione delle varie, e differenziate, posizioni giuridiche dei 
singoli: <<In dem Spiel einander tausendfaltig kreuzender, aber 

(240) È inutile sottolineare come in Laband manchi del tutto sia il prius che 

il posterius. 
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auch sich verstarkender Interessen liegt bereits eine Garantie der 
Verwirklichung des Rechtes >> ( 241). 

Insomma, ancora una volta, si tornava al problema centrale 
del rapporto tra la volontà statuale e la collettività nelle sue arti
colazioni sociali. Ridotto, nei Grundziige di Gerber, a problema di 
fondazione ' naturale ' dello Stato, quel tema era stato in seguito 
cancellato dall'orizzonte teorico dei giuristi, e solo affannosamente 
risollevato dagli inascoltati oppositori di Laband, come Gierke ed 
Hanel. Ora non era più differibile, e Jellinek lo aveva compreso, 
vivendo in una realtà storica, che ogni giorno di più esigeva una 
teoria dello Stato che non si rinchiudesse negli angusti confini 
della dottrina labandiana della Staatsgewalt, che fosse capace di 
mostrare il 'contenuto sociale ' dello Stato, il modo con il quale 
le diverse, e contrastanti, componenti sociali con esso entravano 
in contatto, in esso si riconoscevano: giunto alla sua maturità 
scientifica, Jellinek non scriverà uno Staatsrecht, ma una Allge
meine Staatslehre, nella quale era compresa una parte dedicata 
alla dottrina sociale dello Stato. 

Con questa opera, che appare per la prima volta nel rgoo (242), 

la giuspubblicistica tedesca - quella affermatasi dai Grundziige 
di Gerber in poi -giunge finalmente a fare i conti con sé stessa. 
Come abbiamo visto, la fondazione del Reich aveva rappresentato 
un taglio netto nello sviluppo di quella giuspubblicistica, condu
cendo, in contraddizione con le premesse gerberiane, alla scienza 
passiva, e meramente descrittiva, di Laband, alla identificazione 
di Staatslehre e dottrina della Staatsgewalt. Ora, alla fine del se
colo, i temi del Volk, e del suo rapporto con lo Stato, tornano con 
Jellinek in primo piano, e con la sua opera si misura, in un con-

{241) ]ELLINEK, op. ult. cit., pp. 333-334. Solo le ultime dodici pagine del vo
lume sono dedicate al 'Rechtsschutz der 6ffentlichen Rechte '. Da notare che 
J ellinek si dichiara qui a favore di un sistema di giustizia amministrativa che 
garantisca il << Rechtskreis >> dei singoli; tale sistema deve, però, garantire « enbe
falls das staatliche Interesse an der V erwirklichung des Gesetzes durch die staat
liche Organe und stellt sich unter diesem Gesichtspunkte dar als der Schlussstein 
in dem Bau jener staatlichen Institutionen, durch welche sich der Staat selbst 
.di e Erfiillung seiner Rechtsordnung sicherstellt >> (p. 342). 

(242) G. }ELLINEK, Allgemeine Staatslehre, Heidelberg, rgoo. 
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testo storico mutato, la capacità dei giuristi ad affrontare il tema 
essenziale del rapporto tra potere politico e realtà sociale. 

Coerentemente con questa impostazione, il volume di Jellinek 
si apre con la seguente definizione di Stato: << Die wichtigste, auf 
menschlicher Willensorganisation beruhende soziale Erscheinung 
ist der Staat >> (243). Inutile osservare come il brano citato sia del 
tutto estraneo al modo di pensare conseguente alla dominante 
metodologia labandiana, ma Jellinek si affretta ad aggiungere che 
si tratta di un punto di vista assai generico, che deve specifìcarsi 
in due diverse direzioni: <<Der Staat ist einmal gesellschaftliches 
Gebilde, sodann rechtliche Institution. Dementsprechend zerfallt 
die Staatslehre in die soziale Staatslehre und die Staatsrechtslehre. 
Die allgemeine Staatslehre insbesondere hat demnach zwei Abtei
lungen: die allgemeine Soziallehre des Staates und die allgemeine 
Staatsrechtslehre >> (244). La prima è per Jellinek una << Kausalwis
senschaft >>, la quale ha a proprio oggetto << das gegenstandliche, 
historische, wie auch wohl nicht ganz zutreffend gesagt wurde, 
das natiirliche Sein des Staates >>, la seconda è parte della<< Rechts
wissenschaft >>, e, come tale, è << Normwissenschaft >>, che studia 
<< hingegen die in jenem realen Sein zum Ausdruck kommen sol
lenden Rechtsnormen >> (245). 

La distinzione di campo, e di oggetto, tra le due parti della 
dottrina generale dello Stato coincide, dunque, con la distinzione 
tra fatto e diritto, tra realtà storico-sociale e previsione normativa: 
<<Alle Untersuchungen iiber empirische, biologische, naturwissen
schaftliche, soziologische Behandlungsweise des Staatsrechtes be
treffen in Wahrheit die soziale Staatslehre >>, mentre << fiir das 
Staatsrecht gilt nur die juristische Methode >> (246). Questa nozio
ne di 'metodo giuridico' è recepita da Jellinek nell'accezione do
minante, secondo i dettami della Scuola labandiana. La storia, 
l'analisi sociale, la politica, possono senz'altro aiutare la compren
sione del diritto, se lo si studia nella sua<< \Virkung auf das gesamte 

(243) Ibid., p. 4· 
(244) Ibid., p. ro: questa è anche la distinzione sulla quale si fonda tutto 

il volume di J ellinek ora in esame. 
(245) Ibid., p. rS. 

(246) Ibid., p. 48. 
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Volksleben >>, ma tutt'altra cosa è <<der dogmatische Gehalt der 
Rechtsnormen >>, il quale << kann nur durch die ausschliesslich von 
Juristen getibte Kunst der Abstraktion aus denrechtlichenErschein
ungen und der Deduktion aus den also gefundenen Normen 
getibt werden. Diese Rechtsdogmatik ist durch andersgeartete Wis
senschaft nicht zu ersetzen >> (247). Più avanti, Jellinek affermerà: 
<< Di e Rechtswissenschaft ist daher eine N ormwissenschaft, ahnlich 
wie die Logik, die uns nicht lehrt, was die Dinge sind, sondern 
wie si e gedacht werden mtissen >> (248). 

Se abbiamo a lungo insistito su questi aspetti più generali del
l'opera di Jellinek, è perché riteniamo che il nostro giurista tenti, 
già in questa prima parte del volume del rgoo, di giungere ad una 
sintesi, o, per lo meno, di avviarsi ad una soluzione dei suoi dubbi. 
Mentre i contributi dell'87 e del '92 erano ancora 'aperti', frutto 
della crisi di un positivista, che, posto di fronte ad una realtà 
sociale in continuo movimento, cercava di affinare i suoi stru
menti scientifici, ora la necessità della sintesi si impone, la ricer
ca di soluzioni organiche diventa pressante, quasi affannosa. 

In questo quadro, deve essere valutata, in primo luogo, la 
stessa introduzione di una dottrina sociale dello Stato. Non si 
trattava, per Jellinek, di mettere in crisi la scienza giuridica do
minante, ma, al contrario, di colmare le sue lacune, ed in questa 
direzione si risolvono tutti i dubbi, e le ansie, degli anni prece
denti. L'errore fondamentale della giuspubblicistica non stava nella 
sua metodologia, che è qui - come risulta dai brani sopra ripor
tati - confermata in pieno, ma nel fatto che essa pretendeva di 
applicare tale metodologia a tutta la realtà storica dello Stato (249), 

finendo per isterilirsi, per allontanarsi dalla comprensione di quel
la realtà, per giungere a soluzioni dogmatiche quanto meno discu
ti bili (250). 

(247 ) Ibid., p. 48: nello stesso senso, cfr. anche pp. 39 e 59· 
(248) Ibid., p. I23: la scienza giuridica, applicata allo Stato, diviene Staats

rechtslehre, e << ihre Methode ist ausschliesslich die juristische >> (p. 124). 
(249 ) All'inizio del volume, Jellinek aveva giudicato << ein schwerer Fehler >> 

quello di aver tentato l'identificazione di Staatslehre e Staatsrechtslehre: ibid., 
p. II. 

( 250) È il caso della teoria dei diritti pubblici soggettivi, della quale sopra 
abbiamo già discorso. 



GIURISTI E COSTITUZIONE POLITICA 

Dunque, prima di tutto, è giusto mettere in rilievo come an
che l'impegno del rgoo si muova, conformemente al senso di 
tutta l'opera di J ellinek, dentro i confini del metodo ' giuridico '. 
Il problema, per lui, non è quello di costruire un'alternativa, ma 
di ricollocare l'impegno teorico dei giuristi di fronte alla comples
sità della realtà pubblicistica. Diciamo subito che sarebbe del 
tutto errata un'interpretazione del volume del rgoo quale rinun
zia, da parte della scienza giuridica, a qualsiasi pretesa di egemo
nia sul problema dello Stato, a favore di una nuova dottrina so
ciale. Inversamente, era stato proprio Laband, che parlava 'solo' 
di diritto, a condurre la scienza giuridica nelle secche dell'arida 
descrizione delle forme d'esercizio della Staatsgewalt, ed è Jellinek, 
ora, che, parlando di Soziallehre, in realtà pensa ad un grande 
rilancio della scienza giuridica medesima, ad un adeguamento dei 
suoi strumenti alla realtà storica di fine secolo. 

Anche se egli - come risulta dai brani sopra riportati - sot
tolinea continuamente la necessità di tener ben distinte dottrina 
sociale e dottrina giuridica, in realtà il suo problema principale è 
proprio quello di stabilire come esse si leghino insieme, a quale 
concreta soluzione conduca la loro congiunta osservazione scienti
fica dello Stato. Poiché Jellinek sapeva benissimo che non pote
vano esistere ' due ' Stati, uno ' sociale ' ed uno ' giuridico ', ma 
uno solo, nel quale ' sociale ' e 'giuridico ' dovevano trovare una 
soddisfacente forma di mediazione. 

Torna il problema di fondo: da una parte una realtà storica 
sempre più in movimento, una pluralità di soggetti sociali sempre 
più distintamente affermantesi, dall'altra il dogma, l'irrinunziabile 
centralità assoluta della persona giuridica statuale. Ed ancora, in 
conformità alle tematiche del saggio del 'gz sui diritti pubblici 
soggettivi: da una parte il diritto pubblico come sistema di rap
porti giuridici tra più soggetti, regolati da un ordinamento che 
li sovrasta tutti, dall'altra una 'giuridicità ' di tali rapporti fon
data esclusivamente su un atto di autorità dello Stato. In ul
tima analisi: da una parte la sovranità della Costituzione quale 
struttura di vita dell'intera collettività, dall'altra il primato della 
manifestazione di volontà del potere politico. È questo il problema 
che Gierke ed Hanel avevano sollevato, è questo il dubbio che 
muove tutta la riflessione di Jellinek. Il giurista di diritto pubblico 
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ha il compito di analizzare tutto il complesso della vita collettiva 
dal punto di vista specifico del dato giuridico, o solo quello di si
stemare ed organizzare il modo di esercizio della sovranità sta
tuale? 

Se Laband, con la sua dottrina della Staatsgewalt, aveva scelto 
in modo netto ed inequivocabile la seconda soluzione, era soprat
tutto pensando alla prima che si era orientato tutto il dibattito 
interno alla giuspubblicistica tedesca, da Gerber a Jellinek. Per 
questi ultimi la problematica del diritto pubblico e della sua scien
za era ben più ampia di quella prospettata dallo Staatsrecht di 
Laband; non si trattava solo di analizzare le forme di manifesta
zione della volontà statuale, ma di pensare giuridicamente tutta 
la realtà pubblicistica, ivi compresi i nessi tra Stato e società 
civile. Infatti, se è vero che Gerber, nei suoi Grundziige, aveva 
definito ' naturale ', e non ' giuridica ', l'idea di Volk, e del suo 
riflettersi ed identificarsi con lo Stato, in realtà, quel 'naturale ' 
era posto in antitesi a ' politico ', e serviva a fondare una visione 
complessivamente giuridica dei rapporti di diritto pubblico. Così 
è anche per J ellinek, che si richiama al ' sociale ', ma in realtà 
pensa ad una rinnovata centralità del ' giuridico '. Significativa, 
sotto questo profilo, la conclusione alla parte introduttiva del suo 
volume, dove aveva proposto l'aggregazione di una dottrina so
ciale dello Stato alla Allgemeine Staatslehre: << Damit stellt sich die 
soziale Betrachtungsweise des Staates als notwendiges Korrektiv 
der i uristischen dar >> ( 251). 

Siamo ora in grado di comprendere quale sia il senso più pro
fondo di questa conclusione di Jellinek: per salvare il primato 
del ' giuridico ', quello scaturente da tutta la storia dell'Ottocento 
tedesco, quello elaborato e sostenuto da uomini come Savigny e 
Gerber, il 'giuridico ' di natura più contingente, quello labandiano, 
tutto fondato sul principio di autorità della Staatsgewalt, abbiso
gnava di un ' necessario correttivo '. In un mutato contesto sto
rico, posti di fronte al risveglio delle energie della società civile, i 
giuristi rischiavano di perdere la loro credibilità di operatori scien
tifici, continuando a fondare le loro analisi di diritto pubblico sul 
principio unico dell'assoluta centralità dello Stato-persona. 

(251) JELLINEK, A llgemeine Staatslehre, ci t., p. II I. 
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Ma, nello stesso tempo, Jellinek era indubbiamente erede an
che di Laband, di quel positivismo che aveva puntato tutto sulla 
norma dello Stato e sulla sua autorità: non era per questa via, 
all'interno della dogmatica giuridica, che egli poteva risolvere i 
problemi posti. Ed, infatti, ai dubbi ed alle incertezze dei saggi 
dell'87, e, soprattutto, del 'gz sui diritti pubblici soggettivi, viene 
data nel rgoo una risposta nel senso dell'intangibilità del princi
pio di assoluta centralità dello Stato-persona. 

È proprio a questo livello, a causa di questa tensione interna, 
che nasce la necessità di una dottrina sociale dello Stato, dall'in
capacità di mettere in discussione questo dogma, di cercare ri
sposte all'interno del lavoro scientifico della giurisprudenza. Se 
non era possibile costruire un rapporto giuridico tra Stato e cit
tadino quale rapporto regolato da una norma sovrastante entrambi 
in modo paritario, allora la soluzione doveva essere ricercata al 
di fuori dei confini della dogmatica, nell'ambito di quella dottrina 
sociale, che studiava lo Stato quale risultato di un certo processo 
storico, di un certo assetto delle forze sociali e politiche. Dal ' so
ciale ' di Jellinek nascono quelle idee di limitatezza della sovra
nità statuale, di pluralità dei soggetti agenti a livello pubblici
stico, che non erano pensabili a livello di dogmatica giuridica. 
Questo il senso del ' necessario correttivo ', del quale sopra discor
revamo; è lo stesso Jellinek a precisare subito dopo quale sia il 
'vantaggio ' conseguibile attraverso la sua dottrina sociale dello 
Stato, quando afferma che solo con essa <<der Herrscher selbst >>, 

lo Stato della Rechtslehre, può essere considerato << Untertan >>, 

cioé dipendente dal gioco delle forze storiche (252). 

Il 'sociale' di Jellinek costituisce la valvola di sfogo delle 
contraddizioni interne della dogmatica, da sola chiaramente inca
pace di fornire adeguate risposte. Qui deve essere ricercato il senso 
più profondo dell'introduzione della dottrina sociale dello Stato: 
ammettere il nuovo, superare la fase rappresentata da Laband, 
conservando il vecchio, non ponendo in discussione il fondamen
tale dogma della derivazione di tutto l'ordinamento dalla volontà 
statuale. Con Jellinek, alla fine del secolo, i giuristi pretendono 
di rinnovarsi rimanendo identici a sé stessi. 

(252) lbid., p. II I. 
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Basta scorrere le pagine della Soziallehre per rendersi conto 
della giustezza di questa interpretazione. Chi vi ricercasse un ten
tativo di recupero, da parte della giurisprudenza, di quelle analisi 
delle forze sociali, del concreto tessuto di vita della collettività, 
che essa, per tutto il secolo, aveva accuratamente accantonato, 
rimarrebbe deluso. Questa dottrina sociale è scritta da un giuri
sta dell'Ottocento tedesco, e lo si avverte ad ogni pagina. Il suo 
oggetto non è costituito dalla dinamica tra Stato e gruppi sociali, 
ma dai tradizionali temi della ' legittimazione ', della ' nascita ', 
del ' declino ' dello Stato (253). 

Anche se Jellinek, già nell'Introduzione, aveva citato tutta la 
moderna letteratura socio logica (254), non è qui che devono essere 
ricercati i modelli della sua dottrina sociale. È, invece, ancora 
una volta, la tradizione più specificamente giuridica ad essere 
privilegiata. Infatti, al di là della dura critica ai giuristi opposi
tori del dominante metodo labandiano, è proprio tra di essi che 
Jellinek attinge le linee direttive della sua Soziallehre. 

Ci riferiamo, in particolare, ancora una volta, a Gierke ed alla 
sua teoria delle Genossenschaften (255). Jellinek, pur criticando tale 
teoria (256), in sostanza, afferma che il suo difetto principale è 
quello di fornire solo l'<< Oberbegriff )), sotto il quale anche lo Stato 
può essere compreso, senza riuscire poi a spiegare la specificità 
dello Stato medesimo nella totalità delle Genossenschaften (257). In
fatti, secondo Jellinek, è giusto considerare lo Stato come << Ver
bandseinheit )), unitariamente concepita in base alla presenza di 
uno scopo collettivo, reputato tale dai membri della collettivi
tà (258), ma non si può fermare l'analisi a questo punto, e si deve, 
invece, mettere in rilievo la specificità dello Stato, consistente 

( 253 ) Sono i titoli di altrettanti paragrafi della Soziallehre di J ellinek. 
(254) Da Stein a Marx, da Ahrens a Mohl, da Comte a Spencer: ibid., pp. 79 

e ss. 
( 255 ) Diciamo ' ancora una volta ', poiché già Hanel - anche lui, come J el

linek, di cultura giuridica positivistica - aveva adoperato le figure gierkiane 
di Verband e di Korperschaft (cfr. il paragrafo prec.). 

(256 ) }ELLINEK, op. ult. cit., pp. IJ4 e SS. 

(257) Ibid., p. I 44· 

(
258

) Ibid., p. I57-

27. M. FIORA\'ANTI 
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nell'essere esso medesimo centro di<< Herrschaftsverhaltnisse >> (259). 

Ciò che distingue lo Stato da tutte le altre Genossenschaften è la 
titolarità della << Herrschergewalt >>, che si esercita mediante << un
bedingter Durchsetzung des eigenen Willens gegen anderen Wil
len >> (260). 

Su questa via, e, dunque, a partire dall'idea gierkiana di Ver
band, Jellinek, sottolineando maggiormente il momento della vo
lontà di dominazione statuale, giunge alla definizione del conte
nuto sociale dello Stato: <<Der Staat ist die mi t urspriinglicher 
Herrschermacht ausgeriistete Verbandseinheit sesshafter Men-
schen >> (261). 

La 'sociologia' di Jellinek è tutta qui, e consiste nel recupero, 
che egli compie, della problematica di giuristi come Gierke, la cui 
opera era già stata dimenticata a causa dell'assoluta dominanza 
del metodo labandiano. Ma, così come Gierke non era riuscito 
ad andare oltre l'idea del diritto pubblico quale Willensorganisa
tion, senza poi spiegare attraverso quali concreti processi sociali 
tale organizzazione si produceva, facendo sì che più individui e 
gruppi sociali si riconoscessero nella soggettività dell'ente statuale, 
così, ora, anche Jellinek blocca la sua analisi a questo medesimo 
punto. Con la differenza che, mentre il primo si limita a lasciarci 
una testimonianza critica, rinunciando a qualsiasi costruzione com
plessiva, il secondo, coerentemente alla sua cultura giuridica po
sitivistica, ci mostra quanto quella critica, debolmente fondata 
in una concreta analisi sociale, fosse facilmente riassorbibile, non 
appena si fosse abbandonata l'assoluta rigidità di posizioni della 
Scuola di Laband. 

Infatti, la Verbandseinheit del concetto sociale di Stato diventa 
con grande naturalezza << Substrat >> dello Stato-persona, non ap
pena si passa al punto di vista più specificamente giuridico (262). 

A questo secondo livello, rimane unicamente, quale residuo della 
precedente considerazione sociale, il concetto di Korperschaft, che 
viene da Jellinek inserito nella definizione giuridica di Stato: << Als 

{259 ) Ibid., p. 158. 
( 260) Ibid., p. 1 5s. 
(261) Ibid., p. 159. 
( 262) lbid., p. 161. 
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Rechtsbegriff ist der Staat demnach die mit urspriinglicher Herr
schermacht ausgeriistete Korperschaft eines sesshaften Volkes >> (263). 

Da questo momento in poi, l'analisi di Jellinek si sposta sem
pre più a livello esclusivamente giuridico, e non poteva essere 
altrimenti, se solo si pensa alla facilità con la quale, in queste 
pagine, egli ha riassorbito il concetto sociale di Stato nella tradi
zione dogmatica, il Verband nella Korperschaft. Quest'ultima, lun
gi dal costituire, come in Gierke, un punto di riferimento polemico 
nei confronti del dominante positivismo, rappresenta il tradizio
nale momento di attribuzione della personalità giuridica allo Sta
to (264), con la differenza, rispetto a Laband, che esso è concepito 
in modo assai più vasto ed articolato, non in opposizione alla 
realtà sociale, quale sicuro rifugio delle certezze della scienza giu
ridica, ma come lettura giuridica di quella medesima realtà, come 
affermazione della natura giuridica dei processi che conducono 
una certa collettività a riconoscersi in uno Stato. 

È su questa precisa convinzione che si fonda tutta la Sozial
lehre di Jellinek, che non mira a conseguire risultati autonomi 
scientificamente apprezzabili, ma a dimostrare come il 'sociale ' 
possa, e debba, essere analizzato dal giurista, che in esso troverà 
aiuto e sostegno per le sue costruzioni dogmatiche. 

Così deve essere valutata anche la parte conclusiva della dot
trina sociale, quella nella quale Jellinek svolge le sue celebri ar
gomentazioni sulla forza normativa del fatto. Le affermazioni del 
nostro giurista, secondo le quali tutto l'ordinamento giuridico ri
poserebbe << auf der Uberzeugung von seiner Giiltigkeit >> (265), sulla 
<< Vorstellung dass dieses Faktische normativer Art sei>> (266), non 
sono collocate all'inizio della Soziallehre, al fine di fondare un'ana
lisi autenticamente antinormativistica, ma in conclusione della me
desima dottrina sociale, quale recupero del ' fattuale ' da parte 
di un positivismo già a priori sicuro della validità delle proprie 
costruzioni. 

(26") Ibid., p. I6I. 

(264 ) Così, esplicitamente, lo stesso Jellinek, ancora a p. 161. 

(265 ) Ibid., p. 304. 
(266 ) Ibid., p. 312. 
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Su questa falsariga, si comprenderà perché le ultime pagine 
della Soziallehre siano dedicare al problema della limitazione del
la sovranità statuale (267), che risiede, secondo Jellinek, proprio 
nella <( Ùberzeugung >>popolare, in conformità della quale lo Stato 
agisce (268), in quelle <( Konstanten >> della vita collettiva, cui de
vono ispirarsi gli <( Staatswillensakte » (269). È proprio in base a 
questi elementi, di natura ' fattuale ', o ' metagiuridica ', costi
tuenti la realtà 'sociale' di Jellinek, che egli ci ripropone la teo
ria dell'autolimitazione, già lanciata nel saggio del '92 sui diritti 
pubblici soggettivi: quel problema è ora dichiarato apertamente 
<( metajuristischer Natur. Allein von der befriedigenden Antwort 
auf sie hangt die Moglichkeit allen offentlichen Rechtes und damit 
allen Rechtes iiberhaupt ab>> (270). 

Giungiamo, così, a comprendere il significato ultimo del 'so
ciale' nell'economia complessiva dell'opera di Jellinek del rgoo. 
' Giuridico ' e ' sociale ' sono due faccie di un'identica medaglia, 
o, meglio, due aspetti del 'giuridico' medesimo, che si mostra 
rispettivamente, prima come sovranità dello Stato-persona, poi 
come esercizio limitato di quella medesima sovranità nei confronti 
di altri soggetti. Se giuridicamente lo Stato è sovranità tenden
zialmente assoluta, socialmente è soggetto limitato, ed in tal modo 
completa la sua complessiva ' giuridicità ', disincagliandosi dall'i
dentificazione con il principio di autorità cui l'aveva costretto la 
dottrina labandiana della Staatsgewalt. 

Già abbiamo sottolineato come, in questo modo, Jellinek sod
disfi la duplice, e contraddittoria, esigenza di mantenere fermo 
il postulato della centralità assoluta dello Stato-persona, e, con
temporaneamente, di allargare l'orizzonte della scienza di diritto 
pubblico. Questa sorta di mediazione è possibile proprio nella mi
sura in cui Jellinek può parlare di Soziallehre senza mettere in 
discussione quel postulato fondamentale, senza dover sollevare il 
problema della sovranità della Costituzione e dell'ordinamento, 

(267 ) Il tema era stato precedentemente toccato solo a p. 213 e 214, con ri
sultati identici a quelli che ora esporremo nel testo con riferimento a queste pa
gine conclusive della Soziallehre. 

( 268 ) Ibid., p. 334· 
(269) Ibid., pp. 336-337. 

(270) Ibid., pp. 331-332. 
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intesi quale risultato della concreta dinamica storica, dello scon
tro e dell'incontro tra le varie componenti sociali, in cui è coin
volto lo Stato medesimo. 

Questo è possibile, a sua volta, in ragione di tutto lo sviluppo 
storico che abbiamo descritto a partire dalle tesi savigniane del 
Beruf. Jellinek, come tutti i giuristi che lo hanno preceduto, quan
do parla di 'sociale' indica, in verità, la 'convinzione popolare', 
il 'popolo' medesimo, la Gemeinschaft, molto più che la Gesell
schaft (271). Nella sua dottrina sociale, egli non si immerge nell'ana
lisi dei soggetti e delle forze agenti nella società civile, ma imme
diatamente formalizza l'esistenza storica di quest'ultima, descri
vendola, sulle orme di Gierke, come Verbandseinheit. 

Dal Volksgeist di Savigny in poi, diversa è la terminologia 
che i giuristi hanno adoperato per riferirsi al ' sociale ', ma iden
tica è la circostanza che essi volevano indicare: il prevalere del 
dato giuridico, e della sua forza di coesione, sui dilaceranti con
flitti della società industriale via via affermantesi nel corso del 
secolo. 

Ciò vale anche per Jellinek, il quale, in un 'sociale' così con
cepito, non trova concreti soggetti storici in conflitto tra di loro 
e con l'autorità statuale, ma una 'coscienza collettiva', che, pro
prio in quanto estrapolata dal contesto storico-sociale, può astrat
tamente essere concepita come omogenea entità unitaria, ora me
ramente confìrmativa della volontà statuale, 'naturalmente' iden
tificantesi con essa, ora costituente limite alla sua espressione. 

Con Jellinek, è la stessa società, nelle due forme da lui cono
sciute, del Volk, e dell'individuo, a divenire componente del si
stema di diritto pubblico. Tale assorbimento si esprime mediante 
la rinnovata centralità dello Stato-persona, non più quale arti-

(271) Non vogliamo ancora una volta sottolineare l'assenza di una vera e pro
pria scienza della società nella Germania della seconda metà del secolo, dopo 
la scomparsa di Stein dalla scena del dibattito scientifico, ma solo ricordare come 
un giurista, Rudolf von Gneist, ancora nel 1885, lamentasse la tendenza dei giu
risti medesimi a concepire la società astrattamente come << Naturganze >), e non 
come << Gesellschaft >), o come << Kette von Bediirfnissen >); il popolo come << mys
tische Gemeinschaft >), e non come << System widerstreitenden Interessen >): R. von 
GNEIST, Zur Lehre vom Volksrecht, Gewohnheitsrecht und ]uristenrecht, in Fest
gabe fiir Georg Beseler, Berlin, 1885, pp. 223-252 (pp. 230-232 per i passi citati). 
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ficio tecnico in funzione descrittiva dell'esistente - come in La
band -, ma come manifestazione di un vero e proprio modo di 
concepire la vita collettiva, imperniato sulla centralità del dato 
giuridico. Sulla scia della cultura giuridica di tutto il secolo, la 
società civile è concepita, o come complesso di individui isolati, 
sul modello privatistico, o come Volk, nell'accezione savigniana 
di comunità storico-naturale, cioè è letta in termini esclusivamente 
giuridici, nel modo più adatto a preparare la sua integrazione nel
la dominante personalità giuridica statuale. 

Il complesso dello sviluppo della giuspubblicistica tedesca del
l'Ottocento non ci lascia in eredità solo la figura labandiana del 
giurista tecnico delle strutture di potere esistenti, ma anche l'abi
tudine dei giuristi medesimi a pensare alla società civile come 
componente del loro sistema, in termini di ' popolo ', o di ' co
scienza collettiva '. 

La vicenda di Jellinek è in questo senso esemplare: partito 
proprio dalla critica a Laband, dalla necessità, da lui avvertita, 
di un allargamento dei confini della scienza di diritto pubblico, 
si era rivolto alla società civile, ma lo aveva fatto con il vecchio 
strumentario della ' coscienza collettiva ', rinunziando a qualsiasi 
sforzo di analisi delle reali articolazioni della società medesima. Il 
'filosofo' Jellinek non è stato meno 'giurista' di Laband, poiché 
non è nel generico rifiuto della ' politica ' che deve ricercarsi il 
tratto distintivo del metodo 'giuridico ', ma nella pretesa dei giu
risti di comprendere e dominare, con i propri strumenti specifici, 
il complesso della vita collettiva, ivi compreso lo Stato e la sua 
dinamica con la società civile. 

Così visto, il metodo 'giuridico ' - e, con esso, la scienza di 
diritto pubblico - è prodotto di un'età, che potremmo definire 
di neutralizzazione delle contraddizioni sociali e politiche, nella 
quale era ancora possibile pensare alla società civile come ad un 
tutto omogeneo, al suo rapporto con lo Stato come ad un natu
rale riflettersi del 'popolo ' nella 'persona giuridica statuale '; il 
metodo giuridico è prodotto, in definitiva, dell'Ottocento, ed in 
particolare di quello tedesco, dove, più che altrove, si sono veri
ficate particolari condizioni storiche, che hanno favorito la sua 
emersione ed il suo successo. 
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lVIa già le vicende della fine del secolo scorso, la stessa vittoria 
del metodo labandiano, con il progressivo ridursi della scienza 
giuspubblicistica a tecnica descrittiva dell'apparato di potere (272), 

dimostrano come i giuristi fossero destinati a perdere progressiva
mente la loro posizione di centralità, come fosse a termine -per 
dirla con Gerber - l'età del 'diritto'. 

Con il nuovo secolo, di fronte al moltiplicarsi dei soggetti so
ciali agenti ed influenti a livello pubblico, al frazionarsi del pro
cesso di decisionalità politica attraverso una continua contratta
zione tra Stato e gruppi sociali, le categorie di 'persona giuridica 
statuale ' e di 'popolo ' appaiono irrimediabilmente vecchie, frut
to di un'età storicamente trascorsa. Ai giuristi il compito di pren
derne atto. 

(272) Sotto questo profilo, sono da considerare anche le critiche a Laband 
di Gierke e di Hanel, risultate del tutto inefficaci, nonché le stesse vicende di 
J ellinek, la cui aspirazione ad un allargamento dei confini della giuspubblicistica 
si stempera nella riduzione - da lui medesimo operata - della società civile 
ad elemento del sistema di diritto pubblico. 
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