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INTRODUZIONE 

Le sorti del diritto privato ne' suoi rapporti colle svariate e 
contrastanti correnti del pensiero moderno, colle profonde tra
sformazioni economiche, politiche, sociali del secolo XIX, se ri
chiamarono l'attenzione di pochi ma valorosi cultori di scienze 
giuridiche, non destarono l'interesse generale che invece incon
trarono le vicende del diritto pubblico sotto l'azione delle stesse 
correnti ideologiche, delle stesse trasformazioni sociali. Causa non 
ultima della generale indifferenza verso le riforme del diritto 
privato fu quello stesso indirizzo socialista che più doveva con
tribuire a prepararle. A noi preme qui richiamare l'attenzione 
sulla crisi che il diritto privato attraversa e sulla necessità di 
risolverla sulle basi di princìpii che il corso delle idee e degli av
venimenti hanno [sic] affermato e imposto. È arrivato il mo
mento di ricercare le cause profonde e lontane che prepararono 
quel movimento di revisione del diritto privato che comincia a 
tradursi per mille segni nell'ordine dei fatti. Sopratutto occorre 
esaminare il diritto privato in ordine alle dottrine socialiste che 
più sembrano contrastare coi princìpii che lo informano e colle 
cause storiche che l'hanno prodotto. Tanto coloro che timorosi 
per le sorti del diritto privato lottano tenacemente per conser
varlo immutato quanto coloro che ne pregustano la distruzione 
e l'assorbimento nel diritto pubblico, obbediscono consciamente o 
inconsciamente a considerazioni soggettive facilmente spiegabili, 
a esigenze pratiche, spesso imprescindibili, ma sono fuori della 
storia e della scienza. Solo lo studio obbiettivo e causale dei fatti 
che si accompagna con l'affermazione di idealità che erompono 
spontanee dal seno della storia, e dalle profonde e perenni sor
genti della natura umana, deve essere guida vera e sicura per la 
risoluzione di quei problemi che oggi si agitano nell'ambito del 
diritto privato. 
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Mentre le trasformazioni del diritto pubblico si succedono ra
pide e incessanti e interessano soprattutto la forma della vita 
sociale, le trasformazioni del diritto privato sono lente, insensi
bili ma per questo stesso profonde e decisive, come quelle che 
toccano le parti più delicate e vitali dell'organismo sociale. Ep
però chiunque voglia valutare l'influenza delle dottrine socia
listiche nei rapporti colla vita sociale deve rilevare il grado [della] 
loro penetrazione nella sfera del diritto privato, che è il territorio 
proprio della personalità umana. Ogni riforma del diritto privato, 
per quanto modesta e parziale, ha carattere definitivo e ha valore 
sintomatico. In breve formola si riassume e si consolida l'elabo
razione giuridica di molte generazioni. Movendo come da punto 
di partenza dal diritto privato della Rivoluzione, che consolidava 
nei codici la parte migliore e sostanziale della coscienza giuridica 
dell'epoca, vedremo per quali cause storiche, per quali correnti 
svariate di pensiero si generò l'odierno movimento di revisione, 
inspirato a principii che sembrano costituire la negazione della 
nostra tradizione giuridica in materia di diritto privato. Se in 
altri tempi la revisione dei codici di diritto privato poté invocarsi 
per colmarne le lacune, per toglierne le discrepanze, lasciandone 
inalterate le basi, oggi la revisione è invocata in nome di prin
cìpii nuovi, in nome di una nuova coscienza giuridica inspirata 
non pur a sentimenti di solidarietà sociale, ma agli interessi spe
cifici del lavoro e delle classi lavoratrici. Epperò l'influenza delle 
dottrine socialistiche sul diritto privato si rivela a nostro parere 
sotto due forme, generica l'una, specifica l'altra: da un lato si 
manifesta in tutte quelle leggi e riforme del diritto privato che 
senza avere una finalità direttamente socialista tendono a raf
forzare i vincoli tra le varie classi sociali, a favorire i sentimenti 
di solidarietà umana; dall'altra si rivela come l'espressione dei 
bisogni e delle aspirazioni delle classi lavoratrici, come tendenza 
a tradurre in forme giuridiche le esigenze economiche del socia
lismo. 



CAPO I 

INDIVIDUALISMO E DIRITTO PRIVATO 

I. La scuola del diritto naturale. - z. La scuola del diritto naturale e il Codice 
Napoleone in rapporto: a) alla famiglia b) [alla] proprietà e) [alle] obbligazioni 

d) [alle] successioni. - 3. Il diritto romano nel Codice del 1804. - 4. Il rapporto 
tra individuo e Stato, tra diritto pubblico e privato durante la Rivoluzione. -

5. Socialismo e Rivoluzione francese. - 6. Il Codice Civile del 1804 e le classi 
lavoratrici. - 7. La scuola del diritto naturale e la Codificazione. - 8. Il nuovo 
individualismo utilitario. - g. Le prime critiche al Codice Civile e la formazione 

della legislazione commerciale. - ro. La dottrina giuridica individualista dello 
Spcncer nelle sue applicazioni al diritto privato. - rr. Codificazione e interpre

tazione giuridica. 

r. Quando il Codice Napoleone fu pubblicato nel 1804, do
minava in Francia e in Europa la filosofia del diritto naturale 
combinata col razionalismo proprio del secolo XVIII. Nella sua 
fase critica la scuola del diritto naturale, adottando quello che 
lo Stahl chiama razionalismo oggettivo, aveva cercato fuori del
l'uomo, nella natura razionalmente intesa, la base per la critica 
del diritto e delle istituzioni vigenti. Queste infatti, misurate alla 
stregua di un ordine naturale e razionale, sciolte dalle contin
genze di tempo e di luogo, dalle cause storiche che le avevano 
determinate, dovevano apparire assurde, contraddittorie, insoste
nibili. Nella sua seconda fase la scuola del diritto naturale, fa
cendosi ricostruttiva e soggettiva (razionalismo soggettivo), ela
bora la nota teoria dei diritti innati, cioè dei diritti che l'uomo 
traeva dall'attività del proprio io, dall'intimo della sua natura, 
e che opponeva allo Stato. Non sono quindi tali diritti derivati 
dallo Stato, o dalla natura, o da Dio; ma dalla coscienza stessa 
dell'uomo, dalla sua personalità e individualità, e come tali sono 
inalienabili, imprescrittibili. Tra questi diritti innati tengono il 
primo posto la proprietà e la libertà che costituirono il fonda
mento filosofico del diritto privato della Rivoluzione. Questi di-
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ritti innati erano tratti dalla natura umana considerata sotto 
un aspetto puramente individuale. L'uomo era concepito astrat
tamente, non cioè quale esiste realmente nella società e quale la 
realtà concreta ce lo presenta, ma determinato solo dalla sua 
natura sensibile (Rousseau) o razionale (Kant). L'affermazione 
dei diritti innati sulla base del sentimento anziché della ragione 
fu la caratteristica di Rousseau. In lui la teoria dei diritti na
turali soggettivandosi, divenendo l'espressione di un bisogno fon
damentale della natura umana, acquistava portata pratica di 
grande momento. Kant derivò da Rousseau la sua teoria del 
diritto naturale (1). I diritti non sono conferiti all'uomo dalla 
legge, ma è la legge che è fondata sul diritto. Anche per Kant 
il diritto è l'espressione della personalità dell'uomo concepito 
come ragione e libertà: la forza non può creare il diritto: non vi 
è autorità legittima all'infuori di quella fondata sulla volontà 
dell'individuo. Il diritto è uguale per tutti; non vi può essere 
diritto contro il diritto, non vi sono privilegi. L'uomo deve tutto 
sacrificare alla difesa de' suoi diritti: esso deve comprendere la 
dignità, l'inviolabilità della sua persona. La libertà diventa una 
forza autonoma e sovrana, i diritti sono l'obbiettivazione della 
libertà, ossia la libertà attuata. La società stessa poteva acqui
stare sull'individuo quel tanto di diritti che l'individuo aveva 
consentito a sacrificare (2). Il diritto sociale era un derivato del 
diritto individuale, anteriore e superiore ai diritti della colletti
vità. Giustamente osserva il Fragapane (3) che se il Contratto 
sociale fu erroneamente considerato la fonte del socialismo (4), 

(1) E. J OYAU, La philosophie en France pendant la révolution (I789-I795), 
Paris, Rousseau 1895, p. [50]. Cfr. passim lo studio di BOISTEL, Principes de mé
taphisique nécessaires à l'étude de la philosophie du droit, Paris, Fontemoing, 1899. 

(2) RoussEAU, Du contract socia!, liv. I e VI, ed. Dreyfus-Brisac, p. 32 e seg. 
(3) FRAGAPANE, Contrattualismo e sociologia contemporanea, Bologna, Zani

chelli, 1892, p. n e seg. Cfr. anche SALElLLES, Le Code Civil et la méthode histo-
riques, (in Livre du Centenaire [ = Le Code Civil r804-r904. Livre du Centenaire 
publié pm· la Société d'Etudes législatives], Paris, Rousseau, 1904, voi. I, pag. 108). 

( 4) Ad es. il BEUDANT, (Le droit ·individuel et l'État [Introduction à l'étude 
du droit], Paris, Rousseau, l89r, capo III, par. 2, no. 106) chiama il Rousseau 

il padre dcl socialismo moderno. - In senso contrario cfr. il MrcHEL, L'idée de 
l'État. [Essai critique sur l'histoire des théories sociales et politiques en France de
puis la Révolution], Paris, Hachcttc, 1896, pag. [45?]. 



SOCIALISMO E DIRITTO PRIVATO 5 

ciò dipende dal non aver distinto in esso il significato metodico 
dal dottrinale. La concezione contrattuale della società era sotto 
l'aspetto metodico individualista, come quella che anteponeva un 
fatto psichico al sociale. La sociogenesi contrattuale non è data 
che dall'azione di individui coscienti e liberi, per cui la causa 
della società si riscontra pur sempre nell'individuo. Noi col Fra
gapane crediamo che il contrattualismo sociale in tutte le sue 
forme è la manifestazione più schietta dell'individualismo, in 
quanto ha per presupposto la teoria dei diritti soggettivi e na
turali. Quando l'individuo è considerato come la sola realtà, è 
astratto dalla storia, dalle contingenze di tempo e di spazio, il 
consorzio umano non può reggersi se non sulla base di accordi 
contrattuali che conducono all'abdicazione volontaria da parte 
dell'individuo de' suoi diritti. Solo per questo ora al regno della 
forza è sostituito il regno della giustizia. Dalla fede in un diritto 
che fa una cosa sola con la ragione nacque la credenza cieca nel 
potere del legislatore, la persuasione che la società intiera de
v'essere sottoposta a un solo diritto eguale per tutti, la conce
zione, dice il Labriola, che un diritto che garantisce a tutti l'egua
glianza giuridica, cioè la facoltà di contrattare, garantisca a tutti 
la libertà (5). 

z. La codificazione liberale ed egualitaria è il naturale pro
dotto della scuola del diritto naturale. Questa fu la grande ispi
ratrice del Codice Civile come aveva ispirato la Dichiarazione dei 
diritti allo schiudersi della Rivoluzione. La dottrina filosofica del 
Codice Civile è quella del diritto individuale quale era stato for
mulato dalla filosofia razionalista del XVIII secolo. Essa aveva 
del resto trovato la sua espressione legale nell'art. 1° (6) di quel 
Livre préliminaire che fu in seguito soppresso sotto il pretesto 
che sanciva norme troppo teoriche: ma la soppressione non si-

(5) Antonio LABRIOLA, Essais sur la conception matérialiste de l'histoire, za 

edit., Paris, Giard, I902, p. 219. 

(6) L'articolo era così concepito: «Il éxiste un droit universel et immuable, 
source de toutes les lois positives: il n'est quc la raison naturelle, en tant qu'elle 

gouverne tous les hommes ». 

1. G. SOLARI 
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gnificava l'abbandono dei princìpi che vi erano formulati (7). Il 
diritto positivo consacrato nei Codici non ha altro scopo che di 
assicurare all'individuo le legittime prerogative ch'egli tiene dalla 
sua natura. Compito del diritto è di sviluppare l'uomo, la sua 
personalità. Il rispetto al diritto individuale concepito come aven
te un fondamento esteriore e superiore alla legge positiva trova 
il suo riconoscimento meglio che in formole astratte nelle appli
cazioni concrete fatte dal legislatore francese. Nella definizione 
della proprietà (art. 544 Cod. civ. fr[ ancese ]) , nella giusta inden
nità assegnata all'espropriato (art. 545), nella consacrata libertà 
contrattuale (art. n34), nella protezione dei terzi contro le con
seguenze del contratto (art. n65, 1351), nelle convenzioni matri
moniali (art. 1387), nella traslazione della proprietà (art. n38), 
sia per vendita (art. 1583) sia per donazione (art. 938), nella suc
cessione testamentaria ecc., noi vediamo implicitamente o espli
citamente affermata l'esistenza di un diritto naturale anteriore e 
superiore alle leggi positive (8). Che se dalle singole disposizioni 
passiamo a considerare nel loro insieme i diversi istituti del diritto 
privato, la famiglia, la proprietà, le obbligazioni, le successioni, 
vedremo sempre consacrato il rispetto della personalità umana, 
astratta dalle esigenze della vita collettiva, all'infuori di qual-

(') Infatti PORTALIS, parlando nel suo Discours préliminaire a nome di tutta 
la commissione di redazione del Codice Civile, riconobbe espressamente l'autorità 
del diritto naturale. (Cfr. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du 
Code civil, t. I, p. 471). Dello stesso PoRTALIS vedi Exposé des motifs au Corps 
législatif le 4 Ventose an XI. (Cfr. FENET, op. cit., t. VI, pp. 358-360). Del resto 
è noto che l'art. 7 del Codice civile austriaco (II giugno r8rr), e l'art. 4 del Ba
disches T.andsrecht del I 809 facevano dcl diritto naturale fonte sussidiaria del 
diritto positivo. 

Sulla influenza della dottrina del diritto naturale sulle codifica7ioni del prin
cipio del secolo XIX, vedi GIERKE, Deutsches Privatrecht, t. I [Monaco], 1895, 
p. 181; CosAcK, Lehrbuch des deutschen biirg.[erlichen] Rechts, t. I, [Jena], 1899, 
pp. 18-19. Sui tre codici, prussiano (1784), francese (1804), austriaco (1811), e 
sullo spirito filosofico che li informa, vedi ciò che dice il SAVIGNY, Vom Beruf 
unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Reclttswissenschaft [Heiddberg, 1814] (ed. 1892), 
par. 7 (consacrato più particolarmente al codice civile francese), pp. 32-49, par. 8, 
p. 49 e seg. 

(8) BorsTEL, Le Code C1vil et la philosophie du droit (in Livre, [cit.], I, pp. 48-

49). 
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siasi intervento dello Stato, e limitata solo in modo affatto ge
nerico e indeterminato dalle esigenze della morale e da conside
raz10m d'indole non tanto sociale quanto politica (art. 6). 

A. I primi progetti del Codice civile e soprattutto quello 
della Convenzione (9), avevano foggiato l'istituzione della fami
glia secondo le aspirazioni dei filosofi del secolo XVIII e secondo 
l'ideale individualista dell'epoca. L'idea del contratto è la pietra 
angolare sopra la quale si fonda l'edifizio della famiglia e i prin
cipi dei contratti sono costantemente invocati. Il matrimonio, 
spogliato di ogni elemento religioso, appare oramai come un con
tratto, la cui conclusione e risoluzione deve aver luogo libera
mente e agevolmente. Aboliti gli impedimenti canonici e feudali 
al matrimonio, ridotte al minimo le formalità, ammesso il di
vorzio, i rapporti tra i coniugi ispirati al principio della egua
glianza e al rispetto delle convenzioni matrimoniali, attenuata la 
patria potestà e il potere maritale, in guisa che non sia impedito 
lo sviluppo della personalità della moglie e dei figli, i figli natu
rali equiparati ai legittimi, soppresso il diritto di primogenitura, 
tolta l'ineguaglianza dei figli nella divisione, istituito il tribunale 
domestico. Sopratutto la Rivoluzione aveva cercato di emanci
pare i membri così detti inferiori della famiglia: il figlio legittimo, 
il figlio naturale, la donna. La famiglia, per tali principi, attuava 
nel suo seno i grandi ideali di libertà e di uguaglianza che ave
vano ispirato la Rivoluzione (10). Ora non v'è dubbio che l'opera 
del Codice Civile del 1804 segna una reazione rispetto ai tre primi 
progetti di codice civile (1793-1796). I principi della libertà e 

(9) Cinque furono i progetti di codici civili: i tre primi compilati sotto la 
direzione di Cambacérès appartengono al periodo rivoluzionario propriamente 
detto (progetto 9 agosto 1793 - progetto 9 settembre I794 - progetto I4 giugno 
1796) sono dominati dallo spirito filosofico dell'epoca, e sacrificano il principio 
di autorità e le tradizioni giuridiche agli ideali di libertà e di eguaglianza. Il quarto 
progetto (21 dicembre 1799) e il quinto progetto presentato il 21 gennaio 1801 
dopo lunghe discussioni e laboriose vicende diventato definitivo il '.21 marzo 1804 
rappresentano una reazione in senso conservatore rispetto ai progetti precedenti. 
Cfr. Albert SOREL, Livre du Centenaire ecc., Introduction; e sopratutto l'interes
sante ed esauriente opera di Ph. SAGNAC, La Législation civile de la Révolution 
française (r789-r804), Paris, Hachette, 1898, I, pp. 47 e scg. 

(10) Cfr. SAGNAC, op. cii., parte I, libro II, capo III e seg. 
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dell'uguaglianza sono temperati dal rispetto alla tradizione giuri
dica, dalla parte maggiore fatta al principio di autorità, al co
stume, alle esigenze politiche. Il legislatore del 1804 comprese 
come, di tutte le istituzioni del diritto privato, la famiglia ri
sente assai più l'influenza dcl costume che non quella della legge, 
e che in questo campo il compito del legislatore è di consacrare 
ciò che è naturale prodotto del costume. Il Codice Civile non ri
pudia tutte le riforme concepite nell'epoca rivoluzionaria; acco
glie quelle che potevano considerarsi penetrate nei costumi, come 
il principio della secolarizzazione e dell'uguaglianza tra i figli: 
arriva persino a conservare riforme che, come quella del divor
zio (11), se rendevano omaggio al principio di libertà individuale, 
erano ben lungi dall'aver guadagnato il pacifico consenso del
l'opinione pubblica. D'altra parte cedeva alle esigenze dell'unità 
famigliare e del costume quando rafforzava l'autorità del padre 
sui figli, del marito sulla moglie, quando distingueva tra figli 
legittimi e naturali, sanciva il divieto di ricerca della paternità, 
aboliva il Tribunale domestico, inspirato alla diffidenza verso i 

(ll) La questione del divorzio fu oggetto di vivaci discussioni in seno al Con
siglio di Stato, incaricato di preparare il progetto e presieduto da Napoleone. 
(Sulle sedute consacrate alla discussione del divorzio, iniziata il 6 ottobre 1801, 

vedi la « Gazette nationale » o « Moniteur universel », supplemento al numero 
del 7 dicembre 1801). Devesi all'influenza personale di Napoleone se il divorzio, 
dopo lunga discussione, fu ammesso. Tra le cause del divorzio Napoleone propo
neva di ammettere l'incompatibilità di carattere, ma la sua opinione non pre
valse. Si sarebbe inclinati a credere che in ordine al divorzio l'opinione cli Na
poleone fosse influenzata dalle sue particolari condizioni domestiche, tanto fu 
l'ardore col quale sostenne il divorzio che rispondeva così poco allo stato dell'opi
nione pubblica, tanto che fu senza contrasto abolito nel 1816. 

Del resto si può oggi con sicurezza affermare che la leggenda che fece del 
Codice Civile l'opera di Napoleone è sfatata, che raramente le sue opinioni per
sonali prevalsero e che la sua influenza fu quasi esclusivamente limitata alle que
stioni riguardanti lo Stato e la capacità della persona, nonché l'organizzazione 
della famiglia. Dei numerosi autori che hanno studiato la parte presa da Napo
leone nella redazione del Codice Civile ricordiamo: N1crAs-GAILLARD, Le premier 
Consul legislateur ( « Gazette des tribunaux », 7 nov. 1855), A. MADELIN, Le pre
mièr Consul législateur, 1865, H. PÉROUSE, Napoléon Ier et les lois civiles du Con
sulat et de l' Empire, 1866, E. J AC, Bonaparte et le Code cìvil, 1898, BoTTET, Le 
Premièr Consul au Conseil d'Etat, Amiens 1898, DEus, Napoléon et le Code civil, 
Bruxelles 1903. 
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padri, ristabiliva il consenso pel matrimonio e gli atti rispettosi, 
l'usufrutto legale, l'autorizzazione maritale, il diritto di corre
zione nei rapporti coi figli e colla moglie. Ben dunque si può dire 
che in ordine alla famiglia il Codice del I804 rappresenta una 
transazione tra i costumi tradizionali e le tendenze nuove (12). 

B. Che se dalla famiglia passiamo alla proprietà, noi ve
diamo che questa durante la Rivoluzione si trasforma così nei 
fatti come nelle idee. Il Codice del I804 riassume e consolida la 
duplice trasformazione. 

All'emancipazione della persona si accompagna l'emancipa
zione della proprietà. In conseguenza della abolizione della pro
prietà feudale e corporativa la proprietà si individualizza, oramai 
non devono più esistere che proprietà particolari e per ogni pro
prietà non deve esistere che un solo proprietario. L'indipendenza 
del suolo è elevata a principio supremo, e per esso cadono tutte 
le restrizioni che nell'antico regime tendevano a limitare il po
tere del proprietario sopra i suoi beni. Da un lato è sancita nelle 
leggi la libertà giuridica del proprietario, per cui esso può libe
ramente disporre de' suoi beni; dall'altro ne è consacrata la li
bertà economica per cui può coltivare liberamente la sua terra, 
lavorarla come vuole, scegliere a suo arbitrio le produzioni più 
convenienti. Per tal modo la proprietà si ripresenta nella storia 
nelle sue forme logiche e naturali, si spoglia di tutte le incrosta
zioni medioevali e riappare quel diritto semplice e chiaro che i 
Romani avevano conosciuto (13). Due sono le teorie che in ordine 
alla proprietà prevalsero nel periodo che precedette la redazione 
definitiva del Codice (14). L'una fondava la proprietà sul bisogno, 
sulla convenzione, ne faceva una istituzione sociale, subordinata 

(12) SAGNAC, op. cit., parte II, capo III. LEREBOURS-PIGEONNIÈRE, La fa
mille et le Code civil, in Livre du Centenaire cit., I, p. 265 e seg. 

(13) Vedi SAGNAC, op. cit., parte I, libro I, cap. I e seg. 
(14) Una terza teoria che fu rappresentata nel periodo rivoluzionario è quella 

comunista e che movendo dal presupposto che la proprietà individuale è frutto 
di usurpazione ne proponeva l'abolizione. Tale teoria fu sostenuta in quest'epoca 

da Babeuf e seguaci: ma non esercitò influenza di sorta sulla legislazione. Cfr. A. 
LICHTENBERGER, Le socialisme et la Révolution française. [ Etude sur les idées so
cialistes en France], Paris, Alcan, 1899, capo VII, p. l8I e seg. 



IO GIOELE SOLARI 

allo Stato. L'utilità sociale della proprietà ne [sic] costituiva la 
sua sola ragion d'essere. Lo Stato è giudice sovrano della sua 
utilità e de' suoi limiti (15). Questa teoria prevalse nel periodo 
più acuto della Rivoluzione, e si riflette nei primi progetti del 
Codice. In omaggio al principio che la proprietà è un diritto so
ciale i primi redattori del Codice avevano introdotto nell'ordina
mento della proprietà una serie di restrizioni, di cui alcune nel
l'interesse della proprietà stessa, come le servitù legali, altre 
nell'interesse sociale. L'istituto della espropriazione per pubblica 
utilità rimase nei Codici come espressione di questa teoria. 

La seconda teoria derivava la proprietà individuale dal lavoro 
e dalla libertà, e la considerava di diritto naturale (16). Questa 
teoria che la scuola del diritto naturale aveva elaborato finì per 
trionfare e divenne la teoria del Codice Civile del 1804. Il Co
dice considera la proprietà come l'effetto e la consacrazione del 
lavoro, l'espressione della personalità, la condizione di libertà. 
Libertà civile e proprietà, sopratutto del suolo, divennero quasi 
sinonimi. Portalis nel suo Discours préliminaire proclama che il 
diritto di proprietà è una istituzione naturale (17). Niun dubbio 
quindi sul carattere individualista del diritto di proprietà quale 
è regolato dal Codice Civile. 

(15) La teoria che fa della proprietà una istituzione sociale aveva trovato 

nel secolo XVIII molti e celebri sostenitori; tra essi Fénelon, Montesquieu, Rous
seau, Necker. Durante la rivoluzione fu sostenuta, tra gli altri, dal Mirabeau, 

Tronchet [etc.], e fu la teoria prediletta dei giacobini. Cfr. LrcHTENBERGER, op. 

cit., p. I85 e seg. 

(16) Questa teoria enunciata sistematicamente per la prima volta dal Locke, 

penetrò in Francia e vi fu accolta e sostenuta sopratutto dagli economisti e dai 
fisiocrati. Ma nel primo periodo rivoluzionario non ebbe grande popolarità: parve 

egoistica e antipatriottica in quei momenti di rivoluzione sistematica della pro
prietà. La sua popolarità comincia dopo il g Termidoro, e da quest'epoca dominò 
incontrastata e penetrò nel programma dell'economia politica ortodossa e dei 

partiti conservatori e moderati. Cfr. B. TERRAT, Du régime de la propriété dans 

le Code Civil (Livre ccc., I, p. 329 e seg.). 

(17) Tutti gli oratori che parlarono sull'argomento, Portalis, Faure, Grenier, 

sostennero le stesse idee. Cfr. FENET, op. cit., t. XI, p. 112 e seg. Anche Napo
leone professò la stessa opinione. Cfr. LocRÉ, Législation civile, criminelle et com

merciale de la France, vol. IV, p. 235. 
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C. Nel campo delle convenzioni il Codice del r804 si inspira 
al principio della piena libertà di disporre delle proprie cose e 
quindi della più ampia libertà contrattuale. Bisogna però ricono
scere che i primi progetti di Codice civile (1793, r794, r796) at
tuarono quel principio con criteri di larghezza che il legislatore 
del r804 credette di non poter in qualche parte seguire. Infatti 
il Codice del r804 ristabiliva la rescissione per lesione, la prova 
per giuramento, l'arresto personale per debiti, la tacita ricondu
zione, tutte istituzioni che i progetti precedenti avevano abolito. 
Molto saggiamente i primi codici avevano mirato a rendere la 
trasmissione della proprietà stabile e certa, riducendo la prescri
zione acquisitiva a vent'anni, imponendo l'atto scritto per la 
prova delle convenzioni e la pubblicità di quelle a titolo oneroso. 
Tutte queste disposizioni non entrarono a far parte del Codice 
del r804, che rappresenta per questa parte un regresso rispetto 
ai progetti anteriori (18). 

D. Dove si può ancor più chiaramente rilevare lo spirito 
individualista del Codice, è nel sistema successorio. Qui come 
pel diritto di proprietà si contesero a lungo il campo da un lato 
la teoria che faceva dell'eredità un diritto sociale o famigliare, 
dall'altro lato la teoria che faceva di essa, come della proprietà, 
una istituzione di diritto naturale e individuale; l'una legata al 
diritto consuetudinario, l'altra alla tradizione romana accettata 
dalla scuola del diritto naturale (19). La Convenzione, inspiran
dosi alle idee di Rousseau, dimostrò tutto il suo favore per quelle 

(18) Anche il Système cedulaire, per cui ogni proprietario di beni immobili 

può prendere ipoteca fino a concorrenza dei 3ì4 dcl :calore dei suoi beni mediante 
cedule trasmissibili come le lettere di cambio, sistema che veniva a mobilizzare 

la terra, fu abolito nel eodice dcl 1804. Cfr. SAGNAC, op. cit., parte I, capo IV, 
sez. II; parte II, capo II, sez. II. 

(19) Sul diritto successorio della Rivoluzione, vedi ARoN, Etude sur les lois 
successorales de la Révolution depuis r789 jusqu'à la promulgation du Code Civil 
(in «Nouvelle Revue IIistorique », 1901, p. 444 e 585; 1903, p. 673; SAGNAC, op. 
cit., parte I, t. I, cap. IV, sez. III, e parte II, cap. Il, sez. III; JEANNEAU, La 
législation successorale de la Révolution (thèse, Paris, i892), NADAUD, Les succes
sions dans le droit de la Révolution, 1904, e sopratutto VALLIER, Fondhnent du 
droit successoral en droit français, Paris 1903 (thèse), A. CoLIN, Le droit de suc
cession dans le Code civil (Livre ecc., I p., p. 297 e seg.). 
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dei tre sistemi successori vigenti in Francia nel 1789 che aboliva 
ogni disuguaglianza volontaria e legale tra i coeredi, che favo
riva la divisione indefinita delle fortune, che garantiva la soli
dità dell'organismo famigliare. Fu pertanto indotta ad abolire da 
un lato il sistema successorio feudale come quello che, fondato 
sulla legge, tendeva alla disuguaglianza e alla concentrazione 
del patrimonio famigliare nel primogenito con esclusione delle 
figlie (20), dall'altro il sistema successorio romano, diffuso sopra
tutto nel mezzogiorno della Francia, fondato sulla libertà illimi
tata di testare riconosciuta al testatore, il quale poteva con la 
sua volontà introdurre disuguaglianze tra gli eredi dello stesso 
grado favorendo gli uni, diseredando gli altri (21). La Conven
zione, movendo dal principio che lo Stato solo ha diritto di re
golare, come la proprietà, così la successione, si attenne sostan
zialmente al sistema consuetudinario germanico secondo il quale 
non la volontà individuale ma la legge sola dà il titolo di erede. 
Tale sistema tendeva alla uguaglianza e alla divisione del patri
monio nel gruppo famigliare, e si inspirava sopratutto all'inte
resse e alla conservazione della famiglia quasi a ricordo dell'an
tica comproprietà domestica (22). Nella devoluzione della succes
sione l'ordine è fissato dalla legge, la quale si inspira non alla 
presunta volontà del defunto ma alla natura delle cose, a con
siderazioni politiche e sociali e sopratutto all'interesse della fa-

(20) Il sistema successorio feudale fu abolito con decreto 15 marzo 1790. Il 
decreto 8 aprile 1791 sanciva il principio che ogni erede in egual grado succede 
in parti eguali ai beni a lui deferiti per legge. Ogni disuguaglianza derivante dalla 
qualità nobile delle terre o delle persone era abolita. 

(21 ) Mirabeau, Tronchet, Petion, Robespierre sostennero l'abolizione del te
stamento come quella che poteva riuscir di danno allo Stato e alla famiglia. Mal
grado l'opposizione dei deputati del Sud fu emanato il decreto 7 marzo 1793, 
per cui la facoltà di disporre dei propri beni sia in causa di morte, sia tra i vivi, 
sia per donazione contrattuale in linea retta è abolita, e tutti i discendenti avranno 
una porzione eguale sui beni degli ascendenti. 

(22) In un punto non fu seguito il sistema consuetudinario c fu seguito il si
stema romano, per ciò che riguarda l'unità della massa ereditaria. Mentre il si
stema germanico ammetteva le eredità multiple, ciascuna con regole sue proprie, 
distinguendo la successione degli immobili, dagli acquisti dei mobili, la Conven
zione non tenne conto né della natura né dell'origine dei beni (se paterna o ma
terna), ma considerò l'eredità come formante una sola massa. 
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miglia (23). Ma dopo il 1795 le opm10ni circa la natura e il fon
damento del diritto di proprietà e di successione si vanno modi
ficando in senso individualista (24). Le dottrine della Convenzione 
inspirate al Rousseau segnano una deviazione temporanea dalle 
dottrine del diritto naturale, le quali come aprono con la Dichia
razione dei diritti la Rivoluzione, così la chiudono e riassumono 
con il Codice Civile del 1804. In nessun altro campo del diritto 
privato la reazione fu più energica e sintomatica. Fu rilevato (25) 

che l'epoca della redazione del Codice Civile corrisponde a una 
fase di prudenza e in una certa misura di regresso. Tale opinione 
espressa dal Sagnac, accettata dal Colin, non è esatta. A nostro 
parere dopo il 1795 si ritorna all'ideale individualista, procla
mato nel 1789, e da cui la Convenzione si era allontanata per 
affermare il supremo diritto della Società e dello Stato sull'in
dividuo. L'ideale della Convenzione era per molti aspetti prema
turo, e non rispondeva alle esigenze storiche che avevano deter
minato la Rivoluzione, esigenze che erano per l'affermazione del 
diritto naturale e per la riduzione al minimo dell'intervento dello 
Stato (26). Questo fu il vero ideale della Rivoluzione, ed a questo 

(23) Ora natura, interesse domestico e sociale impongono l'eguaglianza as
soluta tra i figli, e tale uguaglianza fu garantita con divieto di avvantaggiare uno 
degli eredi, coll'obbligo della collazione col diritto della rappresentazione. 

In mancanza di discendenti, l'eredità si divide in due parti eguali, l'una per 
la linea paterna l'altra materna senza guardare l'origine dei beni. Dopo i colla
terali e dopo tutti i più lontani parenti, l'eredità passa al coniuge superstite; ul
timo succede lo Stato. 

Tale sistema successorio raggiunse il suo completo assetto nel r 794 (legge 6 
gennaio I794) all'infuori e indipendentemente dai codici. Cfr. SAGNAC, op. e l. cit. 

(24) Già nel terzo progetto Cambacérès del 1796 l'eguaglianza assoluta tra i 
coeredi non esiste più m linea collaterale, i figli naturali non sono più equiparati 
ai legittimi, la quota disponibile aumenta in linea collaterale, le donazioni non 
sono più cosi ostacolate, ecc. 

Tali modificazioni si accentuano nel progetto Jacqueminot del 18or. 
(25) Vedi SAGNAC, op. cit., pp. 35-36; COLIN, op. cit., p. 299. 
(26) D'altra parte non accettiamo l'opinione di SALEILLES, op. cit., p. 108, 

che la Convenzione non si era gran fatto allontanata dalla concezione individua
lista. Essa si inspirò secondo noi alle teorie del Contratto sociale, il quale appunto 
perché moveva da premesse individualiste, come vedemmo, era stato condotto 
a ricorrere a una supposta alienazione contrattuale dei diritti individuali a fa
vore dello Stato, conclusione a cui arrivano, ma per via ben diversa, i Socialisti. 
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ideale si informava il Codice Civile francese. Se qualche dubbio 
rimanesse la storia del regime successorio durante la Rivoluzione 
basterebbe a dissiparlo. 

Comunque è fuor di dubbio che verso il 1800 i difensori del
l'origine naturale della proprietà e del testamento predomina
no (27). Non più la legge ma la volontà umana diventa la base 
del regime successorio, e sopratutto quella del capo della fami
glia (28). L'individuo riacquista in larga misura il diritto di di
sporre de' suoi beni. Il sistema successorio consuetudinario, se
guito sostanzialmente dalla Convenzione e dominato da uno spi
rito superiore di famiglia parve e giustamente contraddire al 
movimento di emancipazione individuale, epperò la famiglia co
me entità organizzata con proprio diritto collettivo scompariva. 
Si comprende quindi come la successione testamentaria dovesse 
prevalere sulla legittima, come questa cercasse il suo fondamento 
sulla [sic] presunta volontà del defunto, sull'ordine supposto de' 
suoi affetti anziché su necessità sociali; si comprende infine l'osti
lità del Codice contro lo stato di indivisione. 

Riassumendo, a noi pare poter affermare che il Codice Civile, 
studiato nelle singole disposizioni e nei fondamentali istituti che 
lo costituiscono, si inspira alla filosofia del diritto naturale, e 
ha carattere schiettamente individualista. Non fu dagli studiosi 
sufficientemente rilevata la contesa tra diritto sociale e diritto 
individuale, contesa che accompagnò la formazione della legisla
zione civile nel periodo rivoluzionario, e ne costituisce il tratto 
caratteristico. Tale contesa finì con il trionfo quasi assoluto del 
diritto individuale consacrato dal Codice del 1804: ciò nulla to-

(27) Non mancavano autorevoli giuristi che pensavano ben diversamente e 
distinguevano tra proprietà e successione. Tra gli altri basti ricordare il Portalis, 
che nel suo Discours préliminaire, dopo di avere affermato che la proprietà è una 
istituzione di natura, aggiunge: « mais le droit de propriété finit avec la vie du 
proprietaire »; e altrove: « Nous convenons qu'aucun homme n'a par un droit 
nature! et inné, le pouvoir de commander après sa mort et de survivre pour ainsi 
dire à lui-meme par un testament. Nous convenons que c'est aux lois à établir 
l'ordre ou la manière de succeder ... ». Cfr. LocRÈ, op. cit., IV, 182 e 183. 

(28) Verso il 1800 si vuol ristabilire [la potestà testamentaria] disconosciuta 
dei padri. Il 25 marzo 1800 era approvato un progetto che permetteva di dare 
a un figlio la porzione dei beni disponibili e che elevava la quota disponibile. 
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glie all'importanza del contrasto che doveva risorgere, accen
tuarsi nel secolo XIX, preparare la trasformazione in senso so
ciale del diritto privato. 

3. La contesa tra diritto sociale e individuale trova singolare 
riscontro nel contrasto tra il diritto coutumier e il diritto romano 
durante il periodo di formazione della legislazione civile e che 
ricorda la polemica che a distanza di un secolo scoppiò in Ger
mania tra pandettisti e germanisti in occasione della redazione 
del Codice civile tedesco. Sono noti i rapporti tra filosofia del 
diritto naturale e diritto romano (29). I filosofi del diritto naturale 
inclinavano a considerare il diritto romano come la ratio scripta, 
come il diritto naturale attuato, materializzato. È facilmente 
spiegabile l'alleanza del diritto naturale col diritto romano, il 
quale, sopratutto nella sua forma più antica (30), era rigidamente 
individualista, e faceva della volontà la fonte del diritto privato. 
I giuristi che nel secolo XVIII lavoravano a preparare l'unifica
zione della legislazione civile in Francia uscivano dalla scuola 
del diritto naturale ed erano fautori dichiarati del diritto ro
mano (31). Coi giuristi la monarchia era interessata a sostenere 
il diritto romano per il principio d'autorità che lo informava. 
L'opposizione al diritto romano venne dal diritto coutumier che 
dominava nel nord della Francia, che era animato da uno spi
rito sociale e famigliare che considerava assai meno l'interesse 
d'un solo che l'indipendenza e l'eguaglianza di tutti. Il contrasto 
tra i due diritti è il contrasto tra due principi, il principio indi-

(29) Se ne occupa tra gli altri il MAINE, L' ancien d. oit [considéré dans ses rap
ports avec l'hitsoire de la société primitive et avec les idées modernes], trad. Courcelle
Seneuil, Paris, 1874, capo IV. 

( 30) Lo afferma Io ScHUPFER nel suo Manuale di storia del diritto italiano, 
III ediz., Loescher, 1904, t. II, p. 671. « La legislazione, dice lo S., quale si trova 
consegnata nel Codice giustinianeo e nelle Novelle, è già a base sociale e non po

teva convenire a un secolo in cui si studiava a tutta possa di riabilitare l'indi
vidualismo. 

( 31) Basti ricordare il Domat (1625-1695), il Pothier (1699-1722), il cancel
liere d' Aguesseau (1668-1753), ecc. Cfr. L. THÉZARD, De l'infiuence des travaux 
de Pothier et du chancelier d'Aguesseait sur le droit civil moderne, in « Revue his
torique du droit francais et étranger », 1866, tomo 12. 
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viduale da un lato, il principio sociale dall'altro. Nella lotta che 
seguì nel periodo rivoluzionario il diritto romano fu sacrificato (32). 

L'individualismo non era l'ideale della Convenzione, essa era 
nemica della tradizione, dell'autorità dispotica dell'individuo nella 
famiglia, nella proprietà, nelle successioni (33). La Convenzione 
vagheggiava l'unità e l'uniformità della legislazione, voleva che 
lo Stato intervenisse a regolare la famiglia, la proprietà, la suc
cessione nell'interesse degli individui considerati tutti liberi e 
eguali e ad un tempo solidali. Di qui la sua propensione per il 
diritto coutumier, che realizzava questo ideale di uguaglianza e 
di solidarietà, e la sua avversione pel diritto romano che esal
tava l'arbitrio individuale. 

Le sorti del diritto romano risorsero nell'ultimo periodo di 
formazione del Codice Civile col prevalere delle teorie del diritto 
naturale, e non vi è dubbio ch'esso ebbe la parte principale nel
l'ordinamento dei singoli istituti di diritto privato (34). Infatti il 
Codice del 1804 si attiene alla concezione romana della famiglia 
sia in ordine al modo di organizzare l'autorità maritale sia in 

( 32) La lotta tra fautori del diritto romano e diritto coutumier scoppiò nel 
179I in occasione della discussione in ordine all'eguaglianza delle divisioni nelle 
successioni ab intestato. Tale uguaglianza non ostante l'opposizione dei deputati 
dei paesi a diritto scritto fu votata il 5 aprile I79I. Cfr. SAGNAC, op. cit., intro
duzione, capo I, par. 3. 

( 33) È degno di nota il fatto che la parte del diritto privato relativa alle ob
bligazioni conservò l'impronta e la solidità romana, fin dai primi progetti di Co
dice Civile. Il contrasto di tendenze era limitato alla famiglia, proprietà, succes
sione. 

( 34) Nella Commissione creata dai Consoli per la preparazione di un nuovo 
e ultimo progetto di Codice Civile il I2 agosto I8oo, composta di Tronchet, pre
sidente, Maleville, segretario, Portalis e Bigot-Préameneu, la tradizione romana 
era rappresentata da Maleville e da Bigot-Préameneu, la tradizione rivoluzio
naria da Tronchet, mentre Portalis rappresentava la corrente media di transa
zione. 

I Consoli Bonaparte e Cambacérès finirono per aderire ai sostenitori del di
ritto romano, persuasi nella loro qualità di uomini di Stato che esso conciliava 
nel modo più perfetto il principio di autorità con quello di individualità. Por
talis nel suo Discours préliminaire difese il diritto romano contro gli attacchi dei 
rivoluzionari. «La plus part des auteurs qui censurent le droit romain avec autant 
d'amertume que de lègèreté, blasphèment ce qu'ils ignorent ». Cfr. LocRÉ, op. cit., 
I, p. I62. 
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ordine alla estensione della patria potestà. Il punto di vista uni
tario e il principio di autorità, che la Convenzione aveva scosso 
in omaggio alla libertà e all'eguaglianza dei membri della fa
miglia, ripresero col codice del 1804 il loro predominio. Mentre 
l'opera della Convenzione aveva mirato a rallentare i vincoli 
famigliari, il Codice del 1804 tende a rinsaldarli. L'ideale clas
sico della famiglia parve rispondere alle finalità politiche e so
ciali della borghesia commerciale e industriale. Evidente è l'in
fluenza del diritto romano nell'ordinamento giuridico della pro
prietà. L'esame più superficiale del secondo libro non lascia dub
bio al riguardo. Riprodotte le definizioni romane, accolti i diritti 
reali e le modificazioni della proprietà riconosciuti dal diritto 
romano (usufrutto, uso, abitazione, servitù), riprodotte le norme 
romane sulla teoria dell'accessione e delle servitù prediali. Ciò 
del resto era naturale perché nessuna legislazione aveva costruito 
una teoria più solida della proprietà individuale considerata co
me emanazione della personalità. In materia di obbligazioni l'in
fluenza del Pothier e de' suoi lavori classici sulle obbligazioni e 
sui singoli contratti fu decisiva. Le sue dottrine, improntate alla 
tradizione romana, non incontrarono opposizione neppure all' epo
ca della Convenzione e furono quasi interamente accolte dai com
pilatori del Codice Civile (35). Da ultimo in fatto di successione 
il sistema romano, rispettoso della volontà dichiarata o presunta 
del defunto, prevalse come vedemmo sul diritto coutumier. La 
devoluzione dell'eredità ha luogo sostanzialmente secondo il si
stema consacrato dalla Novella n8, che era già applicata, senza 
restrizione, nei paesi di diritto scritto (36). È fuor di dubbio per
tanto che il diritto romano, che aveva per sé l'autorità della tra
dizione e dei giuristi, accompagnò il sorgere e l'affermarsi delle 
dottrine del diritto naturale e fu col Codice Civile elemento di 
ordine e di conservazione in quel periodo critico in cui la Francia 
ebbe a trovarsi all'uscire dalle convulsioni rivoluzionarie. Bisogna 
anche riconoscere che l'individualismo del diritto romano fu ac
centuato ed esagerato, in un'epoca in cui le menti erano imbe
vute delle dottrine della scuola del diritto naturale, ed era vivo 

( 35) Cfr. THÉZARD, op. cit. 
( 36) Cfr. COLIN, op. cit., p. 309. 
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il ricordo della secolare e sistematica oppressione della individua
lità. Il diritto romano servì alla causa dell'individualismo, ma 
non lo produsse. Considerare il diritto romano come la causa 
dell'individualismo del Codice è cedere alla ingenua e ormai sfa
tata leggenda che fa del Codice l'opera solitaria di filosofi e di 
giuristi, è non vedere in esso l'espressione dei bisogni e delle aspi
razioni di quella generazione che fece la Rivoluzione e che pre
parava all'ombra del Codice e del diritto romano le condizioni di 
una nuova civiltà (37). 

4. Il contrasto tra diritto sociale e diritto individuale, tra 
diritto coutumier e diritto romano, non è che un aspetto della 
questione ben più grave, allora per la prima volta posta, dei rap
porti tra individuo e Stato, a cui si connette la tradizionale di
stinzione tra diritto pubblico e diritto privato. Tale questione 
era la conseguenza delle teorie del diritto naturale (38). Emanci
pandosi l'individuo dalla secolare oppressione, doveva far valere 
i suoi diritti anteriori alla società e allo Stato. Il problema dei 
rapporti tra [l']individuo e lo Stato non si pose sotto il dispo
tismo avendo lo Stato, personificato nel principe, i diritti e nul
l'altro che diritti. Si poneva debolmente nel sistema del dispo
tismo illuminato, quando lo Stato si imponeva dei doveri di cui 
era solo giudice. Con la filosofia del diritto naturale, la questione 

( 37 ) Molti critici odierni del diritto civile non nascondono la loro ostilità 
verso il diritto romano per aver esso accompagnato la formazione del diritto pri
vato moderno. Dovrebbero invece esser grati al diritto romano che favorì la fun
zione storica della borghesia. Cfr. SALVIOLI, I difetti sociali delle leggi vigenti, Pa
lermo, Reber, 1906, capo IV, pp. 21-27. 

( 38) H. MrcHEL, L'idée de l'Etat. [Essai critiqiie siir l'histoire des théories so
cìales et polìtiqiies en France depiiis la Révoliition], Paris, Hachette, 1896. Nel
l'introduzione l'A. tratta dell'individualismo nel secolo XVIII e durante la Ri
voluzione. Il Michel fa osservare che l'individualismo di questa epoca non dif
fidava dello Stato e non ripudiava in modo assoluto l'intervento di esso in aiuto 
dei deboli. Nel secolo XVIII si sarebbe posta secondo lui la distinzione tra i due 
termini, ma essa non degenerò come nel secolo XIX in aperta e irreconciliabile 
opposizione. Ciò secondo noi dipende dal fatto che nel secolo XVIII l'individua
lismo come dottrina e come sistema politico non poteva esser condotto alle estre
me conseguenze, perché le tradizioni del passato e le condizioni dci tempi non lo 
permettevano. 
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si pose in modo netto e preciso. L'individuo insorge contro la 
società e lo Stato, e fa valere in loro confronto i suoi diritti in
nati. Neppure lo Stato paterno illuminato fu risparmiato. Nes
suno più severo di Kant contro il regime paterno che moveva 
dal presupposto che l'individuo è un minore che lo Stato deve 
tutelare, mentre l'individuo si considera un maggiore che deve 
volere e pensare da sé e non deve trovare nello Stato un osta
colo alla esplicazione della sua personalità. Ad ogni modo, una 
volta contrapposti i due termini, individuo e Stato, si imponeva 
la necessità di regolarne i rapporti. Due soluzioni furono date e 
ciascuna di esse trovò attuazione nei fatti nel periodo che si 
svolge tra il 1789 e il 1804. L'una fu accolta dai Giacobini e dalla 
Convenzione e trova nelle dottrine del Rousseau il suo presup
posto teorico. È noto che il Rousseau fu dalle sue stesse pre
messe individualiste indotto alla finzione di una alienazione con
trattuale fatta dall'individuo de' suoi diritti innati in favore 
dello Stato, e ciò per dare alla vita sociale ordine e unità. Con
seguenza pratica di tale teoria era l'onnipotenza dello Stato e 
l'assorbimento dell'individuo e de' suoi diritti nei fini e nei di
ritti dello Stato. L'opera della Convenzione si inspirò a tale con
cezione dei rapporti tra individuo e Stato. La caduta della Con
venzione segnò la fine dell'influenza di Rousseau e della teoria 
del contratto sociale. La scuola del diritto naturale riprese il 
suo impero, e con essa l'individualismo. Come conseguenza, una 
nuova soluzione dei rapporti tra individuo e Stato si rese neces
saria. Alla teorica dello Stato di contratto, che nelle sue ultime 
conseguenze portava il disconoscimento dei diritti individuali, 
subentrò una concezione più elevata, la concezione dello Stato 
di diritto, di cui si possono trovar tracce in tutti gli scrittori del 
diritto naturale; ma a Kant solo e alla sua scuola spetta il merito 
di averla sistematicamente e con perfetta coscienza formulata (39). 

La teoria dello Stato di diritto non riconosce allo Stato [che] 
una funzione sua propria, che è quella di attuare il diritto, l'idea 
della giustizia. E siccome il diritto, nel concetto kantiano, è l'in-

( 39) Vedi sullo Stato di diritto nel senso antico FILOMUSI GUELFI, Enciclo

pedia giuridica, IV ediz., Napoli, 1904. Cfr. anche GuMPLOWICZ, Rech.tsstaat und 
Socia/isrnus, Innsbruch, 1881, libro II, par. 7, 9. 
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sieme delle condizioni per cui è possibile che il volere di ciascuno 
coesista col volere di tutti secondo una legge universale di li
bertà, così lo Stato nella funzione del diritto garantisce la coesi
stenza degli individui mantenendo ciascuno nella sua sfera di 
libertà. In questa concezione il problema dei rapporti tra indi
viduo e Stato si rappresenta in modo assai semplice. Il diritto 
dell'individuo è il limite solo all'attività dello Stato: questo deve 
intervenire solo quando la libertà dell'individuo offende la libertà 
dell'altro. Conseguenza di questa teoria fu, dice il Filomusi, «il 
dualismo tra individuo e Stato, la credenza ottimista nella po
tenza dell'individuo, una concezione assai ristretta della missione 
dello Stato di fronte alla pii! larga libertà dell'individuo, un so
spetto continuo contro l'azione dello Stato» (40). Noi non ose
remmo affermare che questa teoria dello Stato di diritto fosse 
presente ai compilatori del Codice Civile: sorse e si sviluppò so
pratutto in Germania. Ma è certo ch'essa può considerarsi il pre
supposto teorico della distinzione netta e precisa che i giuristi 
della Rivoluzione posero tra diritto pubblico e privato. Il diritto 
romano fornì la formala, ma la distinzione era la conseguenza 
del modo di concepire i diritti dell'individuo di fronte allo Stato 
da parte della scuola del diritto naturale. Il diritto privato rap
presenta la sfera di attività sottratta alla ingerenza dello Stato 
e nella quale l'individuo poteva moversi liberamente: il diritto 
pubblico rappresenta l'insieme di ordinamenti diretti a salva
guardare la libertà individuale, a garantirla da eventuali atten
tati, a mantenere la coesistenza della libertà individuale. Mette 
conto osservare, contro gli avversari sistematici del diritto ro
mano, che in Roma il diritto romano si distingueva dal pubblico 
ma era a questo subordinato. Il romano non sa concepire la sua 
libertà che dentro gli ordini dello Stato: ad ogni modo era una 
libertà subordinata all'imperativo del bene e del giusto, limitata 
dallo Stato, ma non libertà di arbitrio (41). Nel secolo XVIII, 

( 40) Queste parole si trovano nella nota prolusione di FrLOMUSI GUELFI, La 

codificazione civile e le idee moderne che. ad essa si riferiscono, [prolusione univ. 
di Roma 3 novembre 1886], Roma, Pallotta, 1887. 

( 41 ) Vedi al riguardo ciò che dice il PEPERE, L'individuo secondo il diritto 
romano e il germanico («Atti della Reale Accademia di scienze morali e politiche 
di [in] Napoli», vol. XXVIII, 1897). Vedi anche l'interessante e originale studio 
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e sopratutto all'epoca della codificazione, la distinzione tra di
ritto pubblico e privato assume nuovo valore: essa implica l'op
posizione dell'individuo contro lo Stato, il dualismo tra l'inte
resse individuale e quello collettivo. Essa significa che l'individuo 
esplica la sua attività nell'ambito dei diritti naturali privati al
l'infuori dello Stato e contro di esso, senza preoccuparsi dello 
Stato e degli interessi generali. Il Codice del 1804 attuava la 
separazione, de[?]la sfera dei diritti individuali di quei diritti 
che l'uomo ha da natura e che lo Stato deve garantire. Come 
poteva trovar luogo in un codice così concepito lelemento so
ciale? 

5. Fu questione a lungo dibattuta e non ancora risolta quella 
dei rapporti tra Rivoluzione francese e socialismo. Non vi è dub'
bio che la Rivoluzione francese è il precedente storico del movi
mento sociale del secolo XIX. Senonché quando si parla di so
cialismo nella Rivoluzione francese si vuol intendere se e fino a 
qual punto essa non fu solo un movimento politico e giuridico 
di emancipazione individuale, ma fu anche un movimento so
ciale, se in essa trovarono eco le aspirazioni e i bisogni delle classi 
lavoratrici, se in ordine ad essa si può parlare di socialismo nel 
senso moderno della parola. La ragion del dubbio dipende da 
un lato dal Rousseau e dall'opera della Convenzione, dall'altro 
dal modo diverso di intendere il socialismo. Il contratto sociale 
veniva nelle sue ultime conseguenze a sacrificare l'individuo agli 
interessi della collettività, ad esaltare la volontà collettiva, a 
fare dell'individuo, spoglio di tutti i suoi naturali diritti, un 
membro quasi impersonale dello Stato. Le invettive poi del Rous
seau contro la proprietà, contro gli oppressori dcl popolo, la di
stinzione da lui posta tra disuguaglianze naturali e artificiali, 
le ardenti invocazioni alla solidarietà umana, il senso di umanità 
che traspira da tutta l'opera sua, tutto ciò fa ricordare davvicino 
la critica e la dottrina socialista. Dal canto suo, la Convenzione 
cooperò coll'opera sua a radicare l'opinione di quanti, sulle tracce 
del Taine, sostengono che il socialismo trovò nella Rivoluzione 

di P. BoNFANTE, La progressiva diversificazione del di'.ritto pubblico e privato (in 
«Rivista italiana di Sociologia•>, 1902, pp. r e seg.). 

2. G. SOLARI 
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la sua prima espressione (42). L'opinione che lo Stato deve in
tervenire a favore dci poveri nella ripartizione della ricchezza 
era sostenuta da molti giacobini. Una serie di leggi si inspirava 
allo scopo di favorire i poveri contro i ricchi, di togliere l'eccesso 
di eguaglianza, di provvedere alla sussistenza di tutti i membri 
della società, di assicurare a tutti una proprietà (43). E neppure 
mancò, con Babeuf, un vero e proprio movimento sociale inteso 
a sviluppare le riforme sociali della Convenzione in senso comu
nista. Del resto, il razionalismo del secolo XVIII racchiudeva 
ne' suoi metodi, ne' suoi princìpi, tanto spirito rivoluzionario da 
giustificare le più audaci riforme, non escluse quelle socialiste. 
Si presenta quindi legittima la domanda: si può parlare di una 
tendenza socialista nella Rivoluzione? A togliere ogni equivoco 
meglio secondo noi si dovrebbe parlare di una tendenza sociale 
nella Rivoluzione, più che socialista nel senso collettivista. Non 
ogni riforma inspirata a sentimenti di solidarietà deve per ciò 
solo dirsi socialista. Se ciò fosse, non dovrebbero chiamarsi so
cialiste tutte le leggi che sotto il governo della Convenzione erano 
inspirate ad un alto concetto di giustizia sociale [?]. Ma se ben 
si guarda, tali leggi a contenuto sociale o erano affermazione di 
princìpi astratti o obbedivano a idealità etiche umanitarie, ma 
nulla in esse si riscontrava di quel fattore economico che fa la 
forza del socialismo moderno. Dal fatto che le stesse leggi alte
rate della Convenzione passarono nel programma del socialismo 
contemporaneo non si può conchiudere che la Rivoluzione fosse 
socialista. Lo spirito, le cause, i motivi che informano le une e 

(42) Fu tale opinione sostenuta dal LE FAURE, Le socialisme pendant la ré
volution française, [r789-r798], Paris, I863; ma egli intende per socialismo ogni 
movimento generale di riforma umanitaria. È noto che il Taine nell'opera sua 
classica considera la Rivoluzione come una formidabile esplosione di socialismo 
anarchico. D'altra parte il Marx e il Malon identificando il socialismo con una 
dottrina economica, con una teoria particolare della produzione e della riparti
zione, negano ogni figliazionc <liretta dcl socialismo della H.ivoluzione. Della stessa 
opinione è P. JANET (Lcs origines du socialisme contemporain), Paris, I883, ma 
anch'egli vide del socialismo solo l'aspetto economico. 

( 43) Vedi intorno alle riforme sociali della Rivoluzione A. LICHTENBERGER, 
Le socialisme t"f la Révolution française, Paris, Alcan, I899, capo VII. La Dichia
razione dei diritti del 23 giugno 1793 accentuava l'obbligo della società di prov
vedere alla sussistenza dei suoi membri. 
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le altre sono profondamente diversi. Che il programma della 
Convenzione non fosse socialista nel senso collettivista ma solo 
sociale è provato anche dal fatto che i Giacobini proclamarono sem
pre necessità sociale (e) [sic] il rispetto della proprietà individuale, 
e le loro invettive contro la proprietà erano dirette non tanto 
contro la proprietà individuale, quanto contro la proprietà feu
dale privilegiata; che le riforme da essi proposte non toccavano 
le basi della società; che nessuna di esse mirava a togliere la di
suguaglianza economica; che le stesse leggi che più sembravano 
avere carattere socialista si inspiravano alla concezione dello 
Stato paterno proprio della monarchia (44). L'intervento e l'azione 

(44) A conclusione non diversa arriva il LICHTENBERGER nell'op. cit. dopo 
uno studio analitico e positivo fatto delle riforme e leggi sociali della Rivoluzione. 
Egli afferma che l'importanza delle idee socialiste nel movimento del pensiero 
che finì colla Rivoluzione fu quasi nullo. Né programma, né popolo, né leggi so
cialiste si riscontrano nella Rivoluzione. Il FRAGAPANE (Contrattualismo e socio
logia contemporanea, Bologna, Zanichelli, I892, p. 7I) riconosce che il contenuto 
economico è mancato alle tendenze socialistiche della rivoluzione francese, ma 
afferma che la Rivoluzione è piena dello spirito filosofico e morale del socialismo. 
I continuatori diretti di questo spirito furono S. Simon, Owen, Fourier e in ge
nere i rappresentanti di quel socialismo che fu chiamato utopistico o razionale 
(Sombart). Ora noi osserviamo che presupposto di fatto del socialismo utopistico 
della prima metà del secolo XIX fu un fattore nuovo che mancava alle dottrine 
sociali della Rivoluzione, cioè l'industrialismo. Per questo solo le dottrine di 
Owen, di S. Simon possono considerarsi e furono chiamate socialiste, mentre per 
il loro metodo ricostruttivo geometrico, per lo spirito etico umanitario che le 
inspira ritraggono della ideologia sociale del secolo XVIII. 

D'altra parte noi non conveniamo col MICHEL (L'idée de l'Etat.[ Essai cri
tique sur l'histoire des théories sociales et politiques en France depuis la Révolution], 
Paris, Hachette, I896) il quale non distingue tra le dottrine sociali e lo spirito 
della Convenzione e le dottrine e lo spirito individualista della Costituente e del 
periodo che susseguì al I795· Per il Miche!, come per il Saleilles (op. e l. cit.), la 
Rivoluzione fu il trionfo di un individualismo largo e comprensivo che fa allo 
Stato la debita parte, e nel quale posson trovare luogo anche le idealità sociali 
della Convenzione. Noi insistiamo sul contrasto tra spirito individuale e sociale 
che si affermò per molti aspetti nelle diverse fasi attraversate dalla Rivoluzione, 
neppure crediamo alla continuità di spirito e di idee tra la Costituente e la Con
venzione, continuità sostenuta tra gli altri dal DEL VECCHIO (La dichiarazione 
dei diritti dell'uomo e del cittadino nella rivoluzione francese, Genova, 1903, p. 29; 
ID., Su la teoria del contratto sociale, Bologna, Zanichelli, 1906, capo I). Noi cre
diamo collo }ELLINEK (Die Erklarung der menschen und Biirgerrechte, II ediz., 
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dello Stato dal Rousseau e dai Convenzionali è intesa nel senso 
etico più che economico, nel senso illuminista più che nel senso 
dello Stato di diritto. Lo Stato, secondo l'intimo significato della 
teoria del Rousseau, deve cooperare al benessere morale dell'in
dividuo, non alla sua eguaglianza e benessere economico. Del 
resto mancavano nel periodo rivoluzionario quelle peculiari con
dizioni storiche ed economiche che produssero più tardi il mo
vimento socialista. Mancava, dice il Lichtenberger, il pubblico 
socialista. Il popolo vero era assente dalla Rivoluzione e non 
ne comprese lo spirito: da parte di esso si ebbero solo esplosioni 
selvagge, incoscienti, brutali, ma nulla che accennasse a una 
azione politica cosciente, a una coscienza di classe. Che questo 
movimento sociale iniziato da'la Convenzione non avesse pro
fonde radici è provato dalla facile e violenta repressione della 
congiura di Babeuf, è provato dal fatto che l'opera della Con
venzione, col risorgere delle teorie del diritto naturale, scomparve 
senza lasciar tracce di sé nel diritto privato. Il Codice del 1804 
fu preparato all'infuori di ogni idealità non pur socialista, ma 
anche solo sociale. 

6. Le classi lavoratrici sono assenti dal Codice Civile del 
1804 come lo furono dalla Rivoluzione. Se esse poterono appro
fittare delle riforme inspirate ai princìpi largamente democratici 
e umanitari, la loro condizione speciale non fu presa in conside
razione durante la Rivoluzione. Neppure il Codice della Conven
zione (1793), che cade in un'epoca in cui lo spirito democratico 
sociale era più vivamente sentito, e maggiori erano le preoccu
pazioni per il popolo e per i deboli, ha disposizioni inspirate alle 
condizioni della classe che viveva del lavoro manuale: esso non 
contiene norme relative al contratto di lavoro e al salario del
l'operaio. Il Codice del 1804, sorto in un'epoca di reazione in
dividualista, è ancora più sfavorevole verso le classi lavoratrici, 
la cui inferiorità nei rapporti colle classi superiori è consacrata 
solennemente nell'articolo 1781 e.e. in virtù del quale in caso 
cli contesa tra padrone e operaio sull'entità e condizioni del sa:. 

Lipsia, 1904, p. 12 e passim) che solo uno sforzo logico può stabilire una rela
zione fra l'opera della Costituente e quella della Convenzione. 
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lario la dichiarazione del padrone prevaleva su quella dell'ope
raio e del domestico (45). Non può per altro ammettersi che il 
silenzio, l'indifferenza del Codice a riguardo delle classi lavora
trici fossero voluti. Anzitutto, poca parte ebbe il popolo nella 
Rivoluzione. Esso servì come strumento cieco, passivo, alla causa 
della borghesia in lotta con le classi privilegiate. Non fu dagli 
storici sufficientemente rilevata la poca cura che la filosofia del 
XVIII secolo dimostrò per il popolo (16). Ciò proveniva dal fatto 
ch'essa non lo conosceva, e che è una filosofia essenzialmente 
aristocratica. Si pensi al disprezzo con cui Voltaire parlava del 
popolo, nel quale non vedeva che della canaglia da abbandonare 
alle sue superstizioni. I filosofi del secolo XVIII hanno colle loro 
opere sopratutto cura di guadagnare la borghesia illuminata alle 
loro idee. Rousseau stesso, che pure veniva dal popolo, non lo 
descrive quale esso era veramente, ma quale dovesse [sic] essere. 
Durante la Rivoluzione la miseria, la fame, poté destare il tor
pore del popolo, non certo la coscienza di sé e de' suoi interes
si (47). Del resto era fuori delle finalità del Codice provvedere 
alle sorti delle classi lavoratrici. Sul lavoro manuale pesava il 
disprezzo secolare e la Rivoluzione neppure ai tempi della Con
venzione seppe sottrarsi al pregiudizio generale. L'importanza 
del lavoro doveva affermarsi più tardi, col diffondersi del mac
chinismo e della grande industria. Il lavoro del piccolo atelier 
non produceva che rapporti semplici, ristretti e rari: bisognava 
sorgesse la grande industria perché rapporti giuridici nuovi e 
specifici sorgessero tra operaio e padrone. Al regime della piccola 
industria, osserva il Leroy (48), bastavano sette articoli del Co
dice ( 49): questi articoli, in unione con disposizioni di polizia, 

(45) L'articolo 1781 dcl Codice Civile fu soppresso dalla legge 2 agosto 1868 

relativa alla locazione dci domestici e operai. La legge j)Oi 30 novembre 1803 

(abrogata il 14 maggio 1851) dava all'imprenditore il diritto di trattenere !'ope
raio debitore al suo servizio fino a completa estinzione del suo debito. 

(4S) 11 fatto però non sfuggì al J OYAU, La philosophie en France pendant la 
Révolittion, Paris, Rousseau, r893, p. 9. 

{47) Il LICHTENBERGER al capo VI dell'op. cit. sulla base di documenti studia 
la parte che ebbe il popolo nella Rivoluzione e arriva alla conclusione che ad esso 

mancò qualsiasi coscienza di classe. 
(48) M. LEROY, Le, Code Civil et le droit nouveau, Paris, Bellais, 1904, par. II. 

(49) Art. 1780-1781; 1798; 2ro1; 2ro3; 2271; 2272. 
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regolavano tutto il lavoro (50). Presenti alla mente del legislatore 
erano le corporazioni di arti e mestieri. Di fronte ad esse fu pro
clamata la libertà del lavoro e non si concepiva, per l'esperienza 
del passato, come tal principio potesse venire limitato. Contro 
il pericolo che il principio della libertà di lavoro non si traducesse 
di fatto in una nuova forma di servitù personale parve bastare 
l'articolo 1780 del Codice Civile, secondo cui la locazione del 
lavoro doveva farsi a tempo e per una impresa determinata. Il 
silenzio pertanto del Codice in ordine al lavoro, lungi dall'impu
tarsi a malafede o a malanimo verso le classi lavoratrici, come 
fu sostenuto dagli scrittori socialisti e dai critici del diritto pri
vato da un punto di vista socialista, fu determinato dai pregiudizi 
del passato, e sopratutto dalle condizioni di fatto in cui versa
vano le classi lavoratrici che dovevano sfruttare la libertà del 
lavoro prima di emanciparsi e far pesare sui poteri pubblici e 
sulla legislazione la loro influenza. Del resto, passando a un or
dine di idee più elevato, il Codice civile non poteva tener conto 
delle classi lavoratrici perché manca, come vedemmo, ad esso lo 
spirito sociale e vi predomina l'individualismo. Un Codice che 
presuppone la coscienza della propria personalità, e come condi
zione di essa la libertà e la proprietà, se poteva conciliarsi cogli 
interessi di coloro che tale personalità, libertà, proprietà ave
vano, non poteva rispondere agli interessi dei lavoratori ma
nuali, mancanti di una qualsiasi individualità e costituenti una 
massa amorfa e disorganizzata. Per questa massa ancora incon
scia di sé e dei suoi destini le dottrine del diritto naturale, in
neggianti alla personalità, ai diritti naturali, dovevano sembrare 

(50) Gli uomini della Rivoluzione non erano per nulla novatori in materia 
di legislazione operaia: essi avevano sui rapporti tra padroni e operai lo stesso 
modo di vedere del governo monarchico. 

Si aggiunga che i legislatori di un tempo stimavano che le regole riguardanti 
il lavoro industriale erano all'infuori del Codice Civile. Questo diritto per essi 
era destinato a regolare la situazione dei rapporti delle persone che vivono bor
ghesemente (in opposizione a industriale). Tanto è vero che non solo gli operai 
furono trascurati dal Codice ma i commercianti, gli industriali. Queste diverse 
categorie di persone avevano le loro regole a parte, numerose ma speciali. Infatti 
contemporaneamente al Codice Civile era redatto una specie di Codice dell'in
dustria che fu a lungo in vigore (I2 aprile 1803). Cfr. HuBERT-VALLEROUX, Le 

Code Civil et son centenaire, in « Réforme sociale», giugno 1904). 
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vuote e senza reale contenuto, mentre essa doveva mostrarsi 
sensibile verso le dottrine inspirate a sentimenti di pietà e di 
solidarietà umana. Il Codice Civile era muto e indifferente verso 
i bisogni e le aspirazioni collettive, esso era legato a un credo 
filosofico che non era quello delle classi lavoratrici. 

Può a riguardo del Codice Civile, sollevarsi la stessa questione 
che fu sollevata in ordine al significato della Dichiarazione dei 
diritti (51). Come per questa, così per il Codice si disse ch'esso è 
impersonale, pone princìpi generali che abbracciano tutti gli in
dividui senza restrizioni o esclusione di persone. Fu, e giusta
mente, osservato che esso va interpretato alla luce dei princìpi 
posti nella Dichiarazione dei diritti la quale, proclamando l'ugua
glianza di tutti gli uomini, e abolendo le disuguaglianze giuri
diche derivanti dalle condizioni sociali, contiene in germe l'idea 
della giustizia sociale. Né deve tacersi che i rivoluzionari va
gheggiarono l'idea che tutti gli uomini dovessero essere forniti 
di proprietà, considerata questa come necessaria estrinsecazione 
della individualità. La conclusione che se ne vorrebbe trarre è 
che nelle premesse teoriche del Codice Civile nulla havvi che 
giustifichi l'affermazione che il Codice è borghese, serva agli in
teressi della borghesia, ed escluda dal suo seno le classi non pos
sidenti. Ora, secondo noi, l'errore di quelli che così pensano sta 
nel ragionare della Dichiarazione dei diritti - e implicitamente 
del Codice Civile - astrattamente e non in relazione alle con
dizioni storiche in cui sorsero e ai bisogni che dovevano soddi
sfare. E l'errore è tanto più grave quando proviene da quelli 

(61) Il Del Vecchio ad esempio è tra quelli che non accettano l'interpreta
zione individualista della Dichiarazione dei diritti (vedi La dichia'Yazione dei di
'Yitti dell'uomo e del cittadino nella Rivoluzione fvancese, Genova, 1903, capo IV). 
Ma gli argomenti su cui fonda la sua opinione hanno un valore logico più che 
storico. In senso contrario opinarono col Taine, }ELLINEK (op. cit.), }ANET (op. 
cit.), FERNEUIL (Les P'Yincipes de I789 et la science sociale, Paris, 1889), GuYOT 
(Les Principes de I789 et le socialisme, Paris, Delagrave, 1894), BuguET (La de
claration de I789 et le socialisme, in « Revue Socialiste», marzo 1901, pp. 324-
338), BENOIST (Sophismes politiques de ce temps, Paris, 1893), CouRCELLE-SENEUIL 
(P'Yéparation à l'étude du droit[: étude des principes], Paris, 1887), R. MONDOLFO 
(Dalla dichiavazione dei diritti al Manifesto dei comunisti, in « Critica sociale », 
1906, p. 232). 
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che si sono sforzati, e giustamente, di sostenere contro il Taine 
che i princìpi della Dichiarazione sono vere generalizzazioni del-
1' esperienza, rispondono alla nuova coscienza storica, costituiscono 
la meta, l'ideale, il programma della Rivoluzione (52). Ora, noi 
osserviamo che appunto perché i principi della Dichiarazione e 
del Codice non sono affermazioni astratte, ma rispondono a reali 
bisogni, hanno un determinato contenuto storico e psicologico, 
noi dobbiamo intenderli e interpretarli nei limiti di quelle con
dizioni storiche e psicologiche che li hanno generati. E allora do
vremo mettere i princìpi del Codice e della Dichiarazione in re
lazione coi bisogni e colle aspirazioni della borghesia nel cui in
teresse la Rivoluzione fu compiuta. La Rivoluzione era stata 
sopratutto l'emancipazione della proprietà del suolo. Il Codice, 
sanzionando le norme relative alla proprietà, coronava quella 
che era stata l'opera specifica della Rivoluzione. Tutti coloro che 
per speciali condizioni di fatto erano posti nella impossibilità di 
divenire proprietari di terre, erano per questo solo esclusi o non 
contemplati dal Codice Civile. Con ciò non vuol dirsi che il Co
dice Civile sia stato redatto coll'intenzione che fosse una legge 
di privilegio, poiché le norme di esso non sono ristrette espres
samente a una classe ma si estendono a tutti senza distinzione 
di classe (53). Ma non si pose mente al gran numero di quelli che 
mancavano di proprietà, ossia della condizione necessaria per 
valersi del Codice. Tanto la Dichiarazione quanto il Codice Civile 

( 52) Noi qui siamo col Dcl Vecchio, col Guyot, con quanti sostengono contro 
il Taine la realtà oggettiva dei princìpi del 1789. La forma in cui vennero pro
clamati è astratta, ma il contenuto risponde a reali bisogni e aspirazioni dell'epo
ca. Dice bene il DEL VECCHIO (op. cit.) che la storia non consiste solo nei fatti, 
ma nelle esigenze non soddisfatte, nei bisogni non adempiuti, negli ideali non 
attuati. 

(53) Non possiamo quindi accogliere l'opinione degli scrittori socialisti se
condo i quali il Codice fu intenzionalmente redatto in modo da favorire una classe 
a danno di un'altra. L'intenzione anzi era perfettamente opposta: si volle fare 
un codice impersonale che valesse per tutti gli uomini: ma di fatto fu modellato 
sull'uomo libero e cosciente di sé, capace col proprio lavoro di acquistare la pro
prietà. Tale concezione fu resa vana dai fatti che seguirono la trasformazione 
industriale. Tanto è vero che a dolersi del Codice non furono sole le classi lavo
ratrici, ma anche i detentori della ricchezza mobiliare. Cfr. A. TISSIER, Le Code 

Civil et les classes ouvrières, in Livre cit., I, pp. 73 e seg. 
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ponevano dei princìpi in apparenza generali, ma di fatto limitati 
a una classe ristretta di persone. 

7. L'ideale di una giustizia assoluta, universale, impersonale 
presiedette la formazione del diritto privato sul finire del se
colo XVIII. Questo ideale di giustizia, di cui il diritto naturale 
fu la soluzione filosofica, la codificazione fu la soluzione positiva, 
si risolveva nel riconoscimento definitivo della nozione del diritto 
individuale come principio della società civile (54). Il diritto po
sitivo non ha altro scopo che di assicurare all'individuo le legit
time prerogative che egli tiene dalla sua natura, di sviluppare 
l'uomo, la sua personalità, la sua libertà. Questo ideale fu at
tuato in grado diverso dalle tre grandi opere legislative dell'epoca 
moderna, il codice civile prussiano, il codice civile francese, il 
codice civile austriaco (55). La Codificazione non fu la conseguenza 
della Rivoluzione, e neppure può considerarsi come una semplice 
raccolta di massime giuridiche tendenti a soddisfare il bisogno 
dell'uniformità legislativa e le esigenze della pratica. Questo 
scopo pratico poté essere coltivato da' giuristi ma non spiega 
la codificazione e non ne costituisce la ragion d'essere. La codi
ficazione è sopratutto l'espressione di quell'ideale di giustizia che 
fu elaborato dai filosofi del diritto naturale, rispondeva all'esi
genza teorica dell'unità legislativa, e questa non poteva effet
tuarsi se non sulla base di princìpi semplici, assoluti, universali, 
ridotti a unità. Tali princìpi inspirano tutte le disposizioni del 
Codice e fanno di esso un sistema logico, razionale, armonico. 
La codificazione infatti, oltreché in Francia, si riscontra come 
conseguenza della stessa corrente di idee nei paesi germanici, 
dove la scuola del diritto naturale aveva tradizioni e cultori. 
Dei tre codici ricordati, il codice prussiano fu quello che per ge-

(54) Cfr. BEUDANT, Le droit individuel et l'Etat, Paris, Rousseau, I891, capo I, 

par. 3 e capo III, par. r. 

( 55) Cfr. sulla codificazione FrLOMUSl GUELFI, Enciclopedia giuridica, V ediz., 

Napoli, J ovene, 1906, par. 29; e dello stesso autore, La codificazione civile e le idee 
moderne che ad essa si riferiscono, Roma, 1887. Rimandiamo per la bibliografia 
sull'argomento a questi due lavori del Filomusi Guelfi. Vedi GLASSON (La Codi
fication en Europe au XIX siècle, in « Revue politique et parlamentaire », nov.
dic. 1894, febb. 1895) per le vicende storiche della codificazione nel secolo XVIII. 
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nerale consentimento degli studiosi presenta minor coerenza e 
unità di princìpi e meno rispose alle esigenze dei tempi, e alle 
speranze concepite. Non devesi dimenticare che la preparazione 
e la formazione del codice prussiano cade in pieno secolo XVIII, 
quando le dottrine del diritto naturale e l'individualismo giuri
dico non avevano completamente trionfato, e mentre erano in 
voga le dottrine illuministe tendenti a considerare l'individuo 
come bisognoso di tutela e di protezione (56). Nel Codice Prus
siano l'uomo non appare solo come soggetto di diritti naturali, 
ma presentasi come membro di una comunanza sociale e poli
tica (57). Manca al Codice Prussiano l'unità e la coerenza dei prin
cìpi. Da un lato esso obbedisce alle dottrine del diritto naturale 
e fa debita parte all'individuo e ai suoi diritti naturali, dall'altro 
lato esso cede all'influenza delle dottrine illuministe di vigilanza 
e di tutela dell'individuo. Esso innesta l'elemento sociale sul 
tronco dell'individualismo, e l'innesto fu a scapito della coerenza 
e dell'unità del sistema. Questa fu la causa vera dell'intima de
bolezza del Codice Prussiano e della sua scarsa efficacia. Col pre
valere, in contrasto, dell'individualismo e della teoria dello Stato 
di diritto, il Codice Prussiano parve un anacronismo: esso ricor
dava troppo i tempi del regime paterno mentre, a distanza di 

(56) Ycdi per la bibliografia relativa al Codice Prussiano FrLoMusr, Enciclo
pedia ecc., p. 97 nota I. Il Codice Prussiano entrò in vigore il lo giugno 1794 sotto 
il titolo Allgemeine[s] Landrecht fiir die Koniglich Preussischen Staaten. Notevole 
è l'ordinanza 31 dicembre 1746 di Federico il Grande colla quale questi imponeva 
al suo cancelliere Samuele Cocceio di preparare un progetto di Codice Civile fon
dato sulla ragion pura e sui principi costituzionali del paese. Cfr. VrERHAUS, Die 
Enstehungsgeschichte des Entwurjes eines biirgerlichen Gesetzbuches [fiir das Deut
sche Reich, in Verbindung mit einer Uebersicht der privatrechtlichen Kodifikations
betrebungen in Deutschland] (fascicolo I dei Bekker und Fìscher Beitrage zur Er
lauterung umi Beurtheilung des Entwrfes [ = Beitrage zwr lirliiulerung und Beur
theilung des Entwurjes eines biirgerlichen Gesetzbuches fur das Deutsche Reich, a 
cura di E. J. BEKKER e O. FISCHER]), p. 3. Il Codice Prussiano fu l'opera sopra
tutto dcl Gran Cancelliere Von Carmer per la parte relativa al[la] direzione ge
nerale, e dcl suo collaboratore, il giureconsulto Suarez, per la preparazione ma
teriale e per la redazione del Codice. 

( 57) Delle due parti in cui il codice è diviso la prima tratta della persona 
come soggetto di diritti patrimoniali, la seconda della persona come membro 
della famiglia, della società, dello Stato. 
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un secolo, doveva incontrare le lodi di quanti combattevano lo 
spirito individualista del codice francese e lavoravano alla for
mazione di un codice privato-sociale (58). 

Il Codice austriaco fu invece 1' espressione più genuina della 
scuola del diritto naturale: più che di giuristi parve opera di fi
losofi. Esso non dovette, come il Codice francese, transigere con 
i princìpi per adattarsi allo stato di fatto creato dalla Rivolu
zione. Opera particolare del kantiano Zeiller, il Codice austriaco 
rivela lo spirito filosofico che lo informa nella brevità e chiarezza 
delle sue disposizioni (59), nella grande indipendenza riconosciuta 
all'individuo nella sua vita privata (60), nella proclamazione espli
cita del diritto naturale come fonte del diritto e canone di inter
pretazione (61). Il Codice francese seppe meglio contemperare la 
tradizione giuridica coi princìpi del diritto naturale e riuscì ad 
essere sistematico e coerente senza sacrificare le esigenze della 
pratica. Di qui il segreto del suo successo e dell'influenza larga 
e profonda da esso esercitata in tutti i paesi latini, i quali lo pre-

( 58) Basti dire che il Codice Prussiano sanciva il diritto al lavoro, il diritto 
all'assistenza. Tali principi però non erano la conseguenza di teorie sociali nuove, 
ma delle teorie illuministe sulle funzioni etiche dello Stato. 

( 59) Il Codice austriaco (dell'II luglio 18II e in attuazione dal lo gennaio 
1812) costò il lavoro di più di cinquanta anni. Sulla storia della codificazione in 
Austria vedi BEHREND, Die neuren Privatrechts-Kodifikationen, in HoltzendorfJ 
Encyclopadie [der Rechtwissenschaft. Systematischer Teil.], IV ediz.; UNGER, Si
stema del diritto austriaco privato generale, trad. it. di Kirchmayer, pp. 4 e seg., 
Zara, 1877. Il codice Austriaco consta di soli 1902 articoli mentre il prussiano di 
2385, il francese di 2281 articoli. I lavori di preparazione cominciarono sotto il 
regno di Maria Teresa. Nell'ordinanza di convocazione della prima commissione 
nel 1753 si raccomandava di aver riguardo «all'universale diritto della ragione». 
Dell'ultimo progetto fu relatore lo Zeiller, celebre scrittore di diritto naturale 
della scuola di Kant. 

( 60) L'UNGER (Zur Revision des allgemeinen Burgerlich Gesetzbuch, in « Zeit
schrift fiir das Privat- und offentliche Recht », vol. XXXI, p. 309) afferma che 
lo Zeiller poneva come supremo principio del Codice Civile che la libertà degl'in
dividui nella esplicazione della loro attività non doveva esser limitata se non in 
quanto ciò fosse richiesto dalla necessità della reciproca libertà. In ciò lo Zeiller 
riproduceva la dottrina giuridica di Kant. 

(61) L'art. 7 d.s. prel. [ = delle disposizioni preliminari del] Codice austriaco 
fa menzione espressa del diritto naturale come canone di interpretazione. 
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sero a modello nell'opera di codificazione alla quale in epoca di
versa ma in condizioni storiche e sociali analoghe addivennero. 

Le dottrine del diritto naturale e l'individualismo giuridico 
accompagnarono il movimento di emancipazione politica dei po
poli moderni. La codificazione risponde nel campo del diritto 
privato a quello che furono le Dichiarazioni dei diritti e le Co
stituzioni nel campo del diritto pubblico: come queste erano di
rette a garantire le libertà politiche dei cittadini nei loro rapporti 
collo Stato, così le Codificazioni miravano ad assicurare la libertà 
civile dell'individuo, nella sua vita privata, contro le indebite 
ingerenze del potere politico. Si comprende quindi come i popoli, 
raggiunta l'emancipazione politica, dessero opera a completarla 
nella codificazione civile. Mal ne comprende l'ultima essenza chi 
non vede nella Codificazione che uno strumento di unificazione 
politica e legislativa. Scopi di tal natura poterono certo affret
tarla e favorirla, ma non ne costituiscono l'interno significato. 
Gli avversari della Codificazione la considerarono sopratutto da 
un punto di vista teorico e giuridico, né diedero - secondo noi 
- la debita importanza al contenuto filosofico che la informa. 
La tendenza alla codificazione significa la tendenza ad attuare 
nel diritto privato i princìpi del diritto naturale, valendosi delle 
forme che la tradizione giuridica romana aveva elaborato. Per 
noi il Codice del 1804 non ha carattere nazionale, come fu da 
molti sostenuto. Il genio francese seppe tradurre nel modo mi
gliore i princìpi del diritto naturale sui quali era generale e una
nime il consenso, come quelli che rispondevano alle aspirazioni 
della nuova epoca storica sorta dalla Rivoluzione. Sopratutto in 
virtù del suo significato filosofico il Codice del 1804 fu accolto, 
riprodotto, illustrato (62). Speciale menzione merita il Codice 

(62 ) Le sorti del codice del 1804 furono affatto indipendenti dalle vicende 
politiche. Nonostante la caduta di Napoleone fu conservato in Francia. Il Belgio 

lo conservò fino ad oggi non ostante il suo distacco dalla Francia nel 1814, dal
l'Olanda nel 1830. (Cfr. HANSSENS, Le Code Civil en Belgique, in Livre ccc., to

mo II, pp. 681-722). In Olanda il codice del 1804 entrò in vigore il 1° gennaio 
r8II. Caduto Napoleone l'Olanda unita al Belgio fino al 1830 conservò il Codice 
Civile Francese, e lo conservò anche dopo il distacco fino al 1838 nel quale anno 
(10 ottobre) entrò in vigore il nuovo Codice civile olandese modellato sul francese. 

(Cfr. AssER, Le Code Civil dans les Pays-Bas, in Livre ecc., II, pp. 817-845). Nel 



SOCIALISMO E DIRITTO PRIVATO 33 

italiano del 1865, che deve considerarsi come l'ultima notevole 
opera di codificazione fatta sul modello del Codice francese e 
sulla base dei princìpi del diritto naturale, all'infuori di qual
siasi nuova influenza di carattere sociale. Gli autori che in Italia 
e fuori lo giudicarono e lo fecero segno di ampi e meritati elogi 
sono concordi nel riconoscere la sua superiorità rispetto al Co
dice francese, che servì di modello, per un maggior rispetto al 
principio di libertà e alla tradizione romana (63). Non fu rilevato 
che più che alla tradizione romana e al Codice francese il Codice 
civile italiano rendeva omaggio incondizionato ai princìpi del 

granducato di Baden, Berg, e nei paesi renani (Alsazia-Lorena) il codice del 1804 
fu in vigore fino al 1900 (I 0 gennaio) quando andò in vigore il nuovo Codice ci
vile tedesco del 1896. (Cfr. E. MtiLLER, Le Code civil en Allemagne, in Livre ecc., 
II, pp. 627 e segg.). I codici dei cantoni svizzeri di Neuchatel, Friburgo, Vaud, 
Ticino, Valais, Ginevra e la parte del Canton di Berna chiamata Giura bernesc, 
hanno imitato e riprodotto sostanzialmente il codice del 1804. (Cfr. A. MARTIN, 
Le Code Civil dans le canton de Genève. Son influence dans le reste de la Suisse Ro
mande, in Livre ecc., II, pp. 875 e seg.). 

Tra i codici che imitarono il Codice civile francese ricordiamo ancora: il Co
dice della Luigiana del 1826, di Haiti del lo gennaio 1826, delle isolc Jonie del 
1° maggio I841, della Bolivia del I8 novembre 1845, della Romania del 4 dicem
Lre 1864. (Cfr. DISSESCOU, L'influence du Code Civil française en Roumanie, in 
Livre ecc., II, pp. 849 e seg.), della repubblica di S. Salvador del IO novembre 
1880, del principato di Monaco del 10 gennaio 1885. (Cfr. DE RoLLAND, Le Code 
Civil de I804 dans la Principaute de Monaco, in Livre ecc., II, pp. 807 e seg.) e 
cfr. GLASSON, op. cit., per i dati di fatto concernenti la codificazione nei diversi 
paesi di Europa e fuori. Vedi anche sull'influenza dei princìpi del Codice Civile 
Francese gli interessanti articoli di J. KoHLER (Le Code Civil français dans la 
théorie et la pratique allemandes), MIGNAULT (Le Code Civil au Canada), ARMINJON 
(Le Code civil et l'Egypte), GORA! (Influence du Code civil français sur le ]apon) 
pubblicati nd Livre du Centenaire, tomo II, parte III (Le Code civil à l'étranger). 

( 63) Fino al 1866 due sistemi diversi di legislazione vigevano in Italia. Al 
centro la Toscana e gli stati pontifici seguivano la legislazione consuetudinaria 
che si inspirava alla tradizione romana, al nord e al sud vi erano i codici, cioè 
l'austriaco nel Lombardo-Veneto, il napoleonico più o meno modificato nel Regno 
delle Due Sicilie (2I maggio 1819), nel ducato di Parma, Piacenza Guastalla (ro 
luglio 1820), negli stati sardi (20 giugno 1837), nel ducato di Modena (25 ottobre 
I851). Cfr. sulle vicende della codificazione in Italia, oltre al Glasson citato, il 
CHIRONl (Le Code civil et son influence en Italie, in Livre ccc., II, pp. 763 e seg.), 
FILOMUSI GUELFI (Enciclopedia ecc., V ediz., p. 97 nota 4"), GABBA c. F. (Pro
lusione al corso di diritto civile (I887-I888), in « Archivio giuridico », voi. 390, 

1887, pp. 517-538). 
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diritto naturale i quali, all'epoca in cui fu redatto, erano giunti 
a completa elaborazione e raccoglievano intorno a sé l'unanime 
consentimento non pur dei giuristi e dei filosofi ma della pub
blica opinione. Il Codice civile italiano attuava in grado maggiore 
del Codice francese i princìpi dell'unità legislativa, dell'universa
lità e uguaglianza internazionale del diritto privato, della seco
larizzazione del diritto, dell'autonomia della persona umana, del-
1' organizzazione dei diritti reali sulla base della libertà, princìpi 
tutti nei quali si rifletteva la coscienza giuridica moderna edu
cata alla scuola del diritto naturale (64). Il popolo italiano com
pieva allora quell'evoluzione verso la libertà civile e politica che 
altrove era già compiuta. Alla proclamata libertà politica doveva 
succedere nel campo del diritto privato, mediante un Codice 
uniforme e logico nelle sue diverse parti, l'abolizione di ogni di
suguaglianza derivante da nazionalità, sesso, condizione dome
stica o sociale. Nell'aver chiuso definitivamente un'era di privi
legi e di disuguaglianze giuridiche nei rapporti privati consiste 
la funzione storica della Codificazione. Questa non poteva ispi
rarsi a idealità sociali senza venir meno a quei princìpi filosofici 
da cui traeva origine e ragion d'essere. 

8. È fenomeno degno d'interesse la trasformazione che subì 
l'individualismo nelle sue basi filosofiche nel secolo XIX in cor
rispondenza alla trasformazione industriale e all'avvento al po
tere della borghesia industriale e commerciale. Non sarà inutile 

( 64) Vedi giudizio dell'Huc (Le Code civil italien et le Code Napoleon. [Etudes 
des législation Comparée], Paris, 1866) sul Codice Civile Italiano. Egli (§ II, XIII) 
loda i giuristi italiani per la loro adesione ai principi del diritto naturale, e per 
non aver sostituito la giustizia coll'utile. Paul GrnE in un articolo pubblicato 
nella « Revue historique du droit français [et étranger] », tomo XII, 1866 ([De] 
La législation civile dans le neuyeau royaume d'ltalie), afferma che non vi è un 
sol paese d'Europa di cui la legislazione civile risponda meglio del Codice Civile 
italiano agli ultimi progressi della civiltà e della scienza. E tali progressi consi
stevano, secondo il Gide, nell'attuazione dei grandi princìpi del diritto naturale. 
Uguale elogio fa il Vanni dcl Codice civile italiano in un suo lavoro giovanile (1878) 
I promessi della legislazione civile in Italia dopo la Rivoluzione (pubblicato tra i 
Saggi di filosofia sociale e giuridica, Bologna, Zanichelli, 1896). L' A. rileva tra i 
difetti del Codice qualche attentato alla libertà, e vede una concessione al so
cialismo nell'istituto della rescissione della vendita. 
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ricordare come la rivoluzione dell'89 fu soprattutto la rivoluzione 
della proprietà fondiaria, [sic] dei proprietari del suolo oppressi da 
pesi feudali, da imposte di ogni genere. La Rivoluzione eman
cipò colle persone i beni. Libertà e proprietà non furono mai 
dissociate nelle dottrine del diritto naturale, nelle Dichiarazioni 
dei diritti, nella legislazione civile (65). Fu detto, e non a torto, 
che il Codice civile è il codice della proprietà: meno propriamente 
fu chiamato codice della borghesia, poiché di questa esso rap
presenta la classe dei proprietari ad esclusione dei detentori della 
ricchezza mobiliare. È cosa notoria che i redattori del Codice 
civile francese, educati alla scuola del diritto naturale, mentre 
esaltarono la proprietà fondiaria considerandola come condizione 
di ogni progresso civile, di ogni sviluppo individuale, non nasco
sero la loro indifferenza verso la proprietà mobiliare (66). Ciò si 
spiega pensando come questa nel periodo rivoluzionario si svol
geva in particolari condizioni di sfavore, e l'era delle grandi sco
perte e delle loro applicazioni allo sviluppo economico e com
merciale non era ancora iniziata. La proprietà del suolo costi-

(65) Parlando di proprietà il Codice Civile francese si riferisce quasi esclusi
vamente all'immobile, alla casa e sopratutto alla terra. Nell'uso stesso della lin
gua, proprietà si confonde con terra, eredità con proprietà del suolo. Dagli inizi 
della Rivoluzione le due idee di libertà e proprietà non furono mai dissociate. 
La proprietà era per il contadino e per il non nobile dell'antico regime il sinonimo 
di libertà, libertà del suo lavoro, della sua persona. La legislazione civile della 
Rivoluzione favorì in ogni modo il costituirsi della piccola proprietà. Cfr. SOREL 

A., Introduzione al Livre du Centenaire, pp. xxxi e seg. 
(66) Il Codice del 1804, osserva il TERRAT (op. cit., pp. 339 e seg.), in ordine 

alle cose mobili si inspirò all'idea antica mobilium vilis possessio. Questo prin
cipio rispondeva alle speciali condizioni economiche e sociali del Medio Evo. La 
feudalità era stata l'esaltazione della terra. La terra determinava la gerarchia 
sociale. D'altra parte lo sviluppo della fortuna mobiliare è il risultato del lavoro 
e del risparmio, due condizioni che richiedono tempo e non si riscontravano nel
l'antico regime, o quanto meno si svolgevano in condizioni sfavorevoli. Gli autori 
del Codice non potevano prevedere le sorti riserbate alla ricchezza mobiliare nel 
secolo XIX. 

D'altra parte essi non compresero, imbevuti come erano di idealità astratte 
e filosofiche assai più che di conoscenze economiche, che coll'abolizione del regime 
feudale si distruggeva la preponderanza della terra e si dava importanza nuova 
ai valori mobiliari. Il Codice mosse dal presupposto che il mobile aveva un valore 
secondario, e non se ne preoccupò. 
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tuiva la fonte più generale e apprezzata di ricchezza: la scuola 
del diritto naturale non fece che fornire il fondamento filosofico 
a tale condizione di fatto. Ma le cose mutarono profondamente 
nel secolo XIX. Le proclamate libertà dell'uomo e del cittadino 
giovarono assai più agli interessi dell'industria e del commercio 
che non a quelli dei proprietari del suolo. Lo sviluppo della scien
za e delle sue feconde applicazioni, l'affermarsi e lo svolgersi 
della grande industria in conseguenza dell'introduzione delle mac
chine, dei nuovi e più rapidi mezzi di trasporto, l'importanza 
assunta dal capitale mobiliare, dal credito, dalle banche, deter
minarono la formazione di una nuova borghesia, la borghesia 
industriale e commerciale, i cui interessi, le cui idealità non coin
cidevano interamente con gli interessi e le idealità dei proprie
tari di terre. Punto attaccata al passato, la nuova classe borghese 
traeva la sua ragion d'essere, il suo significato sociale dalle nuove 
condizioni create dalla scienza e dall'industria e costituì il nucleo 
più numeroso della democrazia radicale di tutti i paesi civili. 
Si andò per tal modo formando la distinzione fondamentale tra 
classe proprietaria e classe capitalista, distinzione che originò 
nel campo politico due partiti, il conservatore e il democratico. 
Difensori entrambi dichiarati dell'individualismo giuridico e della 
proprietà privata, capitalisti e proprietari discordavano tra loro 
profondamente nelle premesse filosofiche da cui movevano, nel 
modo diverso di concepire la vita, l'uomo, la società. L'indivi
dualismo degli uni era razionale, degli altri utilitario: negli uni 
si rivestiva di idealismo, negli altri di materialismo. L'indivi
dualismo degli scrittori del diritto naturale, della generazione che 
aveva preparate le premesse filosofiche della Rivoluzione e del 
diritto privato, scaturiva da un alto e nobile concetto dell'uomo 
e della sua natura. La ragione elevata a guida e a principio del
l'operare, per quanto individuale, era capace di giustificare il sa
crificio di sé e del proprio utile, di coordinare i fini individuali 
coi fini universali, di foggiare un ideale di giustizia e di perfe
zione. E le idealità etiche e sociali non mancarono alla Rivolu
zione anche nei periodi più oscuri e agitati: il suo errore fu di 
credere che basta porre l'ideale per attuarlo. Ben diversi erano 
i princìpi filosofici proclamati dalle classi educate alla scuola 
degli economisti. L'individuo era considerato non in quelle qua-
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lità razionali che lo elevano, lo nobilitano, lo universalizzano, 
ma piuttosto in quelle tendenze egoistiche che se costituiscono 
uno stimolo potente al lavoro e alla produzione, chiudono l'uomo 
in se stesso e lo abituano a vedere nel suo simile non una per
sonalità da rispettare e da svolgere, ma uno strumento da sfrut
tare, un concorrente da opprimere, un rivale da superare. L'Eco
nomia politica fornì le basi alla nuova filosofia dell'egoismo che 
fu costantemente abbracciata nelle sue diverse forme dalla classe 
sociale sorta dalla grande industria (67). Il sorgere dell'Economia 
politica e della filosofia utilitaria si può riscontrare in Inghilterra 
dove, colla prosperità crescente dell'industria e di un commercio 
che abbraccia il mondo intiero, si sviluppò prima che altrove 
la nuova classe industriale spregiudicata, attiva, intraprendente. 
Nella teoria della ricchezza delle nazioni lo Smith, il fondatore 
dell'Economia politica, poneva come assioma che ciascuno ricer
cando il proprio interesse lavora al vantaggio di tutti {68). Com
pito dello Stato è di garantire la maggior libertà possibile in 
questa lotta di interessi. Ne venne una deplorevole confusione 
delle norme del mercato con quelle della vita della morale. Gli 
uomini furono considerati esseri essenzialmente egoisti, capaci 
di conoscere perfettamente il loro interesse, e che non dovevano 
in questa ricerca essere influenzati da considerazioni di natura 
diversa, o essere in qualsiasi modo ostacolati. Lo scopo ultimo 
a cui tende l'operosità industriale e commerciale è l'acquisto 
della ricchezza non tanto per goderne quanto per servirsene al
l'aumento della ricchezza già acquistata. A questo fine egoistico 
e materialista, non al benessere generale è diretta l'attività eco
nomica. A difesa di tale concezione fu invocata la teoria dell'ar
monia degli interessi per cui nella vita, malgrado qualunque 
ostacolo, ognuno consegue la posizione sociale che meglio risponde 
alle sue naturali inclinazioni. Questo complesso di princìpi teo
rico pratici originati nel campo economico, tradotti in un si-

( 67 ) Cfr. LANGE, Histoire du materialisme [et critique de son importance à notre 
époque], trad. Pommerol, Paris, Reinwald, 1879 [ = 1877-1879], tomo II, IV parte, 
capo I (L'economia politica e la dogmatica dell'egoismo). 

(68) Cfr. G. SOLARI, La scuola del diritto naturale nei secoli XVII e XVIII, 
Torino, Bocca, § 4-45. 

3. G. SOLARI 
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sterna filosofico logico e completo, costituì il programma e l'ideale 
della nuova civiltà industriale. Anche l'utilitarismo come già la 
scuola del diritto naturale si pose il problema della riforma della 
legislazione civile e la soluzione non poteva che essere indivi
dualista. L'applicazione delle dottrine utilitarie alla legislazione 
civile fu fatta dal Bentham, il quale mosse a tale scopo da al
cuni generali princìpi (69). Anzitutto la legislazione deve consi
derarsi una scienza e come tale deve studiarsi con metodo po
sitivo, e non con metodi aprioristi. In secondo luogo una buona 
legislazione deve inspirarsi al principio di utilità, ossia promo
vere la maggior felicità del maggior numero (7°). Come terzo prin
cipio il Bentham poneva che l'individuo è il miglior giudice della 
propria felicità, per cui la legislazione deve cercare di rimovere 
tutte quelle restrizioni alla libera azione dell'individuo che non 
sieno richieste necessariamente per assicurare l'uguale libertà de
gli altri. Conseguenza fu l'estensione della sfera del contratto, 
ossia della libertà contrattuale. E invero in conseguenza e per 
l'influenza della filosofia del Bentham si ebbe in Inghilterra un 
vero movimento di riforma della legislazione civile (71). Tale ri
forma non si è compiuta mediante la Codificazione, ma mediante 

(69) Sulla vasta e complessa opera del Bentham, sulla grande influenza da 
esso esercitata si può consultare l'opera lodata di E. l-IALÈVY (La formation du 
radicalisme philosophique; [La Révolution et la doctrine de l'utilité I789-I8I5], 
I. La jeunesse de Bentham, II. L'évolution de la doctrine utilitaire (de I789 à I8I5}, 

III. Le radicalisme philosophique; Paris, Alcan, 1901-1904). Cfr. anche il DrcEY, 

Lectures on the relation between law and public opini on in England [ during the ni
neteenth century], London, Macmillan, 1906, lettura VI (The period of Benthamism 
or individualism), pp. 126 e seg. 

(70) Nota giustamente il D1cEY (op. cit., pp. 135 e scg.) che il principio di 
utilità applicato alla legislazione ha un valore pratico notevole e non va incontro 
a quelle difficoltà e obbiezioni che presenta come principio di morale. Ciò perché 
la legislazione considera sopratutto la condotta esterna, i risultati e non i motivi 
dell'azione, mira al benessere generale più che dci singoli, come fa la moralità. 

(71) È degna di nota l'avversione e il disprezzo dimostrato in Inghilterra 
verso il pensiero filosofico della Rivoluzione. Osserva il D1cEY (op. cit., p. 170, 

lettura VI) che gli scrittori che volevano essere letti e ascoltati allora in Ingl1il
terra non dovevano parlare di diritti innati, di contratto sociale, di libertà, fra
ternità, uguaglianza. Ciò foce il Bentham .il cui sistema mentre rispondeva a con
dizioni speciali dell'epoca, si coordinava alle generali tendenze del pensiero in
glese. 
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leggi speciali modificatrici della legge comune (common law) e 
dell'equità che costituiscono la vera fonte del diritto privato 
inglese (72). La Codificazione mancò in Inghilterra perché quivi 
la legislazione civile non fu mai intesa come l'espressione di un 
sistema filosofico, ma come mezzo a conseguire certi scopi sug
geriti dall'esperienza e dalle necessità della pratica. Ma più che 
le vicende del diritto privato inglese, a noi importa rilevare il 
carattere nuovo che l'individualismo giuridico assunse sotto l'in
fluenza della nuova civiltà industriale. L'individualismo tendeva 
a spostarsi verso basi nuove che non erano quelle del diritto na
turale (73). L'indirizzo utilitario e materialista, penetrando nel 
diritto privato, ne accentuava lo spirito individualista renden
dolo più odioso, sopratutto vi provocava un movimento di cri-

( 72) Dal I832 in poi la filosofia giuridica del Bentham inspirò tutte le riforme 
legislative inglesi: ad essa attinsero i più noti statisti. Fu infatti conseguenza 
della filosofia di Bentham la riforma elettorale del 1832, nonehé la legge comu

nale del 1836. Per tali riforme le classi medie che vivevano sopratutto dell'in
dustria e del commercio ebbero aperta la via al potere. In omaggio al principio 

di libertà individuale furono abolite le leggi eontro l'usura (1833-1854), le note 

leggi di navigazione (1846-1849). Una serie di leggi si succedettero dal 1835 al 
1898, intese a trasformare il matrimonio in un atto contrattuale, sciolto da ogni 
vincolo religioso. Nel 1857 passava la legge sul divorzio. In omaggio alla libertà 

contrattuale fu permessa la creazione (1856-1862) di società anonime. L'indivi
dualismo si rivelava ancora nelle leggi relative al diritto di associazione, in quelle 
dirette a regolare il libero esercizio e godimento della proprietà fondiaria, a ga

rantire l'assoluta libertà di testare, ecc. Cfr. D1cEY, op. cit., lettera VI, pp. 201 

e seg. 
(73) Chiunque astragga dalla base e dalla giustificazione teorica dell'indivi

dualismo non potrà far a meno di riconoscere gli stretti rapporti che sotto altri 
aspetti univano la scuola del diritto naturale e l'utilitarismo razionale del Ben
tham: in entrambi gli indirizzi di pensiero si riscontra la stessa esaltazione e pre

occupazione dell'individuo, lo stesso metodo astratto, la stessa esclusione dello 
spirito storico, lo stesso carattere intellettualista. In un'epoca in cui la psicologia 

delle facoltà dominava non potevasi aspettare altra conseguenza. Da un lato si 
muove da ciò che è razionale, dall'altro da ciò che è utile, ma se ben si guarda 
l'utilità è stabilita razionalmente con calcolo oggettivo. D'ambe le parti si vo

leva un fondamento solido del diritto sottraendolo all'impero degl'istinti e dei 
sentimenti. Notiamo ancora gli stretti rapporti tra giurisprudenza ed economia 

politica in conseguenza dcl nuovo individualismo giuridico. Le due scienze del
l'economia e della giurisprudenza tra il 1830 e il 1850 furono in Inghilterra con

»iderate come due rami dell'utilitarismo. 
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tica che non risparmiò lo stesso Codice, e che si tradusse nella 
sc1ss1one del diritto privato e nella formazione del Codice com
merciale m opposizione al Codice civile. 

9. Non è senza significato il fatto che le prime critiche mosse 
ai Codici provennero da economisti e furono fatte in nome del
l'individualismo economico. Tra i dimenticati del Codice, primi 
a dolersene furono i detentori della ricchezza mobiliare, e l'eco 
dei loro lamenti fu raccolto dagli economisti. Pellegrino Rossi 
fin dal 1837 rileva il disaccordo tra le norme del Codice e lo stato 
economico della società. I Codici furono la tradizione [traduzio
ne?] della rivoluzione sociale e politica, ma non previdero la ri
voluzione economica che contraddistingue il secolo XIX. «Non 
può sfuggire a un attento osservatore, afferma il Rossi, che la 
società nuova comincia a sentirsi a disagio nei limiti posti dai 
codici» (74). Nel 1866 un altro giureconsulto economista, il Bat
bie, ponendosi a sua volta da un punto di vista economico, in
vocava una revisione del Codice in un senso favorevole alla li
bertà delle parti contraenti. Egli voleva che in un nuovo Codice 
scomparissero le restrizioni inutili alla libertà e alla volontà del
l'individuo. Nella sua critica il Batbie si inspirava particolar
mente a quella economia ortodossa allora in voga che vedeva 
in ogni norma giuridica obbligatoria e limitativa della volontà, 
un attentato ai princìpi economici (7 5). Né il Rossi né il Batbie 

( 74) Cfr. Rossi, Observations sur le droit civil français consideré dans ses rap
ports avec l'état économique de la societé, Memoria letta all'Académic des sciences 
morales et politiqucs, riprodotta nei Mélanges d' économic politique, d' histoire et 
de philosophie, [Paris, 1857], tomo II, pp. l-23. Di questo scritto del Rossi esiste 
una traduzione italiana nella Biblioteca degli economisti,, prima serie, vol. IX, 
Torino, Unione tipografica, 1855. Il Rossi nulla trova a osservare a quella parte 
del Codice dcl 1804 che si riferisce allo stato delle persone, all'ordinamento della 
famiglia, all'uguale divisione della eredità tra i figli di ambi i sessi, all'esiguità 
della quota disponibile, al divieto delle sostituzioni. Rileva invece il disaccordo 
in quella parte del Codice che tratta dei beni, delle servitù, dei modi di acquisto, 
trasmissione, [di] garanzia della proprietà. 

(75) DATBIE, Revision du Code Napoléon. Memoria letta alla Académie [des 
sciences morales et potitiques, 23 e 30 dicembre 1865], in « Revue critiquc de lé
gislation et de jurisprudence », 186(1. In questa stessa rivista comparve la risposta 
di DuvERGER, Observations sur le ménwire de M. Batbie intitolate: Revision du 



SOCIALISMO E DIRITTO PRIVATO 

avvertirono come le loro critiche si connettevano a princìpi filo
sofici ch'erano in contraddizione con quelli che avevano presie
duto alla formazione del Codice Civile, le cui norme tendevano 
ad attuare un ideale di giustizia e non ad obbedire ad un calcolo 
di utilità (76). Meno importanti sotto l'aspetto teorico sono le 
critiche mosse al Codice civile da un punto di vista politico e 
partigiano, come quelle dell'Acollas (77), oppure le critiche mosse 
al Codice da giureconsulti nell'intento di completarlo o di modi
ficarlo in armonia coi princìpi su cui si fondava (78). Una revi
sione in tal senso può avere una importanza tecnica e giuridica, 
ma ha gran valore dal punto di vista dei princìpi che rimangono 
immutati. Le critiche invece degli economisti tendevano ad al
largare e a modificare le basi del Codice, a spostarle verso le 
nuove teorie utilitarie e materialiste (79). Si comprende allora 
l'avversione dei giuristi verso la revisione, e la preferenza da 
essi data al sistema dei ritocchi e delle modificazioni parziali, 
mediante leggi speciali (80), o mediante gli artifici dell'interpre-

Code Napoléon [1866]. Vedi F. LARNAUDE, Le Code civil et la nécessité de sa re
vision, in Livre ecc., II, pp. 901 e segg. 

( 76) È ciò che osserva il VANNI (T progressi ecc., p. r93, nota) rilevando le 
critiche dcl Batbie. 

(") E. AcoLLAS, Nécessité de refondre l'ensemble de nos codes et notamment 
le code Napoléon, au point de vue de l'idée démocratique, II ediz., Paris, 1866. Nella 
critica dcll'Acollas domina il punto di vista politico: attacca il Codice per attac

care il governo imperiale. Nel suo Manuel de droit civil [à l'usage des étudiants, 
contenant l'éxégèse du Code Napoléon], tomo I, II ediz., pp. Lxxx e segg., l'Acollas 

fornisce notizie sui lavori di una commissione di studio che si formò nel I866 allo 
scopo di preparare la revisione della legislazione civile. Si tennero solo otto se
dute (I866-I867). 

( 78) Il punto di vista giuridico fu tra gli altri sostenuto dal JoUBAIRE (Essai 
sur la révision du Code civil, Paris, I873), da Ambroise Colin in un articolo note
vole per l'abbondanza dei dati di fatto, pubblicato nella Gazette du Palais nel 
1886. Nello stesso senso vedi il VANNI (op. cit.) per il Codice italiano, l'UNGER 

(op. cit.) per il Codice austriaco. 
( 79) Ben lo intese l'Huc (op. cit., Conclusions) il quale facendo gli elogi del 

Codice Civile italiano si compiace che i giuristi italiani non si lasciarono fuorviare 

dalle teorie degli economisti ortodossi sostituendo la giustizia coll'utile. 
(80) Vedi in PICARD (L'évolution historique du droit civil français, Bruxelles, 

Larcier, I904) gli articoli del Codice Napoleone modificati da leggi speciali. Per 
la Francia vedi elenco di leggi speciali modificatrici del Codice in Gazette des Tri-
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tazione analogica. Come la questione della Codificazione, così 
quella della revisione implicava una questione di princìpi. Difen
dendo il Codice e la sua integrità di fronte alle critiche degli eco
nomisti, i giuristi difendevano quel patrimonio di idealità giu
ridiche che dalla scuola del diritto naturale essi avevano eredi
tato, e che l'utilitarismo materialista minacciava di travolgere. 

Ma se la filosofia dell'egoismo intimamente legata colle dot
trine economiche non riuscì a scuotere le basi razionali del di
ritto civile, essa fornì il fondamento teorico alla nuova legisla
zione industriale e commerciale. La separazione tra norme civili 
e commerciali nel periodo anteriore alla Rivoluzione francese 
traeva origine dalla natura e considerazione sociale diversa della 
ricchezza mobiliare e immobiliare. Vedemmo infatti la parte 
privilegiata fatta dal Codice del 1804 alla proprietà fondiaria. 
Ma tale motivo di separazione non poteva più valere di fronte 
all'importanza sempre maggiore assunta dal commercio e dal
l'industria nel secolo XIX. Con tutto ciò la separazione fu man
tenuta e conseguenza di essa fu la formazione dei codici commer
ciale e industriale (81) accanto ai codici civili. Ora la separazione 
tra le due legislazioni ha, secondo noi, un vero e reale fonda
mento non solo nei fatti e negli interessi antagonistici tra pro
prietà e industria, ma sopratutto nei principi teorici diversi che 
le inspirano. Non fu abbastanza rilevato che la fusione dei due 
codici significava l'assorbimento del diritto civile nel diritto com
merciale (82), il sacrificio delle idealità giuridiche elaborate dalla 

bunaux (lunedì-martedì 22 marzo 1904). Per il Codice Civile italiano vedi Cm
RONI, Le Code Civil ecc., in Livre ecc., II, p. 763. Per il Codice austriaco vedi mo
dificazioni mediante leggi speciali in UNGER, op. cit. 

(81) La legislazione industriale deve logicamente connettersi colla legislazione 

commerciale e non come molti fanno o propongono colla legislazione operaia. 
(82) Bene osserva il LoRIA (Le basi economiche della costituzione sociale, sa 

[= 3a] ediz., Torino, Bocca, 1902, p. 142) che il diritto commerciale viene sempre 
più dilatandosi a scapito del vecchio diritto civile, la cui sfera d'azione si fa in 

correlazione sempre più circoscritta. 

La stessa osservazione fece il Vivantc negli scritti polemici tendenti a di
mostrare la necessità di un Codice unico per le obbligazioni (Roma, 1892). Il fatto 
vero rilevato dal Loria che le più diverse manifestazioni della vita assumono una 

impronta mercantile, e i rapporti fin qui regolati dal diritto civile assumono un 
carattere commerciale, è intimamente connesso al prevalere dell'utilitarismo e 
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scuola del diritto naturale alle nuove teoriche utilitarie e mate
rialiste. La diversità profonda dei princìpi rendeva impossibile 
una qualsiasi conciliazione tra i due codici. Non si pose mente 
che i codici non costituiscono solo un complesso di norme, ma 
un vero e proprio sistema di princìpi, che le stesse norme assu
mono significato diverso, ammettono interpretazione diversa a 
seconda della dottrina filosofica che le inspira e le giustifica (83). 

IO. L'individualismo utilitario del Bentham e del Mill sotto 
l'influenza delle scienze biologiche, assume per opera dello Spen
cer carattere scientifico e naturalista. Lo Spencer fu il filosofo 
ammirato della nuova civiltà originatasi dal meraviglioso svi
luppo scientifico e industriale. Egli cercò il fondamento dell'in
dividualismo non nella natura razionale o sensibile dell'uomo, 
ma nelle leggi immutabili della vita e dell'esistenza considerata 
da un punto di vista biologico, all'infuori della psicologia e della 
storia. Per questa via lo Spencer toccava risultati non diversi 
da quelli a cui era pervenuta con metodo razionale la scuola del 

del materialismo. Ora, secondo noi, tale prevalenza è transitoria e non crediamo 
che le idealità giuridiche della scuola del diritto naturale abbiano perduto ogni 
ragione d'essere, e con esse la legislazione civile. 

(83) Il VIVANTE ([Ancòra] Per un codice unico delle obbligazioni, Roma, 1892) 
lamenta la povertà di lavori scientifici nel campo del diritto commerciale, l'in
sufficienza di principi teorici e generali, un eccesso di norme che si applicano a 
casi speciali e particolari, la necessità di ricorrere alla teoria generale delle obbli
gazioni del Codice Civile. Ora, i lamenti del Vivante hanno un reale fondamento, 
ma la causa delle deficienze teoretiche del diritto commerciale non deve ricer
carsi nel fatto della sua separazione dal Codice Civile come ramo dal tronco, ma 
nella sterilità inerente al principio utilitario stesso. Del resto il Vivante stesso, 
limitando la fusione alla materia delle obbligazioni, cioè a quella parte del diritto 
privato che più intimamente è legata ai fatti economici, implicitamente ammette 
che lo spirito commerciale non può estendersi ad altre parti del diritto privato. 
Neppure crediamo col GABBA C. F. (Prolusione al corso di diritto civile, r887-88, 
in «Archivio giuridico», vol. 39, 1887) che il diritto commerciale sta al diritto 
civile come specie al genere. Ciò si potrebbe ammettere solo nel caso che i due 
Codici avessero comune la base teorica. La stessa posizione subordinata che il 
codice civile occupa tra le fonti di interpretazione del diritto commerciale, viene 
a giustificare la nostra opinione. Infatti solo quando tutti i motivi commerciali 
espressi nella legge scritta o negli usi vengono meno si può invocare il diritto ci
vile. 
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diritto naturale. Quasi si direbbe che lo Spencer, in uno sforzo 
mirabile per quanto illogico e sfortunato, cercasse di riassumere 
le due forme di individualismo sorte prima di lui, l'individualismo 
razionale e utilitario. Fu già notato che la « Giustizia » dello 
Spencer costituisce un intorno illogico al sistema di idee che i 
giusnaturalisti avevano elaborato (84). Si sarebbe tentati ad af
fermare che l'opera dello Spencer traduce in forma scientifica la 
dottrina del diritto naturale. La deduzione dall'uomo astratto 
e razionale l'induzione dall'uomo biologico portò agli stessi ri
sultati. Anche lo Spencer cerca al diritto una base naturale: e se 
questa non è per lui razionale, ma biologica, ciò nulla toglie alla 
sua immutabilità e universalità. Dalla natura delle cose lo Spen
cer trae la legge dell'ugual libertà che è un dato a priori della 
coscienza nel senso dell'innatismo ereditario. E ciò dicendo, lo 
Spencer afferma implicitamente i princìpi di uguaglianza e di 
libertà che la scuola del diritto naturale aveva considerato come 
inerenti alla natura umana. Il progresso verso l'individuazione, 
cioè verso un progressivo riconoscimento dei diritti personali, 
costituisce per lo Spencer, come già per gli scrittori del diritto 
naturale, la meta a cui l'umanità tende. Coll'affermarsi dell'in
dividualità si ritrae l'azione dello Stato, a cui spetta solo di ga
rantire la coesistenza delle libertà, precisamente come voleva 
la teoria dello Stato di diritto (85). Il positivismo si limitava a 
constatare i fatti giuridici: lo Spencer cerca giustificarli alla stre
gua di princìpi assoluti, compito questo che era stato proprio 
della filosofia del diritto naturale. Nel fondo dell'antico diritto 
naturale, osserva l' Anzilotti (86), e nella teoria Spenceriana, è 

(8') Vedi la critica fatta della Giustizia dello Spencer dall' ANZILOTTI (La 
scuola del diritto naturale nella filosofia giuridica contemporanea[. A proposito del 
libro di Herbert Spencer ]ustice], Firenze, I892) e dal VANNI (Prefazione alla tra

duzione della Giustizia fatta da Sofia Fortini Santarelli, Lapi [Città di Castello], 

I893). 
(85) Vedi il bellissimo e opportuno ravvicinamento fatto dal BARZELLOTTI 

(Prefazione alla traduzione dell'opera di SPENCER: L'individuo e lo Stato, Lapi, 

l90I, pp. xxvn e segg.) tra l'opera di Guglielmo Humboldt sui limiti dell'azione 
dello Stato pubblicata nel 1792 sotto l'influenza delle dottrine kantiane e l'opera 

citata dallo Spenccr sui rapporti tra individuo e Stato (1884) (Ideen zu einem 
Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen). 

(86 ) Cfr. ANZILOTTI, op. cit., pp. 12 e segg. 
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affermata l'intima unione del diritto con la personalità umana 
e con la libertà dell'individuo e la missione sua di assicurare e 
tutelare la esplicazione delle attività individuali nel seno della 
convivenza sociale. I princìpi a priori di Kant diventano per lo 
Spencer prodotti dall'esperienza della specie (87). Il principio su
premo della giustizia di Spencer non è che un dato a priori della 
coscienza, sebbene si possa dedurre dalle condizioni necessarie 
per conservare la vita in genere e la vita sociale in particolare (88). 

Come i cultori del diritto naturale, egli vede nel diritto un at
tributo della personalità e non un fatto sociale: diritti non sono 
che le varie libertà particolari deducibili dalla legge di eguale 
libertà. Era da aspettarsi che nello studio analitico dei diversi 
istituti di diritto privato lo Spencer cercasse di giustificarli sulla 
base dei princìpi già invocati dalla scuola del diritto naturale. 
Solo lo Spencer li vorrebbe estesi ai rapporti giuridici sorti dalla 
nuova civiltà industriale. Per lo Spencer infatti, come già per i 
giusnaturalisti, la proprietà individuale si lega al lavoro: egli 
non nasconde le sue preferenze per la proprietà industriale, in 
cui l'impronta della personalità appare chiara ed evidente. Nei 
confronti colla proprietà industriale, frutto dell'ingegno e del-
1' operosità individuale, lo Spencer doveva essere indotto a con
dannare la proprietà del suolo così come essa era costituita in 
Inghilterra. Quivi infatti la proprietà del suolo presentavasi ne' 
suoi caratteri più odiosi e irrazionali: era privilegio ereditario, 
né il proprietario curavasi di giustificarla col lavoro. La rendita 
fondiaria più che dal lavoro originavasi dalle condizioni naturali 
del suolo. Ora è curioso notare come lo Spencer nel condannare 
la proprietà del suolo non invoca considerazioni d'indole storica 

(87) Nota il VANNI (Lezioni di filosofia del diritto, Bologna, Zanichelli, 1904 

[1906], p. 54) che secondo la teoria psicogenetica formulata dallo Spencer le forme 
del pensiero costituiscono un a priori per gli individui ma un a posteriori per la 
specie. Così intese le forme del pensiero ricordano le idee innate dell'idealismo. 

(88) La corrispondenza tra la formala del diritto di Kant e quella corrispon

dente dello Spencer rilevata prima dal MAITLAND ([Spencer's theory of society], 
nel « Mind » del I883), fu riconosciuta concordemente dagli scrittori. Lo Spcnccr 

stesso in appendice all'opera sua l'ammette per quanto si sforzi di rilevare le dif
ferenze. Vedi su questa questione il saggio dcl SrnGWICK pubblicato con altri 

nelle Lectures on the philosophy of Kant, Green, Spencer, London, Macmillan, 1905. 
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o princìpi di utilità sociale, ma muove da princ1p1 astratti e ra
zionali, e segue un procedimento analogo a quello molte volte 
rimproverato ai seguaci del diritto naturale. Secondo lo Spencer 
infatti la terra è anzitutto un agente naturale come la luce e 
l'aria, perciò può esser oggetto di uso non d'appropriazione, e 
d'altra parte non può derivarsi dal principio di giustizia, perché 
la terra rappresenta un mezzo necessario dell'esistenza e nessun 
individuo può escludere un altro dal goderne senza violare la 
legge di eguale libertà (89). Per ciò che riguarda il diritto di suc
cessione ereditaria lo Spencer, per mezzo del diritto di donare, 
lo dimostra una conseguenza del diritto di proprietà, e lo ricol
lega al principio supremo di giustizia (90). Né la scuola del di
ritto naturale aveva sopratutto nella sua piena fase altrimenti 
giustificato il diritto di successione (91). Nota giustamente lo 
Spencer che il prevalere dell'industrialismo e della proprietà per
sonale coincide con un più largo riconoscimento della libertà 
testamentaria. Il legislatore del 1804, avendo presente la pro
prietà fondiaria e la necessità di impedire la ricostituzione dei 
grandi possessi col sistema della legittima, aveva favorito il fra
zionamento della proprietà e aveva limitato la libertà di testare. 
Ma è anche in questa parte notevole il procedimento dello Spen
cer di cercare nei fatti la dimostrazione di un principio astratto. 
Ancora lo Spencer fa del diritto di scambio e della libertà di con
tratto un corollario del supremo principio di giustizia. Il rico
noscimento pieno di questo diritto non si riscontra che nella ci
viltà industriale. Non il criterio dell'utile presiede pertanto se-

(89) Nella Statica sociale, pubblicata nel 1850 lo SPENCER aveva esplicita
mente condannato la proprietà dcl suolo individuale. Nella Giustizia pubblicata 
nel 1891 (capo XI e appendice B) lo Spencer mantiene la condanna della pro
prietà dcl suolo in omaggio alle esigenze della giustizia assoluta, ma cerca giusti
ficarla in base alle esigenze pratiche e all'impossibilità di ripristinare l'ordine na
turale delle cose, creando un dualismo tra le esigenze astratte della giustizia e le 
necessità di fatto. 

(90) SPENCER, La giustizia, trad. A. Santarelli, Lapi, 1893, capo XIV. 
(91) Nella scuola di Kant a giustificare il diritto di successione fu anche in

vocata la teoria dcl patto, come già si era fatto per la proprietà, il cui fondamento 
fu prima cercato nell'atto individuale dell'occupazione, poi nella teoria dcl patto. 
Lo SPENCER stesso (op. cit., cap. XII, § 55) riconosce che nella formazione del 
diritto di proprietà è implicito un contratto potenziale. 
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condo lo Spencer alla libertà dei contratti, ma bensì il rispetto 
dovuto all'individualità che non deve incontrare nella sua espli
cazione che i limiti determinati dall'uguale libertà degli altri (92). 

Sempre in armonia co' suoi princìpi e quindi colla scuola del 
diritto naturale lo Spencer sostiene il carattere contrattuale del 
matrimonio e quindi ammette il divorzio. È fautore della libertà 
e uguaglianza assoluta della donna, e a giustificare i limiti posti 
alla libertà della donna nei rapporti di famiglia ricorre al con
cetto del patto (93). Della famiglia come istituzione giuridico
sociale non tratta lo Spencer. Esso, come la scuola del diritto 
naturale, non riconosce che rapporti fra individui, e quindi la 
famiglia se conserva un valore e significato etico non è giuridi
camente tenuta in grande considerazione. 

Ciò che a noi preme rilevare è il tentativo di Spencer di scio
gliersi dall'utilitarismo per assorgere al concetto di una giustizia 
assoluta derivata dalla stessa natura delle cose. Quella stessa 
esigenza che aveva indotto la scuola del diritto naturale a fare 
del diritto un attributo della personalità e della libertà anima 
l'opera dello Spencer. Se non che le premesse del suo sistema non 
permettevano allo Spencer di spiccare volo così alto. Quanto più 
egli sforzava di elevare su basi incrollabili l'edificio della giusti
zia, tanto più si allontanava dalle premesse biologiche, necessa
riamente ristrette, e si accostava senza raggiungerla a quella 
base larga e razionale su cui la scuola del diritto naturale con 
maggior coerenza e con maggior fortuna aveva elevato il suo 
sistema giuridico. Per noi l'importanza della dottrina giuridica 
dello Spencer, a parte le contraddizioni e le incoerenze giusta
mente e generalmente rilevate dagli scrittori (94), consiste nell'avere 
ricondotto i rapporti giuridici sorti dall'industrialismo ai princìpi 
razionali e costanti. In lui l'individualismo cessa di essere utili-

(92) Cfr. SPENCER, op. cit., capo xv. 
(93) Cfr. SPENCER, op. cit., capo XX e XXI. Ma non ha un capo speciale per 

la famiglia. Invece tratta diffusamente dei diritti della donna. A questo riguardo 
non sarà inutile osservare che nei tempi moderni la tesi dell'assoluta eguaglianza 
delle donne è sorta proprio nel seno del diritto naturale. Fu sostenuta da HuGo 
(Naturrecht, [ = Lehrbuch des Naturrechts als einer Philosophie des positiven Rechts], 
1798) Hippel, discepolo di Kant. 

(94) Cfr. il VANNI, l'ANZILOTTI, opere citate. 
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tario per razionalizzarsi. L'opera sua non è un ritorno al passato, 
ma un tentativo di idealizzare i rapporti giuridici nascenti dalla 
nuova civiltà industriale e commerciale e che prima di lui erano 
stati esclusivamente valutati alla stregua dell'utile. Se non che 
l'opera dello Spencer, se prova la nobiltà delle intenzioni del suo 
autore, il suo sincero e generoso entusiasmo per quella civiltà 
industriale che aveva rivelato le meravigliose energie della indi
vidualità umana, costituisce a nostro parere un vano e sterile 
tentativo, l'espressione non delle tendenze di un'epoca, ma delle 
aspirazioni soggettive di un individuo. Alla nuova civiltà indu
striale, sorta non da esigenze ideali e razionali, ma da bassi studi 
e appetiti per quanto umani e giustificati, educata alla scuola 
non della morale del dovere ma a quella dell'utile e dell'economia 
politica ortodossa, conveniva assai più la filosofia dell'egoismo 
che non quella elevata vagheggiata dallo Spencer. 

II. La Codificazione implicava certi metodi di studio e di 
interpretazione del diritto privato che ebbero per effetto di con
servarlo inalterato sulle sue basi, e di impedirne ogni razionale 
evoluzione, ogni necessario adattamento a condizioni di vita so
ciale diversa (95). Tra i canoni della scuola del diritto naturale 
vi era quello che la norma giuridica era l'espressione della verità 
assoluta. Se prima della Codificazione l'interpretazione della legge 
era integrata dal ricorso agli usi, all'equità, ai precedenti, dopo 
la pubblicazione del Codice divenne criterio di interpretazione il 
principio che la legge scritta deve bastare a tutto, e il compito del
l'interprete deve ridursi a mettere in evidenza la volontà del le
gislatore. Si voleva evitare l'arbitrio del giudice e assicurare l'in
terpretazione oggettiva della legge. Per raggiungere questo lode
vole intento si immobilizzava il diritto alle sue origini. Di qui 
la cura di ricondurre tutti i casi particolari ai princìpi del Co-

(95) Sull'argomento trattato in questo paragrafo vedi l'opera notevole di 
GÉNY, Métode d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris, Chevalier
Marescq, 1899. V. ALVAREZ, Une nouvelle conception des études juridiques et de 
la codification du droit civil, Paris, Libraire généralc de droit et de jurisprudencc, 
1904, con prefazione di Flach, 3a parte, pp. 151 e scg. V. EsMEIN, La jurispru
dence et la doctrine, in « Revue trimestrelle de droit civil », tomo I, pp. 5 e seg. 
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dice, anche se il principio per mutate condizioni storiche aveva 
perduto ogni ragion d'essere, anche se la riduzione era forzata e 
puramente logica, in contraddizione colle necessità della vita. 
Nessun organo fu istituito che, a somiglianza del Pretore romano, 
avesse per funzione di adattare il diritto alle mutate condizioni 
di cose. Il Codice veniva per tal modo a staccarsi progressiva
mente dalla realtà e dalla vita. Tutto il lavoro fatto dagli inter
preti nel secolo XIX intorno al Codice si riduce agli sforzi fatti 
per conoscere e mettere in evidenza la volontà del legislatore (96). 

In un primo periodo il lavoro degli interpreti fu essenzialmente 
esegetico, ossia diretto a fissare il senso esatto dei testi, la por
tata precisa delle norme giuridiche. La giurisprudenza ancora 
non esisteva e il giurista doveva far ricorso alla tradizione e ai 
lavori preparatori (97). Una volta fissato il senso della legge e 
stabiliti i principi, si fa opera di sistemazione, e vien in onore la 
ratio juris per la quale si cerca trarre dai principi del Codice fis
sati dall'esegesi le conseguenze, e mediante un processo logico 
severo si piegano i principi alla risoluzione dei casi più svaria
ti (98). Il Codice è oramai staccato dal passato; lo si considera 

(96) Cfr. CHARMONT et CHAlJSSE, Les interprétes du Code civil, in Livre ecc., 
I, pp. 134 e 309, e la bibliografia ivi citata. Cfr. anche EsMEIN, L'originalité du 
Code civil, in Livre, I, pp. 5 e seg. 

(97) Questo primo periodo va dalla promulgazione del Codice fino verso il 
I840 ed è l'età dei tre grandi civilisti, Merlin, [ ], Toullier. Cfr. CHAR
MONT, op. cit., pp. 140 e seg. Nel 1841 in una memoria letta all'Académie des 
sciences mora/es [et politiques], in ordine all'autorità della legge il Blondeau si fa 
a sostenere la tesi che la legge sola è fonte di interpretazione e respinge tutte le 
fonti non fondate sulla volontà del legislatore. La tesi del Blondeau fu accolta 
dai più celebri commentatori del Codice Civile (Marcadé, Demolombe, Huc, Aubry 
et Ray, ecc.). 

( 98 ) In questo secondo periodo cadono i commenti classici del Codice Ciùle. 
Vedi elenco completo in P1cARD, L'évolution historique du droit civil français (Syl
tabus, 4a ediz., Bruxelles, Larcier, 1904), pp. 75 e seg. Ciò che caratterizza questi 
lavori, dice il P1cARD (ib., p. 75), è « l'ésprit de controverse et souvent la manie 
de la controverse, la casuistique parfois poussée jusqu'au plus incroyable excès, 
le fureur des batailles de logique scolastique plutot que dcs batailles d'idées ». Ecco 
come il Picard riassume questo movimento ideologico: «Le Code Napoléon, rien 
que le Code Napoléon, considéré comme le centre du droit sans autre progrès 
juridique que celui de l'avoir fouillé à fond, avec un cxcès de discussions de l'é
cole. L'ésprit des jurisconsultes detourné de la idéalité viyante et de la pensée 
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come se fosse sempre esistito, come se dovesse sempre durare, 
come se i princìpi in esso contenuti rispondessero a una esigenza 
logica e non storica. Una nuova scolastica giuridica si svolge 
intorno al Codice come già intorno al Codice Giustinianeo. La 
giurisprudenza diventa una scienza dialettica che constata prin
cìpi a priori, deposti nei testi di legge, per dedurne logicamente 
le conseguenze. Dalla ratio juris si passa insensibilmente alle 
costruzioni giuridiche, le quali danno modo alla dottrina e alla 
giurisprudenza di addivenire a una elaborazione giuridica all'in
fuori della legge. Dal testo legale si assorge a princìpi, i quali 
più che riflettere la volontà del legislatore sono il risultato della 
sagacità e ingegnosità dell'interprete (99). Su princìpi così posti 
si costruiscono teorie logiche non sempre in accordo colla legge, 
spesso in contraddizione coll'equità o inconciliabili coi bisogni 
pratici. E per mezzo di tali costruzioni giuridiche si riabilita l'in
terpretazione soggettiva e arbitraria, la volontà del legislatore 
diventa una finzione, e si finisce per considerare come dotate di 
una realtà oggettiva concezioni ideali e di loro natura soggettive. 
Per tal modo, sostituendo agli elementi veramente sostanziali 
della vita del diritto, [ed] ai motivi morali, psicologici, economici, 
sociali, costruzioni logiche astratte, si ridusse l'interpretazione a 
formole e a categorie ribelli a ogni progresso (100). L'interpreta
zione dogmatica del diritto privato, in virtù della ricchezza delle 
sue costruzioni, permise di evitare gli inconvenienti pratici di 
una interpretazione strettamente esegetica, di sfuggire alle ine
sorabili conseguenze logiche dei princìpi del Codice, lasciando 
nelle apparenze credere che le costruzioni per tal via derivate 

que le droit est essentiellement évolutif et émane, non de l'ésprit des logiciens, 
des géométres juridiques, des jurisconsultes de cabinet, des joucurs d'échecs ju
ridiques, de la symétrie des syllogismes, mais du caractère et de l'ame du peuple » 
(p. 83). 

(99) I giuristi e il loro metodo dogmatico sono dal MILL (System Logie in
duetive [ = A system of logie ratioeinative and inductive being a eonneeted view of 
the prineiples o/ evidence, and the methods of scientifie investigation], Longmans, 
1898, libro VI, capo VIII, § z) portati come esempio di metodo deduttivo e so
fistico. 

(lOO) Cfr. sull'abuso delle costruzioni logiche GÉNY, op. cii., I parte, par. zo 
e segg. 
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dai testi legali rappresentavano la volontà implicita del legisla
tore (161). Ad ogni modo l'elaborazione giuridica del diritto pri
vato anche nella sua forma dogmatica libera e quasi indipendente 
dai testi legali, era sempre condotta con metodo razionale, col 
presupposto che il diritto è l'espressione di un atto creativo della 
volontà, e deve cooperare agli scopi dell'individuo. Compresi in 
questo lavoro di interpretazione e di esplicazione del Codice e 
de' suoi princìpi, i giuristi quasi non avvertirono il formarsi gra
duale di nuove correnti di pensiero o, se le avvertirono, mostra
rono non comprenderne il significato e la tendenza contraria 
allo spirito individualista del Codice Civile. Eppure risultato 
delle nuove correnti ideologiche fu il formarsi, all'infuori e in 
antagonismo col Codice Civile, di una legislazione civile nuova, 
espressione dei nuovi bisogni sociali, legislazione che finì per 
trionfare dell'ostilità e dell'indifferenza dei giuristi educati alla 
scuola del diritto naturale. 

(101) Nel Belgio, in Italia, nei paesi insomma a Codificazione noi potremmo 
rilevare la stessa elaborazione giuridica del diritto privato che in Francia si pre
senta in forma più spiccata e in più ampie proporzioni. Vedi per il Belgio, Pr
CARD, Evolution historique du droit civil dans les provinces belgiques, Bruxelles, 
Larcier, 1905, pp. 19-20. Quanto all'Italia, al periodo in cui dominò il metodo 
esegetico negli studi di diritto civile e che si svolse dal 1865 al 1880 successe una 
reazione caratterizzata dalle vivaci discussioni svoltesi dal 1880 al 1887 sul me
todo negli studi di diritto civile, e dalla prevalenza delle costruzioni giuridiche. 
Vedi per la bibliografia e per i caratteri generali dell'interpretazione giuridica, 
FrLOMUSI, Enciclopedia ecc., § 38; DEL GrumcE, Enciclopedia giuridica, Hocpli, 
1896, parte generale, capo III, IV, V, VI; CoGLIOLO, Saggi ecc., [sopra l'evoi'u
zione del diritto privato, Torino, Bocca, 1885], X, pp. 74 e seg. Ben si può affer
mare che la legislazione civile a base individualista si sostenne così a lungo in 
condizioni di tempo e di società diverse in virtù della ratio juris, e dell'interpre
tazione dogmatica. Anche in Inghilterra la dottrina utilitaria del Bentham con
dusse per ciò che riguarda l'interpretazione a risultati analoghi a quelli lamentati 
nei paesi a Codificazione. 

Lo rilcYa il DrcEv, op. cii., lettura XI; pp. 362 e seg. Lo stesso fatto riscon
treremo in Germania per opera dei pandettisti. 





CAPO II 

REAZIONE IDEOLOGICA CONTRO L'INDIVIDUALISMO 
DEL DIRITTO PRIVATO 

A) LA SCUOLA STORICA E IL DIRITTO PRIVATO. 

r. La scuola storica ne' suoi rapporti colla scuola del diritto naturale. - 2. Scuola 
storica e diritto privato. - 3. I Pandettisti e degenerazione della scuola storica. 
- 4. La scuola storica e la codificazione germanica. - 5. La scuola storica e il 
socialismo. - 6. La concezione giuridica dello Ihcring. - 7. I Germanisti e la 
critica al progetto di codice civile germanico. 

r. Osserva giustamente il Maine che la scuola storica è la 
più forte e naturale avversaria della scuola del diritto natura
le (1). Fin dal secolo XVIII gli indirizzi di pensiero che si inspi
ra vano al metodo storico, il francese che metteva capo al Mon
tesquieu, l'italiano che metteva capo al Vico e alla sua scuola, 
si contrapposero alle dottrine dei giusnaturalisti. Ma in Francia 
il Montesquieu fu presto superato dal Rousseau, per il quale le 
ipotesi più ardite che il metodo storico tendeva a distruggere 
passarono ad un tratto dal campo della teoria in quello dei fatti. 
In Italia la tradizione del Vico ebbe scarsa efficacia. La scuola 
invece del diritto naturale trionfò ovunque nell'ordine delle idee 
e dei fatti, e rappresentò la filosofia della Rivoluzione e della Co
dificazione. La Germania stessa non rimase indifferente al movi
mento cli idee e di riforme politiche e legislative che aveva per 
centro la Francia (2). Kant è un convertito alle dottrine del di
ritto naturale: abbracciò le idee del Rousseau e della Rivoluzione 
e identificò il diritto colla libertà (3). Non mancò in Germania 

(1) Cfr. SuMNER MAINE, Ancien droit, Paris, 1874, capo IV. 

( 2) Cfr. JoYAU, op. cit., capo [p. 275?]. 
( 3) Kant salutò con gioia la rivoluzione, in quanto vi vide il trionfo della 

ragione: e con lui l'approvarono l'Humboldt, il Campe, lo Schelling, il Fichtc 

4. G. SOLARI 
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un movimento favorevole alla Codificazione sull'esempio francese, 
e fu di questo movimento rappresentante il kantiano Thibaut (4). 

Ma già per molti sintomi si preparava in Germania una reazione 
contro i princìpi della Rivoluzione e contro il kantismo che ne 
rappresentava lo spirito. L'istorismo e l'hegelianismo furono nel 
campo giuridico e filosofico il risultato di quel movimento di 
reazione che seguì il risvegliarsi dell'assopite energie dello spirito 
germanico. Il movimento si manifestò dapprima nel campo del 
diritto privato a proposito della Codificazione voluta dal Thibaut 
combattuta dal Savigny. Questi in un'opera pubblicata nel 1814 
e che segna il principio del novello ordine di cose sorse a combat
tere la codificazione con argomenti che coinvolgono tutto un 
nuovo modo di concepire il diritto e le istituzioni giuridiche (5). 

La facile vittoria del Savigny significava la vittoria del sentimento 
nazionale tedesco contro l'oppressione napoleonica, contro l'in
fluenza dello spirito classico rivoluzionario nella letteratura, nella 
religione, nella filosofia, nel diritto. [I seguaci dell'] L'odierno mo
vimento tendente a trasformare in senso sociale le basi individuali
ste del diritto privato non hanno rilevato il contributo prezioso che 
alla loro idea hanno recato i rappresentanti della scuola storica (6). 

Il Savigny non fu solo critico profondo e autorevole dei principi 
filosofici che servivano di fondamento ai Codici, ma volle rico
struirne su nuove basi il diritto privato ponendosi da un punto 

(il cui lavoro sulla rivoluzione è del I793). Il QUINET, in un articolo pubblicato 
nel I828 nella ~ Revue des deux mondcs », stabilisce un curioso parallelo tra il 
carattere di Kant e quello dell'Assemblea Costituente, tra il Fichte e la Conven
zione. Cfr. JOYAU, op. cit. Il Joyau rileva l'ammirazione di Kant per Rousseau 
e la sua larga conoscenza dei filosofi francesi del secolo XVIII. 

( 4) Cfr. THIBAUT, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen burgerlichen 
Rechts fur Deutschland, Heidelberg, l8I4, 3a ediz., 1840. 

( 5) Cfr. SAVIGNY, Van Beruf unserer Zeit fur Gesetzgebung und Rechtswissen
schaft, [Hcidclbcrg], 1814. La za edizione è del I828 e reca in appendice la pole
mica con Thibaut. La 3a edizione è del 1848. La edizione più recente, di cui ci 
siamo valsi, è dcl 1892 (Fribourg in Brisgau). Vedi diffusamente esposta la con
troversia Thibaut-Savigny in VIERHAUS, Die Enstehungsgeschichte des Entwurjes 
eines B[urgerlichen] GBs [ = Gesetzbuches], Bcrlin, r885. 

( 6) Non sfuggì l'importanza della scuola storica nel preparare le basi del 
socialismo di Stato all'ANDLER, Les origines du socialisrne d'Etat en Allemagne, 
Paris, Alcan, 1897, libro I, capp. I, 2. 
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di vista inverso a quello di Kant e dei giusnaturalisti. La scuola 
del diritto naturale aveva parlato di diritti innati, naturali, as
soluti: aveva considerato il diritto come la più alta espressione 
della personalità e della libertà umana, come un prodotto indi
viduale e razionale non soggetto a limiti di tempo, di spazio, di 
nazionalità. Per la scuola storica il diritto è sempre derivato da 
un fatto cioè è sempre acquisito, non è naturale o innato; non 
è un prodotto individuale ma collettivo, non è razionale ma sto
rico. La Rivoluzione aveva rotto ogni vincolo col passato, aveva 
condannato la tradizione. Il Savigny riabilita il passato e vi rin
traccia i germi del presente. Le norme e le istituzioni giuridiche 
acquistano di valore in proporzione della loro antichità. La scuola 
del diritto naturale aveva derivato il diritto da un atto di vo
lontà riflessa, imposto dal legislatore o sancito con un patto. 
Per la scuola storica il contratto, la legge non appartengono alla 
fase di formazione del diritto, ma alla fase riflessa: essi danno 
forma alle tradizioni giuridiche esistenti allo stato diffuso. Unica 
e vera generatrice del diritto è l'anima collettiva che si afferma 
nelle istituzioni giuridiche, si perpetua nella tradizione, si evolve 
e trova nei legislatori e nei giuristi i fedeli e autorevoli inter
preti (7). Non può sostenersi che la scuola storica affermasse in 
modo esplicito l'origine sociale del diritto: essa non si spinge 
oltre il concetto di reazione né riesce, come il movimento socia
lista che seguì, ad afferrare distintamente il concetto di società. 
Essa condanna l'internazionalismo dei princìpi giuridici procla
mato dalla scuola del diritto naturale. Il Volksgeist è l'anima del 
popolo inteso come nazione ma distinto dall'umanità. D'altra 
parte non può negarsi che i princìpi della scuola storica impli
cavano la condanna dell'individualismo sia nella forma razionale 
sia nella forma utilitaria (8). Né l'uomo considerato come essere 

(') Cfr. BEUDANT, op. cit., pp. II9 e seg.; MICHEL, op. cit., cap. III; ANDLER, 
op. cit., e libro cit. 

( 8) La reazione contro la filosofia del diritto naturale si manifestò non solo 
in Germania ma anche in Inghilterra. Quivi il benthamismo aveva arrestato quel 
movimento nel senso storico, che il Burke aveva iniziato nel IJ90 coll'opera sua 
sulla rivoluzione francese (Refléxions sur la Révolution française). In quest'epoca 
il Burke faceva la critica della Dichiarazione e dei diritti metafisici, contestava 
il diritto del popolo di rovesciare istituzioni e governi, sosteneva che i mutamenti 
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razionale (Kant) né la legge (Bentham) generano il diritto, ma 
la coscienza popolare. La causa generatrice del diritto da indi
viduale si trasformava in collettiva. Insostenibile quindi di fronte 
a tale principio l'idea di una codificazione che rappresentava 
l'arbitrio dell'uomo nella legge, che implicava una immobilità 
che contraddiceva alla natura evolutiva della coscienza popolare 
e della tradizione giuridica, che secondo l'efficace espressione del 
Boutmy, era la mise en disponibilité della storia e degli storici. 

2. La scuola storica portava nel campo del diritto privato 
un nuovo criterio di interpretazione e di giustificazione degli 
istituti che lo costituivano, il criterio della storicità. La storia 
condannata dalla scuola del diritto naturale si trasformava, se
condo l'espressione del Portalis, in fisica sperimentale della le
gislazione, la storia del diritto in fisica sperimentale della giu
risprudenza. La storia giuridica diventa un largo campo di espe
rienze e tale verità doveva agire favorevolmente sullo sviluppo 
e sulla interpretazione del diritto privato. Alla luce del nuovo 
criterio gli istituti del diritto privato dovevano presentarsi in 
forma e con caratteri nuovi: anziché rispondere a esigenze ra
zionali immutabili, apparvero rispondere a necessità storiche con
tingenti e variabili. La legittimazione della proprietà, della fa
miglia, delle successioni, dei contratti doveva ricercarsi nel fatto 
della loro esistenza storica, non nella loro razionalità. Alla loro 
formazione è estranea la ragione, la riflessione, l'individuo: essi 
sono prodotti storici, collettivi, frutto di forze inconscie e con
tinuamente operanti. Per ciò solo erano implicitamente condan-

legislativi devono essere il risultato dello sviluppo storico e delle tradizioni se
colari. Il Bentham fa la critica della Rivoluzione francese, del diritto naturale, 
del contratto sociale; d'altra parte il suo utilitarismo razionale, il suo apriorismo 
politico, l'abuso della logica delle deduzioni, dell'astrazione, la mancanza di senso 
pratico, lo avvicinano alla scuola del diritto naturale:. Infatti fa del diritto la 
creazione della legge, crede alla utilità della codificazione. Il Summer Maine, che 
in Inghilterra rappresenta l'indirizzo storico negli studi giuridici, si contrappose 
al benthamismo come Savigny al kantismo in Germania. Nota il DICEY, op. cii., 
pp. 455-462, che l'introduzione del metodo storico negli studi giuridici fu una 
delle precipue cause della decadenza del benthamismo e dell'individualismo giu
ridico in Inghilterra. 
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nati i diritti presociali, i diritti naturali, innati, di personalità. 
D'altra parte il criterio storico implicava la relatività degli isti
tuti di diritto privato, la loro intima unione cogli altri aspetti 
della vita sociale, la loro variabilità ed evoluzione indefinita, la 
condanna della codificazione intesa nel senso dei giusnaturalisti, 
la riabilitazione del sentimento sulla ragione, dei processi psichici 
inconsci su quelli riflessi e volontari. 

Col fondamento si modificava il sistema di interpretazione del 
diritto privato. La Codificazione aveva elevato la legge scritta 
a fonte precipua del diritto: ad essa doveva sopratutto appli
carsi il lavoro di interpretazione. I giuristi della scuola storica 
contrapposero alla legge la consuetudine: presso il diritto consue
tudinario è la rivelazione immediata e spontanea della coscienza 
giuridica popolare, la quale è la vera originaria fonte delle norme 
di diritto positivo (9). La legislazione non ha valore se non in 
quanto traduce fedelmente la coscienza popolare, a cui nel dub
bio l'interprete deve attingere. Le teorie sulla onnipotenza le
gislativa, sul dominio e predominio esclusivo della legge che im
plicava l'esclusione del costume, dell'equità, della tradizione dal 
novero delle fonti giuridiche perdevano di valore di fronte alla 
riabilitazione della consuetudine. E tale riabilitazione portava, 
tra le sue ultime per quanto non previste conseguenze, al ravvi
cinamento del diritto privato coi bisogni nuovi che tendono con
tinuamente a modificarlo, poiché il contrasto creato dalla scuola 
del diritto naturale tra la legge e la consuetudine si risolveva nel 
distacco del diritto dalla vita. 

La scuola storica intuì una verità che a noi può sembrare di 
immediata evidenza, che cioè il diritto è un organismo vivente 

( 9) Nel 1827 era pubblicata la classica opera del PucHTA, Das Gewonheits
recht, [Erlangen, 1828]. Cfr. sui rapporti tra legge e consuetudine il VANNI, Della 
consuetudine ne' suoi rapporti col diritto e colla legislazione, nei Saggi citati, pp. l 

e seg.; e sopratutto il GÉNY, op. cit., capo I, sezione II, § 109 e seg. e la biblio

grafia ivi citata. Fa rilevare il Gény (capo I, § 97) che le idee della scuola storica 
sulla consuetudine poterono conciliarsi col rispetto del testo legale. Si sostenne 

che, una volta fissato sulla base della consuetudine il testo legale, questo vive 
di vita propria, si isola dalla sua fonte diretta, subisce la legge di evoluzione e 

si subordina al mezzo sociale. Per tal modo la scuola storica tendeva a sottrarre 
il testo alla volontà del legislatore, e lo piegava ai bisogni della vita. 
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e vivere è muoversi e trasformarsi, è lottare in vista di un per
fetto e costante adattamento alle esigenze della vita sociale. 
Esso risalì alle sorgenti sempre vive del diritto e per quanto im
perfettamente le intravide nelle profonde esigenze della vita col
lettiva. Gli istituti di diritto privato apparvero quindi non più 
come l'opera arbitraria della ragione e dell'uomo, ma [come] il 
risultato di forze inconscienti operanti da secoli, contro cui l'a
zione della volontà non poteva opporre valida resistenza. Le in
novazioni della scuola storica rispetto a quella del diritto natu
rale non furono soltanto di princìpi ma sopratutto di metodo. 
La costruzione del diritto privato sulla base dei princìpi razionali 
fu sostituita da una ricostruzione paziente del medesimo nelle 
sue vicende storiche. Nelle opere del Savigny i due aspetti della 
scuola storica, il filosofico e il metodico, sono evidenti e proce
dono paralleli. In esse la dottrina si confonde col metodo e que
sto serve agli scopi di quella. Ma dopo la sua morte cessò l' ela
borazione filosofica della dottrina, e solo rimase il metodo di 
ricerca, la ricostruzione storica pura e semplice del fatto giuri
dico non coordinata a princìpi o a finalità teoriche. In questo 
distacco della dottrina dal metodo sta secondo noi la causa pre
cipua dello scarso effetto pratico che esercitò la scuola storica 
sul diritto privato e della sua decadenza come dottrina filoso
fica. La scarsa efficacia pratica non è in corrispondenza coll'im
portanza teorica dei princìpi e col loro carattere innovatore e 
per certi aspetti sovvertitore dei princìpi di diritto tradizionali. 

3. Noi ci saremmo aspettati che in conseguenza delle criti
che e delle dottrine del Savigny si facessero dei tentativi di tra
sformare il diritto codificato. Ciò non avvenne: nessuno dei Co
dici esistenti fu toccato in conseguenza delle critiche del Savigny 
e della sua scuola. Non solo, ma in Germania stessa finirono per 
trionfare nello studio del diritto privato e nella giurisprudenza 
i princìpi, i metodi, le costruzioni logiche proprie dei paesi co
dificati e perfino, come vedremo, l'idea stessa di codificazione. 
La causa di questa scarsa influenza pratica della scuola storica 
di fronte alla sua indiscutibile importanza teorica a noi pare 
rintracciarla in parte nei princìpi stessi proclamati, che non re
sistettero alla critica, in parte alle condizioni dei tempi favore-
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voli all'individualismo giuridico, in parte alla prevalenza del 
metodo sui princìpi, all'assorbimento di questi in altri indirizzi 
di pensiero. Bisogna riconoscere che il trionfo della scuola sto
rica in Germania fu effimero, dovuto a cause transitorie, senza 
profonde radici nelle condizioni economiche e sociali dell'epoca. 
Il suo successo è dovuto a quella parte de' suoi princìpi che do
vevano essere più caduchi, cioè lo spirito di reazione contro gli 
eccessi della Rivoluzione, al ritorno verso il passato, alla con
cezione romantica più che scientifica dell'anima popolare (10), 

sopratutto a ragioni di sentimento, a quello spirito di naziona
lità ch'essa seppe lusingare cd eccitare. Gli aspetti della dottrina 
per cui la scuola storica precorreva i tempi e aveva un vero va
lore scientifico e riformatore non esercitarono grande influenza. 
Il carattere evolutivo del diritto, la sua formazione collettiva 
sotto l'azione di forze impersonali e latenti, l'importanza della 
consuetudine come fonte del diritto, queste ed altre dottrine 
della scuola storica, confuse con gli elementi non veri e transi
tori, col venir meno di questi furono abbandonati dai cultori 
della scuola storica e ripresi con maggiore fortuna da altri in
dirizzi di pensiero, sopratutto dal positivismo. La scuola storica 
fu ridotta a non essere che un metodo di studio privo di qual
siasi significato filosofico. Il Savigny stesso aveva coll'opere sue 
principali abituato alla ricerca storica. Non si può negare che i 
rappresentanti della scuola storica furono sempre incerti nei 
princìpi, incoerenti nella loro applicazione. È noto infatti che i 
seguaci del Savigny concentrarono il loro studio e le loro ricerche 
storiche al diritto romano: essi trascurarono gli altri diritti come 
se per essi non esistesse una storia. Nel culto del diritto romano, 
imposto dai giuristi in Germania e contrario alle più pure tra
dizioni nazionali, la scuola storica fece gli interessi della dottrina 
del diritto naturale e dell'individualismo giuridico. È noto in-

(10) È superfluo osservare che la concezione psicologica che sta a fondamento 
della scuola storica fu completamente abbandonata. La psicologia scientifica mo
derna, come fa a meno del concetto d'anima nell'individuo, cosi distrusse il con
cetto di anima collettiva concepita come forza misteriosa che produce le istitu
zioni giuridiche. Cfr. VANNI, Lezioni di filosofia del diritto, Bologna, Zanichelli, 
1904; G. SOLARI, L'indirizzo psicologico nelle scienze giuridiche, [in « Rivista ita
liana per le scienze giuridiche»], voi. XXXIX, pp. 355 e seg. 



60 GIOELE SOLARI 

fatti che per la scuola del diritto naturale il diritto romano era 
una ratio scripta, la ragion naturale manifestata: i suoi princìpi 
elaborati da lunga tradizione avevano acquistato quel carattere 
di fissità, immutabilità, generalità che rispondeva appunto agli 
intenti della Codificazione non legata alle tradizioni nazionali. 
Ma per parte della scuola storica il culto eccessivo del diritto 
romano era in contraddizione col principio da essa proclamato 
della nazionalità del diritto, principio che era stato precipuo 
movente alla sua formazione (11). Il diritto romano parve al Sa
vigny e ai Pandettisti il tipo e modello della formazione spon
tanea del diritto, e solo capace di fornire la base della legislazione 
in ogni tempo. Anche per questa parte la scuola storica, ridotta 
per opera dei Pandettisti alla ricostruzione storica del diritto 
romano, finì per incontrarsi colla scuola del diritto naturale. Il 
diritto romano se non fu apprezzato e accolto dai Pandettisti 
in quanto era espressione della ragion assoluta, fu apprezzato 
per se stesso, per l'interno valore de' suoi princìpi: ma pandet
tisti e giusnaturalisti si trovarono d'accordo nel farne il fonda
mento della legislazione moderna (12). Il diritto romano finì per 
essere in Germania quello che fu la Codificazione in Francia. 
Esso costituì in Germania il punto di partenza di ogni elabora
zione giuridica. Ad esso come già ai princìpi del Codice fu appli
cata la ratio juris, il metodo dogmatico, e fu generalmente rile
vato l'abuso che si fece in Germania delle astrazioni logiche sog-

(11) Di questa incoerenza fu cosciente lo stesso Savigny, il quale a toglierla 
ricorse a una finzione, consistente nel trasformare il diritto romano in diritto 
nazionale tedesco, e dimostrando nella sua storia del diritto romano (Geschichte 

des Rom[ischen] Rechts im Mittelalter, [Heidelberg, 1815-1831], che né l'insegna
mento né l'influenza del diritto romano erano mai venuti meno nel Medio Evo, 
che il diritto consuetudinario ne era tutto penetrato, e che la recezione lungi dal
l'essere imposta dai giuristi fu l'effetto naturale dell'influenza esercitata dal di
ritto romano. 

(12) È giusto riconoscere che i Pandettisti fecero conoscere il diritto romano 
sopratutto nelle sue fonti generiche [ = genetiche?], togliendo molti pregiudizi 
generati dall'accettazione dogmatica delle norme giuridiche romane. Da questo 
vizio non andò immune la scuola dcl diritto natnrale, che non seppe per difetto 
di esegesi sceverare sempre ciò che era vero diritto romano, e ciò che era opera 
di glossatori. 
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getti ve (13). Sotto un altro aspetto i Pandettisti vennero ad ac
costarsi alla scuola del diritto naturale. Questa aveva fatto della 
volontà del legislatore la fonte precipua del diritto, la scuola 
storica trasformò i giuristi in organi e interpreti della coscienza 
popolare per cui l']uristenrecht divenne una specie di succedaneo 
del Volksrecht. A questa finzione ricorsero il Puchta e il Savigny 
per salvare l'autorità dei giuristi e nello stesso tempo collegare 
la creazione del diritto da essi fatta colla coscienza del popolo, 
fonte ultima di ogni diritto positivo. Ognun vede come questa 
finzione si risolveva di fatto nella prevalenza assoluta ed esclu
siva della dottrina sulla consuetudine. Il giurista più che inter
prete della coscienza popolare diveniva l'interprete del diritto 
romano: le fonti vive e originarie del diritto ch'era stato gran 
merito della scuola storica rilevare fecero posto mediante questa 
finzione alle fonti riflesse e logiche (14). 

Un ultimo strappo ai principi della scuola storica e un con
seguente ravvicinamento alle dottrine tanto combattute della 
scuola del diritto naturale fu il fatto della Codificazione accolta 
dai pandettisti e attuata da essi nel progetto di Codice Civile 
germanico. L'idea della Codificazione trovò nelle dottrine giuri
diche elaborate dai Pandettisti le condizioni della sua effettua
zione, così come in Francia lo studio del diritto romano da parte 
dei grandi civilisti del secolo XVIII preparò la via all'unità le
gislativa attuata nel Codice. Anche in Germania la prevalenza 
del diritto romano sopra le molteplici legislazioni particolari, 

(13) Cfr. sull'abuso del metodo dogmatico da parte dei pandettisti, GÉNY, 

op. cit., capo II, § 60 e la bibliografia or citata. Sono note le critiche dello Ihering, 
Bekker, ecc., contro le costruzioni logiche dei pandettisti. Vedi su ciò il NANI, 

Vecchi e nuovi problemi del diritto (Discorso letto il 3 novembre I886 nella R. 
Università di Torino) colla abbondante bibliografia citata in fine del discorso. 

(14) Il BESELER (Volksrecht und Iuristenrecht, I843) rilevò che era una fin
zione e un errore positivo voler trovare a priori e per tutti i casi nel sentimento 
giuridico dei giuristi l'espressione vera della coscienza popolare. E prendendo 
l'esempio dalla recezione dcl diritto romano mostrò che essa era dovuta ai giu
risti contro le energiche resistenze del popolo. Contro i Pandettisti, il Beseler 
negava che la classe dei giuristi potesse da sola cercare un diritto consuetudinario. 
Era strana nei seguaci della scuola storica la pretesa di derivare il diritto non 
dalla vita attiva, ma da speculazioni teoriche. 
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prevalenza preparata dal lavoro paziente del Savigny e seguaci 
che allo scopo avevano fatto apparire il diritto romano come un 
diritto nazionale, rese possibile la Codificazione, la quale non 
poteva a meno ne' suoi principi, ne' suoi caratteri generali, so
pratutto ne' suoi fondamenti individualisti che incontrarsi con 
quella compiuta in Francia nel periodo della Rivoluzione. Mette 
conto di esser rilevato il fatto che prima della Codificazione te
desca e durante la preparazione della medesima continuarono 
per parte dei Pandettisti le invettive contro la scuola del diritto 
naturale, i suoi metodi, i suoi principi. Ma il discredito in cui la 
scuola del diritto naturale era tenuta dai Pandettisti non impedì 
nella pratica alla maggior parte di essi d'usare di continuo pro
cessi ch'essi rimproveravano alla scuola opposta e di accostarsi 
nei risultati sostanzialmente con questa (15). 

4. Se la Codificazione tedesca fu determinata da evidenti 
ragioni politiche che si accentuarono dopo la formazione dell'im-

(16) Di qui la ragione d'essere delle critiche dell'Ihering e della campagna 
del Bekker ·contro i Pandettisti. Secondo il Bekker la persistenza, per quanto 
inavvertita, dell'idea del diritto naturale in tutta la giurisprudenza tedesca del 
secolo XIX costituisce la causa profonda che priva questa giurisprudenza del 
carattere veramente scientifico, le impedisce di godere considerazione seria agli 
occhi del gran pubblico. Il Bekker combatte nei pandettisti le concessioni alla 
scuola del diritto naturale, la mania di riprodurne i principi (Naturrechtlehrei), 
la cosiddetta Begrifjjurisprudenz, già criticata dallo Ihering, e che il Bekker fa 
una cosa sola con la teoria del diritto naturale. Cfr. del BEKKER, Ueber den Streit 
der historichen und der pkilosophischen Rechtsschule (Discorso accademico tenuto 
il 22 novembre 1886 ad Heidelberg, p. 20); Ernst und Scherz [ = Sckerz und Ernst] 
ueber unsere Wissenschaft, 1892, p. 115, p. 130; System des heutigen Pandekten
rechts, 1886-1890 [Weimar, 1886-1889], tomo I 39 (1886), p. 39, tomo II (1889), 
Vorwort, pp. vnr-rx. Cfr. anche LAMBERT, La fonction du droit civil comparé, to
mo I (Les conceptions étroites ou unilatérales), Paris, Giard, 1903, pp. 70 e seg., 
con la bibliografia sull'indirizzo individualistico delle concezioni dei pandettisti, 
e del progetto di Codice civile tedesco (p. 89). Osserva il LAMBERT in uno scritto 
pubblicato nella « Revue générale du droit, dc la législation [ = et de la Juris
prudence en France et à l'étrangcr »], intitolato Le droit civil et la législation 
ouvrière (1904, pp. 241 e seg.), che i pandettisti sono gli eredi degli antichi glos
satori e coltivano ancora l'eredità di Bartolo, abituati come sono all'idea che il 
diritto romano costituisce la perfezione, che il popolo romano era stato eletto 
a conservare il deposito delle verità giuridiche eterne. Per essi la giurisprudenza 
si riduce a dialettica e a casuistica. 
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pero germanico, non è men vera la nostra affermazione che ad 
attuarla contribuirono sopratutto i Pandettisti sulla base del di
ritto romano, ricostruito dapprima storicamente poi ideologica
mente mediante l'interpretazione dogmatica, o come fu chiamata 
dal Lambert per principio. Il diritto romano divenuto l'elemento 
comune della coscienza giuridica tedesca rese possibile la codifi
cazione, così come le dottrine generalmente accolte della scuola 
del diritto naturale fornirono la base comune su cui sorse la Co
dificazione della Rivoluzione. All'epoca in cui la codificazione 
tedesca fu preparata i pregiudizi nazionali non potevano più 
costituire contro di essa un serio ostacolo, e le difiìcoltà teoriche 
erano in gran parte superate per opera dei pandettisti stessi, che 
coi metodi e coi princìpi della scuola razionale si erano di fatto 
conciliati. D'altra parte le opinioni intorno alla funzione e alla 
natura della Codificazione si erano profondamente mutate. Si 
comprese che la Codificazione per se stessa non è da condannarsi, 
che lungi dal costituire un impedimento al progresso giuridico 
si rende necessaria nell' epoche di formazione riflessa del diritto, 
quando la legge ha preso il sopravento sulle altre fonti giuridiche, 
quando sopratutto l'elaborazione dei princìpi giuridici che de
vono costituire le basi dcl diritto privato ha raggiunto tal grado 
di maturità da permettere un lavoro organico di sintesi e di uni
ficazione del materiale legislativo {16). E tale unificazione riesce 
tanto più naturale e utile nel diritto privato in cui le variazioni 
sono più lente e contrastate, e quando avvengono presuppon-

(16) Le idee dcfmitive sulla codificazione sono ben espresse dal DERNBURG, 

Pandekten, [Berlin, I884-I887], torno I, 1896, p. 32; A. MORELLI, La funzione 
legislativa, i896, § 16, pp. 146-153. Giustamente fu rilevato che la realtà storica 
non conferma il valore progressivo del diritto consuetudinario sostenuto dal Sa
vigny e dalla sua scuola. La storia conferma la forza d'inerzia e di immobilizza
zione della consuetudine. Questa è materia inerte, conserva e non fa progredire 
il diritto. Per consacrare ciò che dev'essere, per separare gli elementi morti dai 
vivi, occorre la legge. Oggi è opinione generale che la Codificazione rappresenta 
un vero stadio della evoluzione giuridica, precipuamente della elaborazione ri
flessa e progressiva del diritto: ma si comprese che tale elaborazione riflessa e 
unitaria non deve fondarsi su un diritto ideale e astratto, ma bensì sugli elementi 
comuni della realtà giuridica, coordinati e unificati intorno a princìpi generali, 
che se possono rispondere a aspirazioni lontane devono trovare il loro fondamento 
nella realtà storica e psicologica. 
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gono ed esprimono tale profonda modificazione avvenuta nel
l'intima struttura del corpo sociale e nelle correnti ideologiche 
da render possibile una nuova Codificazione su nuove basi (17). 

Non si arresta l'evoluzione giuridica quando si raccoglie, si fissa, 
si unifica ciò che è definitivamente acquisito in una data epoca. 
La tendenza all'unità legislativa che si traduce nella Codifica
zione non è privilegio esclusivo della scuola del diritto naturale, 
ma può conciliarsi con qualsiasi indirizzo di pensiero. La Codi
ficazione ha sopratutto un valore logico formale e non implica 
nessun determinato contenuto giuridico. La Codificazione in Ger
mania fu l'opera dei romanisti della scuola storica, e il diritto 
romano ricostruito nelle sue fonti genuine, e da essi elaborato e 
ridotto a un sistema di princìpi ne costituì la base unitaria (18). 

I Pandettisti quantunque non legati a nessun credo filosofico, 
anzi apertamente avversi alle dottrine del diritto naturale, rica
varono dallo studio del diritto romano princìpi e teorie generali 
che non differiscono sostanzialmente da quelle formulate dai 
giuristi francesi sulla base del Codice. Furono infatti messe in 
rilievo le profonde e sostanziali somiglianze tra il Codice civile 
e il primo progetto di codice civile tedesco (19). Le differenze sono 

(17) Cfr. VANNI, Lezioni ecc., p. 233. 
(18) Sulle vicende storiche del Codice Civile tedesco nel suo primo periodo 

di formazione cfr. VIERHAUS, Die Entstehungsgesckickte des Entwurfes eines B[ur
gerlicken] G. Bs. [ = Gesetzbuches]. Questo studio forma il primo fascicolo della 

collezione pubblicata da BEKKER e FrsCHER sotto il titolo di Bekker und Fiscker 
Beitrage zur Erliiuterung und Beurtheilimg des Entwurfes, Berlino, 1885. Cfr. an
che R. SALEILLES, Notice sur le code civil allemand, pubblicata nell'Annuaire de 

legislation étrangère pour l'année I896, p. 142 e seg.; e dello stesso SALEILLES l'ac
curata Introduction à l'étude du droit civil allemand [à propos de la traduction fran

çaise du Burgerlickes Gesetzbuck entreprise par le Comité de législation étrangère], 
Paris, Pichon, [1904], pp. 5 e seg. La Commissione fu costituita il 2 luglio 1874 

in numero di undici membri. I vari redattori lavorarono separatamente fino al 
1880 e prepararono, ciascuno per le diverse parti del diritto civile, dei progetti. 

Dal 1880 cominciò il lavoro collettivo della commissione. Nel dicembre 1887 il 
primo progetto era compiuto e nel 1888 fu pubblicato ufficialmente con cinque 
volumi di Motivi, uno per ognuno dci cinque libri in cui il Codice fu diviso (Parte 

generale. Obbligazioni. Diritti reali. Famiglia. Successioni). r 0 Entwurf eines 
B[urgerlicken] G. Bs. [ = Gesetzbuches], fur das Deutscke Reick (Erste Lesung), 

r 0 vol., 2° Motive zu dem Entwurfe (Amtliche Ansgabe) (Berlin, Guttentag) 5° voi. 
(19) È superfluo avvertire che il testo definitivo del Codice Civile tedesco, 
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sopratutto di tecnica e di forma. Non può certo negarsi che nel 
Codice civile francese l'elemento filosofico prevale sul giuridico: 
tale prevalenza se giovò all'unità logica del codice, andò talvolta 
a detrimento della perfezione tecnica e giuridica dell'opera. Sotto 
questo aspetto tecnico, e formale il progetto tedesco è certa
mente superiore: basti pensare all'indiscusso valore personale dei 
giuristi che lo prepararono (20), e alla conoscenza profonda e si
cura ch'essi avevano del diritto romano.' D'altra parte il pro
getto tedesco difetta nella parte tecnica [qui un'aggiunta di mano 
ignota: «teorica? »] e non presenta quell'unità logica che fu tanto 
ammirata nel Codice francese, che è la conseguenza di convin
zioni filosofiche profonde, derivate da princìpi saldi ridotti a 
unità di sistema. Ma se si astrae dall'indiscutibile superiorità 
tecnica del progetto tedesco e dalle differenze derivanti dal va
lore diverso dato alla base filosofica nei due sistemi di codifica
zione, noi dobbiamo riconoscere che nel progetto di codice civile 
tedesco ritornano in forma più accentuata i difetti, le lacune 
lamentate nel Codice francese coll'aggravante delle condizioni 
storiche diverse in cui il progetto tedesco fu preparato. I redat
tori del primo progetto si mostrarono chiusi a ogni influenza 
che non fosse dottrinaria e romanistica. Loro preoccupazione fu 
di fare opera tecnicamente perfetta: essi non obbedirono ad altre 
esigenze teoriche che non fossero ricavate per astrazione dai 
princìpi del diritto romano. Non solo gli interessi pubblici e so
ciali non furono tenuti in alcun conto dai redattori del codice 
tedesco, ma gli stessi interessi dell'industria e del commercio 
furono sacrificati in un'epoca in cui più ferveva intorno alla re
dazione del Codice il movimento industriale e sociale. Epperò il 

pur rimanendo nelle sue basi invariato, subì come vedremo l'influenza di cor
renti di pensiero diverse dalla romanista. Cfr. CROME, Les similitudes du Code 
civil allemand et du Code civil français, in Livre ecc., II, pp. 587 e seg. 

(20) I membri della commissione fnrono scelti esclusivamente tra professori 
e magistrati. Tra i romanisti più noti che vi presero parte ricordiamo il Wind
scheid, il Planck, Von Schmitt, Gebhard, ecc. Per tutto ciò che riguarda il Codice 
Civile tedesco, ricordiamo l'eccellente bibliografia del MAAS, Bibliographie des 
burgerlichen Rechts, [Verzeiclmis von Einzelschriften und Aufsatzen uber das im 
burgerlichen Gesetzbuche fur das deutsche Reich vereinigte Rechi, sachliche geordnet 
r888-r898, Berlin, 1899-1905]. 
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primo progetto di codice civile tedesco parve in regresso rispetto 
al codice francese e austriaco. Questi infatti furono opera di uomi
ni spregiudicati, sciolti dai vincoli del passato, dominati da un 
ideale di giustizia sociale, mentre il progetto civile tedesco ap
pariva l'opera di giureconsulti eruditi e retrogradi, privi di idea
lità, preoccupati di adattare il diritto romano alla coscienza giu
ridica moderna, rispettosi delle tradizioni, ostili a qualsiasi mo
dificazione del diritto vigente anche se richiesta da impellenti 
bisogni dei tempi nuovi. Il fatto che a noi preme rilevare è che 
la scuola storica, chiamata per una strana combinazione di eventi 
a tradurre in un progetto di codificazione i suoi princìpi per parte 
di coloro che più sembravano personificare e perpetuare lo spi
rito del fondatore, riuscì a un'opera che parve a quasi un secolo 
di distanza dalla grande Rivoluzione un anacronismo. Gli istituti 
di diritto privato riapparvero nella loro antica struttura, spogli 
persino di quella aureola di idealità che pur li circondava nel 
Codice del 1804. All'anima che mancava cercò supplire la tec
nica, l'erudizione, il formalismo giuridico; ma tutto ciò non po
teva bastare alla coscienza giuridica moderna sorta all'ombra 
della Rivoluzione. Il progetto di codice civile tedesco mentre 
rinnegava le idealità antiche lasciava insoddisfatte le nuove aspi
razioni verso la giustizia sociale. Esso però nella reazione provo
cata contribuì a ridestare la nuova coscienza giuridica e per que
sto rispetto favorì inconsciamente la causa del progresso giuridico 
e della trasformazione del diritto privato. 

5. L'accusa di reazionaria fu lanciata contro la scuola sto
rica dai seguaci degli indirizzi di pensiero più diversi (21). A ra-

(21) Cfr. VAINBERG, Les opinions modernes des allemands sur la notion du 
droit, estr. dai « Comptes-rendus de l'Accadémie des sciences morales et poli
tiques », Paris, I875. Egli afferma che il Von Beruf del SAVIGNY è uno scritto 
politico, è un'arma di guerra, non un'opera di scienza e di convinzione (p. I4)· 
Dello stesso parere è il FoUILLÉE, L'idée moderne dit droit en Allemagne en An
gleterre et en France, Paris, I878. Il BLUNTSCHLI invece (Geschichte der neueren 
Staatswissenschaft, Miinchen, I88I, pp. 629-630) nota che la scuola storica non 
fu così feconda nel dominio dello Stato e della politica come in quello del diritto 
privato, e che il suo principio non è ostile al progresso poiché è il divenire, cioè 
sviluppo, vita, movimento. 
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dicare tale opinione concorsero certamente cause estrinseche, 
quali il periodo reazionario in cui sorse, il favore dei governi, le 
opinioni politiche conservatrici dei principali rappresentanti della 
scuola storica. Ma oltreché in cause esteriori transitorie l'accusa 
trovò fondamento nei princìpi da essa professati. La scuola sto
rica era portata da' suoi stessi princìpi a considerare come le
gittimo tutto ciò che esiste per il fatto solo della esistenza: tutto 
per essa era abbandonato all'azion del tempo, il quale finisce 
per legittimare anche l'usurpazione e l'ingiustizia. L'antichità val 
titolo, tale fu l'assioma della scuola storica. Tali princìpi impli
cavano la condanna della ragione, della critica, l'impotenza di 
modificare l'ordine di cose esistenti. La scuola storica riabilitava 
il passato e con esso la tradizione e il principio di autorità. Essa 
rispondeva al bisogno di calma, di riposo che invase gli animi 
stanchi e disillusi al chiudersi del periodo napoleonico. I Pan
dettisti dal loro canto per il culto eccessivo del diritto romano, 
per l'avversione ad ogni aspirazione giuridica nuova e sopratutto 
per le vedute ristrette e puramente tecniche da essi seguite nel 
preparare la Codificazione germanica, diedero agli avversari nuovi 
argomenti per ripetere e leghtimare l'accusa. 

Ora a noi pare l'accusa tanto poco fondata che osiamo affer
mare che tra le correnti ideologiche che più contribuirono a ge
nerare il socialismo e a scuotere la base individualistica del nostro 
diritto privato devesi ricordare la scuola storica. Le accuse mosse 
alla scuola storica dipendono dall'averne identificate le sorti colle 
esagerazioni dei Pandettisti, dall'averla giudicata attraverso i 
tempi in cui sorse, e gli uomini che la rappresentarono, sopra
tutto dal non aver rilevato al di sotto dei caratteri superficiali e 
transitorii i profondi motivi di vero racchiusi nei princìpi pro
clamati, nei metodi di studio seguiti. Quand'anche fosse provato 
che sul terreno politico e nel diritto pubblico la scuola storica fu 
reazionaria, tale non può certamente dirsi nel campo sociale. 
Senza averne perfetta coscienza, i suoi princìpi portavano a fa
vorire l'introduzione di elementi sociali nel diritto privato. Se 
le ultime conseguenze dei suoi princìpi la scuola storica non sem
pre trasse, se con accorte finzioni cercò limitarne la portata o 
il significato, se dopo aver affermato l'origine collettiva del diritto 
colla finzione dcl juristenrecht riabilitò, come vedemmo, i proce-
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dimenti riflessi dei giusnaturalisti, tutto ciò nulla toglie all'im
portanza dei princìpi che da altri indirizzi di pensiero furono 
sviluppati e portati alle loro naturali conseguenze. La scuola 
storica fornì il metodo alle scienze morali e sociali, la cui costi
tuzione a scienze positive costituì la condizione necessaria del 
cosìdetto socialismo scientifico. Co' suoi metodi di studio e più 
ancora col concetto della continuità e causalità storica essa fu 
il precedente necessario del materialismo e determinismo storico 
e sociale. E ben può affermarsi che lo superò colla sua geniale 
intuizione di un'anima collettiva, la quale sta per quel complesso 
di cause interne o psicologiche che la psicologia collettiva con
temporanea considera come le vere cause determinanti il fatto 
sociale nelle sue molteplici manifestazioni. L'affermazione della 
scuola storica che ogni diritto è derivato da un fatto, è acqui
sito, che non esistono diritti innati appartenenti all'uomo prima 
e fuori della società, se da un lato portava a giustificare il diritto 
storico esistente, anche se iniquo, dall'altro in virtù del concetto 
evolutivo applicato al diritto, veniva a riconoscere che tutti i 
diritti sono mutevoli e caduchi. Se infatti tutti i diritti sono ac
quisiti non si può parlare di irretroattività della legge, cioè di 
un principio caro agli individualisti, che antepongono il diritto 
dell'individuo agli interessi della società. E invero Lassalle trarrà 
da tali premesse della scuola storica la sua teoria sui diritti ac
quisiti. Il criterio della relatività delle istituzioni giuridiche so
stituito al criterio della loro assoluta immutabilità rendeva non 
solo possibile ma necessaria la trasformazione del diritto privato. 
All'azione critica della ragione, di cui si valsero i giusnaturalisti 
per demolire le istituzioni del passato, ma di esito incerto e spesso 
praticamente vano, la scuola storica sostituì l'opera critica e 
demolitrice del tempo, lenta ma sicura nella sua azione fatale 
nel suo svolgimento e ne' suoi risultati. Ora è noto che il socia
lismo scientifico doveva fondare la sua critica delle istituzioni 
sociali sull'azione inesorabile del tempo più che sulla volontà e 
sull'opera riflessa dell'uomo. È notevole rilevare la sorte diversa 
toccata alle due scuole, la storica e la razionale. La scuola del 
diritto naturale che si affermò come ribelle e rivoluzionaria fornì 
nel secolo XIX gli argomenti più forti ai conservatori del diritto 
privato e fu l'avversaria più temibile del movimento tendente 
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ad avviarlo verso nuove idealità. D'altra parte la scuola storica 
che si presentò come antirivoluzionaria e conservatrice cooperò 
al risveglio della coscienza collettiva e fornì le armi e il metodo 
alle scienze morali e sociali. La ragione di questo strano destino 
toccato alle due scuole deve ricercarsi in ciò: che le dottrine una 
volta poste hanno una logica loro propria, e sviluppano una pro
pria energia che non sempre è in rapporto con le intenzioni dei 
loro autori. Il razionalismo nelle scienze giuridiche e sociali espli
ca sopratutto una funzione critica e negativa: valutando le isti
tuzioni alla stregua di un alto ideale esso fa opera necessaria
mente disgregatrice: d'altra parte volendo fare opera di ricostru
zione, esso tende a considerare l'ideale foggiato dalla ragione 
come immutabile, insuperabile epperò conservando in condizioni 
storiche mutate lo stesso criterio di giudizio, diventa necessaria
mente conservatore. Il razionalismo esclude la relatività storica, 
la contingenza; è portato a crearsi dei modelli che non si possono 
modificare, a misurare su di essi, anche se storicamente superati, 
le istituzioni giuridiche. Così l'ideale individualista che presie
dette alla formazione degli istituti giuridici del diritto privato 
dominando immutato nelle sue basi in condizioni storiche di
verse diventa strumento di conservazione. Ciò non toglie che la 
scuola razionale foggiando nuove idealità più rispondenti ai tempi 
mutati, non possa ritornare ad essere arma efficace di critica del 
passato, di ricostruzione dell'avvenire. I socialisti così detti teo
rici, seguendo un metodo razionale, furono critici spietati della 
società nata dalla Rivoluzione e sognatori audaci di nuovi or
dinamenti sociali. 

Dal canto suo la scuola storica riabilitando e giustificando il 
passato fece opera di conservazione sociale. Il metodo storico 
di sua natura esclude il problema critico. Non poteva quindi la 
scuola storica presentarsi altrimenti che con carattere conserva
tore di fronte alla scuola del diritto naturale. Ma per chiunque 
esamini le cose da un punto di vista più elevato e scientifico, per 
chiunque scorge le conseguenze lontane di un principio, non può 
essere dubbio che la scuola storica co' suoi metodi di studio rac
chiude uno spirito ben più rivoluzionario e innovatore della scuola 
razionale. Essa infatti non pone limiti al processo indefinito: 

5. G. SOLARI 
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nulla riconosce di sacro, di immutabile (22); ricostruisce in base 
all'esperienza del passato più lentamente ma più solidamente: 
non tende a cristallizzarsi in categorie logiche chiuse, a ipotecare 
il futuro, ad asservirlo a ideali assoluti. Epperò se la scuola sto
rica può presentarsi a tutta prima conservatrice, perché esclude 
dalle sue dottrine i colpi di scena, i passaggi bruschi e repentini, 
l'arbitrio individuale, essa appare in ultima analisi dotata di 
una latente energia rivoluzionaria in quanto affida il progresso 
non all'arbitrio dell'uomo ma all'azione lenta ma continua del 
tempo: giustifica le nuove idealità e condanna le idealità supe
rate. Le idee devono svolgersi coi fatti, convertirsi in queste se
condo l'insegnamento del Vico, vero precursore della scuola sto
rica: divelte dalla realtà tendono a cristallizzarsi con manifesto 
pericolo del progresso umano. Epperò contro l'opinione del Menger 
crediamo che se il socialismo ha un qualche valore scientifico e 
positivo, se esso poté esplicare una qualche influenza nel campo 
del diritto privato, esso ebbe un tale valore, esercitò una tale 
influenza in quanto adottò il metodo storico e nella misura in 
cui lo adottò, non certo in quanto riprodusse i metodi e i sistemi 
propri della scuola del diritto naturale. E ciò affermiamo mal
grado l'opera dei maggiori rappresentanti della scuola storica i 
quali o si limitarono ad applicare il metodo abbandonando i prin
cìpi, o ostacolarono il naturale sviluppo della dottrina o non eb
bero coscienza distinta del suo valore. 

6. Che la scuola contenesse ne' suoi princìpi i germi di una 
concezione sociale del diritto è provato dal fatto che tra i ro
manisti stessi molti sorsero a combattere i sistemi e le dottrine 
dei pandettisti, e non mancarono tentativi di richiamare la scuola 
storica alla sua vera e naturale funzione. Basti per tutti ricor
dare l'Ihering, storico e filosofo del diritto romano (23). Egli en-

( 22 ) Prima dcl socialismo moderno Savigny espresse l'idea che una classe 
sociale non ba mai a dolersi se si espropria tutta quanta. Cfr. SAVIGNY, System 
des romischen Rechts, t. VIII, I849, p. 388. 

( 23 ) Sulla funzione scil'ntifica dell'Ihering gli studiosi non sono d'accordo. 
Afferma il NA:-o;J (Vecchi e nuovi [problemi del diritto, cit.]) che l'Ihering si 
discostava dalla scuola storica nell'opera sua classica, Spirito del diritto romano, 
e proclamava la diserzione nella Lotta pel diritto. Altri, e tra essi il BRUGI (I ro-
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trava negli studi giuridici quando la scuola storica aveva gia 
trionfato dell'antica filosofia del diritto e imponeva il suo metodo. 
Egli fece causa comune con la scuola di Hugo e di Savigny con
tro la scuola di Rousseau e di Hegel, contro le dottrine del N a
turrechts e delle Staatsrechts. Lo stesso spirito di Savigny lo ani
mava contro le aberrazioni metafisiche. Egli riconosce nell'indi
vidualismo il peccato originale della filosofia del diritto naturale, 
e ad essa rimprovera di aver dimenticato l'interesse sociale. Ma 
mentre riconosce la necessità dell'istorismo che significava il ri
torno ai fatti, alla realtà storica, l'Ihering diresse tutti i suoi 
sforzi per superarlo, per trasformare lo studio del diritto in una 
vera e propria scienza. Seguace della scuola storica egli più di 
ogni altro ne rilevò i difetti, le lacune, i pericoli. Egli vedeva 
con rammarico l'istorismo tramutarsi in empirismo, in fredda e 
sterile erudizione. Questo constata non spiega i fatti, può farne 
la storia, ma non fa la scienza del diritto. Conoscere il diritto 
significa conoscerlo per le cause che lo producono. L'Ihering fu 
secondo noi la mente geniale che sulla base del metodo storico 
cercò elevarsi a una concezione veramente scientifica del diritto, 
e la sua concezione tra le molte proposte da razionalisti e da po
sitivisti è quella che secondo noi risponde ancora meglio alla 
vera natura del diritto che non è né organica né razionale ma 
sopratutto umana e storica. A onor del vero il Savigny, non com
preso e non seguito in ciò dai Pandettisti, cercò elevarsi a una 
concezione scientifica del diritto sulla base dell'anima popolare. 
Se nonché la base psicologica invocata dal Savigny a spiegare 
l'evoluzione giuridica apparve scientificamente insostenibile ed 
era fonte di equivoci. La produzione spontanea del diritto pro-

manisti della scuola storica e la sociologia contemporanea, in « Circolo giuridico ~. 
1883, vol. 14°, pp. 151-167) tendono ad ascriverlo alla scuola positiva; altri in
fine, per l'importanza da lui data al principio della finalità nel diritto, alla scuola 
razionale. Ora a nessuna di queste opinioni noi sottoscriviamo. Secondo noi, 
l'Ihering appartiene alla scuola storica: ma ciò non gli impedì di assorgere a una 
sintesi filosofica che, se lo avvicina al Savigny, lo distacca radicalmente dai pan
dettisti che rifuggivano da qualsiasi generalizzazione sui fatti storici. Le critiche 
acerbe mosse ai pandettisti non significano la sua adesione ad altri indirizzi di 
pensiero, ma il suo pensiero di dare carattere filosofico alla scuola storica di cui 
accettava il metodo. 
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posta dal Savigny troppo ricordava l'evoluzione organica, e la 
causalìtà storica spesso si confondeva nel suo sistema con la cau
salità naturale (24). L'Ihering tenendosi ugualmente lontano dalle 
aberrazioni positiviste che consideravano il diritto alla stregua 
di un fatto naturale, e dall'empirismo degli storici eruditi che si 
limitavano a constatare il fatto giuridico escludendo ogni ricerca 
deontologica, ogni veduta sintetica, si rifece alla dottrina a con
tenuto non solo storico ma filosofico del SaYigny, ma la modificò 
profondamente in quanto fece centro unitario del suo sistema 

( 21 ) Senza volere qui discutere a fondo la questione del valore filosofico della 
scuola storica e dei suoi rapporti colla scuola positiva ed hegeliana, ci acconten
tiamo di affrrmarc che la scuola storica quale fu intesa dal Savigny e più tardi 

dallo Ihering, non quale fu intesa dai pandettisti e germanisti, ebbe un vero con
tenuto filosofico. :-\ei lavori del Savigny e dell'Ihering il metodo storico non fu 

fine a se stesso, ma fu un mezzo per una concezione nuo,·a dei princìpi che stanno 
a fondamento del diritto. Sotto questo rispetto ci accordiamo col CARLE (La vita 
del diritto [nei suoi rapporti con la vita sociale. Studio comparativo di filosofia giu
ridica], za ediz., Torino, Bocca, 1890), che pose la scuola storica accanto alla 

scuola del diritto naturale e alla scuola positiva, sebbene esso segua un criterio 

di classificazione metodologico e psicologico. ~oi crediamo che l'indagine storica 
dia modo di assorgere a una concezione filosofica dcl diritto, pur riconoscendo che 
i tentativi al riguardo dcl Savigny e dello Iherìng sieno per molti rispetti imper
fetti e non possano ascri,·ersi a sistemi filosofici. 

Non ci sembra giustificata l'opinione dcl BRUGI (I romanisti della scuola 
storica e la sociologia contemporanea, in «Circolo giuridico», 1883) che la scuola 
storica è l'antecedente del positiùsmo, e ha con questo stretti rapporti. Oltre 
agli argomenti dcl VANNI (I giuristi della scuola storica nella storia della filosofia 
positiva, in volume di Saggi citati, IV, pp. 20I-237) contro l'opinione del Brugi, 
a noi pare argomento decisivo quello derivante dal rilevare la profonda differenza 
ira la concezione organica del diritto e la concezione storica del medesimo. Ciò 
non toglie che molte dottrine dcl Savigny siano state accolte dal positivismo, 
come l'idea di evoluzione, la dottrina della produzione spontanea dd diritto, che 
implicaya una forma di determinismo analogo al determinismo organico, il rela
tivismo giuridico. Ma conviene notare che questi ed altri aspetti della dottrina 

del Savigny, che più l'an·icinano al positivismo o non stanno in rapporto logico 
colle sue premesse storico-psicologiche, o costituiscono la parte difettosa della 
dottrina che fu poskriormente superata e corretta. Ben più stretti rapporti noi 

vediamo tra scuola storica ed hegelianismo, come da recenti lavori della critica 
tedesca fu dimostrato. (Cfr. BRUGI, I ronzanisti della scuola storica e la sociologia 
contemporanea, in ~ Rivista italiana cli sociologia », 1902, pp. 228 e seg., con gli 
autori ivi citati). 
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non una supposta anima popolare ma l'idea di fine (25). Tra i 
metafisici che avevano screditato l'idea di fine facendone una 
entità distinta e indipendente dalla realtà e gli empiristi della 
scuola storica e positiva che l'avevano bandita dal campo del 
sapere, l'Ihering riabilita nel dominio delle scienze morali il prin
cipio della finalità, traendola dalla attività stessa psicologica 
dell'uomo. Il principio di finalità per cui non vi è azione senza 
causa è tanto universale nel mondo morale quanto il principio 
di causalità nel mondo fisico. Le cause esterne non determinano 
direttamente l'operare umano, ma si trasformano in motivi psi
cologici diretti a un fine. Ora è conforme alla natura dell'uomo 
che egli agisca prima e sopratutto nel proprio interesse per fini 
individuali, tendenti all'affermazione della nostra personalità nel 
dominio fisico, economico, giuridico (26). Senonché l'individuo 
non vive isolato, fa parte della società, e deve in essa e per essa 
operare. L'uomo essenzialmente egoista può essere indotto ad 
agire nell'interesse sociale da motivi egoistici, in vista cioè di 
un vantaggio (retribuzione) ovvero perché vi è costretto (coer
cizione). L'egoismo è per l'Ihering il vero motore di tutta l'at
tività sociale: quando sia illuminato e ben diretto, l'egoismo è 
fonte di progresso sociale (27). Tutto il vasto campo dei rapporti 
commerciali si fonda sul libero gioco degli egoismi i quali nella 
lotta e nel contrasto tendono a equilibrarsi, ad attuare tra le 
diverse prestazioni una certa equivalenza ossia una certa giu
stizia. In ordine a tali rapporti la legge interviene solo per im
pedire che la lotta commerciale si svolga a danno dei deboli nella 
forma dello sfruttamento, dell'usura, dell'inganno. L'equilibrio 
sociale non è sempre il frutto di un contrasto pacifico e regolato 

(25 ) Cfr. IHERING, Der Zweck im Rechi, tradotta in francese sulla 3a edizione 
tedesca [Leipzig, 1898] da MEULENAERE, L'évolution du droit, Paris, Maresq, 
1901, capo I. Di quest'opera l'Ihering ebbe a scrivere che contiene il risultato 

di tutta la sua vita scientifica e che costituisce una specie di filosofia del diritto 
ricavata dallo studio storico del medesimo. 

( 26) IHERING, op. cit., capo V. Vedi sull'Ihcring e sul suo valore come filo

sofo del diritto il BoUGLÉ, Les sciences sociales en AUemagne, les méthodes actuelles, 
Paris, Alcan, r896, capo IV. Cfr. anche PETRONE, La fase recent1'.ssima della filo

sofia del diritto in Germania [Analisi critica poggiata sulla teoria della conoscenza], 

Pisa, Spocrri, 1895, pp. 46-77. 
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di interessi, spesso è il risultato di una associazione di interessi 
in vista di un interesse comune e per garantire l'equivalenza 
reale delle prestazioni. Tanto nel caso della concorrenza com
merciale quanto nel caso della associazione, noi siamo sempre 
nel campo degli interessi privati che si svolgono liberamente in 
ordine ai fini individuali (28). Ma all'interesse dell'egoismo indi
viduale, la società, secondo l'Ihering, ha il diritto e il dovere di 
opporre il suo proprio interesse. E l'interesse della società è non 
solo ciò che giova all'individuo, ma ciò che è utile alla generalità, 
ciò che garantisce l'esistenza di tutti. Nel garantire l'interesse 
di tutti consiste la giustizia la quale viene ad essere superiore 
alla libertà. Dato che il singolo non esiste solo per sé, ma per la 
società cli cui è parte, la libertà, ossia ciò che conviene all'indi
viduo deve essere subordinata alla gùtstizia, ossia a ciò che con
viene a tutti (29). Spesso l'interesse sociale o non è inteso o è in 
contrasto coll'interesse e coi fini sociali: di qui la necessità della 
coazione, di cui è organo lo Stato che la esercita mediante il di
ritto nell'interesse sociale ossia della giustizia. Il diritto rappre
senta la forza posta a servizio dello Stato; non è fine a se stesso 
ma è mezzo a garantire le condizioni dell'esistenza collettiva; 
agisce coattivamente sulla volontà e la piega suo malgrado a 
riconoscere l'interesse sociale. Unica fonte del diritto è lo Stato, 
il quale svolgendosi tende ad allargare le sue funzioni, a identi
ficarsi colla società. A misura che si sviluppano le esigenze so
ciali, lo Stato e il diritto impongono sempre maggiori sacrifici 
all'individuo (30). La conseguenza ultima di questa evoluzione 
sarà la scomparsa del diritto privato come tale e la sua trasfor
mazione in diritto sociale. L'Ihering ciò afferma esplicitamente. 

(27) Notisi che lo IHERING (op. cit., p. 40) distingue la teoria dcl diritto da 
quella della moralità. Diritto e morale tendono alla subordinazione dei fini in
dividuali ai sociali: senonché, mentre il diritto si vale a tale scopo del naturale 
egoismo degli uomini piegandolo col pensiero e colla forza a riconoscere l'inte
resse collettivo, la morale tende allo stesso scopo mediante il sentimento dcl do
vere e l'amore. Nel disegno dell'opera l'Ihering si era proposto di svolgere le due 
parti: ma non riuscì che a svolgere la parte giuridica. 

(28) lHERING, op. cit., capo VII. 

( 29) Ibid., p. 97. 

( 30) Ibid., capo VIII. 
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Data la sua concezione del diritto come l'insieme di norme coat
tive fatte valere dallo Stato nell'interesse comune, non è più 
possibile parlare di diritti privati propriamente detti. Nelle fasi 
più evolute della vita sociale il diritto non può essere che socia
le (31). E tale trasformazione in senso sociale l'Ihering rileva in 
modo speciale in ordine al diritto di famiglia e di proprietà. L' or
ganizzazione famigliare è oramai sottratta all'arbitrio dell'indi
viduo e sottoposta nelle sue diverse manifestazioni al controllo 
dello Stato, e al criterio esclusivo dell'interesse generale (32). 

Contro la teoria individualista della proprietà l'Ihering sostiene 
la teoria sociale della medesima (33). Non può ammettersi una 
proprietà che serva agli scopi dell'individuo sacrificando gli in
teressi della società. Il concetto di proprietà non implica il potere 
assoluto di disporre delle cose. Giammai la società ha tollerato 
una proprietà così illimitata: il concetto di proprietà non può 
contenere nulla che sia in opposizione col concetto di società. 
La concezione assolutista della proprietà è l'ultima eco della 
teoria erronea del diritto naturale, che isolava l'individuo da 
tutti gli elementi sociali tra i quali esso si muove. In materia 
di contratti noi vediamo le considerazioni e i fini sociali presie
dere alla loro interpretazione, contrariamente alle teorie indivi
dualiste del diritto naturale che non vedevano nei contratti che 
lespressione di volontà di fini privati (31). Da ultimo gli interessi 
sociali si affermano sempre più nel campo delle successioni, coi 
limiti posti alla libertà di testare (35). La conclusione a cui l'Ihe
ring arriva è l'affermazione del carattere sociale dei diritti pri-

(31) Ibid., p. 339. 
(32) Ibid., p. 34r. Lamenta che il diritto dei genitori in ordine ai figli sia oggi 

ancora più esteso di quanto la sua natura e il nostro grado di civiltà lo compor
tino. E aggiunge che questa è la parte più debole di tutto il diritto privato mo
derno. Insiste sulla necessità che il controllo dello Stato in ordine alla famiglia 
aumenti e si renda più severo. 

(33) Vedi su questo punto IHERING, op. cit., pp. 342 e seg. L'A. rileva le con
seguenze socialmente dannose che derivano dal riconoscere al proprietario il di
ritto di rinserrarsi nella sua proprietà come in una fortezza inviolabile. Procla
mare, egli dice, il principio della inviolabilità della proprietà significa abbandonare 
la società all'ignoranza, al capriccio, al delittuoso egoismo del privato. 

(34) Cfr. IHERING, op. cii., pp. 180 e seg. 

{35) lbid., pp. 344 e seg. 
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vati. Tutti gli istituti del diritto privato, anche quelli che hanno 
per fine diretto l'individuo, sono influenzati e limitati da consi
derazioni sociali: né, osserva l'Ihering, occorre essn profeti per 
prevedere che questa concezione sociale dcl diritto privato sosti
tuirà gradualmente la concezione individualista e verrà meno la 
distinzione tra diritto pubblico e privato (36). La dottrina del
l'Ihering è il tentativo più notevole fatto dalla scuola storica 
per assorgcrc a una concezione filosofica del diritto. L'uomo agli 
effetti dcl diritto non è dall'Ihering concepito astrattamente nelle 
sue qualità razionali, ma nelle sue tendenze, ne' suoi istituti do
minato dall'egoismo, come un essere che non solo conosce ma 
vuole in vista di certi fini, conscio della sua forza fisica e morale. 
La vita giuridica sorge e si afferma non sotto la pressione delle 
idee, ma dei bisogni, degli istinti, delle aspirazioni coordinate a 
un fine. Essa si svolge nel contrasto e nella lotta (37), limitata 
dapprima tra gli individui in difesa e per l'affermazione dei loro 
interessi, trasformata nelle società evolute in lotta tra l'interesse 
individuale e quello superiore sociale. Il progresso giuridico sta 
nella socializzazione, nell'assorbimento da parte dello Stato di 
tutta l'attività sociale. Sarebbe grave errore ascrivere l'Ihering 
all'indirizzo socialista (38). Ciò poté affermarsi da coloro, e non 
sono pochi, che confondono la concezione sociale del diritto con 
la concezione socialista. La concezione sociale dcl diritto non ha 
esclusivismi di classe, non mira a subordinare il diritto privato 
agli interessi specifici delle classi proletarie. Essa tende solo a 
contrapporre alla concezione individualista del diritto affermata 
dal diritto naturale e consacrata nelle leggi positive, una nuova 
concezione nella quale sia fatta una parte sempre maggiore al-
1' elemento sociale. A noi preme mettere in evidenza che anche 
la scuola storica per opera del Savigny e dello Ihering contribuì 

(36) Jùid., p. 3.'JZ. 

( 37 ) Alla formazione spontanea del diritto sostenuta dalla scuola storica lo 

Ihering con tre ppone la formazione riflessa, risultato della lotta. È questa la tesi 
che forma l'oggetto del noto lavoro dello stesso lHERil\'G, La lotta pei diritto, tra

dotto in italiano dal :VIariano (Milano, Hoepli, r875). 
(38) La proprietà privata, dice l'IHERING (op. cii., p. 352) esisterà sempre, 

il cliritlo di successione non scomparirà mai: le idee socialiste e comuniste che 

ne vogliono l'abolizione sono pure follie. 
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a tale risultato. Il progresso tra la dottrina del Savigny e quella 
dello lhering è notevole. I difetti che si potevano rimproverare 
al Savigny sono attenuati e quasi scomparsi nello lhering. Il 
diritto romano che appariva ai giusnaturalisti e ai Pandettisti 
l'espressione tipica dell'individualismo, interpretato non nella let
tera ma nel suo spirito da Ihering assume veste e significato so
ciologico (39). Il Savigny e la sua scuola avevano esagerato il 
fattore inconsciente, spontaneo, sentimentale nella produzione del 
diritto: lo Ihering corregge e completa mettendo in evidenza i 
fattori volitivi e coscienti. Al diritto prodotto della coscienza 
nazionale sostituisce lo Ihering il diritto prodotto dalla coscienza 
sociale. All'intellettualismo psicologico e giuridico della scuola 
razionale, al sentimentalismo della scuola del Savigny sostituisce 
lo Ihering il volontarismo conformemente agli indirizzi psicolo
gici più recenti. Da ultimo in un'epoca in cui l'indirizzo positivo 
dominava incontrastato lo Ihering combatté il materialismo negli 
studi storici e giuridici, ne affermò l'impotenza a spiegare i fatti 
del mondo morale, e intuì chiaramente una verità che comincia 
oggi ad apparire a noi evidente, che cioè alla concezione sociale 
del diritto non si può arrivare movendo da premesse materialiste 
ma si arriva solo dallo studio storico e psicologico dell'uomo. 
In ciò sta il suo merito maggiore. 

7. La scuola storica usciva [sic] per opera dello Ihering [da?] 
una nuova concezione filosofica del diritto che contrastava con 
quella individualistica dei giusnaturalisti. Ma tra gli stessi storici 
eruditi che pure rifuggivano da ogni sintesi filosofica e si concen
tra vano nella ricerca oggettiva del fatto giuridico, non tutti par
tecipavano alle esagerazioni dei pandettisti; molti sorsero a com
battere l'idolatria del diritto romano, le costruzioni aprioristiche 
che ricordavano metodi e sistemi che erano in contrasto coi prin
cìpi stessi della scuola storica. Il metodo storico aveva originato 
tutta una scuola di giuristi che facevano oggetto di indagine il 

(39) È notc,·ole che lo Ihering adduce sempre a sostegno delle sue opinioni 
l'autorità del diritto romano inteso nel suo spirito. Veniva così anche in questa 
park a contrapporsi ai pandettisti, senza partecipare alla reazione contro il di
rii to romano provocata dai germanisti. 
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diritto germanico che perciò si dissero germanisti. Quando dopo 
il 1840 venne meno l'influenza personale del Savigny, la scissione 
tra Pandettisti e Germanisti divenne inevitabile e degenerò in 
aspra polemica (40). I germanisti si eressero a difensori del senti
mento nazionale offeso dagli sforzi dei pandettisti per naziona
lizzare il diritto romano e farlo prevalere sul diritto germanico 
tradizionale. Bisogna riconoscere che i veri eredi dello spirito 
della scuola storica erano i Germanisti, per quanto non riuscis
sero a contrastare il trionfo né ai pandettisti, né al diritto ro
mano. Il diritto romano era stato introdotto e conservato in 
Germania per opera dei dotti, e gli sforzi fatti dalla scuola del 
Savigny per trasformarlo in diritto nazionale nascondevano evi
dente l'artificio (41). Il diritto germanico costituiva il vero diritto 
tradizionale e popolare, il diritto cioè che secondo i princìpi della 
scuola storica doveva essere preferito per la riforma della legi
slazione civile. La prevalenza del diritto germanico si imponeva, 
oltreché per essere esso il vero diritto nazionale e tradizionale, 
anche perché rispondeva a quella concezione sociale del diritto 
che era implicita nei princìpi della scuola storica e che i Pan
dettisti, per l'influenza del diritto romano ricostruito nella sua 
lettera più che nel suo spirito (42), avevano come vedemmo so
stituita colla concezione individualistica del diritto privato. Che 
le istituzioni del diritto privato germanico avessero spiccato 
il carattere sociale era stato rilevato da molti prima dei germa
nisti. L'insuccesso del codice prussiano del 1794 fu attribuito 
all'influenza del diritto germanico che diede ad esso quel colo-

( 40) Un elenco degli scrittori che presero parte alla polemica si trova nel 
KuNTZE, Der Wendepunkt Rechtswissenschaft[; ein Beitrag zur Orientierung iiber 

den gegenwartigen Stand- und Zierpunkt dierselben], Leipzig, 1856. Vedi per un'am
pia e sicura bibliografia sulle lotte tra germanisti e pandettisti il NANI, Vecchi 

e nuovi problemi del diritto, Torino, I887. (Discorso di inaugurazione dell'anno 
scolastico 1886-87 nella R. Università di Torino). 

(41 ) Vedi per ciò che riguarda la recezione del diritto romano in Germania 

la bibliografia in NANI, op. cit. 
( 42 ) Lo Ihcring dimostrò che il diritto romano ben inteso e interpretato non 

ha punto quel carattere individualistico nelle sue concezioni giuridiche che gli 
attribuivano i giusnaturalisti e i pandettisti. E sembra esser questa l'opinione 
che tende a prevalere tra i romanisti più recenti, tra i quali notiamo a titolo d'o

nore il nostro BoNFANTE, Diritto romano, [Firenze], Igoo. 
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rito sociale che spiacque ai contemporanei imbevuti delle dot
trine del diritto naturale mentre doveva essere rilevato come 
titolo di lode dagli avversari dell'individualismo giuridico (43). 

Il Codice Civile preparato dalla Convenzione nel 1793 in un'epoca 
in cui l'elemento germanico e le teorie sociali del Rousseau pre
valevano sul diritto romano e le dottrine dei giusnaturalisti pre
senta lo stesso carattere sociale (44). Ovunque la prevalenza della 
tradizione germanica si accompagna con una maggiore conside
razione dell'elemento sociale nelle diverse istituzioni dcl diritto 
privato (45). I Germanisti trasformarono il contrasto tra diritto 
germanico e diritto romano nel contrasto tra l'elemento sociale e 
individuale nel diritto. Essi sfruttarono a vantaggio della loro 
causa le tendenze generali dell'epoca che erano per una trasfor
mazione in senso sociale del diritto privato. Di ciò abbiamo avuto 
una prova evidente all'epoca della pubblicazione del progetto di 
codice civile tedesco, che era stato la grande opera legislativa 
dei pandettisti. Le critiche fatte dai Germanisti in questa occa
sione tendono ad associare la causa del diritto nazionale con il 
movimento di riforma in senso sociale del diritto privato. Il Gierke 
può considerarsi il rappresentante del germanismo contro il ro
manismo e la critica da lui fatta al progetto di codice civile te
desco si inspira al concetto di opporre al diritto romano e all'in
dividualismo giuridico consacrato nel progetto, il diritto germa
nico a carattere sociale. Ciò che mosse il Gierke nella sua critica 
non fu una idealità socialista, e fu errore, secondo noi e fonte di 
equivoco aver associato la sua critica con quella della scuola 

( 13) 11 carattere sociale del codice prussiano non implica una tendenza so
cialista, ma era la conseguenza delle dottrine umanitarie e illuministe dell'epoca 
e della prevalenza del diritto nazionale sul romano. Cfr. SALEILLES, 111troduction 
ecc., p. 8; GIERKE, Deutsches Privatrecht, I, par. 3, p. zr. 

( 44 ) E men socialista come mostra di vedere J AURÈS, Etudes socialistes, Paris, 
1902, za ediz., p. [163 e seg. ?]. 

(4") Fino dal 1853 lo ScHMIDT (Der Prinzipielle Unterschied zwischen dem 
riim[ischen] und germ[anischen] Rec/lfe) contesta l'applicazione del diritto romano 
alla Germania perché ogni suo principio contraddice col diritto germanico. 

Il GNEIST nel 1885 notava (Zur Lehre vom Volksrecht [Gewohnheitsrecht und 
.furistenrecht, in Juristiche Abhandlungen: Festgabe filr G. Beseler, 1885]) che il 
difetto principale della scuola storica (quale era rappresentata dai pandettisti) 
era la trascuranza dell'elemento sociale nello syiJuppo dell'umanità. 
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socialista (46). Il fondamento, i motivi, gli scopi della critica del 
Gierke e del Menger, per ricordare i maggiori e più autorevoli 
rappresentanti dei due indirizzi, erano diversi. Bisogna ritornare 
al diritto germanico. Tale fu la tesi svolta dal Gierke da lui pro
nunciata nel 1889 alla Società giuridica di Vienna (47). La lotta 
per il diritto dell'avvenire, afferma il Gierke, è fra il diritto ro
mano e il diritto germanico, e tale lotta finirà col trionfo della 
forma del primo, e dello spirito del secondo. La distinzione tra 
diritto pubblico e privato portata alle sue estreme conseguenze 
dalla scuola del diritto naturale, e dai seguaci del diritto romano 
non ha ragione d'essere e crea un contrasto fatale tra l'individuo 
e lo Stato. Tale distinzione affatto ignota al diritto germanico, 
si risolve da un lato nella consacrazione dello Stato assoluto, 
dall'altro nella conversione del diritto privato in un diritto pret
tamente individualistico. Il diritto privato deve proporsi uno scopo 
sociale, e a [sic] tale scopo potrà solo attuarsi se tutte le norme 
del diritto civile, sia che si riferiscano ai rapporti dell'uomo colle 
cose, sia che si riferiscano ai rapporti degli uomini fra loro, si 
inspireranno al diritto germanico. Al concetto romano della pro
prietà come di un diritto assoluto e illimitato, deve sovraporsi 
quello germanico, che considera la proprietà come un diritto 
relativo che contiene in se stesso e non solo riceve dall'esterno la 
propria limitazione, che deve essere ordinato nell'interesse di 

( 46) In tale errore incorse il NANI nel suo notevole studio Il socialismo nel 
codice civile, pubblicato negli «Atti della R. Accademia delle scienze di Torino» 

(voi. XXVI, p. 859, 1890-91; voi. XXVII, pp. 864, 933, 1891-92). È vero che il 
Nani riconosce che il Gierke non può ascriversi tra i socialisti, che anzi egli vuol 
conservati i princìpi dcl diritto privato che i socialisti vorrebbero conservati 
[ = mutati?]; ma egli considera la critica del Menger, che secondo noi fu vera
mente fatta in omaggio ai nuovi ideali socialisti, alla stessa stregua di quella del 
Gierke, come espressione della stessa tendenza. 

( 47 ) Pubblicato sotto il titolo Die saziale A ufgabe des Privatrechts, Berlin, 
1889 e diligentemente riassunto dal Nani nell'opera citata. Occasione al discorso 
fu il nuovo progetto del Codice Civile germanico, lo scopo il promuoverne una 
riforma sostanziale. Le stesse idee svolse il GIERKE in altre due opere: Der Ent
wurf eines B. G. Bs. [ = Burgerlichen Gesetzbuches] und das Deutsche Recht [Leip
zig], 1889; Personengemeinschaften und Vermogensinbegriffe in dem Entwurfe eines 
B. G. Bs. [ = Burgerlichen Gesetzbuches] fur das D[eutsche] Recht [ = Reich], Berlin, 

1889. 
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tutti. Il diritto famigliare deve inspirarsi al diritto germanico 
che nella famiglia non vede come il diritto romano un individuo, 
il pater familias ma un organismo da conservare nell'interesse 
sociale. A tale scopo il Gierke vorrebbe fortificati i vincoli che 
tengono unita la famiglia, elevata la condizione della donna, 
regolati i rapporti patrimoniali pel regime di origine germanica 
della comunione dei beni. Anche il diritto successorio dovrebbe 
sulla traccia del diritto germanico rientrare nella sfera del di
ritto famigliare, mentre ora ha per base per l'influenza dcl diritto 
romano la volontà dichiarata o presunta dell'individuo. La suc
cessione legittima deve prevalere sulla testamentaria, che in 
omaggio a una malintesa libertà consacra l'arbitrio del testatore 
a danno dell'interesse famigliare. Il principio della libertà con
trattuale, dice il Gierke, è un vecchio domma che può portare 
a terribili conseguenze, qualora lo si accolga con cieca fede: esso 
consacra il bellum omnium contra mnnes, l'oppressione dei deboli, 
la prepotenza dci forti. ~ interesse sociale che il debole sia di
feso contro lo sfruttamento, contro l'inganno. Il contratto di 
lavoro deve regolarsi con nuove forme diverse dalle attuali che 
hanno loro radici nel diritto romano, il quale informato ai prin
cìpi della schiavitù modella il contratto di locazion d'opera su 
quello della locazione di cose. Bisogna rimettere in onore il vec
chio pregiudizio germanico, secondo cui l'obbligo dcl risarcimento 
per un fatto dannoso non si fonda sul delitto ma sul semplice 
rapporto di causa. Ancora vorrebbe il Gierke che, sull'esempio 
del diritto germanico, si richiamassero in vita le associazioni 
corporative che rappresentano organismi intermedi tra l'individuo 
e la società: col favorirne la resurrezione si provvede alla sicu
rezza sociale e alla sua difesa contro i pericoli che la minacciano. 
Il Gierke è convinto che il diritto germanico è in grado coi suoi 
princìpi e colle sue istituzioni a risolvere le gravi questioni che 
incombono sui legislatori in conseguenza delle nuove condizioni 
create dalla grande industria, mentre il diritto romano è in aperta 
opposizione ne' suoi princìpi fondamentali coi bisogni dell'epoca 
nostra. Ma quali che siano le opinioni personali del Cierke e dei 
germanisti a noi premeva dimostrare che la causa dell'individua
lismo giuridico fondato nelle dottrine del diritto naturale e con
sacrato nei codici non trovò appoggio nell'indirizzo storico quale 
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si svolse naturalmente per opera dello Ihering e dei germanisti 
e non sulla base di artificiose finzioni a cui i pandettisti ricorsero. 
La scuola storica, sorta in opposizione alla scuola del diritto na
turale, doveva favorire la trasformazione in senso sociale del di
ritto privato. E non si può negare che la critica dei germanisti 
una qualche influenza esercitò sul codice civile tedesco nella sua 
redazione definitiva. 



B) L'HEGELIANISMO E IL DIRITTO PRIVATO. 

r. La dottrina giuridica di Hcgel ne' suoi rapporti colla scuola del diritto natu
rale. - 2. Hcgelianismo e Storicismo. - 3. Posizione di Lassalle rispetto alla 
scuola storica e alla scuola hegeliana. - 4. La dottrina di Lassalle in ordine alla 
proprietà. - 5. Lassallc e la questione dell'eredità. - 6. La teoria dell'errore 
giuridico in Lassalle. - 7. La teoria della retroattività della legge in Lassalle o 
il problema dei diritti acquisiti. 

r. Kant il filosofo della libertà non poteva essere il filosofo 
della Restaurazione, cioè di quell'epoca che seguì il periodo na
poleonico e che mirava a restaurare il principio di autorità, ad 
affermare di fronte all'individuo i diritti dello Stato. Il filosofo 
della nuova epoca, che incontrò le simpatie dei governanti e il 
favore del pubblico fu l'Hegel, le cui dottrine furono sovente 
invocate a giustificazione del nuovo ordine di cose. La concezione 
del diritto e dello Stato di Hegel si contrappone a quella di Kant 
e della Rivoluzione francese: essa risponde al nuovo concetto di 
libertà e della giustizia che Hegel contrappone ai filosofi della 
Rivoluzione, agli economisti ortodossi, ai giuristi del Codice Na
poleone. Questi sulle orme di Kant intendevano la libertà come 
il potere di tutto fare nei limiti della legge: nel mantenersi entro 
questi limiti consisteva la giustizia. Compito dello Stato era di 
delimitare ciò che si può fare da ciò che non si può fare. Tale 
concezione della libertà, della giustizia, dello Stato apparve al
l'Hegel mediocre e negativa. La libertà nel senso di Kant, degli 
economisti, dei giuristi non esiste che per quelli che possiedono, 
mentre è formale e vana per gli altri. Per lo Schelling, per l'Hegel, 
per il Lassalle la libertà si attua solo per mezzo dello Stato. Il 
problema del diritto secondo Hegel è di tradurre nei fatti la li
bertà, la quale altro non è che lo spirito avente coscienza di sé 
come della realtà ultima. La libertà si confonde nel sistema hege
liano colla verità la quale è la conformità del pensiero coll'essere 
(ossia colla realtà), conformità che presuppone la loro identità (48). 

(48) Cfr. ANDLER, Les origines du socialisme d'Etat en Allemagne, Paris, Al
can, 1897, libro I, capo I, Origines de la conception socialiste du droit; HEGEL, Phi-
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La verità ossia la libertà ha diversi gradi. Si manifesta dapprima 
nell'esistenza individuale, la quale si completa solo entrando in 
rapporto cogli altri uomini e col mondo esterno. Nel rapporto 
tra noi e il mondo e gli altri esseri consiste pertanto un secondo 
e più elevato grado di verità e di libertà. La fusione dell'io nel-
1' essere costituisce il grado più elevato di esistenza cioè di verità 
e di libertà. Il diritto non è che l'attuazione della libertà tra gli 
uomini e nei rapporti tra l'uomo e le cose esterne. Ciò che fa 
l'uomo libero rispetto agli altri è la facoltà di possedere: non vi 
è diritto secondo Hegel che tra proprietari. La libertà e proprietà 
vera non è l'individuale ma la collettiva che si estende a tutti 
gli uomini: il diritto si completa diventando collettivo e sociale. 
Dai rapporti che si stabiliscono tra gli uomini in ordine ai loro 
diritti derivano i contratti (49). E contratto presuppone la libertà 
dei contraenti e l'equivalenza degli oggetti scambiati: perciò chi 
per qualsiasi motivo è indotto ad accettare contratti svantag
giosi non può dirsi libero, e il contratto non è valido. Veniva 
per tale principio l'Hegel a contrapporsi agli economisti, ai giu
risti, ai filosofi del diritto ·razionale i quali facevano consistere 
il contratto nell'estrinsecazione della volontà senza tener conto 
delle condizioni in cui la volontà si esplicava. Passando alla fa
miglia l'Hegel la considera come una unità organica, e tale unità 
si rivela sotto l'aspetto morale, fisiologico, materiale (50). Le ne
cessità economiche hanno distrutto l'unità della famiglia, la co
munione del suolo, e hanno originato la società (51), la quale 
strappando gli uomini alla famiglia e alla terra per le necessità 
degli scambi e del lavoro diviso, si è assunta l'obbligo di assi
curare loro l'esistenza, ossia il lavoro (52). La società deve eser
citare le funzioni di tutela che erano proprie della famiglia. Senza 
soffocare l'individualità la società unisce gli uomini in una per-

losophie des Reclzts, par. I. Di quest'opera esistono due traduzioni italiane, l'una 

del Turchiarulo, Napoli, I848, !"altra del Novelli, Napoli, 1863. 

(49) HEGEL, Philosophie des Rechts, § 7i. 
( 50) Ibid., § r6I. Per l'Hegel infatti il matrimonio non è un contratto. 

(51) Ibid., § 238. 
( 52) Ibid., § 240. Della società civile in quanto si distingue ancora dallo Stato 

ed è solo un mezzo per soddisfare gli interessi individuali vedi Philosophie des 

H.echts, § I82, I83, 249, 296. 
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sona collettiva nuova, la quale rappresenta rispetto alle esistenze 
individuali un grado nuovo di perfezione, di verità, di libertà. 
L'organo di questa nuova esistenza collettiva che sostituisce e 
integra l'individuo, la famiglia, la società civile è lo Stato. Le 
funzioni dello Stato non si esauriscono in funzioni negative come 
sosteneva la scuola del Kant. Anche lo Stato ha una personalità 
da far valere, ha una vita propria indipendente da quella degli 
individui, ha un pensiero, un volere, un fine suo proprio. Non 
può quindi mediante il suffragio universale asservirsi al popolo, 
e neppure può ad esso applicarsi la teoria del contratto che ver
rebbe a porre la vita dello Stato in balia delle volontà indivi
duali (53). 

Non vi è dubbio che come la scuola storica così l'hegelianismo 
si affermò contrario allo spirito della Rivoluzione e alle teorie 
giuridiche formulate in occasione del Codice del 1804. Nell'hege
lianismo lo Stato si afferma come persona di fronte all'individuo 
e fa valere i suoi diritti: comincia a delinearsi una personalità 
collettiva distinta e non derivata dalla individuale. L'afferma
zione della proprietà ed esistenza collettiva come forme supe
riori di libertà e di verità, la proclamazione del diritto al lavoro 
e all'esistenza e dell'obbligo corrispondente nello Stato, l'allar
gamento in senso sociale delle funzioni dello Stato, costituivano 
altrettanti principi che contrastavano colle teorie del diritto na
turale e dello Stato di diritto delle generazioni anteriori. Sopra
tutto era colpito dall'hegelianismo l'individualismo giuridico, e lo 
Stato appariva non più come la somma di individui ma come 
una unità e una personalità, alla quale doveva, senza scomparire, 
coordinarsi la personalità individuale. 

2. Il distacco tra la scuola storica e l'hegelianismo fu la 
conseguenza della trasformazione della scuola storica in scuola 
di erudizione storica. I seguaci del Savigny si fecero storici e 
cronisti del passato, non interpreti di un ideale di giustizia: ad 
essi l'erudizione fu un fine non un mezzo per penetrare nello spi
rito dei testi. Questa tendenza antifilosofica fu loro rimproverata 
dai giuristi che si formarono alla scuola di Hegel, sopratutto dal 

(53) HEGEL, op. cit., § 75. 

6. G. SOLARI 
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Gans e dal Lassalle (54). Data infatti la formola di Hegel che ciò 
che è reale è anche razionale non si comprendeva come la storia 
potesse contrapporsi all'idea: quella non è che l'attuazione pro
gressiva di questa. Nella formola di Hegel vi era di che conci
liare la scuola storica e la scuola hegeliana. Ma i seguaci della 
scuola storica non si preoccuparono di tradurre i fatti storici 
nel linguaggio hegeliano, e lavorarono indipendentemente all'in
fuori dell'hegelianismo, senza badare che l'hegelianismo poteva 
costituire il complemento filosofico dello storicismo. Dopo tutto 
l'hegelismo e lo storicismo si erano svolti assieme dagli stessi 
bisogni; entrambi lavoravano alla trasformazione in senso sociale 
del diritto, a togliere il dualismo tra diritto pubblico e privato (55). 

Hegel voleva attuato il razionale nella vita e nella società, vo
leva eliminato il contingente, l'individuale, voleva spogliata la 
realtà storica dagli elementi variabili e individuali e con pro
cesso astrattivo metterne in evidenza l'idea universale. L'evolu
zione storica del diritto e dello Stato diventava in Hegel evo
luzione ideale: la socializzazione del diritto da storica si faceva 

( 54) Ciò che si rimproverava alla scuola storica non era il metodo storico, 
ma la filosofia sistematica dell'istorismo, la sua avversione a qualsiasi generaliz

zazione filosofica. Cfr. ANDLER, op. cit., libro I, capo I, p. 47. 
( 55) Vedendo il Gans, illustre discepolo di Hegel, in lotta con la scuola sto

rica, i contemporanei credettero che la dottrina di Hegel costituisse una reazione 
alla scuola storica. (Cfr. LERllIINIER, Introduction à l'étude du droit, [Paris-Bru

xelles], 1830, p. 236). Fu un errore condiviso da molti scrittori posteriori. In realtà 
il senso dello sviluppo storico si lega in Hegel alla nozione dei diritti della ragione, 
di una ragione immanente alle cose. Hegel in politica fu avversario dell'indivi
dualismo e lavorò ad accrescere la potenza dello Stato. Il Miche] lo considera come 

uno dei capi della reazione contro le dottrine politiche dcl secolo XVIII. L'Hegel 

infatti, se loda Rousseau di aver posto la volontà alla radice dello Stato, gli rim
provera di aver inteso la volontà in senso individuale. Lo Stato per Hegel è lo
gicamente anteriore all'individuo e ad esso superiore. Respinge lo stato di na

tura, il diritto naturale, il contratto sociale. Il diritto per Hegel non è un attri
buto della persona: è la volontà oggettiva superiore alle volontà individuali. Con
formemente alla scuola storica, l'Hegel considera lo Stato un organismo e gli 

riconosce uno sviluppo organico. Infine contro i filosofi del secolo XVIII Hegel 
pensa che l'io non deve né può farsi centro, principio e fine delle cose. Ha ragione 

quindi il Miche! di affermare che l'Hegel fu il precursore col Fichte di tutte le 
dottrine che riconobbero allo Stato una funzione sociale da compiere. Cfr. Mr

CHEL, Cidée de l'Etat [cit.], Paris, Hachette, 1896, libro I, capo II, § 4. 
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razionale, poiché per l'Hegel socializzare significa razionalizzare. 
È notevole constatare come dal seno della scuola razionale si 
svolgesse una concezione del diritto e dello Stato che contra
stava con quella kantiana e della scuola del diritto naturale (56). 

Ma se nel kantismo e nell'hegelismo è comune il metodo variano 
le premesse. Centro del sistema kantiano è l'individuo e la sua 
personalità: la società e lo Stato sono concepiti contrattualmente 
ossia da un punto di vista individualistico. Nel sistema hegeliano 
l'idea universale che si afferma progressivamente sul particola
rismo individuale costituisce il centro del sistema. Non l'indi
viduo e l'esistenza individuale ma lo Stato, la società attuano 
l'idea, che rappresenta il regno della libertà e della verità. Hegel 
e Savigny pur lavorando in campi distinti avevano mantenuto 
un qualche contatto ideologico: ma questo si ruppe quando scom
parso Hegel e venuta meno dopo il 1840 l'influenza del Savigny 
prevalsero nelle scienze giuridiche da un lato gli hegeliani puri 
dall'altro gli storici eruditi. L'ideale e il reale anziché mante
nersi congiunti e identici come Hegel voleva si separarono e ar
ginàrono [ = originàrono] il contrasto tra diritto filosofico e di
ritto storico. Anziché conciliare i due indirizzi e coordinare l'in
dagine storica colla filosofia, secondo il concetto di Hegel, noi 
assistiamo a una lotta polemica infeconda tra i seguaci di Hegel 
e di Savigny intesa ad accentuare il distacco tra il diritto reale 
e positivo e il diritto ideale. Il giurista hegeliano Gans stabilisce 
un raffronto tra la scuola storica e l'hegelianismo per concludere 
che nonostante qualche rapporto tra il mito del Savigny della 
tradizione e il concetto della necessità e libertà di Hegel, la scuola 
storica persegue colle sue indagini le cause esteriori, temporali 
del diritto, non ne ricerca la necessità razionale (57). Le dottrine 

(56) Il CARLE (Vita del diritto [cit.], Torino, Bocca, I8go, 2a ediz., p. 415), 
facendo dcll'hegelianismo lo sviluppo ulteriore della scuola kantiana, ha di mira 
il metodo razionale adottato dai due indirizzi di pensiero. Ma se si astrae dal me
todo seguito, lo spirito dell'hegelianismo è profondamente diverso da quello del 
kantismo. 

Le conseguenze infatti dei due sistemi di pensiero in ordine al diritto e allo 
Stato risultarono profondamente diverse. 

( 57 ) Il GANS pubblicò un trattato sull'eredità (Vom Erbrecht [ = Das Erbrecht 
in Weltgeschichtlicher Entwickelung, eine A bhandlung der Universal Rechtsgeschichte, 
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giuridiche del Gans si riconnettono direttamente con quelle del
l'Hegel. Anch'egli identifica il diritto sociale col diritto razionale, 
e afferma che la socializzazione progressiva del diritto è l'essenza 
riposta della dottrina giuridica hegeliana. E il Gans nelle sue 
opere cercò di applicare i princìpi della filosofia giuridica del
l'Hegel allo studio delle singole istituzioni di diritto privato. 
Così mentre il Thibaut aveva combattuta la scuola storica sul 
fondamento del kantismo (58), il Gans la combatte in nome del
l'hegelianismo. Ma se fu logico il Thibaut non lo fu ugualmente 
il Gans, il quale nella sua critica alla scuola storica elevava tra 
il diritto reale e razionale una barriera che non era nello spirito 
della filosofia hegeliana. Ciò fu rilevato dal Lassalle, il quale in
spirandosi al profondo concetto di Hegel riassunse in un'unica 
concezione giuridica l'hegelianismo e lo storicismo. 

3. Il Lassalle aveva perfetta conoscenza del movimento giu
ridico che metteva capo da un lato a Hegel dall'altro a Sa
vigny (59). Egli intuì la identità sostanziale dell'hegelianismo e 
dello storicismo, e deplorò il fatto dei filosofi del diritto da un 
lato, degli storici dall'altro di vivere vicini senza conoscersi. I 
filosofi del diritto non tenevano in alcun conto il diritto posi
tivo, avevano in orrore la materia giuridica, credevano di poter 
conoscere il diritto indipendentemente dalla sua storia, intende
vano la famiglia, la proprietà, l'eredità come categorie logiche, 
come forme vuote. In ciò interpretavano il pensiero del maestro 

Berlin], I824-1835) e un'opera sul fondamento del possesso (Ueber die Grundlage 
des Besitzes, [Berlin], 1839). L'ANDLER ne riassume ìl pensiero giuridico nell'op. 
cit., libro I, capo T, § 3, pp. 47 e seg., traendolo dalla introduzione dcll'Erbrecht. 

( 58) Nei « Heidelberger Iahrbucher der I.iteratur », r8r3, n. 42. L'articolo è 
riprodotto in appendice dal suo libro, Ueber àie Nothwenàigkeit eines allgemeinen 
burgcrlichen Rechts [fur Deutschland, Heidelberg, I814] (I8I5). 

( 59 ) Il LASSALLE è l'autore di una notevole opera cli filosofia giuridica, inti

tolata Das System der erworbenen Rechte[: eine VersOhnung des positiven Rechts 
und der Rechtsphilosophie], Leipzig, l86r. Recentemente fu tradotta in francese 
sulla za edizione tedesca (1880) con prefazione di C. ANDLER (Paris, Giard, 1904) 
in due volumi [col titolo Théorie systématique àes droits acquis, conciliation du droit 
positif et de la philosopkie du droit]. Particolarmente importanti per noi sono la 
prefazione e il capo I, che serve di introduzione al volume I, ove I' A. pone i prin
cìpi generali che seguì nell'opera sua e che noi riassumiamo in questo paragrafo. 



SOCIALISMO E DIRITTO PRIVATO 

per il quale lo scopo della filosofia è di approfondire le scienze 
empiriche, e l'opposizione tra diritto naturale e positivo non esclu
deva la conciliazione (60). Tutto il sistema di Hegel si fonda in
fatti sul principio dell'identità dei contrari. Dal canto loro gli 
storici eruditi non si occupavano che della materia giuridica, né 
pensavano a darle forme, unità, finalità. Bisogna, dice il Lassalle, 
unire insieme la materia e la forma, ossia gli storici coi filosofi 
del diritto. Occorre la minuzia del Savigny e la forza generaliz
zatrice degli hegeliani. Il Lassalle critica il metodo metafisico 
seguito dal Gans nello studio delle istituzioni giuridiche. Non si 
può studiare il diritto indipendentemente dalla sua storia. Spie
gare le istituzioni del diritto deducendole da categorie astratte e 
generali quali la proprietà, l'eredità, il contratto, la famiglia è 
precludersi la via a intenderne il vero significato. Tali categorie 
astratte hanno un contenuto diverso secondo i tempi e nei di
versi popoli: non possono raccogliersi in uno stesso genere (61). 

D'altra parte lo storicismo non potendo conciliare il diritto na
turale deduttivamente stabilito col diritto positivo è portato a 
considerare le istituzioni come un'opera del caso. Per il Lassalle 
il diritto naturale è esso stesso un diritto storico: non è altro che 
il diritto positivo allo stato nascente (62). Ogni diritto positivo 
fu un giorno un diritto naturale che si è fissato in forme immo
bili e non più intelligibili alla coscienza giuridica modificata. 
Ora il metodo giuridico deve consistere nel cogliere l'idea con
creta che vive nelle istituzioni giuridiche e per la quale queste 
poterono apparire come diritti naturali. Tale idea latente nelle 

(60) Dice il LASSALLE nell'Introduzione citata che la filosofia dcl diritto di 

Hegel è un disegno logico di un'opera da compiersi, e che devesi eseguire il di
segno facendo la filosofia del diritto privato. Ad eccezione del Gans, ciò fece nes
suno prima di lui. 

(61 ) Con frase efficace il LASSALLE (op. cit., capo I, Introduzione) dice che 

le parole proprietà, eredità, ecc. sono buste vuote e il loro contenuto varia presso 
i Greci, i Romani e i Germani. 

(62) Lo stesso concetto del diritto naturale fu accolto dallo J ODL, Del diritto 
naturale e del suo significato nel presente, in «Rivista italiana di scienze sociali e 

politiche», Napoli, anno I (1895), fase. I. Né ci sembra sia altra cosa il diritto 
potenziale dell'Ardigò. Cfr. BRUGI, Il fattore psicologico del diritto naturale se

condo l'Ardigò, in «Rivista di filosofia e di scienze affini» (marzo-aprile 1905). 
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istituzioni deve ricercarsi nelle manifestazioni visibili del diritto, 
quali sono i testi e i riti: essa ne costituisce l'anima, la ragione 
che guida inconsciamente la volontà. È vero ciò che dice il Sa
vigny che la forza creatrice del diritto è dapprima istintiva e 
incoscente, ma egli non vide che tale attività creatrice può essere 
logicamente ricostruita in base alle sue manifestazioni. Basta 
perciò che tale forza siasi completamente esplicata, abbia dato 
tutti i suoi effetti, sia pervenuta a completo sviluppo. Il che in 
altre parole significa secondo il Lassalle che quando si comprende 
pienamente il diritto è imminente una rivoluzione giuridica. Per 
tal modo lo storicismo e l'hegelianismo hanno entrambi ragione, 
poiché ogni istituzione positiva è penetrata da una ragione rela
tiva e caduca. Ciò che per Savigny era l'anima popolare e per 
l'Hegel l'idea, per il Lassalle è un'attività dapprima inconscia 
che tende a farsi personale e razionale. Il diritto è l'espressione 
codificata di questa volontà universale e intelligente: da essa 
derivano i diritti dell'individuo, il quale non può far suo che ciò 
che l'assenso di tutti inconscio prima conscio poi ha dichiarato 
essere il diritto. Non vi sono quindi diritti naturali eterni intan
gibili come pretendeva la scuola del diritto naturale. La coscienza 
pubblica può cambiare e con essa il nostro diritto. Valersi della 
volontà collettiva per acquistare un diritto e pretendere che 
questo diritto duri oltre l'assenso generale che lo consacra è con
traddittorio. Sarebbe come piantare un palo nel suolo e preten
dere che vi rimanga infisso quando il terreno circostante è ri
mosso in conseguenza di una rivoluzione geologica. Chi afferma 
che la proprietà e l'eredità sono eterne e inviolabili, dice il Las
salle, è in errore o è criminale, poiché mantenere ciò che la vo
lontà sociale condanna è consacrare l'ingiustizia. 

Nel concetto di Lassalle la storia è la progressiva realizza
zione della libertà e della ragione fra gli uomini, ossia l'esten
sione progressiva del diritto e della libera solidarietà nei loro 
rapporti (63). Nell'antichità e nel Medio[evo] la solidarietà era 

(63) Il LAsSALLE riassume l'attuazione progressiva della libertà nella storia 
nell'Arbeiterprogramm (1863), tradotto in italiano negli Scritti di C. Marx - F. 
Engels - F. Lassalle, pubblicati a cura del Ciccotti dall'ed. Mongini di Roma, 

1899. 
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collaborazione forzata, la libertà era limitata a pochi privilegiati, 
ed era permessa colla schiavitù e col servaggio l'alienazione della 
volontà individuale. La Rivoluzione francese rese inalienabili la 
persona e i diritti inerenti alla persona: ma mantenne il diritto 
di alienare la proprietà materiale favorendo per tal via il mono
polio. D'altra parte il nuovo diritto contrattuale consacrato nei 
codici permise di appropriarsi se non la persona i frutti del la
voro. Il regime nuovo che il Lassalle vagheggia deve consacrare 
la solidarietà nella libertà. Accrescere la libertà significa rendere 
inalienabili un numero sempre maggiore di diritti, ossia metterli 
in comune, poiché ciò che limita meno la libertà è la comunità. 
Se non si vuole che degli uomini i più sieno schiavi per mancanza 
di proprietà, i pochi sieno despoti perché soli hanno la proprietà, 
bisogna consacrare la comunione della proprietà materiale e del 
reddito corrispondente nonché il libero uso degli strumenti del 
lavoro. Ma a questo ideale di solidarietà e di libertà completa 
non si può arrivare che mediante lo Stato, organo visibile della 
coscienza popolare creatrice dei diritti, sintesi dell'individuo e 
della collettività. La borghesia odia lo Stato, ne vuole limitata 
la funzione a proteggere la proprietà, perché esso tende a spez
zare il privilegio, ad allargare la solidarietà, a garantire la libertà 
di tutti. Nella esplicazione delle sue teorie il Lassalle non abban
dona mai il terreno della storia, ma cerca di tradurne il progres
sivo sviluppo verso il regno della ragione e della libertà in forma 
hegeliana. Astraendo dalle conseguenze del suo sistema giuridico 
non vi è dubbio che le premesse di esso sono attinte dallo stori
cismo e dall'hegelianismo insieme associati. Lo lhering genera
lizzando i risultati dell'indagine storica fu portato a una conce
zione sociale del diritto. Il Lassalle interpretando la storia al 
lume dcll'hegelianismo superò lo Ihering ne' risultati: e se la 
sua dottrina oltreché un contenuto storico avesse avuto un serio 
contenuto economico esso avrebbe davvero meritato il nome di 
giurista del socialismo contemporaneo. 

4. Il nome e la fama del Lassalle si lega sopratutto all'opera 
sui diritti acquisiti, opera che secondo noi ha un particolare va
lore in ordine alle vicende ideologiche del diritto privato nel se
colo XIX. Le qualità di storico, di filosofo, di giurista in que-
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st'opera si rivelano spiccate e in egual misura: in essa l'autore 
non si allontana dalla tradizione consacrata nel campo del diritto 
dal Savigny e dall'Hegel. L'originalità di Lassalle consiste nel
l'aver ravvicinato il diritto storico e il diritto filosofico, nell'aver 
contemplato le istituzioni del diritto privato al lume della filo
sofia hegeliana e del metodo storico. Per ciò che riguarda la pro
prietà Lassalle fonde insieme la soluzione della scuola hegeliana 
e quella della scuola storica. È noto che Hegel aveva considerato 
la proprietà come la necessaria espressione della personalità e 
del volere, e il possesso come la proprietà visibile: esso sta alla 
proprietà come l'accidente alla sostanza. Anche per Hegel la 
proprietà come la persona e il lavoro è individuale e disuguale. 
Ma appunto perché inerente alla persona, e frutto dell'attività 
individuale, nessuno può secondo Hegel esser privo di proprietà, 
nessuno può appropriarsi dei frutti del lavoro altrui. Fin qui 
l'Hegel non aveva detto nulla di più di quanto i giusnaturalisti 
avevano affermato. Ma l'Hegel non si ferma qui, non isola l'in
dividuo e la sua proprietà dallo Stato, non riduce questo alle 
semplici funzioni di protezione, ma vuole che personalità e pro
prietà individuale sieno subordinate alla personalità collettiva 
rappresentata dallo Stato. E come questo può pretendere dagli 
individui il sacrifizio della vita, a maggior ragione potrà preten
dere il sacrifizio della proprietà. In ultima analisi nella conce
zione dell'Hegel lo Stato è arbitro della proprietà individuale, e 
la proprietà collettiva è affermata superiore alla proprietà in
dividuale (64). Dal canto suo il Savigny aveva derivato la pro
prietà non dal principio astratto della personalità, non dal volere 
individuale, ma dal fatto del possesso. Il possesso riconosciuto e 
sanzionato dalla legge in vista sopratutto di impedire lesioni 
alla persona diventa proprietà. Il possesso è il fondamento della 
proprietà, non ne è, come per l'Hegel, l'elemento visibile e ac
cessorio (65). Tutta la questione in ordine alla proprietà si ridu
ceva a questo: che per Hegel la proprietà è un diritto naturale, 
per il Savigny è un diritto acquisito. Nelle conseguenze pratiche 

(64) Cfr. HEGEL, Philosophie des Rechts, par. 42 e scg. 
( 65 ) Per ciò che riguarda la teorica della proprietà. secondo il Savigny, si può 

consultare il fedele riassunto che ne fa l'ANDLER, op. cit. 
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concordavano in quantoché entrambi non nconoscono il diritto 
illimitato di proprietà all'individuo, ma lo sottopongono alle 
finalità dello Stato. Ciò è evidente nella dottrina dell'Hegel: ma 
anche la teoria del Savigny apriva la via alla socializzazione del 
diritto di proprietà. Se invero il fatto stabilito e sanzionato crea 
il diritto, nulla vieta che fatti nuovi sopravvenendo rendano 
necessario ad impedire la privata violenza una diversa costitu
zione della proprietà. Come fu legittimata l'usurpazione indivi
duale così potrà legittimarsi l'usurpazione da parte dello Stato. 
Il Lassalle vide la identità fondamentale delle due soluzioni e 
cercò risalire alle sorgenti stesse della controversia facendo rien
trare la questione della proprietà in quella più larga e generale 
dell'esistenza o meno di diritti naturali o acquisiti. Ora i due 
termini, fatto e personalità, lungi dall'escludersi si richiamano. 
Né la personalità astratta, né il fatto per se solo generano il di
ritto, ma occorre un rapporto che si stabilisce tra la persona e 
la cosa. Il possesso nasce appunto dall'unione di una cosa e di 
una personalità. Se questa unione esiste di fatto non importano 
le cause: il vincolo giuridico è sorto, poiché il volere anche non 
fondato necessita quel minimo di protezione che sottrae l'indi
viduo alla privata violenza. Il diritto pertanto secondo il Las
salle, suppone sempre un volere libero che si manifesta per mezzo 
di atti. Anche quando i diritti sembrano nascere da fatti mate
riali essi risultano da una volontà libera che si presuppone anche 
non espressa. D'altra parte per la necessaria armonia rilevata 
dall'Hegel che deve esistere tra il volere individuale (libertà) e 
il volere collettivo (legge) non si acquistano diritti se non nella 
misura in cui le leggi esistenti lo permettono. Epperò il Lassalle 
finisce per concordare col Savigny nel ritenere che tutti i diritti 
sono acquisiti, la proprietà non esclusa (66). Notevole sotto ogni 
aspetto è l'affermazione del Lassalle che l'evoluzione del diritto 
attraverso la storia rappresenta una limitazione sempre mag
giore della proprietà privata. Chiunque, egli afferma, vorrà seri-

( 66) Le idee del LASSALLE intorno alla proprietà e ai diritti naturali ed ac
quisiti sono qua e là disseminate nella sua opera sui Diritti acquisiti, la quale fu 
molto citata ma poco letta. Forse la traduzione francese gioverà a far meglio 
conoscere il Lassalle e i suoi rapporti colla scuola storica e hegeliana. 
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vere la storia della evoluzione storica del diritto dovrà fondarsi 
su questa idea direttiva (67). A misura che vien meno l'arbitrio 
e si svolge la libertà, si restringe la sfera della proprietà privata. 
La libertà giuridica non esiste finché la volontà umana può anche 
solo parzialmente alienarsi, ed è esposta all'altruj arbitrio. Negli 
inizi della umanità noi vediamo l'arbitrio dell'uomo non cono
scere limiti: la proprietà si estende alla persona e si consacra la 
schiavitù che è un jus in persona e non in re. Col servaggio la 
proprietà cessa di esercitarsi sulla vita della persona e si esercita 
sui prodotti del lavoro, trasformandosi in un diritto di utilizzare 
la forza di lavoro altrui fino alla morte. In seguito il diritto di 
proprietà sull'intero prodotto del lavoro si trasforma colle cor
vate in diritto di proprietà sopra una parte determinata del la
voro altrui. La Rivoluzione francese abolisce ogni forma di pro
prietà privata che ha per oggetto la volontà umana. Rimase lo 
sfruttamento indiretto dell'uomo. La libera attività e l'esercizio 
della forza produttiva degli individui ·è ancora oggi esclusiva 
proprietà privata del proprietario della materia prima e del ca
pitale, per cui la libertà di fatto dei lavoratori è impedita. La 
libertà piena e assoluta sarà possibile coll'abolizione completa 
della proprietà individuale. L'idea di libertà e quella di collet
tività si identificano, poiché la collettività non è che la realizza
zione dell'idea di libertà (68). Non sfuggirà ad alcuno l'influenza 
della dottrina di Hegel sulla libertà e sullo Stato in queste affer
mazioni di Lassalle. Accrescere la libertà ossia i nostri diritti 
individuali significa restringere il dominio o la sfera del volere 
esclusivo di altri. Ogni possesso privato che si conserva è un pri
vilegio mantenuto. 

5. Alla questione dell'eredità il Lassalle consacra tutto il 
secondo volume dell'opera sua. Il Lassalle ha scelto tra le isti
tuzioni del diritto privato l'eredità per saggiare la bontà de' suoi 
princìpi e de' suoi metodi. Egli studiò l'eredità nelle forme sto
riche che assunse presso i Romani e i Germani. Il diritto romano 

(67) LASSALLE, Théorie systématique des droits acquis, Paris, Giard, 1904, 

vol. I, p. 274 nota 2. 
(68) Cfr. LASSALLE, op. cit., pp. 224 e passim. 
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isolando giuridicamente l'individuo dallo Stato ha secondo il 
Lassalle sopratutto sviluppato il diritto individuale, e non tenne 
alcun conto della solidarietà sociale. D'altro canto i Germani 
sentirono vivamente lo spirito famigliare. L'evoluzione giuridica 
secondo il Lassalle tende a riassumere nel concetto più vasto di 
società i minori concetti di famiglia e di individuo. Ognun vede 
che qui il Lassalle mira a conciliare su un più vasto campo ro
manisti e germanisti, Hegel che nella sua filosofia giuridica ri
flette lo spirito germanico con Savigny, rappresentante della 
tradizione romana. Il Lassalle scelse a illustrare il suo concetto 
l'istituto della eredità sia perché in questa parte del diritto pri
vato più spiccate appaiono le differenze tra diritto romano e 
germanico, sia perché la questione dell'eredità era stata, più 
dibattuta in quell'epoca da parte dei Sansimonisti (69), e degli 
hegeliani (70). Il Lassalle fa la storia del diritto ereditario in Roma 
per concludere che l'eredità romana non è che la volontà del 
defunto codificata nel testamento. La volontà sopravvive all'in
dividuo incorporata nella volontà di un vivente. Presso i Ro
mani il diritto di successione significa essenzialmente il diritto 
di perpetuare la volontà dell'individuo, e l'erede era obbligato 
a identificarsi colla personalità del defunto. La successione te
stamentaria fu la successione romana per eccellenza e solo più 
tardi e a malincuore i Romani sotto la pressione di bisogni eco
nomici e di esigenze pratiche accolsero la successione ab intestato 
fondandola sulla presunta volontà del defunto (71). I Germani 
invece non conobbero dapprima successione testamentaria: presso 
di essi la successione per eccellenza era quella ab intestato, e ciò 
si comprende pensando che presso i Germani la personalità giu
ridica vera è la famiglia e non l'individuo. L'antica massima di 
diritto: «le mort saisit le vif », che tradotta in latino suona: « mor
tuus aperit oculos viventis », è l'espressione dell'idea che l'eredità 
si trasmette ipso jure, immediatamente e senza alcun interme-

( 69) Per i sansimonisti l'abolizione dell'eredità costituiva una parte essenziale 
delle riforme giuridiche dell'avvenire. 

(70) Già ricordammo il Gans, autore di un ampio trattato sul diritto eredi
tario. 

(71) Cfr. LASSALLE, op. cit., vol. II, nonché la prefazione all'opera stessa del-
1' Andlcr. 
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diario all'erede in conseguenza della morte del de cuius. Questa 
massima formava la base del diritto germanico. Presso i Ger
mani il diritto di successione è il diritto proprio e autonomo del 
membro della famiglia, è un diritto non alla continuazione della 
volontà ma al patrimonio famigliare, il diritto a rivendicare nella 
fortuna collettiva della famiglia la parte che spetta all'individuo 
come componente di essa. Il diritto di proprietà devoluto al
l'erede non è costituito dalla volontà del de cuius e neppure nasce 
alla morte di questi: esso è un diritto acquisito all'erede dalla 
sua nascita, e la morte del de cuius è condizione alla sua attua
zione. L'erede acquista la libera disposizione di ciò che già pos
sedeva (72). 

Di fronte a queste due concezioni così diverse del diritto ere
ditario, la romana e la germanica, l'Hegel si era pronunciato in 
favore della concezione germanica. Egli si dichiara contrario 
alla successione testamentaria, poiché il libero arbitrio del de
funto non può essere eretto a principio del diritto di testare. 
Il diritto successorio romano che su tale principio si fonda è per 
Hegel una immoralità e può paragonarsi al diritto di vendita 
che il padre ha sui figli. Si comprende come Hegel erigesse l'idea 
del diritto ab intestato germanico in idea del diritto successorio 
in generale (73). Il Lassalle critica la soluzione hegeliana e il suo 
spirito antiromanistico (74): d'altra parte non risparmia coloro 
che fanno del testamento una istituzione di diritto naturale (75). 

Secondo il Lassalle il diritto moderno tende a conciliare il diritto 
di disporre per testamento secondo la tradizione romana e il 
diritto germanico della famiglia in un più ampio diritto che è 
quello della società (76). Il diritto successorio tende a divenire 

( 72) Cfr. LASSALLE, op. cit., voi. II, capo II, pp. 6.tz c seg. 

( 73) Cfr. HEGEL, Filosofia del diritto, cdiz. italiana, 1848, § 177. Hegel spiega 
il testamento facendone una imitazione e una copia dell'idea di famiglia natu
rale. Le opinioni di Hegel in materia successoria sono condivise dallo STAHL, Die 

Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, [Hcidelberg, I830-I837], II, 
pp. 255-261. 

(") Cfr. LASSALLE, op. cit., voi. II, capo II, p. 657. 
(75 ) Ibid., vol. II, capo II, pp. 666 e seg. 
( 76 ) Curioso è il parallelo finale che LASSALLE stabilisce tra la teoria succes

soria di Hegel e quella di Leibnitz. Questi la espone nell'opera: Nova Méthodus 
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istituzione di Stato e verrà tempo in cui la società stessa prov
vederà all'assegnazione dei beni ereditari: allora avremo la so
cializzazione dell'eredità. Anche per questa parte il Lassalle mo
vendo da Hegel lo superava e lo integrava. 

6. Un posto notevole occupa nel sistema giuridico di Las
salle la teoria dell'errore giuridico, la quale trova nel campo delle 
obbligazioni importanti applicazioni (77). I fatti giuridicamente 
illegittimi hanno per Lassalle origine· in un vizio del volere. Ogni 
qualvolta l'atto col quale si estrinseca il diritto non è espressione 
di un volere libero, ossia di una conoscenza perfetta (non distin
guando gli hegeliani il pensiero dal volere) esso non ha valore 
giuridico e si può annullare. L'ingiustizia secondo il Lassalle è 
la conseguenza di un errore. Egli assorge a una legge generale 
secondo cui havvi all'origine del diritto un errore che progres
sivamente si corregge: tale errore consiste nel disconoscimento 
della personalità: a misura che questa è riconosciuta e rispettata 
la sfera dell'errore giuridico si restringe fino a ridursi a zero a 
evoluzione giuridica compiuta. Tale concetto concorda sostan
zialmente con quello del Savigny, secondo cui vi è al fondo del 
diritto un fatto di violenza o di usurpazione che il tempo cor
regge e legittima. L'errore sotto tutte le sue forme è la nega
zione del diritto perché questo è legato all'affermazione esteriore 
di ciò che costituisce la nostra natura intima e razionale. La 
storia del regime contrattuale è la storia dell'errore giuridico. 
La schiavitù, il servaggio sono la conseguenza dell'errore sulla 
nozione stessa della personalità umana. Né può dirsi che oggi 
sia totalmente scomparso l'errore per l'affermazione del prin
cipio della libertà contrattuale. Astraendo dai casi di violenza e 
di dolo i nostri codici non tengono conto che dell'errore che cade 

[discendae docendaeque] ]urisprud[entiae] (I667) (ed. I748, pars specialis, § 20, 

p. 43), e vuol essere una giustificazione del diritto di testare. Ora questo diritto 
suppone secondo il Leibniz la credenza nella immortalità dell'anima. « Testamenta 
vero [mero] jure nullius essent momenti, nisi anima esset immortalis ». 

( 77 ) La teoria dell'errore giuridico non è trattata a parte dal Lassalle nel

l'opera sua: ma è facile ricostruirla sulla base delle numerose affermazioni dell'A. 
al riguardo. Cfr. ANDLER, op. cii., libro I, capo I, § + 
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sull'essenza e per estensione sulle qualità essenziali delle cose. 
Ciò dipende, osserva acutamente il Lassalle, perché [sic] le le
gislazioni ritardano sullo sviluppo economico: esse non vedono 
negli oggetti che il valore di uso, l'utilità e trascurano affatto 
quello che gli economisti chiamano il valore di cambio, il quale 
non ha nulla a che fare con l'utilità della cosa, e ha piuttosto di 
mira il valore della medesima. All'epoca nostra i valori di cam
bio per l'aumentato credito, per la complicata produzione, costi
tuiscono la sostanza delle cose mentre l'utilità l'elemento acci
dentale. È necessario dunque modificare le nostre tradizionali 
vedute sull'errore giuridico e annullare i contratti ogni qual
volta risulta evidente l'errore non solo sulla sostanza e utilità 
della cosa, ma sopratutto sul valore della medesima. Occorre 
sviluppare il principio di giustizia che è insito nell'istituto ro
mano della rescissione per lesione e assimilare nelle conseguenze 
giuridiche l'errore sul prezzo, la vendita forzata al di sotto del 
giusto prezzo all'errore in corpore e al dolo. L'errore, osserva il 
Lassalle, si insinua in mille forme nei contratti odierni. In ma
teria contrattuale la mala fede è divenuta oramai la regola, la 
buona fede l'eccezione. Per una coazione morale e per un dolo 
permanente i contratti stipulano che una parte del guadagno, 
legittimamente dovuto ai lavoratori, debba appartenere ai pa
droni. Ogni valore dipende dal capriccio individuale. La conclu
sione a cui il Lassalle arriva è la necessità di abolire gli ultimi 
privilegi che sono il suolo e il capitale a mano dei privati. La 
trasformazione economica e giuridica odierna rende necessaria 
una trasformazione della proprietà e dei rapporti contrattuali. 
Oggetto di proprietà e di contrattazione non possono più essere 
oggidì la terra e gli strumenti del lavoro, ma solo i prodotti del 
lavoro. La socializzazione degli ultimi privilegi è condizione per 
l'affermazione completa della libertà individuale. Le tradizionali 
categorie di proprietà, eredità, contratto rimangono nella forma 
astratta indicata dai filosofi del diritto, ma il loro contenuto si 
trasforma coi tempi secondo l'insegnamento della scuola sto
rica (78). 

(78) L'ANDLER (op. cit., libro I, capo I, § 5) tratta dello sviluppo che la dot
trina giuridica del Lassalle intorno alla proprietà e all'errore ebbe per opera del 
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7. Il Lassalle avvertì l'ostacolo che poteva derivare ad una 
radicale trasformazione del diritto privato dal principio della ir
retroattività della legge consacrato dalla tradizione giuridica e 
dai codici sulla base dei princìpi della scuola del diritto naturale. 
La Rivoluzione francese aveva scritto tra i diritti dell'uomo il 
principio della assoluta irretroattività, l'aveva ripetuto nel suo 
codice, e lo considerava non di diritto positivo ma di diritto na
turale. E veramente il dogma della irretroattività era l'espres
sione dell'individualismo del secolo XVIII. La retroattività im
plicava violazione della libertà individuale, né poteva la legge 
riformare e annientare un volere anteriore. Era da aspettarsi che 
il Savigny dovesse combattere la soluzione che la scuola del di
ritto naturale aveva dato della questione della retroattività della 
legge. Giustamente rilevò che il principio della non retroattività 
non può assumersi a regola o a principio generale, e che esso non 
ha senso per tutte quelle leggi che non contestano diritti del
l'uomo, ma aboliscono un diritto a vantaggio della collettività. 
Per aprirsi la via ad una ragionevole soluzione il Savigny distinse 
le leggi che riguardano l'esistenza dei diritti, da quelle che re
golano l'acquisto di un diritto. Le prime toccano il contenuto, 
l'essenza stessa del diritto, ossia sanciscono che una istituzione 
è o non è, è tale o non è tale, abolisce o istituisce un diritto o 
una classe di diritti. In tal caso la legge è retroattiva. L'esistenza 
dei diritti sarebbe, secondo il Savigny, in questione quando una 
legge ha fini politici, morali o economici, quando insomma è di 
diritto pubblico. Riconosceva però il Savigny un diritto di in
dennità in chi era da una legge nuova privato de' suoi diritti. 
Ma quando la legge nuova lascia intatto il diritto e solo modi
fica il modo di acquisto, la modificazione non infirma la validità 
degli atti conchiusi validamente secondo la legge antica. La scuola 
storica per opera del Savigny scuoteva il principio della asso
luta irretroattività, ma non risolveva la questione, poiché di
stinguere non significava ancora seguire il principio su cui fon
dare la retroattività. Questo cercò di fare il Lassallc sulla scorta 

Rodbertus. Questi aveva ideato un trattato sulla proprietà, ma non lo scrisse. 
Ad ogni modo, le dottrine del Rodbertus implicano una concezione giuridica che 
si collega con quella del Lassalle. 



100 GIOELE SOLARI 

dell'Hegel. Il Lassalle tratta ampiamente la questione, e sotto
pone a una critica acuta la soluzione dei giusnaturalisti seguita 
dal Codice francese, e la soluzione empirica del Savigny (79). La 
questione della retroattività rispondeva all'idea fondamentale del-
1' opera sua che era di trovare modo di trasformare un regime 
giuridico antico in un nuovo regime rispondente ai tempi. Giu
stamente accenna alla reazione che contro il principio della ir
retroattività era sorta in Germania, determinata da una più ri
gorosa concezione dell'idea di Stato, e nella necessità di studiare 
il diritto privato nei suoi rapporti colla vita politica. E a questo 
riguardo opportunamente il Lassalle afferma che il diritto pri
vato non deve considerarsi un regno privilegiato al coperto dalle 
tempeste e dalle passioni della vita pubblica. Ciò premesso ve
diamo la soluzione che il Lassalle diede alla questione (80). Con
formemente alle dottrine hegeliane il Lassalle riconduce il con
cetto di retroattività al concetto di libertà individuale. Egli ri
conosce che la retroattività per se stessa è un attentato alla li
bertà e alla responsabilità dell'uomo in quanto una legge retroat
tiva attribuisce all'individuo intenzioni diverse dalle sue e viola 
la volontà legalmente manifestata. Ma tutto ciò, dice il Lassalle, 
vale finché siamo nel campo degli atti volontari, di diritti che 
l'uomo tiene da sé, dalla sua personalità, e sono l'espressione 
della volontà individuale. Ma conformemente alle dottrine di 
Hegel l'individuo e la sua volontà rientrano in una personalità 
e volontà più ampia che è quella dello Stato. Una serie di diritti 
sono concessi all'individuo dalla legge, e tali diritti scompaiono 
con la legge che li concede. La legge riflette la coscienza giuri
dica di tutta la nazione, e l'individuo non può accampare diritti 
acquisiti, ossia diritti che rispondono a una coscienza giuridica 
superata e condannata. Ora in ordine ai diritti all'acquisto dei 
quali l'individuo non ha parte, il Lassalle distingue seguendo 

(79) LASSALLE, op. cit., voi. I, parte I. Tutta questa prima parte è dedicata 
alla questione della retroattività. Quivi sono esposte e ampiamente criticate le 
teorie al riguardo della scuola del diritto naturale e dcl Savigny. Vedi in parti
colare l'Introduzione a questa prima parte, pp. [19-64], per le vicende storiche 
della teoria. 

(B0) Cfr. LASSALLE, op. cit., voi. I, parte I, capo II e seg. 
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sostanzialmente il criterio del Savigny. Se la legge nuova abo
lisce un diritto, ossia dichiara che certi oggetti non possano più 
entrare a far parte del patrimonio privato, tale legge è neces
sariamente retroattiva. Si tratta qui di un diritto che l'individuo 
tiene dalla legge, e dura finché la legge lo consente. Se la legge 
nuova non abolisce il diritto, ma solo ne muta la forma, il ti
tolo, il modo d'acquisto, tale legge sarà retroattiva solo nel caso 
che la forma nuova sia imposta a tutti per provocare una mani
festazione nuova delle volontà antiche (81). Il pensiero fonda
mentale del Lassalle si riassume in questa proposizione: dal mo
mento che l'individuo acquista il diritto in virtù della legge, 
espressione della coscienza collettiva, il godimento e l'esercizio 
del diritto è condizionato alla esistenza della legge: se questa 
vien meno, vien meno il diritto. Né può parlarsi di indennità 
nel caso di leggi nuove che aboliscono diritti considerati dalla 
nuova coscienza giuridica privilegi ingiusti. Nell'eventualità, certa 
secondo il Lassalle, che il progresso giuridico porti all'abolizione 
degli ultimi privilegi rispettati dalla Rivoluzione francese, la 
proprietà del suolo e del capitale, nessuna indennità sarebbe 
dovuta agli espropriati. Tale conclusione il Lassalle traeva dalle 
dottrine della scuola storica e della scuola hegeliana secondo 
cui fonte del diritto è la coscienza collettiva che si evolve e si 
concreta temporaneamente ma non definitivamente nella legge. 

Concludendo sembra a noi che il Lassalle meriti un posto 
speciale in quella corrente ideologica che da principio del se
colo XIX tende a trasformare radicalmente il diritto privato se 
non nel senso strettamente socialista nel senso sociale. Il Las
salle non è un solitario ma un continuatore del movimento di 
idee iniziato dal Savigny e da Hegel nel campo del diritto pri
vato. L'importanza del Lassalle in ordine al diritto privato non 
fu rilevata neppure dai socialisti (82): eppure questi avrebbero 

(81) Anche lo Stahl (citato dal LASSALLE, op. cit.) concorda sostanzialmente 

col Lassalle quando osserva che noi non abbiamo competenza per giudicare del 
passato, ma il passato non ha autorità da imporci le sue credenze giuridiche e 
farci pagare i suoi errori. 

(82) Vedremo come i molti che scrissero di socialismo giuridico non ricordano 
il Lassalle come un precursore, e mostrano perfino di ignorarne le dottrine. 

7. G. SOLARI 
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potuto trovare nel Lassalle la soluzione giuridica della questione 
sociale. Ma sappiamo che per molto tempo i socialisti si perdet
tero dietro Marx e tutto attesero da trasformazioni economiche 
e catastrofiche. Il Lassalle che si mantenne fedele alle gloriose 
tradizioni giuridiche della scuola storica e razionale non poteva 
essere né compreso né apprezzato dai novatori. Ma a misura 
che si sentirà il bisogno di trasformare i problemi economici in 
problemi giuridici, a misura che il materialismo storico ed eco
nomico cederà nuovamente il passo a concezioni razionali della 
vita e della società, il Lassalle ritornerà in onore e sarà conside
rato il fondatore del socialismo giuridico accanto al Marx che 
fu il fondatore del socialismo economico. 



C) POSITIVISMO E DIRITTO PRIVATO. 

I. Concezione positiva del diritto, dello Stato, della società. - 2. Positivismo, 
evoluzionismo, materialismo e il rapporto tra individuo e società. - 3. L'indi
rizzo biologico e materialistico nel diritto privato. - 4. Antropologia e diritto 
privato. - 5. Critica dell'indirizzo biologico e (l')interpretazione psicologica del 
diritto privato. 

I. Il secolo XIX vide sorgere nel campo delle scienze morali 
e più particolarmente giuridiche e sociali l'indirizzo positivo che 
colla scuola storica e coll'hegelianismo suscitò una corrente di 
pensiero contraria all'individualismo del codice e che si tradusse 
in un movimento di critica e di riforma del diritto privato. Il 
positivismo intese all'unità del metodo e del sapere: epperò si 
presenta a noi sotto un duplice aspetto come riforma metodica, 
come concezione monistica e naturalistica del mondo e della 
società. Come metodo, il positivismo estese alle scienze morali e 
sociali i processi logici che erano da Bacone in poi in uso nelle 
scienze della natura. L'applicazione dell'osservazione e dell'espe
rienza alle scienze morali fu propugnata particolarmente dal 
Comte ed ebbe per risultato di studiare il diritto, la società, lo 
Stato alla stregua dei fatti naturali per assorgere alle leggi che 
li regolano. L'unità del metodo dischiuse la via al monismo na
turalistico e al materialismo. A ciò più che il Comte contribui
rono altre correnti di pensiero come il darwinismo, l'evoluzio
nismo, il materialismo, le quali traevano tutte origine dalle scienze 
fisiche e naturali e da queste penetrarono nelle scienze morali. 
Distrutto il dualismo tradizionale tra anima e corpo, tra l'ani
male e l'uomo, tra prodotti fisici e i processi spirituali, tra la 
natura e la società, noi assistiamo nella seconda metà del secolo 
XIX per opera dell'evoluzionismo in Inghilterra, per opera del 
materialismo in Germania all'audace e fortunato tentativo di 
ricostruire l'uomo e la società umana sulla base dei risultati con
seguiti dalle scienze fisiche e naturali, e di assorgere a una sintesi 
naturalistica del sapere, a una concezione materialistica della 
vita individuale e collettiva. Era facile prevedere le conseguenze 
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che da questa concezione naturalistica dovevano derivare in or
dine alla natura del diritto. Conformemente al canone positi
vistico noi vediamo il diritto trasformarsi da un concetto ra
zionale, o da un prodotto storico in un fatto naturale da studiarsi 
nei limiti dell'esperienza. Lungi dall'essere l'espressione dell'at
tività volitiva e riflessa dell'uomo, lungi dall'essere un prodotto 
storico in cui la natura psicologica dell'uomo si riflette il diritto 
diventa un fatto naturale, evolutivo, necessario, ha come i pro
dotti della natura una origine, uno sviluppo affatto indipendente 
dall'opera e dalla coscienza dell'uomo e del legislatore, è sotto
posto alle stesse leggi che regolano la formazione dei fatti esterni. 
Si comprende allora come la ricerca positiva in ordine al diritto 
si svolgesse sopratutto nel campo delle origini, cioè nel periodo 
in cui minore è l'influenza del fattore psicologico e prevalgono 
le influenze naturali. L'idea del giusto si svolge dalle leggi bio
logiche, la giustizia umana è uno sviluppo della giustizia [ 

], e la formola della giustizia deriva dalle leggi generali 
della vita e da quelle più speciali della vita dell'associazione. 
Riappare con lo Spencer il concetto di diritto di natura in veste 
biologica. Conseguenze ultime dell'indirizzo positivo nella sua 
forma estrema del materialismo, fu[rono] l'indifferenza verso i 
problemi deontologici, il determinismo desolante elevato a legge 
generale dell'evoluzione giuridica, la necessità oggettiva sosti
tuita all'azione riflessa e riformatrice della ragione e della storia, 
l'abbandono di ogni idealità, la condanna di ogni attività co
sciente, l'esaltazione delle forze cieche, istintive, brutali. Noi 
dovevamo assistere per opera dell'indirizzo materialistico al trion
fo della materia sullo spirito, all'asservimento della ragione alla 
natura. L'uomo non è più arbitro di sé e de' suoi destini: è di
chiarato impotente a regolare la condotta, ogni suo sforzo deve 
essere diretto a comprendere la natura per affidarsi alle sue leggi 
fatali e provvidenziali. Per la prima volta nella storia del pen
siero vediamo il materialismo tradurre i suoi princìpi in leggi e 
istituzioni, farsi regolatore incontrastato della vita individuale e 
collettiva, fornire la prova eloquente della sua potenzialità. 

Il positivismo fu il maggior avversario dell'individualità. Non 
comprendendo dell'uomo l'attività psicologica o non apprezzan
dola al suo giusto valore, il positivismo era portato a fare del-
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l'uomo un anello della lunga catena degli esseri: la supremazia 
dell'uomo fu ridotta a una supremazia di struttura e di grado, 
non di natura. Data tale premessa, come il positivismo spiegava 
l'evoluzione della specie umana? Il progresso umano non po
tendo essere opera dell'individuo, debole e impotente di fronte 
alle forze naturali, doveva essere l'opera della società. Il con
cetto di società e di Stato avevano tutto da guadagnare da un 
movimento di idee tendente ad abbassare l'uomo e la sua indi
vidualità. Non è senza significato il fatto che il sorgere e l'af
fermarsi del positivismo coincide col sorgere e l'affermarsi della 
sociologia. Il fondatore della sociologia, il Comte, fu il fondatore 
del positivismo e nello stesso tempo escludeva dal novero delle 
scienze la psicologia. La scuola del diritto naturale aveva esal
tato l'individuo e ridotto al minimo l'azione della collettività e 
dello Stato. Il positivismo degradando l'uomo favoriva l'azione 
collettiva. La vita sociale rifletteva per tal modo la vita della 
natura, la quale è vita d'insieme e non conosce l'azione isolata 
e cosciente dei singoli esseri che la costituiscono. La coscienza 
individuale, così nella natura come nella società concepita dai 
positivisti, non avrebbe che disturbato la regolarità della vita 
collettiva e ostacolato la determinazione delle leggi di sviluppo. 
Per noi la sociologia fu la conseguenza del positivismo e dell'in
fluenza delle scienze naturali. Tolto di mezzo l'individuo e la 
sua azione individuale era più facile rilevare l'azione delle col
lettività. La vita sociale venne a distinguersi dalla vita storica, 
che si riduceva a una serie di fatti individuali legati tra loro da 
un nesso essenzialmente temporale. La società costituisce invece 
una unità organica avente una vita d'insieme, ossia una vita di 
relazione fra le sue diverse parti come la natura, e non solo una 
vita di successione come vide la scuola storica. Di fronte a tale 
concezione della vita sociale perdeva valore lo studio isolato dei 
fatti nuovi e acquistava particolare importanza il loro studio in 
correlazione con altri aspetti della vita sociale. Ne risultò quella 
che il Vanni chiamò opportunamente esigenza sociologica (83), 

(83) Cfr. VANNI, Lezioni cit., p. 32. I concetti quivi accennati sono più am
piamente dal V ANNI svolti nel suo notevole saggio: Prime linee di un programma 
critico di sociologia (in volume di Saggi citato, pp. 4I9-560). 
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per cui il diritto e lo Stato non dovevano più studiarsi isolata
mente ma in rapporto con gli altri aspetti della vita sociale. Tale 
esigenza sociologica doveva manifestarsi sopratutto necessaria in 
ordine al diritto, il quale era destinato a garantire le condizioni 
indispensabili della vita in comune. Il fenomeno giuridico do
veva essere compreso e spiegato in funzione di tutta la vita so
ciale. Il pericolo che poteva derivare da una esagerazione del 
criterio e dell'esigenza sociologica era che il diritto era minac
ciato nella sua indipendenza, poteva esser subordinato ad altri 
aspetti della vita sociale, sopratutto all'aspetto economico, o 
quanto meno non venire studiato ne' suoi caratteri specifici. E 
invero noi assistiamo per opera del materialismo sociologico ad 
un assorbimento delle singole scienze sociali nella sociologia, del 
diritto nel fatto sociale. Non solo il criterio sociologico finì per 
acquistare una importanza eccessiva nella valutazione degli isti
tuti di diritto pubblico e privato, ma ancora il criterio dinamico 
ed evolutivo. Il movimento era l'idea unitaria e direttiva nelle 
scienze fisiche e naturali. Al movimento si riconducevano tutti 
i fenomeni della natura inorganica e organica: ad esso si cercò 
ricondurre dal materialismo i fatti della vita psicologica e della 
vita sociale. Lo Spencer faceva del movimento l'idea fondamen
tale e direttiva del suo sistema filosofico. Applicato alle istitu
zioni giuridiche, il criterio dinamico implicava la condanna della 
immobilità e la necessità della trasformazione. 

E col diritto e la società assumeva col positivismo valore e 
significato nuovo il concetto dello Stato. Lo Stato divenne la 
forza posta a servizio non solo di fini individuali e politici, ma 
sopratutto sociali. Il concetto di società si svolgeva a danno del
l'individuo ma a vantaggio dello Stato, il quale era destinato a 
organizzare la complessa vita sociale, a dare ad essa ordine in 
vista delle sue proprie finalità. Lo Stato veniva così radicalmente 
a mutare le sue funzioni. Esso non serve più solo agli scopi in
dividuali: non trovasi più solo di fronte all'individuo che afferma 
se stesso e i suoi naturali diritti. Un nuovo termine si intromette 
tra individuo e Stato, la società, e questa ha personalità e fini 
propri che assorbono i fini individuali. Lo Stato deve sopratutto 
servire ai fini sociali, diventa l'organo della società al [sic] conse
guimento di fini sociali. Non furono abbastanza rilevate le con-
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seguenze che derivarono al diritto privato dal penetrare nella 
vita giuridica del concetto di società, sopratutto nel significato 
che questo concetto assumeva presso i positivisti. Le conseguenze 
furono sopratutto gravi per le legislazioni civili, il cui spirito era 
profondamente diverso dal nuovo indirizzo di pensiero positivo 
e sociologico. 

2. Ma prima di procedere oltre conviene risolvere la que
stione preliminare dei rapporti del positivismo, dell'evoluzioni
smo, del materialismo col socialismo. La questione è tutt'altro 
che oziosa per il nostro argomento. Noi vediamo invocate le pre
messe biologiche e positive pro e contro il socialismo, pro e contro 
l'individualismo: noi vedremo le premesse della scuola positiva 
invocate per una trasformazione in senso sociale del diritto pri
vato. La questione deve risolversi sul terreno dei princìpi, di
stinguendo i diversi indirizzi del positivismo, non confondendoli 
a scopo partigiano, evitando sopratutto le arbitrarie e comode 
derivazioni, le artificiose conciliazioni aventi per iscopo di na
scondere l'incoerenza sostanziale tra il pensiero e l'azione. Pare 
a noi si debba distinguere il positivismo nella forma che assunse 
nell'opera filosofica del Comte, dall'evoluzionismo spenceriano e 
dal materialismo tedesco. Per quanto sotto lespressione generica 
di indirizzo positivo si comprenda spesso tutto quel movimento 
di idee che si svolse nel secolo XIX sulla base dei risultati delle 
scienze in opposizione all'indirizzo metafisico e razionale prece
dente, noi non crediamo che l'indirizzo del Comte, dello Spencer, 
del Biichner, per accennare a tre più autorevoli rappresentanti, 
sieno sulla stessa linea: rappresentano tre correnti di pensiero 
positivo che procedono distinte e parallele; esse diversificano 
nelle premesse e nelle conclusioni, rispondono ad attitudini men
tali diverse, per quanto possano considerarsi come tutte rispon
denti in forma diversa alla stessa tendenza e agli stessi bisogni 
dell'epoca: sopratutto ebbero valore e significato diverso nei rap
porti col socialismo. Il positivismo del Comte è psicologico, quello 
dello Spencer è biologico, quello del Biichner è metafisico. 

Il Comte considera l'umanità e la società come unica realtà, 
l'individuo una astrazione. Egli intese l'evoluzione sociale da un 
punto di vista psicologico per quanto unilaterale, cioè dal punto 
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di vista intellettuale. È vero ch'egli escluse la psicologia dal no
vero delle scienze, ma tale esclusione si riferiva alla psicologia 
individuale, mentre riconosceva una intelligenza e coscienza col
lettiva generatrice della vita sociale. Bene osserva il Vanni (84) 

che il tentativo di una spiegazione monistica della vita e della 
evoluzione sociale ebbe direzione e carattere intellettualista, in 
quanto considera come preponderante e determinante tutta la 
evoluzione sociale il fattore intellettuale, ossia lo sviluppo delle 
credenze, delle idee, delle concezioni che l'uomo si forma della 
vita e del mondo. La nota legge dei tre stadi segna ad un tempo, 
secondo il Comte, l'evoluzione dell'intelletto e l'evoluzione so
ciale. Anche astraendo dalla indubbia influenza esercitata dal 
Saint-Simon sulla dottrina comtiana, dalla critica aspra ch'egli 
muove all'individualismo metodico della vecchia speculazione 
giuridica (85), basterebbe a dimostrare la stretta parentela tra le 
idealità etiche del socialismo e le concezioni del Comte il prin
cipio da lui posto che la società è l'unica realtà, e che le istitu
zioni fatte per l'individuo devono scomparire. Egli vagheggia un 
governo intellettuale, la necessità di un sistema universale di 
educazione positiva diretta a sviluppare l'altruismo. Per opera 
del Comte un nuovo culto viene consacrato, il culto dell'uma
nità (86). Con tutto ciò la dottrina del Comte non influì sulle sorti 
del socialismo contemporaneo: questo attinse ad altre correnti di 
pensiero incompatibili colle premesse intellettualistiche del suo 
sistema. D'altra parte, l'indirizzo positivo da lui iniziato fu as
sorbito nel movimento di idee che mette capo allo Spencer e 
che si riassume nell'interpretazione biologica dell'uomo e della 
società. Di questa concezione il darwinismo fu l'antecedente ideo
logico. Le leggi della eredità, della lotta per la vita, della sele
zione naturale, della sopravvivenza dei più forti, che al Darwin 
servirono a spiegare l'evoluzione superorganica. Ne venne la con-

(84) Cfr. VANNI, Lezioni cit., p. 248. 

(85) Giustamente il FRAGAPANE (Contrattualismo cit.) contrappone la veduta 
sociologica del Comte al contrattualismo del secolo XVIII. 

(86) Anche il M1cHEL (op. cit.) annovera il Comte tra gli avversari dell'indi

vidualismo e lo considera un precursore delle odierne dottrine di solidarietà so
ciale. 
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cezione biologica dell'uomo e della società: il fattore intellettuale, 
che tanta parte aveva nella dottrina del Comte, cede il posto 
al fattore biologico. Per tal modo era distrutta dalle sue basi 
la solidarietà umana e sostituita con una cooperazione di forze 
meccanica, esteriore, fatale. La solidarietà sociale, lungi dall'at
tingere alle sorgenti sempre vive dell'ideale, veniva ad essere il 
risultato della lotta, ad essere regolata da criteri di utilità. L'e
goismo in tutte le sue forme era riabilitato come condizione di 
progresso, e coll'egoismo era riabilitata la forza, la violenza, la 
guerra. L'individuo è considerato dallo Spencer nelle sue qualità 
biologiche, è isolato dalla società e ad essa contrapposto. D'altra 
parte, l'organismo sociale viene ad essere concepito come un 
aggregato di parti coordinate ma indipendenti, che si svolge a 
vantaggio delle parti e non viceversa. Si gridò all'incoerenza 
dello Spencer, che trasse dalle premesse biologiche e darwiniane 
gli argomenti più efficaci per giustificare l'individualismo. Sopra
tutto si rilevò che le diverse parti di un organismo biologico sono 
fuse nell'insieme e costituiscono un'unità in cui le parti perdono 
la loro indipendenza e autonomia. Ma l'accusa e le obbiezioni 
fatte in questa parte al sistema dello Spencer ci sembrano in
fondate. Se ben si guarda, gli organismi biologici nel senso dar
winiano costituiscono altrettante individualità distinte, lottano 
per affermarsi e sopravvivere, né solidarietà alcuna si stabilisce 
tra i vari organismi. Per noi l'interpretazione biologica del fatto 
sociale conduce all'individualismo, anzi costituisce di questo la 
vera e unica giustificazione. La vita sociale non si comprende 
sulle basi biologiche: su tali basi essa può originare un aggre
gato, come lo Spencer afferma, non un vero e proprio organismo 
unitario. Non vogliamo che da una sociologia biologica si pos
sano trarre argomenti favorevoli alla solidarietà sociale, così 
come fece il contrattualismo del 18° secolo: ma nei due casi le 
premesse sono individualistiche in quanto si move dall'uomo 
astratto e isolato, sia esso razionale o biologico. Nei due casi la 
solidarietà è frutto di accordo o di cooperazione meccanica: l'uni
tà della vita sociale è artificialmente stabilita e a garantirla o si 
ricorre come il Rousseau all'assolutismo, oppure all'equilibrio 
degli interessi come sostenne lo Spencer. La vera solidarietà è 
quella che nasce dalle affinità spirituali che avvincono gli uomini 
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in un comune ideale di giustizia sociale (87). Epperò noi siamo 
fermamente convinti che abbiano reso un cattivo servizio alla 
causa della solidarietà sociale quanti ne cercarono la base scien
tifica nel darwinismo, così come crediamo sia stato vano ogni [sic] 
sforzo d'ingegno l'aver voluto piegare le leggi darwiniane della 
evoluzione organica alla spiegazione della vita sociale. La soli
darietà sociale non può logicamente svolgersi all'ombra del dar
winismo, almeno in quanto questo consacra l'egoismo più sfre
nato e tutto subordina all'istinto cieco e tirannico della conser
vazione della specie. 

Il materialismo tedesco non ha alcun rapporto di filiazione 
logica e storica né col positivismo comtiano né coll'evoluzionismo 
spenceriano. Anch'esso però risponde alla tendenza generale del
l'epoca di ricavare dalle scienze fisiche e naturali i fondamenti 
della vita morale e sociale. Ciò che a noi preme far rilevare è il 
carattere antiindividualista del materialismo tedesco, carattere 
che scaturiva dalle sue stesse premesse filosofiche. L'individuo 
non ha che una vita fisiologica: tutto in lui è manifestazione del-
1' energia nervosa: esso è un atomo che acquista valore e signi
ficato nel partecipare alla vita della materia infinita. Il mate
rialismo non è che l'hegelianismo tradotto in termini scientifici. 
È un panteismo naturalistico sostituito al panteismo idealistico. 
All'idea assoluta dell'Hegel corrisponde la materia universale, 
assoluta del Biichner; allo Stato hegeliano corrisponde lo Stato 
essere vivente del Bluntschli, alla società ideale dell'Hegel cor
risponde collo Schaeffie la società-organismo. Particolarmente si
gnificante per l'influenza esercitata fu la concezione sociologica 
dello Schaeffie. La società diventa un vero e proprio organismo, 
nel quale gli individui perdono la loro autonomia e personalità. 
Lo Spencer aveva con ogni sforzo notate le differenze tra orga
nismo e società per sfuggire alle conseguenze derivanti alla tesi 
individualista da una identificazione dei due concetti. Nello 
Schaeffie invece l'identificazione è completa: la società non si 

(87) Questo non comprende secondo noi Léon BouRGEors (Sulidarité, za ediz., 
Paris, Colin, 1896 [ma 1897]) il quale cercò il fondamento della solidarietà nel 
mondo animale, confondendo la solidarietà puramente organica, priva di qual
siasi significato etico, con la solidarietà umana e sociale a base psicologica. 
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distingue per nulla da un organismo in cui i singoli organi non 
vivono di vita propria, ma vivono della vita collettiva. Gli in
dividui stanno alla società nello stesso rapporto nel quale gli 
organi stanno al corpo umano. Nulla più rimane della personalità 
e dei diritti individuali: ma questi e quella sono assorbiti nella 
società e per essa nello Stato, il quale dice il Petrone {88) dopo 
di essersi sostituito agli individui come persona, deve sostituirsi 
agli individui come proprietario, produttore, industriale, com
merciante. Il materialismo tedesco, come l'hegelismo di cui fu 
il contrapposto, legittimava ogni più eccessiva ingerenza da parte 
della società e dello Stato nel campo del diritto privato. Logica
mente anzi non si riusciva a comprendere come potesse sussi
stere accanto e in contrapposto al diritto sociale un diritto pri
vato che presupponeva una attività e finalità individuale. 

3. Il metodo positivo nelle sue applicazioni alla legislazione 
civile generò l'indirizzo sociologico, che si risolse in un movi
mento di reazione contro l'individualismo del diritto privato e 
in un movimento corrispondente di riforma del medesimo in 
senso sociale. Questo indirizzo sociologico prima e più che al
trove, si affermò e si svolse in Italia dopo il 1880 e per molti anni 
fu l'argomento prediletto di tutti gli studiosi di diritto privato. 
Delle tre correnti di pensiero positivo, la comtiana, la spenceriana, 
la materialista, incontrò in Italia favore pressoché universale e 
incontrastato la corrente spenceriana. Questa più che la dottrina 
del Comte parve rispondere alle esigenze scientifiche dell'epoca, 
sopratutto per aver dato ai concetti di società e di sociologia un 
contenuto determinato biologico. Fu generale per molto tempo, 
in Italia il pregiudizio che identificava l'indirizzo sociologico col
l'indirizzo scientifico negli studi giuridici. Il sistema filosofico 
dello Spencer fornì i due concetti fondamentali e direttivi, cioè 
il concetto di evoluzione e il criterio sociologico. È vero che l'uno 
e l'altro concetto avevano servito allo Spencer per giustificare il 
principio individualista, e nella Giustizia egli era arrivato a con
clusioni' non diverse da quelle a cui era arrivata la scuola del 
diritto naturale in ordine ai diversi istituti di diritto privato. 

(88) Cfr. PETRONE, La filosofia politica contemporanea, Trani, 1892, p. 3r. 
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Senonché i giuristi italiani fecero di quei due concetti un di
verso uso: invocarono il principio della evoluzione contro l'im
mobilità degli istituti giuridici tradizionali, e opposero il fattore 
sociologico, che il positivismo in tutte le sue forme aveva accen
tuato, alla considerazione esclusiva dell'individuo che inspirava i 
Codici di diritto privato. A giustificare tale trasformazione si 
sosteneva da molti l'incoerenza dello Spencer nel derivare dalle 
sue premesse sociologiche argomenti favorevoli all'individualismo; 
d'altra parte si diffondeva la tendenza all'interpretazione in senso 
sociale del darwinismo e dopo lo Schaeffie era assorto al grado 
di dogma il concetto della società-organismo, senza le riserve 
che lo Spencer aveva avanzato al riguardo. Certo è che la dot
trina dell'evoluzione assunse in Italia negli studi giuridici uno 
spiccato carattere anti-individualistico, che non era nella mente 
del suo autore e che secondo noi non si conciliava colle premesse 
biologiche e darwiniane che n'erano il presupposto. Il movimento 
di riforma del diritto privato sulle basi dell'evoluzione e della 
sociologia biologica si manifestò dapprima timidamente col Va
dalà-Papale, si affermò risolutamente per opera del Cimbali, fu 
portato alle sue ultime conseguenze dal d' Aguanno. Il Vadalà
Papale in un lavoro pubblicato nel 1881 (89) inizia la trasforma
zione in senso scientifico ossia in senso sociologico del diritto 
privato. Spenceriano egli vuole riformato il Codice civile secondo 
i princìpi dell'evoluzione: darwinista invoca le leggi dell' evolu
zione organica per elevare la condizione della donna (90): allo 
spirito individualista del Codice contrappone un senso di uma
nità ancora incerto e indeterminato. Il Vadalà iniziava un nuovo 
periodo nella critica e nella riforma del Codice civile, sebbene 
egli dimostri di non averne perfetta coscienza (91). Prima del 
1880 la critica al Codice civile era stata fatta movendo da cri
teri economici e individualistici: si rilevava sopratutto la con
traddizione tra i princìpi del Codice civile (sui quali non vi era 

(89) G. VADALÀ-PAPALE, Il codice civile italiano e la scienza, Napoli, Morano, 
I88r. 

(90) Cfr. VADALÀ, ibid., pp. 58 e scg. 

( 91 ) Infatti il Vadalà rievocando la critica fatta al Codice francese da Pel
legrino Rossi non rileva il significato di tale critica ch'era in senso individualista 
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dissenso) e le esigenze della vita commerciale e industriale. La 
critica del Vadalà si inspirava invece a due concetti nuovi: an
zitutto, alla necessità di rimuovere la base metafisica del diritto 
privato e di fondarlo sulla scienza (92) ossia, secondo il Vadalà, 
sui risultati della scuola positiva. In secondo luogo, alla neces
sità di temperare l'individualismo del Codice col fattore sociolo
gico. Implicita poi era l'affermazione che l'evoluzione del diritto 
privato doveva svolgersi in senso sociale (93). Quasi contempo
raneamente il Cogliolo, in forma più esplicita e meno temperata, 
vuole la trasformazione del diritto privato in un senso più spic
catamente darwinistico e biologico (94). Infatti in un suo discorso
prolusione del I882 parla di un trasformismo giuridico, di una 
embriogenia giuridica, della influenza della lotta, della selezione, 
dell'eredità nel diritto. Nel 1883 assistiamo per opera del Brugi 
al tentativo di ricondurre la scuola storica alla scuola positiva, 
nel lodevole intento di far convergere nel nuovo indirizzo scien
tifico del diritto privato non solo i risultati della scuola positiva, 
ma ancora le ricerche storiche (95). Tale ravvicinamento, di cui 
dimostrammo la erroneità, è sintomatico in quanto rileva la 
tendenza dell'indirizzo positivo di farsi centro di una generale 
riforma del diritto privato. Ma il maggiore e più geniale rappre
sentante del nuovo indirizzo scientifico-positivo negli studi del 
diritto privato fu Enrico Cimbali, autore di un'opera sulla nuova 
fase del diritto civile (96). Ciò che nei predecessori è solo accen-

(92) È giusto riconoscere che l'esigenza scientifica nel diritto privato era 
stata rilevata fin dal 1863 da C. F. Gabba nel periodo di preparazione del nostro 
Codice Civile. Tale esigenza però nel Gabba ha un significato più proprio e più 
largo e non si identifica all'indirizzo positivo. (Cfr. C. F. GABBA, Studi di legisla
zione civile comparata [in servizio della nuova codificazione italiana], Milano, 1862. 

(93) Sugli stessi concetti il VADALÀ ritorna in un lavoro intitolato: La nuova 
tendenza del diritto civile in Italia (in «Rivista cli giureprudenza » cli Trani, vol. 
VIII, 1883, fase. 8). 

(94) Cfr. CoGLIOLO, La teoria dell'evoluzione darwinisti ca nel diritto privato, 
Camerino, tip. Savini, 1882. 

(95 ) Cfr. BRUGI, I romanisti della scuola storica e la sociologia contemporanea 
(«Circolo giuridico», r883, vol. 14, pp. 151-167). Già abbiamo 1ilevato la incom
patibilità tra la scuola storica e la scuola positiva. L'opinione del Brugi fu cri
ticata dal VANNI nel lavoro altrove citato, I giuristi della scuola storica ecc. 

(96) Cfr. E. CIMBALI, La nuova fase del diritto civile nei rapporti economici e 
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nato nel Cimbali è ampiamente e sistematicamente trattato. 
A suo onore devesi rilevare che egli non cadde nelle intemperanze 
dei darwinisti e dei seguaci, non portò il nuovo indirizzo alle 
estreme conseguenze, anzi cercò di adattarlo nei limiti del pos
sibile alle esigenze giuridiche. Nel Cimbali il nuovo indirizzo ap
pare completamente determinato ne' suoi princìpi e nelle sue 
finalità. Dopo di avere riconosciuto che il diritto civile è il meno 
suscettivo a lasciarsi dominare dai princìpi della dottrina evolu
zionista, come quello che è un organismo venuto a completa ma
turità nel periodo metafisico, il Cimbali afferma la necessità di 
intraprenderne una riforma radicale. Il periodo individualista 
sotto cui il Codice sorse è definitivamente chiuso: l'individuo 
non può più considerarsi il centro del diritto privato: la sua at
tività, il suo interesse deve rientrare nell'attività e nell'interesse 
collettivo e sociale. Il concetto di società, di associazione deve 
costituire il fondamento della futura riforma del diritto civile. 
Bisogna riconoscere che il Cimbali ebbe il senso della trasforma
zione in senso sociale della produzione e del lavoro e avvertì 
nettamente il contrasto tra l'ordinamento individualistico degli 
istituti del codice civile e le nuove forme associative originate 
dalla grande industria. Egli fece opera ad un tempo negativa 
di critica, positiva di riforma: rileva i difetti, le lacune del Co
dice e propone rimedi. Ma pare a noi che pecchi il Cimbali nei 
princìpi, nelle premesse teoriche: critiche e rimedi rispondono a 
princìpi teorici diversi inconciliabili tra loro. Egli chiama il co
dice futuro, con espressione infelicissima, codice privato-sociale, 
associando insieme due termini contraddittori. Mentre proclama 
la necessità di una riforma radicale del Codice civile sulla base 
del nuovo concetto di società, egli vuole conservare nelle loro 

sociali, con proposte di riforma della legislazione civile vigente, Torino, Unione tip. 
edit., I885. 

Il CIMBALI rivendica a sé il merito di essere stato il primo in Italia a stu
diare i problemi del diritto civile col sussidio della teoria evoluzionista (Lo studio 
del diritto civile negli Stati moderni, prolusione nella R. Università di Roma, 25 
gennaio I881) e di averne tentato l'applicazione nell'esame di speciali argomenti 
(Del possesso per acquistare i frutti, Napoli, Marghieri, 1879; La proprietà e i suoi 
limiti nella legislazione italiana, in «Archivio giuridico », voi. XXIV, 1880, fase. 
2-3). 
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basi tradizionali l'istituto della proprietà, della libertà contrat
tuale, dell'eredità. La maggior parte delle critiche e delle riforme 
non intaccano i princìpi, non vanno oltre la forma degli istituti 
giuridici, e si riassumono in modificazioni e ritocchi degli istituti 
esistenti (97). Molte delle critiche e delle riforme proposte, rispon
dono alla antica fase individualista del Codice più che alla nuova 
ch'egli preannunzia. Così quando il Cimbali riproduce le critiche 
al Codice fatte dal Rossi e dagli economisti ortodossi egli non 
rileva il significato individualista di tali critiche e il loro con
trasto colle riforme e colle critiche fatte in nome delle nuove 
idealità umane e sociali da lui invocate. Il Cimbali mostra di 
non avere un chiaro concetto del Codice quando propone sen
z'altro la redazione di un nuovo codice privato-sociale. Un Co
dice prima che di norme è un complesso di princìpi: finché questi 
non sono maturi e penetrati nella coscienza giuridica generale, 
finché non sono elaborati e ridotti a sistema unitario e coerente, 
vana pretesa è proporre la revisione del Codice o la formazione 
di un nuovo. La Codificazione chiude un lungo periodo di ela
borazione giuridica, riassume il passato non anticipa sull'avve
nire. Il Cimbali invece propone un Codice quando ancora il nuovo 
indirizzo era agli inizi, e lo propone in nome di princìpi che erano 
ben lungi dall'aver accolto attorno a sé il generale consenso, 
princìpi che secondo molti e secondo lo Spencer stesso che li 
aveva proposti giustificavano una riforma del diritto privato in 
un senso ancor più spiccatamente individualista, e lo propone 
in un'epoca in cui il criterio sociale era contrastato, ad ogni modo 
in un'epoca in cui il principio individualista se era discusso in 
teoria conservava nella pratica tutta la sua forza ed efficacia. 
Tutto ciò devesi rilevare senza tener conto dello strano mostruoso 
connubio che nel nuovo codice privato-sociale si sarebbe veduto 
di istituti rispondenti alle idealità della scuola del diritto natu
rale da un lato, dall'altro ai princìpi biologici del Darwin e dello 
Spencer. Per noi lopera del Cimbali ha un valore essenzialmente 
sintomatico: buone le critiche e le riforme parzialmente consi
derate: ma mancano di coordinazione logica, non procedono da 

(97) Omettiamo per brevità citazioni e passi dell'opera del Cimbali, a riprova 
delle nostre osservazioni critiche. 
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premesse teoriche certe. Mancava al Cimbali, perché mancava 
all'epoca, la preparazione filosofica per tentare una vera ed ef
ficace riforma radicale del codice civile. Troppo facilmente si 
dimentica dai nostri giuristi l'aurea massima di Cicerone: « Pe
nitus ex intima philosophia haurienda est jitris disciplina». Non 
vi è dubbio però che la riforma del Codice propugnata dal Cim
bali era l'eco confusa di una nuova coscienza giuridica che più 
non si appagava dell'ideale individualista. Errore originario del 
Cimbali fu l'aver avuto troppa fiducia nella dottrina della evo
luzione e nella sua capacità a risolvere i problemi sociali e giu
ridici dell'età moderna. 

4- Allo stesso movimento di idee appartiene la riforma del 
diritto privato proposta dal D' Aguanno sui risultati non solo 
della sociologia biologica ma addirittura dell'antropologia (98). Il 
D'Aguanno vuol tentare nel campo del diritto privato una ri
forma analoga a quella attuata dal Lombroso nel campo del di
ritto penale. L'ossessione positivo-biologica supera nel D' Aguanno 
ogni limite. Trattando della genesi e dell'evoluzione del diritto 
civile, egli sente il bisogno di rifarsi all'età della pietra. Lo Spen
cer si era fermato ai selvaggi, il D' Aguanno va oltre e si perde 
nella preistoria, nella quale crede rintracciare le origini dei di
versi istituti di diritto privato. Fino al D' Aguanno si era cre
duto che il diritto fosse un fatto essenzialmente storico e sociale: 
ma egli si incarica di darci notizia del diritto nel mondo inor
ganico e biologico. Ma astraendo da queste esagerazioni impli
cite nell'indirizzo positivo biologico, che il D'Aguanno mostra 
di voler seguire fino alle estreme assurde conseguenze, noi vo
gliamo richiamare l'attenzione su quell'aspetto dell'opera del 
D' Aguanno che vorrebbe essere originale, cioè sulla applicazione 
dell'antropologia al diritto privato. Il confronto col diritto pe
nale non regge. Il reato può essere veramente l'espressione di 
determinate condizioni fisio-psichiche. È fuor di dubbio che le 
anomalie fisiologiche, come determinano perturbazioni mentali, 

(98) Cfr. G. D' AGUANNO, La genesi e l'evoluzione del diritto civile secondo le 

risultanze [delle scienze] antropologiche e storico-sociali con applicazioni pratiche al 
codice vigente, Torino, Bocca, 1890. 
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così possono predisporre al reato. Spetta all'esame antropologico 
determinare se e entro quali limiti tali anomalie hanno influito 
sul reato. Ma nel diritto civile l'esame antropologico diretto a 
stabilire la capacità, lo stato mentale, i vizi del consenso, il grado 
di colpa, di responsabilità non può avere tutto quel valore che 
ad esso il D' Aguanno attribuisce. Il diritto civile move dal pre
supposto che i soggetti che entrano a costituire il rapporto giu
ridico sieno sani e normali. L'interdizione serve ad eliminare 
dal campo del diritto civile gli anormali (99). Con questo noi non 
vogliamo escludere l'eventuale opportunità di una analisi antro
pologica dal campo del diritto privato. Ciò che vogliamo [ne
gare] risolutamente è che possa giovare a tale scopo l'antropo
logia quale è intesa dalla scuola positiva, e in particolare dal 
D'Aguanno. Una antropologia materialistica che disconosce l'ori
gine psicologica del diritto, che nega la libertà e la responsabi
lità, che implica la negazione della personalità, non può avere 
importanza di sorta nel campo del diritto privato, dove l'atti
vità volitiva riflessa è il presupposto di tutti i rapporti giuridici. 
L'antropologia ridotta a una semplice indagine psichiatrica è 
quanto di più assurdo si possa immaginare in un campo come 
il diritto privato, che vuol essere l'espressione dell'individualità 
nelle sue forme più normali e coscienti. Se una ricerca antropo
logica è ammissibile nel diritto privato essa deve avere carattere 
psicologico non fisiologico. Ma una ricerca psicologica contrasta 
con le premesse biologiche e materialiste da cui move il D' A
guanno. Il tentativo pertanto del D' Aguanno, se poteva incon-

(99) La 1za questione proposta al II congresso di antropologia criminale te

nuto a Lione nel 1890. (Cfr. Actes du deuxième congrès ecc., pp. II3 e seg.) era così 
concepita: « De !'antropologie au point de vue de ses applications juridiques aux 
législations et aux questions de droit civil ». Il FIORETTI, relatore [Sur l'appli
cation de l' anthropologie aux législations et aux questions de droit civil], riconosce 
che il diritto privato ha per presupposto una certa uguaglianza tra i soggetti che 

addivengono a rapporti giuridici di diritto privato. «Il giorno - osserva acuta
mente - in cui una delle parti in causa potesse invocare in suo favore i difetti 
antropologici del suo avversario, quel giorno segnerebbe l'avvento del più per
fetto caos nel mondo sociale». Anche il GAROFALO (Criminologia [Studio sul de
litto e sulla teoria della repressione, Torino, 1885]) è del parere del Fioretti. Così 
il TARDE, Les trasformations du droit [Étude sociologique], za ediz., Paris, Alcan, 
I 894, I ntroductfon. 

8. G. SOLARI 
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trare il favore degli studiosi in quanto tendeva a integrare le 
ricerche storiche e sociologiche del diritto con una ricerca antro
pologica, per il significato rigidamente materialista con cui questa 
era intesa, era praticamente destinata a un sicuro insuccesso (100). 

E questo fu ancora aggravato dal fatto che il D'Aguanno, an
ziché mantenersi in un campo di ricerche obbiettive, volle trarre 
dalle sue indagini positive il fondamento per una trasformazione 
in senso sociale del diritto privato. Anche il D'Aguanno col Va
dalà e col Cimbali è strenuo difensore di un codice privato-sociale 
e bisogna riconoscere che egli non fa alcun sforzo per attenuare 
il contrasto tra le premesse darwiniane individualiste e le con
clusioni sociali, e quasi umanitarie a cui arriva. Tale incoerenza, 
implicita in tutto il movimento di idee che mette capo al Cim
bali, appare evidente ed esplicita nell'opera del D'Aguanno. Al 
quale se si vuole riconoscere un merito, esso fu di aver accen
tuato i difetti del così detto indirizzo scientifico del diritto pri
vato, e di averne affrettato la decadenza (101). Non era la ten
denza implicita nell'indirizzo rappresentato dal Cimbali e seguaci 
che destava preoccupazioni. Il movimento di trasformazione in 
senso sociale del diritto privato, se poteva riuscir nuovo in Italia, 

(1°0) Non ci rimove dalla nostra opinione la prefazione lusinghiera del Chi
roni all'opera del D'Aguanno, anzi la conferma. Riconosciamo col Chircni che 
la ricerca storica, sociologica, antropologica si integrano. Ma egli accenna all'esa
gerazione di quelli che disconoscono le peculiari differenze dell'e.-oluzione giuri
dica e identificano lo sviluppo organico collo sviluppo morale. 

(1°1) Dopo la morte prematura dcl Cimbali (I887), l'indirizzo scientifico po
sitivo nel diritto privato fu per qualche anno sostenuto ancora dal D' Aguanno 
e dal Vadalà. Allo stesso ordine di idee appartengono i lavori dcl Puglia, e l'opera 
di C. CAVAGNARI, Nuovi orizzonti del diritto civile in rapporto colle istituzioni pu
pillari, Milano, Dumolard, I89r. Nel 1893 fu fondata anche una rivista in difesa 
del nuovo indirizzo, (<La scienza del diritto privato», sotto la direzione del D'A
guanno e del Tortori a Firenze. Dopo solo trP anni di vita, la rivista cessava nel 
I 895. Un tentativo di estendere al diritto commerciale l'indirizzo sociologico fu 

fatto dal FERRONE (L'idea sociale nel diritto commerciale, Napoli, Pierro, i894) 
e sopratutto dal ToRTORI, Sociologia e dii-itto commerciale [L'unità del diritto pri
vato e la sua ricostruzione a base sociologica], Firenze [ma Torino], Bocca, I895. 
Ma tali lavori sono destituiti di qualsiasi yalore e serietà scientifica. Con criteri 
suoi propri, da giurista valoroso come egli è, intendeva lo studio scientifico del 
diritto privato il Gabba. Vedi la celebrnta sua Prolusione al Corso di diritto civile 
(in « Archivio giuridico», ,·o!. 39, 1887) a Pisa. 
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era stato favorito fuori d'Italia dai più opposti indirizzi di pen
siero. Furono le premesse teoriche bio-darwiniane, con le quali 
si cercava giustificarlo, che distolsero molti dall'aderire a tale 
movimento di idee, e lasciarono indifferenti o increduli i giuristi 
più autorevoli (102). Questi intuivano, senza rendersene esatto 
conto, in quell'epoca di esaltazione biologica, l'errore originario 
della nuova dottrina tendente ad abbassare il diritto al livello 
dei prodotti organici, a invocare leggi dell'evoluzione organica a 
spiegare l'evoluzione giuridica. Quindi anche coloro che consen
tivano nelle finalità sociali dell'indirizzo inaugurato dal Cimbali 
non potevano senza gravi riserve, consentire nelle premesse de
rivate da quella stessa filosofia spenceriana che aveva fornito gli 
argomenti più efficaci all'individualismo giuridico (103). Epperò il 
discredito in cui finì per cadere l'indirizzo biologico nelle scienze 
morali e sociali, doveva estendersi alle dottrine del Cimbali e 
del D' Aguanno, mentre la tendenza sociale da essi rappresentata 

(102) Tra i seguaci dell'indirizzo positivo sorsero a far la critica del cosidetto 

indirizzo scientifico del diritto privato il Tarde, il Fioretti, il Garofalo sopra ri

cordati. Tra i giuristi vedemmo il Coglìolo e il Chironi far le più ampie riserve 
sulle premesse biologiche applicate al mondo giuridico, mentre il Gabba intende 
l'indirizzo scientifico nel diritto privato in un senso particolare. Decisamente av

versi al nuovo indirizzo furono il POLACCO (La funzione sociale dell'odierna legi
slazione civile, Camerino, Savini, 1885), il FILOMUSI GUELFI (La codificazione ci
vile ecc., I887), il SIMONCELLI (Le presenti difficoltà della scienza del diritto civile 
italiano, Camerino, I890), il MELUCCI ([Metodo e] Questioni di diritto civile, To
rino, I884), il CuTURI (Delle recenti discussioni sul metodo nello studio del diritto 
civile italiano, Bologna, 1887), il NANI (Il socialismo nel codice civile ecc. [Torino, 
Clausen, 1892, cstr. dagli «Atti della R. Accademia delle scienze di Torino»]). 
Tra i romanisti si mostrarono contrari al nuovo indirizzo per la sua ostilità al 

diritto romano il BRUGI (I romanisti e le riforme del diritto civile, in « Scienza del 

diritto privato», I, I893, pp. 2-3), il DELOGU (Codice privato e codice sociale, in 
«Antologia giuridica», anno V, 1891), il BRUNETTI (Il diritto romano e le scienze 
sociali, Firenze, Ci velli, I896). All'estero il nuovo indirizzo fu criticato dallo spa

gnolo VALVERDE Y VALVERDE, Las modernas direcciones del derecho civil, Valla

dolid, tip. Cuesta, 1899. 
(103) Non è senza importanza rilevare che nel giugno l89I lo SPENCER pub

blicava la sua opera sulla Giustizia, e che nel 1893 questa appariva in veste ita
liana (Lapi [ = La giustizia, trad. it. di Sofia Fortini Santarelli, premessovi «Il 
sistema etico-giuridico di Herbert Spencer » di I. Vanni, ed. Lapi, Città di Ca

skllo, I893]), con una notevole prefazione del Vanni. 
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incontrò sempre maggior favore a misura che, abbandonata la 
base biologica, si cercò un fondamento teorico più consentaneo 
alla natura psicologica e storica del diritto (104). 

5. Sarebbe ingiusto negare ogni significato alla scuola ita
liana nelle sue applicazioni al diritto privato. Essa va corretta 
nelle sue premesse più che ne' suoi risultati. Questi contengono 
molti elementi di vero, e la loro intrinseca verità scaturisce da 
quella esigenza sociologica che la scuola italiana malgrado il 
preconcetto biologico aveva affermato nel campo del diritto pri
vato. Tale esigenza sociologica si traduceva in un nuovo criterio 

(104) Fu un errore secondo noi l'aver confuso il movimento di idee che si 
svolse intorno al Codice italiano e alla sua scuola col movimento contemporaneo 
in Germania del Gierke e del Menger. Colpevoli della confusione furono il Nani 
e il Loria. Il NANI nel ricordato lavoro (Il socialismo nel codice civile, 1892) consi
dera a una stregua i lavori del Gierke, del Menger, del Salvioli, del Gianturco, 
del Cimbali, ecc., e li critica come espressione del socialismo nel diritto privato. 
Tale denominazione, se può valere pel Menger, è impropria applicata al Gierke 
e alla scuola italiana. Rileveremo meglio a suo luogo la necessità di distinguere 
tra tendenza sociale e tendenza socialista nel diritto privato. Per ora basti af
fermare che tanto il Gierke quanto gli scrittori ricordati italiani sostenendo la 
necessità di trasformare in senso sociale il diritto privato non intendono né poco 
né tanto di aderire ai princìpi socialisti. Analoga confusione fece il Loria chia
mando. col nome di socialismo giuridico l'indirizzo rappresentato dal D'Aguanno 
e seguaci. (Cfr. LORIA, Socialismo giuridico, in «Scienza del diritto privato», I, 
1893, fase. IX, p. 519). Replicando nel periodico da lui diretto ([Ancora] sul so
cialismo giuridico del prof. Loria, 1893, fase. I, p. 641), il D'Aguanno ha cura di 
mettere in evidenza le differenze tra il movimento di idee a cui egli apparteneva 
e il movimento socialista. La risposta però del D'Aguanno non è esauriente. Più 
efficacemente poteva rispondere che favorire la trasformazione in senso sociale 
del diritto privato non significa fare del socialismo, il quale vuole tale trasforma
zione sopratutto nell'interesse delle classi lavoratrici. Il movimento generale di 
idee nel secolo XIX per parte della scuola storica, hegeliana, positiva, fu di una 
reazione contro l'individualismo giuridico del secolo XVIII. Da questo movi
mento generale di idee si svolse il socialismo come specie dal genere. Neppure 
si può confondere la critica del Gierke con quella dcl Cimbali e seguaci. Il Gierke 
moveva nella sua critica da premesse storiche e non biologiche, donde l'efficacia 
maggiore dell'opera sua e la sterilità invece pratica della dottrina italiana. Evi
dentemente il Nani, nel mettere insieme questi diversi indirizzi di pensiero, tenne 
presente il risultato comune a cui miravano, la tendenza che esprimevano e che 
egli combatteva sotto tutte le sue forme. Ma forse doveva, per maggiore esat
tezza, rilevare l'origine ideologica diversa di queste varie correnti di pensiero. 
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di interpretazione, secondo cui gli istituti di diritto privato vanno 
interpretati in funzione della vita sociale. Questo canone di in
terpretazione, che lo Spencer per non venir meno alle premesse 
biologiche e individualiste del suo sistema aveva nella Giustizia 
trascurato (105), è con insistenza proclamato dagli scrittori ita
liani, sebbene non sempre ne facessero retto uso. Il criterio so
ciologico integrava opportunamente il criterio storico nello stu
dio del diritto privato. La scuola storica che aveva ricostruìto 
storicamente il diritto e lo Stato non aveva compreso l'impor
tanza dell'ente società e del fattore sociale. La scuola positiva 
fin dal suo primo affermarsi nelle scienze morali mirava alla ri
costruzione della società. La società non è più l'ente astratto, 
ipotetico, razionale della scuola del diritto naturale, ma si tra
sforma in un essere vivente di cui si cercano le origini, le leggi 
di sviluppo. Né si deve dimenticare che le ricerche della scuola 
positiva, in quanto mirano a ricostruire i fatti giuridici nel loro 
aspetto sociologico, hanno un vero e proprio valore oggettivo, 
che può paragonarsi al valore oggettivo dei materiali paziente
mente raccolti dalla scuola storica. Le conclusioni generiche della 
scuola italiana, anche se vere, furono premature perché non pre
cedute da questa ricerca sociologica d'indole oggettiva. Nessuna 
opera originale tendente a ricostruire istituti del diritto privato 
da un punto di vista sociologico vide la luce in Italia nel periodo 
in cui più vivaci erano le discussioni sull'applicazione del metodo 
sociologico al diritto privato. Opere di tal genere in ordine a 
istituti di diritto privato non mancarono all'estero, come fanno 
fede i lavori del Maine che hanno un valore non solo storico ma 
sociologico (106), i lavori del Letourneau (107), del Tarde (108), del 

(1°5) Di ciò fu rimproverato dall'Anzilotti e dal Vanni nei lavori altrove ci
tati. 

(106) L'opera principale dcl MAINE (Aucien droit [cit.]), contiene dei veri e 
propri studi d'indole sociologica sulla proprietà, diritto successorio, famiglia, ccc. 

( 107) Del LETOURNEAU sono noti i lavori sulla evoluzione della proprietà, 
famiglia, ecc. [L'évolution du mariage et de la famille, Paris, r888; L'évolution de 
la propriété, Paris, r 889; La condition de la /emme dans les diverses races et civi
lisations, Paris, 1903]. 

(108) Vedi dcl TARDE, Les trasformations ecc.; i capi III-V sono dedicati allo 
studio sociologico delle diverse parti dcl diritto privato. 
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La Grasserie (109), dello Spencer stesso nella Sociologia descrittiva, 
del Laveleye, di cui è nota la ricostruzione storico-sociologica 
della proprietà, del Morgan, [e del] Bachofen sulla famiglia 
ecc. (110). Da questo copioso materiale storico-sociologico, di cui 
troviamo scarsi e insufficienti accenni nelle opere dei giuristi 
italiani ricordati, questi avrebbero potuto derivare gli elementi 
per una conoscienza scientifica del diritto privato, la quale avrebbe 
lor permesso di assorgere a una generalizzazione filosofica capace 
di fornire i criteri per una eventuale riforma del diritto privato. 
E se, malgrado l'insufficiente preparazione storico-sociologica, 
malgrado l'interpretazione biologica, essi arrivarono a conclusioni 
che rispondono nel loro insieme e nelle linee generali a quella che 
può oramai considerarsi la prevalente tendenza del nostro di
ritto privato, ciò è dovuto più a una intuizione generale non 
rara a riscontrarsi nei nostri studiosi che non a una vera e pro
pria concezione filosofica positiva rispondente alle esigenze della 
vita giuridica. Oramai dovrebbe essere posto fuori di discussione 
che gli elementi che preparano la conoscenza scientifica del nostro 
diritto privato sono l'elemento storico, l'elemento psicologico, 
l'elemento sociologico. La ricerca così detta organica dev'essere 
esclusa perché incompatibile colla natura del diritto, che è un 
fatto essenzialmente umano e sociale. La direzione del pensiero 
più moderno nell'ultimo decennio mirò sopratutto a sostituire il 
fattore psicologico al fattore biologico nella interpretazione della 
vita morale e giuridica nelle sue manifestazioni storiche e socio
logiche. Venne meno il pregiudizio secondo cui l'adozione dei 
metodi propri delle scienze fisiche e biologiche era condizione 
alla costituzione scientifica delle scienze giuridiche. Un fatto 
umano e sociale per eccellenza, quale è il diritto, non poteva in
tendersi e giustificarsi alla stregua di criteri biologici. La pre
tesa di volere nelle scienze giuridiche veder riflesso il mondo 
fisico colle sue leggi era pretesa irrazionale, come quella che ten-

(109) R. DE LA GRASSERIE, Les principes sociologiques du dmit civil, Paris, 
Giard, 1906. 

(110) Omettiamo per brevità la bibliografia dei lavori di carattere sociologico 
sui singoli istituti di diritto privato. I3asta del resto consultare I'« Année socio
logiquc », pubblicata dal Durkhcim senza interruzione dal 1898. 
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deva a far rientrare una classe di scienze più complesse nell'am
bito di scienze relativamente più semplici. Tale aberrazione si 
spiega tenendo conto di quella che fu la tendenza spiccata della 
filosofia nella seconda metà del secolo XIX, la tendenza cioè al 
monismo naturalistico che si risolveva nel tendere a una sintesi 
filosofica sulla base del principio materiale, elevato a principio 
unificatore del sapere. La conseguenza fu una degradazione delle 
scienze giuridiche. E tale degradazione doveva rilevarsi nelle 
forme più spiccate in quelle parti della vita giuridica che, come 
il diritto privato, rispondono a una coscienza storica e psicolo
gica più complessa e progredita. Altrove rilevammo che dall'in
dirizzo positivo-biologico si svolsero due opposte concezioni della 
vita sociale ugualmente contrarie al progresso del diritto in ge
nerale, del diritto privato in particolare. Da un lato vediamo col 
Darwin e collo Spencer propugnato l'individualismo senza freno, 
vediamo esaltato l'egoismo, la lotta, vediamo identificato il di
ritto colla forza, scambiato l'arbitrio colla libertà. Dall'altro lato 
collo Schaeffie vediamo affermata la concezione materialista, della 
società-organismo, la quale implica nelle sue ultime conseguenze 
l'assorbimento assoluto dell'individuo nel tutto, il disconoscimento 
dell'attività cosciente e riflessa della persona nella formazione 
del diritto. Nei giuristi italiani ricordati le due correnti biolo
giche del pensiero positivo sono insieme confuse: ciò spiega l'idea 
di un codice privato-sociale che vorrebbe garantiti da un lato gli 
interessi della individualità, dall'altro quelli della società: unione 
secondo noi ibrida e condannata alla sterilità, perché la base 
dell'accordo tra l'elemento individuale e sociale è cercata nel 
mondo biologico, che offre lo spettacolo da un lato della via,. 
lenza senza freno, dall'altro della soggezione assoluta. Ora il 
mondo sociale e quindi giuridico non ammette né l'individualismo 
spenceriano né la concezione opposta. In esso si esplicano energie 
che il mondo fisico non conosce e il mondo biologico conosce en
tro limiti assai ristretti: tali energie sono le psicologiche, specie 
nelle forme più elevate dell'intelligenza e della volontà. Toccava, 
come dicemmo, all'indirizzo psicologico cercare su nuove basi 
l'accordo tra individuo e società, accordo che i giuristi italiani 
avevano invano cercato nel positivismo biologico. Bisogna rico
noscere che il Comte aveva dato modo di evitare l'errore in cui 
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caddero i seguaci di Spencer e di Schae:ffie. Il Comtc comprese 
che la società risulta da un consensus di energie non materiali 
ma spirituali, e fu assai più nel vero dando della vita sociale una 
interpretazione intellettualista. Si comprende allora come il no
stro Vanni, che essendo positivista ebbe come pochi il senso delle 
esigenze ideali del diritto, cercò di riabilitare il Comte di fronte 
allo Spencer e ai materialisti tedeschi. Egli dimostrò coll'esempio 
che positivismo non implica materialismo e che il vero spirito 
positivo consiste non nel mutilare l'umana natura abbassandola 
al livello degli organismi inferiori, ma nello studiarla e abbrac
ciarla nella sua integrità, ne' suoi caratteri specifici. Il Vanni 
fu, col Fragapane, dei pochi in Italia che intuì l'importanza del
l'odierne ricerche psicologiche, dell'indirizzo nuovo e positivo che 
la psicologia individuale e collettiva assunse sopratutto in Ger
mania per opera del Wundt. La tirannia del tempo non ci per
mette di riassumere i risultati di questo movimento psicologico 
nelle sue applicazioni alla vita giuridica (m). Questo ci basti per 
ora affermare: che la psicologia scientifica moderna offre, dei 
fatti storici e sociologici che interessano il diritto privato, una 
nuova e più esauriente interpretazione. Sopratutto essa offre il 
modo di risolvere il problema dei rapporti tra individuo e società, 
problema come ognun vede decisivo per le sorti future del diritto 
privato. La crisi odierna del diritto privato dipende dalla diffi
coltà di conciliare l'elemento individuale e sociale nei diversi 
istituti che lo costituiscono. Se è vero che tutte le correnti del 
pensiero filosofico del secolo XIX, dallo storicismo all'hegelia
nismo al materialismo, insorgono contro lo spirito soverchia
mente individualista che la nostra legislazione civile ereditò dalla 
scuola del diritto naturale e razionale, d'altro canto nessun giu
rista e filosofo del diritto prende sul serio le profezie di coloro che 
predicano la fine del diritto privato e il suo assorbimento nel 
diritto sociale. Il progresso giuridico consiste non nel rinnegare 
le conquiste dell'individualismo, ma nel conciliarle colle esigenze 
sociali. Ora questa conciliazione che l'indirizzo positivo biologico 

(111) G. SOLARI, L'indirizzo psicologico nelle scienze giuridiche, prolusione al 

corso di filosofia del diritto nella R. università di Torino, Torino, Bocca, 1905. 
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non riuscì a dare, è oggi tentata con maggior fortuna, con mag
gior rispetto della natura dell'uomo e del diritto dall'indirizzo 
psicologico, che molti, ignari dello spirito scientifico che lo in
forma, dei risultati positivi conseguiti, confondono coll'idealismo 
e lo combattono come un ritorno a correnti di pensiero superate. 





CAPO III 

LE DOTTRINE SOCIALISTE E IL DIRITTO PRIVATO 

GENERALITÀ. 

Noi crediamo di avere sufficientemente dimostrato come la 
tendenza sociale nelle scienze giuridiche scaturiva dalle più sva
riate direzioni del pensiero filosofico moderno. Storicismo, hege
lianismo, positivismo rappresentano la reazione contro l'ideologia 
dei tre secoli precedenti, ideologia pervasa da uno spirito critico, 
anti-sociale, rivoluzionario che preparò l'avvenire distruggendo il 
passato, risolvendo la compagine sociale ne' suoi elementi, riu
scendo alla esaltazione dell'individuo a danno delle esigenze della 
vita collettiva. Il secolo XIX in tutte le sue alte manifestazioni, 
intese a ricostruire quel concetto che l'individualismo rivoluzio
nario aveva distrutto, a ristabilire l'equilibrio tra individuo e 
società, a ravvalorare quei sentimenti di solidarietà umana che 
erano stati sacrificati nel periodo di maggior reazione contro il 
passato, quando si credeva che il vincolo sociale costituiva un 
pericolo alla libertà dell'individuo, alla libera esplicazione della 
sua personalità. Senonché questa tendenza a ricostruire il con
cetto di società, a metter in evidenza le esigenze della vita col
lettiva di fronte alle intemperanze dell'individualismo, uscendo 
dallo stato di tendenza generica, indeterminata doveva originare 
le dottrine socialistiche, il cui carattere specifico consiste nel 
piegare l'una o l'altra delle ricordate direzioni ideologiche allo 
scopo preciso della rigenerazione economica intellettuale, morale 
delle classi lavoratrici. La tendenza sociale implicita nelle dot
trine uscite dalla scuola storica, hegeliana, positiva prende corpo, 
si concreta nelle dottrine socialistiche, e finisce per identificarsi 
con le aspirazioni delle classi lavoratrici. Non può negarsi che 
tale connubio avesse un fondamento di vero. Per un concorso 
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complicato di cause la reazione ideologica contro la scuola del 
diritto naturale doveva tradursi nei fatti nella reazione del pro
letariato contro la borghesia. Nel secolo XVIII e nel periodo 
rivoluzionario il popolo costituisce una massa amorfa, pronta a 
divenire strumento di rivoluzione e di oppressione, inconscia di 
sé, de' suoi destini. Su questa massa i princìpi liberali della Di
chiarazione passarono incompresi, lasciandola indifferente: più che 
gli ideali dell'uguaglianza e della libertà riescono a scuoterla, a 
trasportarla a feroci eccessi gli stimoli della miseria, della dege
nerazione non più contenuti dai freni della legge e dell'autorità. 
Eppure questa massa dopo di avere validamente cooperato alla 
rigenerazione politica della borghesia, ne divenne strumento ne
cessario di rigenerazione economica. Fu appunto sotto l'influenza 
e per effetto delle nuove forme di vita economica che tale massa 
acquistò coscienza di classe. E tale coscienza si manifestò fino 
dal suo primo affermarsi con forme e contenuto e finalità che 
contrastavano con le idealità della Rivoluzione. I diritti del
l'uomo proclamati nella Dichiaraz-ione non potevano avere che 
un valore formale, per uomini che lottavano per l'esistenza. Assai 
più poté su di essi la solidarietà nel dolore, nella miseria, nella 
oppressione. Guidate da un istinto sicuro di difesa e di conser
vazione le classi operaie intuirono che la loro rigenerazione non 
poteva che dipendere da un'azione solidale e collettiva. Questo 
ideale di solidarietà nutrito alla scuola comune del lavoro e della 
miseria ben più che i diritti dell'uomo ebbe per effetto di scuotere 
le masse operaie dalla loro inerzia, di disciplinarle, di organiz
zarle a' fini della loro emancipazione. Contro la borghesia intel
lettualmente superiore ma che chiudeva in seno i germi della 
dissoluzione morale, dominata com'era dalla febbre del guadagno 
e del potere, contro la borghesia che esaltava la scienza in quanto 
questa colle sue applicazioni centuplicava la potenzialità degli 
strumenti del lavoro ch'erano in suo potere, contro la borghesia 
che sfruttava a' suoi fini egoisti gli ideali della Rivoluzione, che 
eresse a sistema etico l'utilitarismo, che invocava la lotta biolo
gica e giustificazione della concorrenza economica, contro questa 
borghesia la massa operaia forte solo del numero, priva di diritti 
e nell'impossibilità di farli valere o di approfittarne, era portata 
a far suoi quegli ideali di solidarietà che la borghesia dispregiava, 
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a crearsi una concezione etico-giuridica da contrapporre agli 
ideali di virtù e di giustizia borghese. Contro la forza del denaro 
e del sapere che non erano in suo potere il proletariato assorto a 
dignità di classe oppose l'unica forza di cui poteva disporre, la 
forza morale che scaturiva dall'ideale della solidarietà umana. 
L'idealità etica della fratellanza, della solidarietà vennero in 
ogni tempo in soccorso dei deboli, dei diseredati, degli oppressi. 
Era inevitabile che a sostegno di questo sentimento etico di so
lidarietà umana e quindi nell'interesse specifico delle classi la
voratrici fossero invocate quelle correnti di pensiero che erano 
maggiormente in contrasto con le idealità della Rivoluzione bor
ghese. Ora le dottrine socialistiche sorte nel secolo XIX rap
presentano appunto l'anello di congiunzione tra le correnti del 
pensiero filosofico in quanto affermavano contro l'individuo le 
finalità della vita collettiva e la nuova coscienza etica e giuridica 
che si formava in seno alle classi lavoratrici in lotta per la loro 
emancipazione. Le dottrine socialistiche si presentano infatti co
stantemente sotto un duplice aspetto: sotto l'aspetto teorico esse 
cercano ricollegarsi con le diverse correnti di pensiero filosofico 
che si succedettero nel secolo XIX: sotto l'aspetto pratico esse 
mirano a piegare i princìpi filosofici alle idealità specifiche del 
proletariato. Discordi nei princìpi teoretici concordano nella fina
lità pratica. Tutte le correnti ideologiche del secolo XIX afflui
rono alla grande causa della rigenerazione proletaria, simile a 
immenso fiume che si nutre delle acque più diverse e lontane. 
Sotto la pressione dei fatti e delle esigenze pratiche le diverse 
correnti di pensiero socialista tendono a correggersi, a conciliarsi, 
a unificarsi. Solo in questa forma unificata, e corretta tendente 
a coordinare le pretese teoriche colle esigenze pratiche il pen
siero socialista potrà procedere alla risoluzione della questione 
operaia senza intemperanze, senza odiosi esclusivismi. Gli inte
ressi di classe allora solo sono legittimi quando cercano coordi
narsi agli interessi di tutte le classi. L'azione pratica e riforma
trice del socialismo è in ragione diretta della compenetrazione 
della questione operaia nella più ampia questione sociale. La 
comparsa del socialismo giuridico, la penetrazione del socialismo 
nel diritto privato, cioè in quel campo fino ad jeri chiuso ad ogni 
influenza esterna, che costituì per un secolo il santuario delle 
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idealità borghesi resistendo alle critiche pm aspre, conservandosi 
inalterato ne' suoi princìpi di mezzo alle agitazioni, alle trasfor
mazioni economiche e politiche, rappresenta per noi la prova più 
manifesta che il socialismo modificando i metodi di lotta, tem
perando le sue pretese teoriche ha guadagnato a sé la coscienza 
generale, è penetrato negli strati più profondi della società sorta 
all'ombra delle idealità della grande Rivoluzione, modificandola 
in quegli istituti che ne sono la più genuina espressione. Ma la 
riforma del diritto privato per riuscire veramente efficace, per 
non creare nuove condizioni di privilegio non deve svolgersi in 
senso socialista cioè nel senso di fare l'esclusivo interesse delle 
classi operaie, ma nel senso sociale, cioè colla coscienza di fare 
un vero e proprio interesse di tutta la società. Noi esamineremo 
le diverse correnti del pensiero socialista sopratutto in ordine 
all'influenza da esse esercitata nel diritto privato. Tale studio 
ha per noi un profondo significato. La maggiore o minore in
fluenza che le diverse dottrine socialistiche esercitarono sul di
ritto privato è l'indice per noi più sicuro della loro maturità e 
della loro efficacia riformatrice. Si aggiunga che finché il socia
lismo si limitava a negare l'esistenza dei diritti individuali, e 
quindi la ragion d'essere del diritto privato, faceva opera vana, 
poiché disinteressandosi di esso e tutto aspettando da una ipo
tetica rivoluzione precludeva senza volerlo la via a qualsiasi ri
forma del medesimo. Non si possono impunemente rinnegare se
coli di lotta per la conquista delle libertà individuali consacrate 
nei Codici. Il pensiero socialista si ritrasse da questo errore e 
anziché contrapporre individuo a società oramai tende a conci
liarli sul terreno del diritto privato. A misura che il socialismo 
diventa giuridico esso più non parla di abolire la proprietà, l'ere
dità, la famiglia, ma di trasformare questi istituti e di piegarli 
alle nuove idealità sociali. In tale intento esso può contare sulla 
efficace cooperazione di quanti dal Savigny in poi lavorarono a 
trasformare in senso sociale il diritto privato. Epperò la questione 
sociale nel diritto privato trovasi nel suo vero campo: coordi
nandosi alle tradizioni migliori del nostro pensiero giuridico essa 
può avviarsi a una pratica soluzione. Di qui vedremo la ragion 
d'essere e l'importanza dcl socialismo giuridico, che può consi
derarsi la manifestazione più moderna del pensiero socialista. 



A) SOCIALISMO RAZIONALE E DIRITTO PRIVATO. 

I. Caratteri, metodi, finalità del socialismo razionale. - 2. I nuovi diritti innati 
e loro carattere. - 3. Nuova concezione dello Stato e della società. - 4. Socia
lismo razionale e diritto privato (proprietà, successioni, famiglia, obbligazioni). 
- 5. Verità ed errori del socialismo razionale. 

I. L'espressione di socialismo razionale è del Sombart (1). 

Tale espressione a noi sembra preferibile a quella di socialismo 
utopistico che fu usata dall'Engels in contrapposizione a quella 
di socialismo scientifico applicata per designare il socialismo 
marxista (2). Noi crediamo che i concetti di utopia e di scienza 
sieno impropri applicati al socialismo. Anche il socialismo mar
xista ha il suo lato soggettivo e utopistico, mentre non mancano 
nel socialismo francese elementi positivi che entrano a costituire 
la coscienza socialista moderna. Col nome di socialismo razionale 
noi intendiamo col Sombart tutte quelle dottrine socialistiche 
che si svolsero in Francia nella prima metà del secolo e che tro
varono la loro espressione storica nella rivoluzione del 1848. Più 
che le particolari vicende storiche di questa direzione del pen
siero socialista, a noi interessa rilevarne i caratteri generali, i 
metodi, il fondamento teorico. Ora a noi pare poter affermare 
che il socialismo razionale non è che la continuazione del pen
siero metafisico e sociale del secolo XVIII, di cui riproduce i 
metodi aprioristici, l'amore alle costruzioni razionali, la man
canza di senso storico, il preconcetto di trasformare il mondo 
colla sola forza della ragione, la fede nel progresso e nella bontà 
degli uomini. L'ordine naturale rilevato dalla ragione ritorna a 
rappresentare l'archetipo su cui foggiare le istituzioni sociali, e 
tale ordine naturale è sinonimo di armonia, di equilibrio, di per
fezione, di fratellanza, e solidarietà umana. Ritorna infatti col 

(1) SoMBART, Sozialismus und Soziale Bewegung, 5a ediz., Fischer, 1905, 

pp. 29-46. 
(2) ENGELS, Il socialismo scientifico contro E[ugenio] Diihring, trad. it. sulla 

5a ediz. tedesca di S. Puritz, Sandron, r9or. 
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socialismo razionale il concetto di diritti naturali innati, che le 
leggi devono rispettare e garantire da eventuali violazioni. L'or
dine naturale è nuovamente opposto all'ordine costituito e come 
quello è fonte di felicità, questo è la causa di ogni male e deve 
condannarsi come contrario alla ragione. Ora si tratta di vedere 
quale fu il nuovo ordine naturale che i socialisti razionali opposero 
all'ideale dei giusnaturalisti. Per riassumere in breve il nostro 
concetto diremo che il nuovo ideale è essenzialmente sociale men
tre l'ideale della filosofia giuridica politica del XVIII secolo fu so
pratutto individualista. Sorge coi socialisti razionali una nuova 
concezione dell'uomo e della società rispondente alla nuova con
dizione di cose creata dalla trasformazione sociale, ed economica 
che seguì la grande Rivoluzione. Da Rousseau a Saint-Simon le 
condizioni sociali si erano profondamente modificate. Nel se
colo XVIII il problema fondamentale dell'epoca era sopratutto 
giuridico e politico. La scuola del diritto naturale aveva idealiz
zato le aspirazioni della borghesia in lotta contro il passato, con
tro il privilegio, contro il dispotismo. Si trattava di rivedere il 
contratto sociale, di preparare un nuovo patto inteso a regolare 
i rapporti tra sudditi e sovrano secondo le aspirazioni della bor
ghesia idealizzate e razionalizzate. Sopratutto si imponeva la ne
cessità di garantire l'individuo, la sua personalità, i suoi naturali 
diritti dalle violazioni del potere sovrano. Le idealità sociali e 
umanitarie del Rousseau e dei Convenzionali non deviarono il 
movimento rivoluzionario da quella che era l'aspirazione suprema 
dell'epoca, la libertà individuale. Senonché la società nuova uscita 
dalla Rivoluzione non realizzava che parzialmente e imperfetta
mente le idealità dei giusnaturalisti. L'affermazione dei diritti 
dell'uomo lungi dal costituire rimedio ai mali sociali, lungi dal
l'instaurare l'ordine, l'armonia, aveva in realtà accentuato il 
dissidio tra quelle idealità e le condizioni di fatto rendendo più 
amaro il disinganno. Nuove lotte si andavano delinenando: la 
scienza colle sue scoperte e applicazioni aveva originato una 
nuova rivoluzione nel campo economico, nei sistemi di produ
zione. L'oppressione risorgeva sotto altra forma: le violazioni 
della libertà, e della personalità apparivano non più sotto la 
forma politica ma economica. Non era più la borghesia in lotta 
con il feudalismo per la conquista delle libertà civili e politiche: 
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la borghesia vittoriosa forte de' suoi privilegi, sfruttando a suo 
vantaggio le conquiste della Rivoluzione e della scienza si era 
resa a sua volta oppressiva del proletariato, che era ripagato 
della sua cooperazione all'opera rivoluzionaria, colla miseria, con 
le lunghe ore di lavoro, con salari irrisori. L'uguaglianza dello 
stato di natura non poteva trovare nei fatti che seguirono la 
Rivoluzione più aperta smentita. Di fronte ai nuovi mali, gene
rati dalla trasformazione industriale, la ragione riprende la sua 
missione critica nell'interesse delle classi lavoratrici, che rappre
sentano nel nuovo periodo storico i deboli, gli oppressi, i soffe
renti. E quanto maggiori i mali altrettanto più forte si levò la 
critica, e più arditi si idearono i piani di ricostruzione sociale. 
I metodi di ricostruzione erano sempre quelli, solo l'edificio si 
presentava in forme nuove rispondenti alle aspirazioni di soli
darietà che erompevano dal seno della classe operaia. Non può 
negarsi che le dottrine socialiste razionali intuirono il problema 
destinato a divenire il problema dominante del secolo, e vaga
mente intuirono la soluzione. In tali dottrine troviamo in modo 
esplicito affermato che la questione economica deve oramai pre
valere sulla questione politica: la concorrenza industriale è indi
cata come fonte di dissidi sociali: è rilevato il conflitto tra ca
pitale e lavoro, e con esso è rilevata la necessità di riparare alle 
disuguaglianze di fatto per rendere effettive e non illusorie per 
la gran massa lavoratrice le conquiste della Rivoluzione. Ma 
posto il problema se ne cercò la soluzione secondo i metodi aprio
ristici: sopra i dati offerti dalle nuove condizioni industriali e 
dai progressi delle scienze si cercò costruire razionalmente un 
tipo di società in cui fossero garantiti i diritti naturali dell'uomo 
all'esistenza, alla libertà, all'eguaglianza, al prodotto integrale 
del lavoro. La nota dominante di tali sistemi è la cooperazione, 
e la solidarietà. Nell'aver accentuato tale carattere sopra lo spi
rito individualista dell'età precedente sta la loro originalità. Il 
lavoro diviso e associato era una esigenza della grande industria: 
ma la cooperazione economica doveva svolgersi sulla base del 
sentimento di simpatia e solidarietà di tutte le classi sociali ugual
mente interessate alla produzione e alla ripartizione dei prodotti 
del lavoro comune. Per questo lato gli scrittori socialisti dell'epoca 
vibravano all'unìssono colla coscienza proletaria ch'era tutta pe-

9. G. SOLARI 
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netrata da sentimenti di umanità, di fratellanza, di mutua as
sistenza. E con quali mezzi si sperava l'attuazione dei nuovi si
stemi di riforma sociale? Qui si rivela tutta la ingenuità degli 
scrittori socialisti. Essi si considerano al di sopra e all'infuori 
di ogni antagonismo di classe. Essi desiderano migliorare le con
dizioni materiali per tutti i membri della società non esclusi i 
privilegiati. Non cessano dal fare appello alla società tutta in
tera senza distinzione di classi, rivolgendosi a preferenza alla 
classe dominante, facendo assegnamento sul buon cuore, sullo 
spirito di generosità che doveva animarla in favore delle classi 
inferiori. Essi respingono ogni azione politica e sopratutto ogni 
azione rivoluzionaria; non favoriscono l'organizzazione operaia: 
tendono al loro scopo con mezzi pacifici, sfruttando per la causa 
della rigenerazione proletaria il fattore etico e religioso (S. Si
mon): molto sperano dalla forza dell'esempio, dalla diffusione del 
sapere, dalla propaganda diretta a convertire i ricchi, dalla espe
rienza dei loro disegni di ricostruzione sociale fatta in piccole 
proporzioni (Owen) (3). L'idea di Rousseau che l'uomo è buono 
per natura, che la società lo rende malvagio, che basta modi
ficare il sistema sociale per attuare il regno della giustizia e del
l'amore costituisce il presupposto delle dottrine socialiste fran
cesi della prima metà del secolo XIX. Lo spirito di Rousseau 
invaso da sentimenti di umanità e di eguaglianza rivive nell'opere 
dei socialisti francesi. Ma con quale effetto sulle classi dirigenti 
e sopratutto sul proletariato ch'era il maggior interessato? La 
risposta non è dubbia: con effetto pressoché nullo. I vari tenta
tivi fatti per attuare le nuove idealità socialiste furono tutti co
ronati da insuccesso. Il più clamoroso fu quello che seguì la ri
voluzione di febbraio del 1848 in Francia. Dopo le giornate di 
febbraio i socialisti erano padroni della situazione. Blanc era 
l'anima della nuova rivoluzione, e l'organizzazione del lavoro 
secondo gli ideali socialisti era attuata. Nell'intenzione di Blanc 
il 1848 doveva operare nell'ordine economico la stessa rivoluzione 

( 3) MARX, Mani feste du pari'i comuniste. Trad. Laura Lafargue. Pubblicato 
in appendice all'opera di LABRIOLA Antonio, Essais sur la conception matérialiste 
de l'histoire, Paris, Giard, r902. Nel Manifesto il Marx in brevi tratti caratterizza 
il socialismo francese. Da esso attinse il SoMBART, op. rit., pp. 29 e seg. 
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che 1'89 aveva operato nell'ordine politico. Già preparava una 
nuova Dichiarazione dei diritti in senso economico, e si iniziava 
la riforma della legislazione in senso sociale. Ma l'insuccesso che 
coronò questo sforzo supremo dimostra come le nuove dottrine 
non avessero profonde radici nella coscienza generale. Egli è 
che l'epoca de' sistemi razionali, dei diritti naturali era defini
tivamente chiusa. Le classi dirigenti erano troppo legate ai loro 
interessi materiali per commuoversi alle fantastiche definizioni 
del nuovo ordine sociale vagheggiato dai socialisti. Esse erano 
oramai indifferenti alle idealità sociali e erano mature per acco
gliere la nuova filosofia materialista che sulla base delle leggi 
fisiche e biologiche riabilitava la morale dell'egoismo e i loro 
privilegi. D'altro canto il proletariato, se consentiva nella cri
tica, e nelle finalità lontane delle dottrine socialiste, intuì istin
tivamente l'inanità dei mezzi proposti per attuarle. L'insuccesso 
del 1848 tolse ogni illusione al riguardo. La forza delle cose poté 
più che le teorie dei filosofi. Come le classi dominanti nella di
fesa dei loro interessi, così le classi lavoratrici divennero pratiche 
e utilitarie nella scelta dei metodi di lotta. Alla forza dell' orga
nizzazione operaia, alla lotta di classe esse chiesero quello che 
invano avevano sperato dalla generosità delle classi dirigenti. 
Ma non fu vana l'opera dei socialisti francesi: essi destarono in 
seno alla massa operaia la fiamma dell'ideale, la speranza di un 
miglior avvenire. E a misura che nella lotta per la loro rigene
razione le masse operaie sentono di avvicinarsi alla meta, esse 
vedono tradursi nei fatti quell'ideale di giustizia e di solidarietà 
umana la cui concezione costituì la ragion d'essere del socialismo 
razionale. 

2. Particolarmente interessante è l'influenza che il socialismo 
razionale esercitò nel campo del diritto pubblico e privato. Tale 
influenza si esplica sotto tre forme: nella formulazione di nuovi 
diritti dell'uomo: nella nuova concezione dello Stato: nella tra
sformazione degli istituti di diritto privato. Fu notato che la 
metafisica del diritto naturale rivive nel nuovo socialismo ra
zionale, e rivive secondo il Vanni non solo nei metodi apriori
stici, ma sopratutto nella dottrina per entrambi fondamentale 
dei diritti innati, dei diritti primitivi, inalienabili, imprescritti-
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bili, che l'uomo possiede per il solo fatto di essere uomo, indipen
dentemente da qualunque riconoscimento storico, sociale, poli
tico. Tale innesto dell'ideale socialista sul vecchio tronco dell'in
dividualismo giuridico fu rilevato come una contraddizione del 
socialismo contemporaneo il quale move, osserva il Vanni, da 
premesse essenzialmente individualistiche per riuscire poi a ri
sultati di affatto opposta natura (4). Ora a noi non pare del tutto 
fondata la grave affermazione del Vannì. Con lui consentiamo 
quando afferma che il concetto di un diritto cli natura innato 
risorge nel socialismo razionale: ma risorge secondo noi modifi
cato, adattato alla nuova concezione di giustizia sociale. Nelle 
nuove dottrine che si succedettero dal Saint-Simon al Blanc 
l'individuo non è più concepito contrapposto alla società, forte 
de' diritti inerenti alla sua personalità: esso più non ci appare 
chiuso in se stesso, geloso custode de' suoi diritti ch'egli cerca 
far valere contro la società. La libertà appare all'individuo del 
secolo XVIII l'unico ideale da raggiungere: essa è la fonte di 
ogni diritto, il diritto originario da cui tutti gli altri derivano 
(Kant). Esso vede nello Stato un pericolo alla libertà, epperò 
ne vuol ridotte al minimo le funzioni. Di qui la necessità di un 
contratto che segni i limiti dei poteri dello Stato nei rapporti 
coll'individuo. La concezione contrattualista più non riappare 
nelle dottrine del socialismo razionale o quanto meno non ne 
costituisce il fondamento. Si proclamano nuovi diritti innati ma 
questi, più che all'individuo in se stesso e nella sua personalità 
considerato, spettano all'individuo sociale in quanto è destinato 
a conoscere con altri uomini nel raggiungimento di finalità co
muni. Sono diritti che l'uomo non deriva direttamente dalla sua 
personalità, ma pretende dalla società in cui vive: più che dal
l'uomo essi traggono origine da un determinato ordine di rapporti 
economici e sociali. Non è più l'individuo che basta a se stesso, 
soddisfatto della sua libertà che respinge come un pericolo l'in-

( 4) VANNI, La funzione pratica della filosofia del diritto considerala in sé e in 
rapporto al socialismo contemporaneo, Bologna, Zanichclli, 1894, pp. 35 e seg. 
Tale connessione tra il socialismo e la dottrina del diritto natnrale fu notata an
che dallo ScHEEL, Socialismus und Kommunismus, § 3 e sopratutto dal DIETZEL, 

lndividualismus nell'Handworterbuch der Staatswissenschaften, J ena, r 892. 
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tervento dello Stato, ma è l'individuo che invoca l'aiuto dello 
Stato, e cerca nella cooperazione sociale un mezzo per garantire 
la propria libertà e personalità. Tali diritti si chiamano il diritto 
al lavoro, all'esistenza, al prodotto integrale del lavoro. Col so
cialismo razionale l'individuo si riconcilia colla società, e da que
sta unione traggono il loro fondamento i nuovi diritti. Questi 
rappresentano i desiderati della classe lavoratrice trionfante della 
rivoluzione del 1848, cioè di quella classe che doveva avere mag
gior fiducia nell'assistenza sociale che non nella forza della pro
pria libertà. La classe lavoratrice che non era in grado di appro
fittare della libertà invoca i diritti che hanno per base la solida
rietà umana. Il nuovo codice di natura rispetta quindi le idea
lità sociali del proletariato; epperò non riscontriamo in esso quello 
spirito individualista che si rivela invece spiccato nella Dichia
razione dei diritti proclamata nel 1789. 

3. Dal socialismo razionale scaturiva una nuova concezione 
dello Stato e della società. È giusto riconoscere che prima del 
Comte, Saint-Simon e la sua scuola ebbero chiara coscienza del 
concetto di società concepita come una unità vivente, capace 
di sviluppo e di finalità sue proprie distinte dagli individui com
ponenti e dallo Stato. L'affermazione di questo nuovo concetto 
intermedio tra lo Stato e l'individuo ebbe per effetto di originare 
nel campo del diritto i nuovi problemi d'indole sociale e di far 
passare in seconda linea le questioni puramente politiche. A ri
chiamare l'attenzione sul concetto di società e sui problemi re
lativi concorsero sopratutto le nuove condizioni industriali. Que
ste infatti colla divisione di classi creano i primi conflitti tra ca
pitale e lavoro, conflitti dai quali è sopratutto caratterizzata e 
rilevata la vita sociale. Il Saint-Simon ebbe chiara l'idea della 
differenza tra rivoluzione politica e rivoluzione sociale affermando 
che quest'ultima non dipende dalla forma di governo o dai po
teri politici ma dalle condizioni economiche. Alla mente di Saint
Simon e de' suoi seguaci la società usciva polverizzata dalla Ri
voluzione, ossia risolta ne' suoi elementi. L'attività degli indi
vidui si svolgeva sciolta da ogni freno morale sotto l'unica guida 
dell'interesse egoistico: la produzione si presentava in forme anar
chiche: gli individui e le classi sociali divisi da rivalità e da odi 
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profondi. Di fronte a questo stato di cose disordinato e irrazio
nale si imponeva il problema della riorganizzazione sociale. È 
questo esclamava Saint-Simon il compito del secolo XIX. Orga
nizzazione è la espressione favorita nelle opere dei socialisti ra
zionali, ed essi amano contrapporla all'individualismo o atomismo 
sociale. Variano secondo i sistemi i mezzi escogitati per raggiun
gere lo scopo: gli uni fanno affidamento sui sentimenti di amore 
e di fratellanza umana (Saint-Simon) altri invocano la scienza, 
altri lo Stato (Blanc) o la giustizia (Proudhon). Tutti vedono 
la necessità di regolare la produzione sopra basi più umane e 
razionali. Il Blanc istituisce gli ateliers sociali sovvenzionati dallo 
Stato, il Fourier immagina il Falansterio destinato a instaurare 
nella produzione l'ordine, l'associazione e coordinazione degli 
sforzi, l'equa ripartizione dei prodotti. Come chiaramente si vede 
l'idea di ricostituire la società mediante l'associazione e il rego
lamento razionale della produzione è l'idea predominante delle 
nuove dottrine. Ciò che merita di essere rilevato è la parte se
condaria fatta allo Stato nei sistemi usciti dal socialismo razio
nale. Se si eccettua il Blanc tutti gli altri sistemi combattono l'in
tervento dello Stato: alcuni ne propongono addirittura l'aboli
zione (Proudhon, Fourier). Tutto si attende dalla organizzazione 
sociale della produzione, poco o nulla dallo Stato. Saint-Simon 
fino dal 1816 definiva la politica scienza della produzione e pre
diceva la completa sua riduzione all'economia. Si ha qui in germe, 
osserva l'Engels, l'idea che i rapporti economici sono la base 
della costituzione politica e che il regime politico deve trasfor
marsi nella amministrazione e direzione dei processi di produ
zione, il che equivale alla teoria della abolizione dello Stato (5). 

Lo Stato non esiste nel sistema di Fourier. Anche il Proudhon 
non vuol saperne né di Stato né di autorità: l'organizzazione in
dustriale dev'essere economica non politica. 

L'avversione che il Fourier e il Proudhon manifestano verso 
lo Stato e ogni potere costituito, e d'altra parte la fiducia che 
essi dimostrano nella volontà dell'uomo indusse tra gli altri il 
Michel ad ascriverli tra gli individualisti e i precursori del pen-

(5) ENGELS, Il socialismo scientifico [cit.], Sandron, [l'alcrruo], 1901, p. 272. 
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siero anarchico (6). Noi contro il Michel siamo con quelli che 
pongono il Fourier e il Proudhon tra i rappresentanti del pensiero 
socialista razionale. Essi sono individualisti in politica non in 
ordine al problema dell'epoca ch'era sopratutto sociale. I problemi 
politici non li interessano, anzi sono disposti a riconoscere che 
lo Stato è un male che bisogna combattere fino ad abolirlo. Ma 
nell'ordine economico, a togliere il dualismo tra capitale e lavoro 
riconoscono la necessità di limitare la libertà, di assorbire l'in
dividuo in una organizzazione economica. Quasi si direbbe che 
essi mirano a sciogliere gli individui da ogni vincolo giuridico e 
politico per meglio disciplinarlo in un organismo economico. Del 
resto l'avversione all'azione politica è carattere proprio del so
cialismo razionale, per cui esso si distingue dalle concezioni so
ciali del XVIII secolo che, ignorando i dualismi di classe e solo po
nendo mente al contrasto tra individuo e Stato mirarono ad as
sorbire col Rousseau e la sua scuola quello in questo pur mo
vendo dalle premesse individualiste dell'epoca. Il Fourier ed il 
Proudhon anche ammettendo col Michel che fossero per princìpi 
più che individualisti, anarchici, a risolvere i dissidi economici 
arrivarono a conclusioni di carattere socialista. 

4. Il socialismo razionale per l'importanza data ai rapporti 
economici era naturalmente portato sul terreno del diritto pri
vato. Il Codice del 1804 assumeva alle menti dei socialisti fran
cesi uno speciale significato: esso rappresentava l'organizzazione 
della proprietà nell'interesse della borghesia: esso legittimava co' 
suoi princìpi l'anarchia economica, consacrava il privilegio dei 
proprietari, la servitù dei non proprietari. Il carattere assoluto 
e inviolabile della proprietà infatti creava al proprietario una 
posizione di privilegio e di monopolio sopratutto in ordine ai 
mezzi di produzione: d'altra parte il principio della libertà con
trattuale originava il salariato e poneva l'operaio alla mercè del 
capitalista e del proprietario dei mezzi di lavoro. I socialisti fran
cesi attaccando il Codice del 1804 attaccavano tutto un sistema 
di princìpi che costituivano il principale ostacolo alla rigenera
zione delle classi lavoratrici: esse videro la necessità di riformare 

( 6) MICHEL, L'idée de l'Etat [cit.], Paris, Hachette, 1896, Libro lII, capo IV. 
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gli istituti di diritto privato sulla base della solidarietà sociale e 
nell'interesse delle classi che dal Codice erano state escluse e che 
trovavano in esso la causa della loro miseria e servitù economica. 

La trasformazione che il diritto privato subiva per opera del 
socialismo razionale era la trasformazione in senso sociale di 
quei diritti che i giusnaturalisti avevano concepito come l'espres
sione dell'individualità. L'origine sociale dei diritti privati era 
apertamente affermata. Il presupposto dei medesimi non è più 
l'individuo o l'uomo di natura, ma la società di natura. I diritti 
di cui l'uomo gode sono subordinati alle esigenze della vita col
lettiva, la quale non è più come nel XVIII secolo una istituzione 
contrattuale e artificiale, ma è concepita come naturale essa 
stessa. E se si parla ancora di diritti di natura, questi non de
vono intendersi indipendenti dalla società ma a questa coordi
nati. Ciò premesso noi possiamo facilmente comprendere la cri
tica del socialismo francese al diritto privato e l'indole e il si
gnificato delle riforme proposte. 

Fu anzitutto contro l'istituto della proprietà quale era rego
lato nel Codice del 1804 che si appuntarono le critiche dei so
cialisti francesi. Bisogna loro riconoscere il merito di averne com
preso tutta l'importanza sociale. Nel 1851 Augusto Comte feli
citava i proletari di aver compreso che la proprietà loro interes
sava assai più del potere propriamente detto (7). Ma assai prima 
di lui Saint-Simon che gli fu maestro affermava che la legge che 
costituisce i poteri e la forma di governo non è così importante 
e decisiva per il benessere delle nazioni come quella che costi
tuisce la proprietà e ne regola l'esercizio (8). Le critiche alla pro
prietà sono frequenti nel secolo XVIII. Il Meslier, il Morelly, 
il Mably attaccarono vigorosamente la proprietà, ed è nota l'in
vettiva rettorica del Rousseau contenuta nel suo Discours sur 
l'inégalité (1754) contro colui che primo impose il rispetto alla 
proprietà. Ma tali critiche erano dettate da considerazioni eti
che: la proprietà individuale in questi scrittori era considerata 

(7) CoMTE, Système de politique positive, 1851, I, p. I5I. 

(8) Vedasi l'Exposition de la doctrine Saint-Simonienne (I828-I830) nelle 

Oeuvres, voi. 4Io (1822). Cfr. anche FouRNIÈRE, Les théories socialistes au XIX 
siècle, de Babeuf à Proudhon, Paris, Alcan, 1904, capo IV. 
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fonte di iniquità, di immoralità, di corruzione. Ma le loro critiche 
e le loro proposte di riforma non prevalsero contro la concezione 
opposta dei giusnaturalisti accettata dal Kant, secondo cui la 
proprietà è di diritto naturale, spetta all'uomo come tale, è as
soluta, inviolabile. Questa fu la teoria accolta nel Codice. La 
conseguenza logica che da tal teoria scaturiva (conseguenza del 
resto che gli scrittori di diritto naturale e sopratutto il Fichte 
trassero) era che tutti dovevano godere della proprietà, conside
rata come condizione di libertà. Ma anche questo sogno tramontò 
coll'avvento dell'industrialismo, il quale creava una nuova forma 
di proprietà, la proprietà capitalista che si estendeva agli stru
menti di produzione e implicava la esclusione della gran massa 
dei lavoratori dal godimento della proprietà, condannandoli alla 
condizione di salariati. La nuova forma di proprietà creava ai 

capitalisti una situazione di privilegio che loro permetteva di 
sfruttare il lavoro dell'operaio e trarne un profitto ingiusto. Il 
Saint-Simon ebbe perfetta coscienza della nuova condizione di 
cose creata dalla grande industria e da essa più che dalla influenza 
delle dottrine sociali del XVIII secolo, come alcuni sostennero, 
trasse motivo di critica dell'ordinamento della proprietà consa
crato nel Codice Civile. L'idea predominante nella dottrina di 
Saint-Simon è che la proprietà non è un diritto di natura, ma 
è un diritto sociale. La proprietà non ha nulla di assoluto: essa 
si fonda sull'utilità comune e col variare di questa mutano le 
forme della proprietà. La concezione della proprietà secondo 
Saint-Simon appariva ad un tempo diversa da quella sostenuta 
dal Rousseau e da quella accolta dai giuristi. A differenza del 
Rousseau che faceva dello Stato l'arbitro della proprietà indivi
duale e il regolatore supremo secondo il criterio del pubblico in
teresse, Saint-Simon insiste sul carattere naturale e sociale della 
medesima all'infuori di qualsiasi considerazione di ordine politico. 
D'altra parte contro i sostenitori del Codice sosteneva la rela
tività del diritto di proprietà, e il diritto della società di modi
ficarla nel proprio interesse. 

Il fatto nuovo che i socialisti francesi rilevarono in ordine 
alla proprietà e che i critici del XVIII secolo solo vagamente 
intuirono fu la proprietà acquistata senza lavoro, sfruttando il 
lavoro altrui. L'organizzazione della proprietà nel XVIII secolo, la 
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quale era sopratutto fondiaria, non permise di rilevare questo 
fatto che divenne invece evidente nella grande industria e nei 
rapporti tra capitalisti e operai che essa generava. La critica di 
Saint-Simon [muove] dalla constatazione del reddito industriale 
senza lavoro, e per ciò solo veniva a scuotere l'idea cara ai gius
naturalisti che si erano illusi di giustificare la proprietà dando 
ad essa per fondamento il lavoro. In Enfantin e nel Bazard, con
tinuatori della dottrina di Saint-Simon, si accentua l'antago
nismo tra chi lavora e chi vive del lavoro altrui: la rendita fon
diaria e il profitto del capitale sono equiparati nell'origine e nei 
risultati: entrambi i redditi costituiscono una imposta che gli 
operai pagano ai proprietari oziosi dei fondi e dei capitali. Anche 
il Proudhon il classico demolitore della proprietà privata consa
crata nei codici move nella sua critica dal principio fondamentale 
dei saint-simoniani secondo cui ogni reddito senza lavoro, sia 
esso conseguito sotto forma di rendita fondiaria o di profitto del 
capitale, è un furto perpetrato a danno delle classi operaie (9). 

Sopratutto il Proudhon si dà cura di distruggere i tradizionali 
argomenti addotti a sostegno della proprietà, l'occupazione, il 
diritto naturale, la legge e sopratutto il lavoro, e fa servire alla 
sua tesi gli argomenti etici degli scrittori francesi del r8° secolo. 
Ma alla demolizione della proprietà doveva tener dietro la ri
costruzione, e questa si riassume nel concetto della proprietà 
comune della terra e degli strumenti produttivi. L'idea di una 
comunione di beni non era nuova: ma essa non era nel socialismo 
francese una vaga astrazione, ma aspirazione lontana; essa tro
vava nelle forme collettive in cui si svolgeva la produzione in
dustriale un qualche fondamento. L'antagonismo di classe sor
geva sopratutto non dal nuovo regime industriale, ma dal fatto 
del monopolio dei mezzi di produzione, e dell'ingiusta riparti
zione dei prodotti. L'utopia più che nella finalità stava nei ri
medi proposti per attuare il passaggio dalla proprietà privata 

(9) Sono noti del Proudhon gli scritti in cui tratta la questione della pro
prietà: « Qu'est ce que la propriété », 1840: Lettre a Mr. Blanqui sur la propriété 
[1841]; Avertissements aux propriétaires ou lettre à Considérant [rédacteur de «La 
Phalange » sur une Défense de la propriété, Paris], 1840. Il concetto che la proprietà 
è un furto si ritrova nel BRISSOT, Sur la propriété et sur le vol, 1780, e in Babeuf. 
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alla proprietà collettiva. Più che nelle forze vive del proletariato, 
nella sua organizzazione di classe, nella sua azione politica il 
socialismo razionale e prima di tutti il Saint-Simon e la sua scuola 
ebbe fiducia in una radicale trasformazione dell'istituto dell'ere
dità. 

L'eredità nel pensiero di Saint-Simon e de' suoi seguaci (Ba
zard, Enfantin, Rodrigues) rappresentava il diritto alla ricchezza 
e all'ozio consacrato fin dalla nascita (10). Essa perpetuava quello 
stato di jngiustizia e di privilegio ch'essi combattevano nell'in
teresse dei disereditati. Ma a proclamare apertamente l'abolizione 
del diritto ereditario essi furono indotti dalla considerazione pra
tica ch'esso era il mezzo più semplice per attuare il nuovo codice 
sociale fondato sulla solidarietà e sulla eguaglianza di fatto. Sotto 
questo aspetto Saint-Simon e i suoi seguaci si distinguono da 
quanti prima di loro sostennero la riforma radicale del diritto 
successorio in omaggio a un ideale di uguaglianza astratta. Il 
Bernstein non è completamente nel vero quando riconnette la 
proposta dell'abolizione ereditaria del Saint-Simon con le riforme 
successorie del periodo rivoluzionario (11). Queste non miravano 
all'abolizione dell'eredità ma bensì a farla servire all'uguaglianza 
fra gli eredi. I Convenzionali si levarono sopratutto contro la 
successione testamentaria che perpetuava l'arbitrio nella evolu
zione ereditaria, ma non intesero abolire la successione legittima 
che doveva aver luogo secondo i criteri di uguaglianza fra i coe
redi, che il legislatore stesso poneva. In Saint-Simon l'abolizione 
ereditaria costituiva il complemento pratico del suo sistema di 
idee, e non si può negare che anche per questo aspetto egli pre
correva dottrine e riforme posteriori. Dato il carattere sociale e 
collettivo della produzione, dato il vincolo di solidarietà che in
sieme stringe non solo i membri di una famiglia ma tutti i com
ponenti della società, la successione ereditaria perdeva ogni ra-

( 10) Cfr. BuoNARROTI, Conspiration pour l'égalité [dite de Babeuf, suivie du 
procès auquel elle donna lieu et des pièces justificatives], voi. II [Bruxelles] (1828), 

p. 305. 
(11) Cfr. del Bernstein la prefazione al compendio tedesco del lavoro del R1-

GNAN0, Un socialisme en harmonie avec la doctrine économique libérale (Paris, 
Giard, 1904), pubblicato sotto il titolo Los van der Erbschaft, Berlin, Wigand, 

1905. 
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gion d'essere, costituiva uno strappo al concetto di solidarietà, 
creava disuguaglianze artificiali, costituiva un ostacolo a qualsiasi 
riforma tendente a regolare su nuove basi l'istituto della pro
prietà. D'altro canto i lavoratori per lo più privi di proprietà 
non avevano interesse di sorta a conservare l'istituto dell'eredità, 
mentre la sua abolizione colpiva sopratutto le classi proprietarie 
e capitaliste obbligandole a restituire alla società il mal tolto. 

Alla trasformazione della famiglia non diedero speciale im
portanza i socialisti francesi. Ancora non aveva l'industrialismo 
raggiunto tal grado di sviluppo da metter in rilievo la sua azione 
corrosiva sull'organizzazione della famiglia. Su questa più che le 
influenze economiche avevano ancora maggior potere le conside
razioni morali e la forza della tradizione. Ad ogni modo negli 
scarsi accenni che nelle opere del socialismo razionale si incon
trano in ordine ad eventuali riforme della società famigliare l'idea 
prevalente è che il matrimonio deve svolgersi sulla base della più 
ampia libertà e della più assoluta uguaglianza dei coniugi all'in
fuori di qualsiasi vincolo legale o religioso. Nella libertà del sen
timento e del dovere si cercò la base del matrimonio. Ciò pre
messo in generale possiamo affermare che la teoria del libero 
amore col conseguente obbligo da parte della società e dello 
Stato di provvedere all'allevamento e al mantenimento della 
prole non si riscontra nelle dottrine del socialismo razionale. 
Essa è una teoria essenzialmente anarchica, e teoricamente con
trasta collo spirito della dottrina socialista (12). In Saint-Simon 
nulla abbiamo che possa far credere ch'egli miri ad una trasfor
mazione radicale dei rapporti sessuali. Anche tra i suoi seguaci 
prevalse fino alla uscita di Bazard, l'idea del matrimonio mono
gamico e indissolubile del cristianesimo (13). Solo più tardi En-

(12) Il MENGER afferma (Lo Stato socialista, Bocca, 1905, p. 165 nota) che 
solo il Godwin e l'Owen, benché vogliano mantenere il matrimonio, si avvicinano, 
col grande rilassamento del vincolo coniugale che propugnano, al libero amore 
(Vedi citazioni). Tra i socialisti posteriori solo il BEBEL (Die Frau und der So
zialismus, 1883) sostenne il libero amore: ma non fu seguito su questa via dai 
più auterevoli rappresentanti del pensiero socialista tedesco (Rodbertus, Marx, 
Lassalle, Engels, Kautsky, ecc.). 

(13) Cfr. la Notice historique nelle Oeuvres completes citate, voi. VI, 1866, 

p. 43· 
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fantin espresse l'idea di un matrimonio collettivo fra i membri 
della comunità Saint-Simonista sotto l'alta direzione dei capi 
della comunità. Ma simili proposte di Enfantin furono vivamente 
contrastate e provocarono scissioni (14) che determinarono la ro
vina del movimento saint-simonista. Dobbiamo al Fourier la 
critica più acuta e vivace del matrimonio e dei rapporti sessuali 
quali erano regolati nel costume e nella legislazione civile. Ma 
quanto è profondo e geniale nella critica altrettanto è parados
sale nelle riforme proposte. Egli a dire del Menger propone per 
la società nuova una combinazione della poligamia col libero 
amore. Le sue riforme in materia sessuale non furono prese sul 
serio neppure dai discepoli e ammiratori del suo sistema di or
ganizzazione economica. Egli stesso del resto ne rimandava l'at
tuazione ad un avvenire così lontano da far credere a una ri
nuncia delle sue idee di riforma. Come si può da questi brevi cenni 
desumere il socialismo razionale fu in ordine alla costituzione 
famigliare prudente e conservatore: certo assai meno utopistico 
di molti appartenenti al cosidetto socialismo scientifico, Bebel 
non escluso. 

A una sostanziale trasformazione arrivarono invece i socialisti 
francesi in materia di obbligazioni e di contratti. I princìpi di
rettivi in questa parte del diritto privato erano stati per parte 
dei giusnaturalisti e dei giuristi del Codice il principio della per
fetta uguaglianza delle parti, e il principio della libertà contrat
tuale. Contro questi due princìpi si levò la critica socialista e si 
levò sotto l'influenza del nuovo sistema industriale che di quei 
due princìpi costituiva la più aperta violazione. Il regime indu
striale creava tra padroni e operai condizioni di fatto così diverse 
ch'era una crudele ironia parlare di uguaglianza tra le parti. 
D'altra parte il consenso dell'operaio alle condizioni di lavoro, 
lungi dall'esser libero nel senso voluto dal legislatore si svolgeva 
in condizioni di assoluta necessità, quando cioè l'operaio disoc
cupato premuto dal bisogno doveva accettare senza discutere le 
condizioni di lavoro stabilite dall'industriale. I socialisti francesi, 
primo fra tutti Saint-Simon ebbero chiara la visione di questo 

(14) Cfr. MENGER, op. cii., p. I67 nota. 
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dissidio, della iniquità intrinseca al contratto di lavoro industriale 
che consacrava la servitù sotto le sembianze della libertà, sotto 
le forme della più assoluta legalità. Essi non proposero riforme 
esplicite di questa parte della legislazione civile, bensì mirarono 
con piani di organizzazione sociale del lavoro a rendere impos
sibile la disuguaglianza sociale. Aboliti i rapporti di classe, or
ganizzata la proprietà sopra nuove basi, assorbito l'individuo e 
la sua volontà nella personalità del tutto, trasformate le obbli
gazioni private in obbligazioni collettive la sfera del contratto 
veniva a restringersi al punto da perdere ogni importanza. In 
ordine alla organizzazione sociale del lavoro noi abbiamo due 
forme distinte del pensiero socialista razionale. In una prima 
forma (Saint-Simon, Blanc) l'organizzazione sociale del lavoro è 
concepita per opera dello Stato. Questo, distolto dalle sue fun
zioni politiche, diventa il supremo regolatore dell'economia pub
blica. La produzione si svolge mediante una serie di organi am
ministrativi e gerarchici secondo un piano prestabilito in cui 
nessuna parte è fatta all'iniziativa privata (15). Data l'organiz
zazione pubblica del lavoro sociale il diritto privato contrattuale 
non ha più ragion d'essere. Il contratto di lavoro è regolato dallo 
Stato: tutti i rapporti economici privati sono soppressi in con
seguenza della soppressione della libertà contrattuale. Ma in una 
seconda forma il pensiero socialista razionale tende all'organizza
zione sociale del lavoro all'infuori dello Stato sulla base di asso
ciazioni volontarie. Rappresentante di questo sistema è il Fou
rier (16). I soggetti del diritto non sono più gli individui ma le 
associazioni che si formano sulle basi di una libera intesa fra 
individui senza intervento dello Stato. I rapporti della vita pri
vata si svolgono in tali associazioni collettivamente sulla base 
della libertà. Vien meno quindi il fondamento e la ragion d'essere 
del diritto contrattuale. 

(16} L'espressione organisation du travail si trova per la prima volta nella 

Exposition ecc. e si diffuse col noto lavoro di BLANC, Organisation du travail (1840). 

Il Blanc fu l'anima della rivoluzione del r848. 

( 16) Cfr. FouRIER, Le nouveau monde industrie! [et sociétaire, ou Invention 
du procédé d'industri e attrayante et naturelle distribuée en séries passionnées] ( r 829) 

[Paris, 1829-1830], p. 119 nelle Oeuvres, yoJ. VI (1848), p. 200. 
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5. Abbiamo cercato di riassumere il pensiero del socialismo 
razionale sopratutto in ordine al diritto privato. Gli scrittori 
mettendo in evidenza i particolari utopistici del medesimo, si 
precludono la via a intenderne lo spirito e il profondo significato. 
È facile far la critica del socialismo razionale come di tutti i si
stemi usciti dalla scuola razionale, ma meno facile è rilevare le 
ragioni psicologiche e storiche che fanno di esso una manifesta
zione caratteristica della coscienza sociale e giuridica del se
colo XIX. Il socialismo razionale non ha legami colle utopie so
ciali del passato: esso astrae dal presente e precorre l'avvenire. 
Il socialismo razionale move da una intuizione sostanzialmente 
vera dei problemi sorti in seno alla civiltà industriale moderna. 
Il nuovo orientamento delle classi sociali, conseguenza del re
gime industriale, la lotta tra capitale e lavoro, la vita sociale 
distinta dalla vita politica, il fatto economico dominante nei 
rapporti sociali, questi e altri concetti che sono a noi famigliari 
sono implicitamente e talvolta esplicitamente dichiarati nel co
sidetto socialismo utopistico. Non solo i socialisti francesi non 
meritano il nome di utopisti per ciò che riguarda la constata
zione del reale; essi meritano ancor meno tale denominazione 
nella critica delle istituzioni giuridiche sorte dalla Rivoluzione e 
consacrate nei codici. Nessuno con maggior efficacia di essi eser
citò la critica contro gli istituti di diritto privato quali erano 
regolati dal codice napoleonico. Ricordiamo la critica fatta dai 
Saint-Simonisti dell'eredità, dal Proudhon della proprietà, dal 
Fourier della famiglia, e in favore dell'emancipazione della donna. 
Il metodo razionale da essi seguito era il più indicato per la cri
tica. Esso aveva già fatto le sue prove nella demolizione degli 
istituti di diritto feudale per la causa della libertà umana: esso 
continuò la sua funzione storica demolitrice in ordine ai princìpi 
giuridici della Rivoluzione per la causa della solidarietà umana. 
Alla demolizione succede la ricostruzione: in questa parte il so
cialismo razionale risente le conseguenze del metodo seguito. 
Colla logica sola e coll'astrazione non si trasformano le istituzioni 
umane. Per questo lato i socialisti francesi nulla appresero dagli 
orrori della Rivoluzione. Essi erano pur sempre imbevuti di quel 
razionalismo rivoluzionario, di cui avevano dato funesto esempio 
i Convenzionali, e che fu in ogni tempo l'avversario più temibile 
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di ogni progresso graduale e pacifico. Pure anche nella parte 
positiva del socialismo razionale spesso si rivelano intuizioni ge
niali sulle grandi leggi del divenire sociale e in forma strana e 
paradossale si intravvedono le soluzioni vere dei problemi so
ciali. Vedremo come il socialismo giuridico dei tempi nostri ri
produca in ordine alle riforme del diritto privato molte idee che 
balenarono alla mente dei socialisti francesi. Né può dirsi oggi 
esaurita l'opera del socialismo razionale. Nelle forme più recenti 
del pensiero socialista e sopratutto nel cosidetto socialismo giu
ridico, il socialismo razionale ne' suoi metodi e ne' suoi ideali 
rivive e prende la rivincita sul marxismo che per opera dell'En
gels pur concorse a screditarlo. L'idealità giuridica che erompe 
da tutte le dottrine del socialismo razionale pare oggi necessaria 
reazione contro il materialismo e il determinismo marxista. Esso 
ha ridestato quella fede nella ragione, nell'ideale, nell'attività 
umana che il marxismo aveva sacrificato alle inesorabili leggi 
dell'economia e della storia. Noi siamo fermamente convinti che 
sulle sorti del diritto privato, sulla sua trasformazione in senso 
socialista molto più influirono le critiche e le dottrine giuridiche 
dei socialisti francesi, che non la critica e la dottrina economica 
marxista, che subordinava il diritto e le riforme giuridiche alle 
leggi e alle trasformazioni economiche. 



B) SOCIALISMO MATERIALISTA E DIRITTO PRIVATO. 

I. Hegel, Feuerbach, Marx. Genesi filosofica del marxismo. - 2. La dottrina del 
materialismo storico e la necessità dialettica del socialismo. - 3. Conseguenze 
per la concezione del diritto e dello Stato. - 4. Influenza del marxismo sul di
ritto privato. - 5. Degenerazione economica del marxismo: Loria. - 6. Dege
nerazione biologica del marxismo e diritto privato. 

I. L'Engels nell' A nti-Diihring (17) vuol dimostrare in che 
modo si costituì il socialismo scientifico, da lui identificato col 
marxismo. Il pensiero di Engels può così riassumersi: il socia
lismo scientifico non è che l'interpretazione materialista fatta 
dal Marx del pensiero dialettico e idealista dell'Hegel. A chiarire 
il pensiero dell'Engels conviene ricordare la differenza tra lo 
studio metafisico o analitico dei fatti, della natura e dello spirito 
e lo studio dialettico, dinamico o sintetico dei medesimi. Il me
todo metafisico prevalso in filosofia da Cartesio a Hegel consisté 
nel considerare i fatti analiticamente, staticamente, come se 
esistessero separati gli uni dagli altri all'infuori dei rapporti re
ciproci, dei nessi che li legano in un tutto sintetico. Il metodo 
dialettico inaugurato dall'Hegel considera le cose e le idee nella 
loro connessione, nel loro dinamismo, nel loro originarsi, nel loro 
svilupparsi, nel loro perire. Il progresso nelle scienze naturali si 
ebbe quando la natura non fu più studiata con metodo meta
fisico, ma fu studiata geneticamente ossia dialetticamente per 
usare l'espressione hegeliana. Darwin fissando le fasi dell'evolu
zione organica diede il colpo di grazia alla concezione metafisica 
della natura. Prima di lui l'Hegel da un punto di vista ideale 
aveva concepito il mondo della natura, della storia, dello spirito 
come un processo, come un eterno divenire (18). Ora se ben si 
guarda il metodo dialettico aveva un significato profondamente 

(17) Cfr. ENGELS, [Herrn Eugen] Duhring's Umwalzung der Wissenschaft 
[dritte, durchgeschene, und vermehrte Auflage, Stuttgart, Verlag von I. H. W. 

Dietz], 3a ediz., Stuttgart, 1894. Di esse esiste una traduzione italiana di S. Puritz 

(Sandron, 1901). 
(18) ENGELS, Anti-Duhring [cit.], § I. 

10. G. SOLARI 
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rivoluzionario. Per esso infatti non esistono gli stati ideali per
fetti immaginati dai metafisici, ogni fase storica è necessaria ma 
caduca, e quindi illegittima, irrazionale di fronte alle forme nuove 
della realtà. La filosofia hegeliana scalzava tutte le concezioni 
tendenti a raggiungere una verità finale e assoluta e condizioni 
di vita sociale assolute e immutabili. Nulla esiste di sacro, di in
violabile: la realtà in tutte le sue forme si confonde col processo 
non interrotto del divenire e del perire. Se nonché l'Hegel non 
trasse tutte le conseguenze del suo sistema. Nella strana pretesa 
di arrivare all'assoluto, egli si metteva in contraddizione con se 
stesso, coll'esigenza dialettica della sua dottrina. D'altro canto 
egli era un idealista: come tale diede realtà alle idee e le fece 
preesistenti non si sa come al mondo medesimo. La dottrina he
geliana doveva in seguito modificarsi nel suo carattere idealista, 
nella sua tendenza a immobilizzarsi nell'assoluto. La reazione 
contro l'idealismo dialettico di Hegel si svolse in Germania dopo 
il 1840 e fu in senso materialista. Si ebbe un materialismo che 
perpetuava lo spirito hegeliano pel suo carattere dialettico e, 
come tale, si distingueva radicalmente dal materialismo meta
fisico e meccanico del secolo XVIII. Feuerbach fu l'anello di 
congiunzione tra Hegel e Marx. La trasformazione in senso ma
terialista ch'esso fece subire alla filosofia hegeliana rese possibile 
la concezione materialista della storia affermata da Marx. E in
fatti nella sua Essenza del cristianesimo (1841) e nei Principii 
della filosofia del!' avvenire (1843) il Feuerbach affermava che l'idea 
assoluta di Hegel è una astrazione fantastica, che il mondo ma
teriale percettibile coi sensi è la sola cosa reale, che la nostra 
coscienza e il nostro pensiero sono il prodotto della materia, che 
gli dei sono il riflesso fantastico della nostra essenza. Ecco Hegel 
capovolto: la materia sostituisce l'idea: essa non è più come per 
Hegel un prodotto dello spirito, ma questo è il più alto prodotto 
della materia. La conseguenza ultima di tale premessa era che 
tutta la storia non può avere altra spiegazione all'infuori della 
materialistica. Chi vuol aver ragione dei fatti umani e sociali 
deve studiare i bisogni del corpo umano. E invero il Feuerbach 
arrivava ad affermare che «l'uomo è né più né meno di ciò che 
mangia ». Ora se la spiegazione dell'operare umano non può esser 
data che dai bisogni dello stomaco, la spiegazione dei fatti sto-
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rici non può scaturire che dai bisogni economici. Tale conclu
sione trasse appunto il Marx il cui materialismo storico discen
deva logicamente dal materialismo del Feuerbach (19). 

Il materialismo del Feuerbach si presenta in forma e signi
ficato nuovo nel Marx. Il debole del materialismo di ogni tempo, 
non escluso quello del Feuerbach, era di essere metafisico, cioè 
di considerare la realtà in se stessa, indipendentemente dal sog
getto che la pensa, e colla sua attività la produce. Ora la verità 
non consiste né nella materia pura né nell'idea pura, ma nel loro 
rapporto, nella loro azione reciproca. La realtà esterna non è 
come sostengono i materialisti un dato ma un prodotto: rispetto 
ad essa la mente umana non resta passiva, ma concorre a for
marlo, e diventa per ciò, come dice Marx, attività sensitiva umana 
cioè praxis (20). Il materialismo del Feuerbach come il materia
lismo del secolo XVIII è quindi metafisico, astratto, non vede 
il rapporto inscindibile tra oggetto e soggetto. La praxis del Marx 
ricorda il concetto del Vico secondo cui il criterio del vero è il 
fatto. E Marx infatti sostiene che il soggetto produce l'oggetto, 
e questo in sé riflette l'attività del soggetto. Il Marx corregge 
il materialismo del Feuerbach col processo dialettico dell'Hegel. 
In Hegel le idee divengono, si fanno in virtù dell'oggetto. Di qui 
il carattere dialettico del suo sistema. Analogamente Marx so
stiene che la materia diventa e si forma in virtù della praxis, 
cioè dell'attività originaria del soggetto. Ecco perché il Marx 
chiama il suo materialismo dialettico, e ha cura di distinguerlo 
dal materialismo metafisico del Feuerbach. Da questa premessa 
il Marx traeva conseguenze particolarmente interessanti [per] lo 
studio dell'uomo e della pietà [ = società?]. I materialisti del 
XVIII secolo (Helvétius, d'Holbach) sostenevano che gli uomini 
sono il prodotto dell'ambiente fisico e sociale (Umstiinde), del
l'educazione e variano col variare dell'ambiente e dell'educa
zione (21). Con tale affermazione essi non riconoscono all'uomo 

(19) Cfr. ENGELS, L[udwig] Feuerbach und der Ausgang der klassischen deut
schen Philosophie, 2 Ausl., Stuttgart, I895. In appendice vi sono undici fram
menti inediti del Marx su Feuerbach, tradotti e commentati dal GENTILE, La 
filosofia di Marx, Pisa, Spoerri, I899, pp. 55 e seg. 

(20) Cfr. Marx, framm. 1, in GENTILE, op. cit., p. 58. 

(21) Ibid., p. 59 (fram. III). 
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la capacità di agire sull'ambiente e modificarlo. Anche sotto que
sto aspetto il Marx corregge il materialismo metafisico. Vi è se
condo lui un rapporto di azione e reazione tra uomo e ambiente 
fisico e sociale. L'educatore (ambiente) viene a essere a sua volta 
educato (dall'uomo). Vi è coincidenza tra il variare dell'ambiente 
sociale e il variare dell'attività umana (praxis). L'attività della 
praxis è la vera attività originaria, è l'energia capace di produrre 
e modificare l'ambiente, e questo varia col variare di quella. Si 
intravvede in questa concezione del Marx il rapporto dialettico 
tesi, antitesi, sintesi, proprio della filosofia idealista, applicato 
al mondo della realtà esterna. La correzione del materialismo me
tafisico consiste quindi in una applicazione alla materia di ciò 
che Hegel aveva esattamente scoperto in ordine allo spirito. Il 
Marx non fa se non sostituire al pensiero la materia, ma a questa 
attribuisce una attività che sembrava privilegio dello spirito. 
Ancora e sempre in conseguenza dello stesso principio della praxis, 
il Marx condanna il naturalismo che vuol spiegare l'uomo come 
un essere organico e astrae dallo spirito, o come dice il Marx 
dalla storia, dalla società (22). Con ciò non si ammettono che gli 
individui, e l'origine della società viene attribuita al contratto. 
Riducendo l'uomo al puro individuo naturale la società o è ne
gata o è dichiarata contrattuale. Ora se non si può concepire la 
realtà senza la praxis, cioè senza l'attività del soggetto, la so
cietà (oggetto) non può intendersi senza l'individuo (praxis) e 
viceversa. L'individuo fa la società che reagisce sull'individuo 
facendolo sociale. Il Marx vede tra individuo e società lo stesso 
rapporto di azione e reazione che aveva stabilito tra l'ambiente 
e l'uomo, tra la materia e lo spirito. La praxis fa la realtà ester
na, l'ambiente, la società: d'altra parte la società, l'ambiente, la 
realtà fanno l'individuo soggetto della praxis. Ora, bene osserva 
il Gentile (23), questa praxis per cui l'individuo fuori della so
cietà e della storia è un astratto, implica la necessità della società 
non solo, ma anche della storia, anzi del corso storico. Di qui 
la genesi filosofica del materialismo storico. Abbiamo cercato 
sulla scorta del Gentile di riassumere il pensiero del Marx con-

(22) Ibid., fram. VI, pp. 76 e seg. 
(23) Cfr. GENTILE, op. cit., p. SI. 
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tenuto in quei pochi frammenti dimenticati o non compresi dai 
seguaci di Marx che lavorarono a pervertire più che a svolgere 
il pensiero profondo per quanto oscuro del maestro. A noi basti 
rilevare l'insistenza con cui Marx cerca di non confondere il suo 
materialismo storico e dialettico né col vecchio materialismo me
tafisico degli enciclopedisti, né col nuovo naturalistico e biolo
gico che doveva affermarsi in Germania col Biichner e col Mo
leschott e penetrare collo Schaeffle nelle scienze giuridiche e so
ciali. Egli condanna il primo che non vedeva che l'individuo stac
cato dall'insieme, e rappresentava il punto di vista individualista 
della società borghese (framm. X), condannava il secondo perché 
rinnegava l'attività cosciente dell'uomo, assorbiva l'individuo e 
la sua personalità nella materia, non vedeva che l'umanità so
cializzata (24). Neppure Marx può considerarsi un positivista: per 
noi esso è sempre un hegeliano, formatosi tra hegeliani e solle
cito sempre di riattaccare le sue dottrine a quelle di Hegel. Vi 
è nel materialismo del Marx un fondo di idealità che sarebbe 
inesplicabile ove non si rannodasse la sua dottrina all'idealismo 
hegeliano. Ed è questo elemento ideale che infonde spirito rivo
luzionario nel movimento socialista che si generò dal marxismo. 
La riforma sociale non è possibile senza ideali, senza la fiducia 
dell'uomo in se stesso e nelle proprie forze. Ora questo elemento 
ideale e individuale il marxismo traeva dalla filosofia hegeliana 
che di esso costituisce l'antecedente non solo storico ma logico. 

2. Risultato del connubio tra il metodo dialettico e il ma
terialismo di Feuerbach è la dottrina del materialismo storico. 
Il carattere scientifico del socialismo marxista non gli deriva 
dalla sua dipendenza dalle scienze fisiche e naturali. Il marxismo 
ha origine filosofica, non scientifica, e le sue vicende sono affatto 
indipendenti da quel movimento materialista che si svolgeva 

(24) È notevole il fatto che il LANGE nella sua classica opera, I'Histoire du 
matérialisme [cit.], non si occupa del materialismo storico. Ciò osserva il CROCE, 

Matérialisme kistorique [et économie marxiste], Paris, Giard, 1904, p. II, si com
prende pensando che il Lange non poteva confondere il materialismo metafisico 
di cui si occupava col materialismo storico che non ha con esso alcuna relazione 
intrinseca e che non è che una semplice façon de parler. 
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contemporaneamente in Germania sotto l'influenza degli studi 
fisici e biologici. Il mondo fisico e naturale era all'infuori della 
speculazione marxista come esso era all'infuori del pensiero di 
Hegel. Le speculazioni di Marx hanno per oggetto la storia e la 
società umana. Ma mentre Hegel aveva nella storia cercato l'e
volversi dell'idea, riuscendo per tal via a una storia ideale, di 
cui la storia reale era un riflesso, il Marx move dalla storia reale 
e la interpreta non al lume dell'idea ma nelle sue condizioni di 
esistenza materiali ed economiche. Egli studia materialisticamente 
la storia. Con questo il Marx non intende di considerare la storia 
il prolungamento della natura e delle sue leggi: anzi ammettendo 
come vedemmo il volontarismo nei fatti storici esclude il deter
minismo fisico materialista, nonché l'estensione alla storia dei 
processi del mondo biologico. Ora nell'interpretazione materia
listica della storia il Marx cerca la base nuova e positiva del mo
vimento socialista. Il socialismo veniva a scaturire dalla sforia 
come una necessità fatale. Comprendere la storia significava ren
dersi conto della fatalità storica del socialismo. La necessità pro
pria delle cose, la necessità immanente nella storia non ha affatto 
i caratteri del fatalismo e del determinismo (25). Non bisogna 
dimenticare che per Marx sono gli uomini stessi che fanno la 
storia. Senonché l'attività umana produttrice della storia si 
svolge secondo un processo dialettico necessario. Come il Marx 
seguendo il suo canone di interpretazione della storia riuscisse 
alla affermazione necessaria del socialismo fu dimostrato dal
l'Engels nell'Anti-Diihring (1878) (25). Marx move dal presup-

( 25) Cfr. CHIAPPELLI, Le premesse filosofiche del socialismo, («Atti [della] 
Reale Accademia di Scienze morali e politiche in Napoli», vol. 28, 1897). In., 
Filosofia e socialismo, in «Nuova Antologia», 15 luglio 1896. Sulle origini hege
liane del marxismo più non si discute. Cfr. \VoLTMANN, Das [ = Der] historische 
materialismus [Darstellung und Kritik der Marxistichen Weltanschauung], Diis
seldorf, 1900, parte I, e capo I della parte II. Cfr. PrcAVET, J,e matér1.alisme his
torique [et 'son évolution] (in « Revue phiiosophique dc la France et de l'étranger », 
1905, !\ov.). La stessa opinione è condivisa da A. LABRIOLA, Essais sur la con
ception matérialiste de l'histoire, Paris, Giard, 1902 (11 saggio). Vedi CROCE, op. 
cit., saggio I. Vedi STAMMLER, Wirtschaft und Rechi [nach der inaterialistichen 
geschiclttanfassung], Lcipzig, 1896, p. 37. 

( 26 ) Cfr. ENGELS, Anti-Diihring (trad. it. Puritz), parte JlT, par. 2, pp. 281 

e seg. TI primo scritto del Marx in cui si trova interamente contenuto, colle sue 
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posto che i sistemi di produzione e di scambio dei prodotti mentre 
costituiscono la base reale e materiale della vita sociale deter
minano il vario atteggiarsi degli ordini e delle classi sociali. Sulla 
base dei rapporti economici si svolgono determinate forme di 
vita sociale, giuridica, politica che il Marx chiama superstrut
ture. Queste traggono il loro significato e la loro ragion d'essere 
dalle forze economiche e si trasformano col trasformarsi di que
ste. Ma non sempre i rapporti economici e la superstruttura ideo
logica si svolgono paralleli: spesso le istituzioni politiche, la le
gislazione ritardano sulle forme economiche, donde le crisi e i 
contrasti sociali. Le vicende delle classi sociali sono legate alle 
vicende delle forme economiche. Quelle classi finiscono per pre
valere e diventare dominanti, le quali meglio si adattano alle 
nuove forme economiche. Lo svolgersi e l'affermarsi della produ
zione capitalista nelle forme della manifattura e dei commerci 
portò al potere la borghesia la quale infranse l'ordinamento feu
dale rispondente a forme economiche superate, e sulle sue ruine 
inaugurò la costituzione sociale borghese, il regno della libera 
concorrenza, del libero domicilio, l'uguaglianza dei diritti tra i 
possessori delle merci, il proprio dominio. Se nonché la produ
zione capitalista nel trasformarsi sotto l'influenza del vapore e 
delle macchine da manifatturiera in grande industria non fece 
che accentuare il suo carattere collettivo. Il prodotto più non 
appariva l'opera dell'individuo, più non portava in sé riflessa 
l'impronta della personalità del lavoratore, ma era il risultato 
di una serie numerosa di operazioni compiute da tutta una col
lettività di uomini che si raccoglieva nelle fabbriche. Allora ap
parve in tutta la sua evidenza la contraddizione tra la forma 
sociale della produzione e l'appropriazione individuale degli stru
menti di lavoro e dei prodotti. Il conflitto tra produzione sociale 

formule più significanti, il materialismo storico è la prefazione della Zur I<ritik 

der politischen Oe!wnomie, [Berlin], 1859. Oramai però risulta da numerosi testi 

di Marx e di Engels che l'elaborazione nel loro pensiero dcl materialismo storico 

è molto anteriore. Quando Marx e Engels si incontrarono a Parigi nel 1844, quan

do si ritrovarono a Bruxelles nel 1845 essi hanno già espressa l'idea del mate

rialismo storico. Sopratutto si rivela nell'Anti-Proudhon (1847) e nel Manifesto 
(1847). Nel Capitale (1867, I voi.) e a muovere dal i859 il materialismo storico 

è per Marx ne' suoi studi un filo conduttore, un metodo di studio costituito. 
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e appropriazione individuale si palesava come conflitto tra pro
letariato e borghesia, poiché venute meno le condizioni di vita 
alla piccola produzione individuale e all'industria domestica, i 
lavoratori privi degli strumenti di lavoro si videro costretti a 
trasformarsi in salariati, abbandonando sé e la propria esistenza 
ai capitalisti. Di qui una fonte di lotte tra le due classi così vi
cine e necessarie nella produzione, così lontane e divise di inte
ressi e di sentimenti. Né la pace poteva regnare nel campo dei 
produttori: di questi ognuno produceva per sé, ognuno vedeva 
nel produttore della stessa merce un avversario da superare e 
da abbattere. Di qui una nuova causa di conflitti derivante dal
l'anarchia della produzione, fondata sulla concorrenza spietata e 
che contrastava con l'organizzazione rigidamente collettiva della 
produzione nelle singole fabbriche. Ogni progresso scientifico, 
ogni perfezionamento nel macchinario anziché esser fonte di fe
licità e concordia sociale non faceva che accentuare i mali del si
stema, aumentare il numero dei salariati, consacrarne la schia
vitù. Alla moltiplicata ricchezza degli uni faceva doloroso con
trasto l'aumentata miseria degli altri. La miseria e la infelicità 
dei salariati, ossia dei più, sembrava la condizione necessaria 
della ricchezza e felicità di un numero relativamente ristretto di 
produttori privilegiati. Senonchè il regime della concorrenza 
creava delle vittime tra i produttori stessi. La concorrenza fa
voriva il disordine della produzione portava alla sovraproduzione, 
all'aumento del capitale fisso e circolante, creava condizioni di 
esistenza dure per gli stessi produttori, molti dei quali soccom
bevano vittime del regime industriale. Allora si vede affermarsi 
la tendenza nei produttori a coalizzarsi per la difesa dei comuni 
interessi minacciati dalle conseguenze di una concorrenza sfre
nata. Questa tendenza a concentrare i capitali e la produzione 
nelle mani di organismi economici sempre più potenti e da ul
timo nello Stato, trasformato per l'occasione in produttore e 
capitalista nell'interesse delle classi dominanti di cui è l' espo
nente, è il riconoscimento più eloquente del carattere sociale delle 
forze produttive. A questa fase dell'evoluzione industriale al 
proletariato organizzato e cosciente della sua missione sociale 
riuscirà facile impadronirsi dei pubblici poteri e trasformare le 
forze produttive, oramai sfuggite alle mani della borghesia, in 
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proprietà sociale. Con ciò l'equilibrio tra le forme economiche e 
la superstruttura sociale verrà ristabilito. Scomparse le classi, lo 
Stato non avrà più ragione d'essere. La società si confonderà 
collo Stato e lo sostituirà. Si inizierà allora la civiltà socialista. 
In queste vicende di due classi che si contrastano e finiscono per 
armonizzare in una forma superiore di vita sociale è facile in
travvedere il ritmo hegeliano dell'essere, non essere, divenire 
(tesi, antitesi, sintesi). Il socialismo è il risultato necessario del 
processo dialettico della storia interpretata economicamente. La 
dottrina del materialismo storico presume di spiegare col fatto 
possibile (intendi praxis) della soddisfazione dei bisogni, e quindi 
per i reali rapporti economici, a cui l'individuo addiviene vivendo 
in società, tutta quanta la storia, fin nelle sue più alte e nobili 
ideologie, e quindi dimostrare la formazione della coscienza teo
rica ed etica del socialismo contemporaneo. I rapporti economici 
che costituiscono l'infrastruttura della vita sociale sono essi stessi 
il prodotto di una attività psicologica, per quanto istintiva e in
feriore, la tendenza alla soddisfazione dei bisogni. Epperò quando 
Engels parla di una esigenza scientifica del socialismo, egli non 
vuol intendere che esso ha una base positiva nelle scienze fisiche, 
naturali, come i più intendono con una interpretazione grossolana 
del materialismo storico: egli vuole significare una necessità dia
lettica, il cui valore è discutibile come discutibili sono le costru
zioni dialettiche del pensiero umano. 

3. È facile ricostruire sul fondamento della dottrina del ma
terialismo storico la concezione politica e giuridica del Marx. 
Diciamo ricostruire perché veramente la teoria del diritto e dello 
Stato è implicita nel marxismo più che esplicita. Il Marx era 
portato dalle premesse del suo sistema a non dare soverchia im
portanza al diritto e allo Stato. Egli del resto parlò sempre con 
sovrano disprezzo dei giuristi e degli uomini di Stato, e tale di
sprezzo fu sempre condiviso dai marxisti. Lo Stato e il diritto 
sono l'espressione di interessi di classe; come tali sono destinati 
a perire o a trasformarsi radicalmente coll'avvento del proleta
riato al potere. Solo le riforme economiche contano e hanno un 
effettivo significato: le riforme politiche e giuridiche hanno un 
valore accessorio. È nostro parere che il marxismo non esercitò 
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influenza di sorta sul progresso degli studi politici e giuridici: 
anzi fu dalle sue premesse economiche portato per molto tempo 
a ostacolare il prezioso contributo che dai giuristi poteva deri
vare alla risoluzione delle questioni sociali. Era naturale che i 
giuristi per reazione inclinassero a non dare soverchia importanza 
al pensiero socialista e lavorassero a conservare le tradizioni giu
ridiche più che a modificarle secondo lo spirito dei tempi. 

L'Engels che passa per il genuino interprete del pensiero del 
maestro, accenna nell'Anti-Diihring ai caratteri e al significato 
dello Stato borghese e alla sorte che lo attende in una società 
socialista. La società attuale e le passate, osserva l'Engels (27), 

svolgendosi in un perenne antagonismo di classi hanno reso ne
cessario lo Stato, cioè il potere organizzato della classe che in 
dati momenti ha goduto della facoltà dello sfruttamento univer
sale per garantire le proprie condizioni esteriori di produzione. 
Oggi come nel passato lo Stato rappresenta una minoranza or
ganizzata nella difesa dei propri interessi economici. Ma coll'av
vento del proletariato al potere, quando eliminato ogni antago
nismo di classe lo Stato più non avrà per compito di tenere sog
getta classe sociale alcuna, lo Stato non ha più ragion d'essere 
e dovrà dichiararsi da se stesso superfluo. Quando lo Stato as
sume la rappresentanza di tutta la società cessa di essere Stato, 
e la sua ingerenza nei rapporti sociali diviene inutile e si elemina 
da se stessa. Al governo politico delle persone sottentra l'ammi
nistrazione sociale delle cose e la direzione dei processi della pro
duzione. È facile rilevare in questa concezione marxista dello 
Stato l'influenza delle dottrine del socialismo razionale sopra
tutto dcl Fourier e del Proudhon: non ha quindi neppure il pre
gio della originalità. Che lo Stato in uno stadio ulteriore di evo
luzione sociale deve perdere le sue funzioni politiche e acquistare 
una funzione di carattere economico è idea che ricorre persistente 
in quei sistemi socialisti che l'Engels rinnegava come utopistici. 
Potrà alcuno dire che tale concetto era una semplice affermazione 
teorica nei socialisti francesi, mentre in Marx è un fatto che sca
turisce necessariamente dall'intimo seno dcll' evoluzione sociale. 
Ma che i fatti da cui trae il Marx le sue affermazioni risultino 

(27) Cfr. ENGELS, Auti Diihring (trad. cit.), P· 295 e ocg. 
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conformi alla vera evoluzione della società e dello Stato giusta
mente fu revocato in dubbio. Non dimentichiamo che il Marx 
più che alla scuola dei fatti aveva formato la sua educazione in
tellettuale alla scuola di Hegel: egli cerca nella storia la riprova 
della legge dialettica hegeliana. Ma astraendo da ciò noi crediamo 
radicalmente erronea la tesi del Marx in quanto preannunzia la 
scomparsa dello Stato. Evidentemente egli confonde le trasfor
mazioni che lo Stato subisce nel suo contenuto, e nelle sue fina
lità colla funzione che lo Stato è destinato a compiere in ogni 
tempo, in qualunque stadio di evoluzione sociale. Si può consen
tire col Marx quando afferma che storicamente lo Stato è l'espo
nente degli interessi delle classi dominanti. Non dicono diverso 
ma più esattamente i giuristi quando affermano che lo Stato è 
l'espressione dei sentimenti, delle idee, delle aspirazioni delle 
classi che sono arrivate a formarsi una coscienza politica. Lo 
Stato evolvendosi si socializza, tende a riflettere e a rappresen
tare gli interessi di tutte le classi, ossia di tutta la società. Si 
deve anche riconoscere che tale evoluzione si svolge in mezzo 
ai contrasti, alle lotte tra quelli che sono al potere e tendono a 
conservarlo nel loro interesse e quelli che sono esclusi e tendono 
[a] impadronirsene. Ma noi ci ribelliamo ad ammettere uno stato 
di cose in cui lo Stato sarà superfluo, e sarà nelle sue funzioni 
sostituito dalla società. Ciò è contradetto dai fatti e dalla ragione. 
Nella realtà nulla vediamo che possa autorizzare una simile af
fermazione; anzi possiamo constatare l'importanza sempre mag
giore che lo Stato assume, l'estendersi delle sue funzioni, la ten
denza non a scomparire ma a farsi il rappresentante della società 
stessa, mantenendosi da questa distinto. Da un punto di vista 
razionale si può osservare che i concetti di società e Stato non 
si distruggono ma si richiamano. Lo Stato rappresenta l'unifica
zione degli sforzi collettivi in vista di uno scopo comune. L'inte
resse comune a cui lo Stato intende potrà storicamente identi
ficarsi coll'interesse personale del principe, o coll'interesse di 
una classe, o coll'interesse di tutta la società: tale trasformazione 
nel contenuto, negli scopi non implica la distruzione della fun
zione: sempre si renderanno necessari organi tendenti a unificare 
le volontà, a dirigerle verso quello che sarà considerato l'inte
resse comune. L'errore di Marx fu di far derivare lo Stato dai 
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puri rapporti economici o meglio dal fatto psicologico della sod
disfazione dei bisogni. Su basi psicologiche e di fatto così ristrette 
lo Stato non può certo svolgersi ed è naturalmente destinato a 
perire il giorno in cui la produzione socializzata richiederà solo 
organi di direzione e di distribuzione dei prodotti. Ma quando 
si riconosca nella società una personalità che non solo ha dei 
bisogni economici da soddisfare, ma delle aspirazioni, delle fina
lità ideali da raggiungere, che richiedono unità di intenti e di 
azione, la necessità dello Stato si impone. Evidentemente il Marx 
volle far balenare alle masse in lotta contro lo Stato e il diritto 
esistente una condizione di vita sociale in cui per le mutate con
dizioni economiche sarebbe venuta meno la necessità dello Stato 
e del diritto, considerati come mezzi di oppressione di classe. 
Ma con ciò il Marx cedeva agli istinti rivoluzionari delle masse, 
usciva dalla realtà, sacrificava le stesse esigenze dialettiche del 
suo sistema. Come Hegel rinnegò l'eterno divenire del mondo 
ideale arrestandosi allo Stato da lui identificato coll'assoluto, 
così il Marx sacrificava l'eterno divenire della storia e quindi 
dello Stato e del diritto, acquetandosi nel concetto di società, 
novello assoluto in cui si risolvono tutte le contraddizioni e tutti 
i contrasti sociali. E collo Stato il Marx sacrifica il concetto del 
diritto da lui considerato come l'espressione della volontà delle 
classi dominanti al potere. Del fatto che il diritto storicamente 
consacrò nelle sue norme l'arbitrio del sovrano o gli interessi delle 
classi al potere non si può concludere alla sua negazione quando 
l'oppressione di classe sarà resa impossibile dalle mutate condi
zioni economiche. La conclusione non regge perché la funzione 
di garanzia che il diritto è chiamato a compiere nella vita sociale 
è indipendente dalle forme che tale funzione assunse nella storia. 
Appunto perché nel passato il diritto garantì sopratutto gli in
teressi di classi, noi dobbiamo concludere che esso continuerà a 
compiere nell'avvenire la sua funzione di garanzia nell'interesse 
di tutte le classi sociali, di tutta la collettività. 

4. Nel suo lavoro sul Feuerbach l'Engels afferma che come 
lo Stato e il diritto pubblico così il diritto privato, che sanziona 
essenzialmente sotto date condizioni i rapporti economici nor
mali esistenti tra gli individui, è determinato da rapporti econo-
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miei. La forma egli dice del diritto privato può variare, può es
sere come in Inghilterra feudale, oppure come nei paesi di Europa 
romana, ma le norme che lo costituiscono esprimono in forma 
giuridica le condizioni economiche di esistenza della società. Il 
Codice civile francese, venuto dopo una grande rivoluzione bor
ghese ed elaborato sulla base del diritto romano, costituisce il 
codice classico della società borghese (28). E il Marx aveva ana
logamente affermato che il diritto privato attuale è il diritto 
borghese che sanziona rapporti giuridici nell'interesse esclusivo 
della borghesia. Tali affermazioni non sono che la logica conse
guenza dell'applicazione della dottrina del materialismo storico 
al diritto privato. Ora il punto di vista da cui il Marx e l'Engels 
si pongono può sostanzialmente accogliersi. In un periodo in cui 
le idealità borghesi sembravano identificarsi colle idealità della 
società stessa, in un periodo in cui le aspirazioni del proletariato, 
non ancora costituito in classe, non richiamavano a sé l'atten
zione, il Codice Civile non poteva a meno che in sé riflettere i 
rapporti economici che sorgevano sopratutto in seno della bor
ghesia. Si può anche consentire col Marx che coll'estendersi del
l'economia a salariati, la base ristretta e borghese del Codice 
doveva rilevarsi [ = rivelarsi?] e la sua conservazione immutata 
doveva farlo apparire come ingiusto e trasformarlo in strumento 
di oppressione verso le classi che n'erano escluse o che erano nella 
impossibilità di fatto di farlo valere. A noi pare che da tali pre
messe il }farx e l'Engels dovevano essere portati a elaborare un 
nuovo diritto privato più in armonia colle esigenze e le aspira
zioni del proletariato, tanto più ch'essi, ripetendo un errore che 
rimproveravano agli avversari, identificavano l'interesse del pro
letariato con quello della società intera. Orbene noi non troviamo 
quasi nelle opere di Marx e di Engels accenni ad una eventuale 
riforma del diritto privato. Dovendo qui trattare dell'influenza 
esercitata dal marxismo sul diritto privato dobbiamo riconoscere 
che se non manca la critica degli odierni istituti di diritto privato 
dal punto di vista economico e giuridico, manca un qualsiasi 

(28) Cfr. ENGELS, L Feuerbach [cit.], za ediz., 1895. Tra<lotto negli Scritti 
di Marx, Mongini, Roma. 
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accenno alle forme giuridiche nuove che devono rivestire gli isti
tuti di diritto privato nella nuova società socialista. 

Fu sopratutto l'istituto della proprietà industriale che fu 
oggetto degli studi del Marx. Esso lo studia essenzialmente da 
un punto di vista storico ed economico. Storicamente la proprietà 
capitalista succede alla proprietà feudale. La Rivoluzione fran
cese segna il momento storico di questo passaggio. Le teorie del 
diritto naturale, riprodotte nei Codici non fecero che erigere in 
leggi eterne della ragione e della natura le esigenze delle nuove 
forme di produzione, le quali rendevano necessario nell'interesse 
dei detentori di capitali e degli strumenti di lavoro la consacra
zione della proprietà individuale nelle sue forme più assolute. 
Nel Capitale il Marx fa l'analisi della proprietà capitalista e ne 
mette in evidenza il suo carattere intrinsecamente ingiusto e 
odioso. La critica economica di questa forma di proprietà impli
ca va la critica delle norme giuridiche che la consacravano. Il 
risultato di questa analisi, condotta con quella acutezza sottile 
che il Marx rimproverava ai giuristi, fu che l'appropriazione in
dividuale del suolo e dei capitali da parte della borghesia impli
cava l'asservimento del terzo fattore della produzione, cioè del 
lavoro e del proletariato che lo personificava. La proprietà pri
vata sancita dai Codici si fonda sullo sfruttamento del lavoro 
altrui, cioè sul lavoro dell'operaio non pagato. L'operaio non ha 
l'intero valore del suo lavoro: vi è un plus-valore non pagato a 
vantaggio del capitalista. Di qui l'iniquità della proprietà indu
striale. Perché cessi questo iniquo sfruttamento occorre che al 
sistema della proprietà privata dei capitali e degli strumenti del 
lavoro sia sostituita l'appropriazione collettiva dei medesimi con 
una organizzazione sociale del lavoro e una ripartizione sociale 
del reddito in ragione del lavoro di ciascuno. Con ciò non si vuole 
l'abolizione della proprietà ma l'abolizione di quella speciale 
forma di proprietà, che è la proprietà del suolo e del capitale: 
la proprietà rimane ma limitata ai redditi e ai risparmi del la
voro. 

La critica economica e giuridica del diritto di proprietà im
plicava quella dell'istituto dell'eredità. L'ingiustizia dell'uno im
plicava quella dell'altro, e uguale sorte li attendono. Abolito il 
diritto di proprietà in ordine al suolo e ai capitali è implicita-
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mente abolito il diritto di eredità: al pm esso come la proprietà 
può continuare ad esistere limitato agli oggetti personali, e ai 
risparmi del lavoro. Di essi come si ha la disposizione in vita 
così si può avere la disposizione in causa di morte. Molti si me
ravigliano che il Marx non abbia reclamato in primo luogo l'abo
lizione del diritto di eredità, e non ne abbia mai fatto oggetto 
di studio e di critica speciale. Ciò contrastava con l'importanza 
che i Saint-Simoniani, il Lassalle e altri socialisti annettevano 
all'abolizione del diritto ereditario come mezzo per preparare 
l'avvento del socialismo. Particolarmente significante fu la di
scussione assai vivace tra Bakunin e Marx al Congresso dell' In
ternazionale tenuto a Basilea nel 1869 in ordine all'abolizione 
del diritto ereditario. Per l'influenza sempre grande delle dot
trine dei socialisti francesi la tesi per l'abolizione sostenuta dal 
Bakunin prevalse, ma la sua fu una vittoria di Pirro, dice il 
Bernstein (29), il Marx fu il vero vincitore di quella giornata. 
Portata la questione dinnanzi al Consiglio Generale, questo sopra 
relazione preparata da Marx riconobbe falsa in teoria e reazio
naria nella pratica (sono le parole dcl Marx) la formola: aboli
zione del diritto ereditario. La ragione di tale affermazione è 
evidente data la teoria catastrofica del Marx, la quale implicava 
che l'avvento del socialismo non era condizionato a riforme giu
ridiche, ma all'evoluzione completa del capitalismo. Bisognava 
favorire l'accumulazione capitalista non ritardarla con riforme 
del genere di quelle proposte dal Bakunin. Si comprende allora 
l'avversione per l'opera dei giuristi e per le riforme giuridiche: 
queste rappresentano un abile mezzo per ritardare la catastrofe 
finale, costituiscono un palliativo dannoso per la causa operaia, 
hanno tutti i caratteri di un inganno teso al proletariato, quindi 
devono essere condannate come reazionarie. E invero l'abolizione 
del diritto ereditario più non figura da quell'epoca nell'ordine 
del giorno dei congressi operai. 

Per ciò che riguarda l'istituto della famiglia il Marx non avan
zò mai né critiche né proposte. Esiste però un libro in cui la que
stione della famiglia è trattata dal punto di vista delle teorie 

( 29) Cfr. Bernstein, Prefazione alla traduzione tedesca del RIGNANO, Los vrm 

Erbsclwjt, Berlin, vVigaud, 1905, p. VIII. 
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marxiste. Tale libro si intitola: L'origine della famiglia, della pro
prietà privata, dello Stato, ed è opera dell'Engels il quale nella 
prefazione alla prima edizione (1884) dichiara che egli intese 
con questo lavoro dar esecuzione a un legato del Marx (30). Que
sti si era proposto di esaminare le ricerche sulla famiglia del 
Morgan (Ancient Society, 1877) alla luce del materialismo storico 
e aveva preparato commenti critici che servirono poi all'Engels 
per la redazione del lavoro sopra ricordato (31). In questo lavoro 
l'Engels consente col Morgan nel considerare la vita sessuale 
come un fattore di produzione (il fattore della riproduzione della 
specie) e nello stabilire una equivalenza tra l'ordinamento fa
migliare e il sistema di produzione. Ancora in quest'epoca tro
viamo deduzioni sulla futura forma della famiglia che ricordano 
le idee espresse al riguardo dal Fourier e dall'Hegel. L'Engels 
riscontra nel matrimonio proletario uno stadio di monogamia 
più elevato che non quello in cui trovasi il matrimonio borghese. 
Mancano nel matrimonio proletario insieme alla proprietà l'im
pulso e i mezzi ad un predominio maschile e l'uguaglianza eco
nomica dei sessi fa sì che di regola l'amore sessuale presieda ve
ramente alla loro unione. Passati i mezzi di produzione in pro
prietà comune della società, diventati oggetto di industria pub
blica i lavori che prima appartenevano all'economia domestica, 
convertita in pubblico servizio l'assistenza ed educazione dei 
figli, diverrebbe generale questa eguaglianza di fatto dei sessi, 
rendendo parimenti possibili le unioni sessuali fondate esclusiva
mente sull'amore sessuale. Nonostante questa libertà sessuale 
l'Engels crede che si conserverà non per obbligo legale o per 
ragioni economiche ma per sentimento spontaneo il matrimonio 
monogamico. Il connubio fondato sull'amore sessuale è di sua 
natura connubio individuale. Nonostante la libertà di contratto 
sia stata dai Codici borghesi riconosciuta anche pel matrimonio, 
questo, dice l'Engels (32), continuò a rimanere matrimonio di 

(36) Cfr. ENGELS, Der Ursprung der Familie, des Privateigenthums und des 
Staats, [Im Anschluss an Lewis H. Morgans Forschungen], 1884, 6a ediz. ted., 
Stuttgart, 1896. Esiste trad. it. di P. Martignetti, Milano, 1901. 

(31) Vedi le critiche dal punto di vista storico che il Croce fa a questo lavoro 

dell'ENGELS in Mat/riahsme [cit.], p. 142. 

('"} Cfr. ENGELS, Urigine ecc., pp. 104-105. 
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classe, per quanto entro la classe fu concesso agli interessati un 
certo grado di libertà di scelta. La completa effettiva libertà 
di matrimonio non potrà aver luogo se non quando saranno tolte 
di mezzo tutte le preoccupazioni economiche che ancor dominano 
così potentemente la scelta degli sposi nella classe borghese. Solo 
allora rimarrà unico motivo la mutua simpatia. Senonché, con
clude l'Engels, quello che noi possiamo congetturare sull'ordi
namento dei rapporti sessuali, che seguirà il tramonto della pro
duzione capitalistica è sopratutto d'indole negativa e si limita 
principalmente a ciò che sarà eliminato. Ma nulla si può dire 
di positivo sulla organizzazione famigliare della futura società 
socialista (33). Le conclusioni a cui Engels perviene sono modeste 
e prudenti. Nutre fede in una unione libera monogamica non più 
turbata da considerazioni economiche, ma nulla di certo osa 
affermare e non entra in particolari. Egli è costretto a riconoscere 
l'influenza del costume, e crede che la società futura creerà a 
se stessa una organizzazione famigliare adatta. Il silenzio pru
dente dell'Engels e sopratutto del Marx per ciò che riguarda 
la trasformazione della vita domestica è tanto più lodevole di 
fronte alle intemperanze dei seguaci del libero amore. Il Bebel 
sostenendolo non può certo considerarsi interprete del pensiero 
del Marx e dell'Engels (M). La tesi del libero amore più che so
cialista è anarchica e individualista: essa tende a dissolvere il 
vincolo famigliare, ciò che non era nell'intenzione né del Marx 
né dell'Engels. 

Passando al diritto contrattuale noi dobbiamo riconoscere 
col Sorel l'acume giuridico del Marx nel rilevare il vizio intrin
seco del contratto di lavoro stipulato nelle forme e secondo i 
princìpi del Codice. È veramente mirabile il metodo rigidamente 
logico e forense che il Marx segue per dimostrare tutta l'iniquità 
che si cela nel contratto di lavoro stipulato nei termini segnati 
dal Codice Civile del 1804. E veramente per la sua importanza 
l'argomento meritava tutta l'attenzione del Marx. Nel contratto 

( 33) Ibid., p. 107. 
( 34) Cfr. BEBEL, Die Frau [cit.], 1883. È eloquente il silenzio di Engels su 

questo lavoro che incontrò tanto successo, e tanto screditò la morale del socia
lismo. 
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di lavoro noi troviamo riprodotto in piccole proporzioni tutto 
il tragico contrasto tra due classi sociali: esso è il campo della 
loro contesa e costituisce il momento in cui l'industriale, forte 
delle norme giuridiche, avvince a sé l'operaio e lo trasforma in 
salariato. La questione sociale esce fuori dalle clausole di questo 
contratto. Di esso il Marx si compiace descrivere i più minuti 
particolari. Trasformato per l'occasione in giurista egli mette a 
nudo tutte le insidie che nel contratto di lavoro si celano a danno 
del lavoratore, e che la legge riconosce e sancisce (35). Il Marx 
definisce con precisione la condizione giuridica del contratto per 
cui nella società capitalista si opera la vendita della forza di la
voro: il compratore e il venditore sono «persone giuridicamente 
eguali »: il venditore è libero e deve rimanere libero, perciò, [di] non 
alienare la sua forza se non per un tempo molto limitato. Egli 
non possiede strumenti da lavoro, né cerca rivendicarli, tanto 
tale mancanza, dovuta a una lunga evoluzione storica, ha ac
quistato il carattere di un fatto costituito di cui nessuno più si 
preoccupa. Per il capitalista poi il mercato del lavoro, dice il 
Marx, non è che un ramo particolare del mercato delle merci. 
Su questo mercato egli trova il lavoratore doppiamente libero: 
libero in quanto può disporre a suo piacere della forza di lavoro 
come di merce sua, libero poi in quanto non ha altre merci da 
vendere, cioè è completamente sprovvisto delle cose necessarie 
alla realizzazione della sua potenza di lavoro (36). Nella fabbrica 
il Marx ci fa assistere al processo giuridico che accompagna il 
processo di produzione. Agli occhi del capitalista vi è «consumo 
della forza di lavoro, della merce che egli ha comprato, ma che 
egli non potrebbe consumare senza aggiungervi mezzi di pro
duzione. Il processo del lavoro è una operazione fra cose che egli 
ha comprato e quindi gli appartengono. Il prodotto di questa 
operazione gli appartiene nel modo stesso che il prodotto della 
fermentazione nella sua cantina» (37). Il capitalista ha avuto 

( 35) Cfr. [ ... ] sulle qualità giuridiche dell'ingegno del Marx richiamò l'at

tenzione il SOREL, Le idee giuridiche del marxismo, in Saggi di critica del marxismo, 
Sandron, [Palermo], 1903, pp. 189 e seg. 

(36) Cfr. MARX, Il Capitale, trad. it. in Bibl. dell'economista, voi. IX, terza 

serie, e. VI. 
(37 ) Cfr. MARX, ibid., capo VI, p. I2J. 
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un profitto, ma tutte le operazioni si svolsero giuridicamente. 
Il contratto, dice il Marx, è stato fatto secondo i princìpi libe
rali, rispettando i diritti dell'uomo e del cittadino: la libertà, 
l'uguaglianza, la proprietà trovano qui la loro giusta applica
zione; ciascuno ha agito secondo il suo egoismo, secondo i suoi 
interessi (38). La legge degli scambi è stata rigorosamente osser
vata: equivalente per equivalente. Sul mercato il capitalista ha 
comprato ciascuna merce al suo giusto valore. Tutto avviene nel 
(modo) [sic] migliore dei mondi possibili (39). Come si vede il Marx 
nel trattare del contratto di lavoro tra padrone e operaio si po
neva sopra un campo strettamente giuridico, e lo giudicava alla 
luce di quelle teorie del diritto naturale che avevano presieduto 
alla formazione del Codice. Ma gli autori del Codice e i filosofi 
del diritto naturale non avevano preveduto che i loro princìpi, 
buoni per una economia piccolo-borghese, applicati nelle speciali 
condizioni create dalla grande industria, dovevano consacrare 
non la libertà ma la servitù del lavoratore. Dal giorno in cui gli 
strumenti di lavoro presero tale sviluppo da rendere impossibile 
la vita alle piccole industrie e ai lavoratori liberi, questi premuti 
dalle necessità della esistenza, non poterono più rimanere un 
solo istante oziosi. Si era supposto che i contraenti operando 
isolatamente fossero completamente liberi mentre il lavoratore 
appunto perché è libero venditore della sua forza di lavoro, deve 
soccombere senza alcuna possibile resistenza. Si scopre che egli 
non è affatto un agente libero, che è costretto a vendere la sua 
forza di lavoro. Il macchinismo, dice il Marx, scompiglia tal
mente il rapporto giuridico tra il compratore e il venditore della 
forza di lavoro, che tutta la transazione perde anche l'apparenza 
di un contratto tra persone libere. Il contrasto tra il diritto e il 
fatto non poteva essere più stridente. Come l'operaio può sfug
gire alle strettoie dei princìpi giuridici della Rivoluzione che le
gittimavano la sua servitù? Marx non vede che una via. Gli ope
rai devono unirsi e lottare contro quei princìpi di libertà e di 
uguaglianza contrattuale che si risolvevano nel loro danno. «Per 
difendersi bisogna che gli operai non formino più che una testa 

( 38) Ibid., p. I 36. 

(39) Ibid., p. 128. 
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e un cuore che con un grande sforzo collettivo, con una pres
sione di classe essi innalzino una barriera insormontabile, che 
loro impedisca di vendere al capitale con un libero contratto se 
stessi e la loro progenitura, fino alla schiavitù e alla morte». 
Il conflitto tra capitalisti e operai coalizzati diventa così inevi
tabile. Ed è veramente interessante rilevare gli sforzi del Marx 
per cercare nel diritto esistente un fondamento alle rivendica
zioni operaie. Il discorso che egli fa dire agli operai in lotta coi 
padroni per la conquista della giornata normale di lavoro pre
senta tutti i caratteri della dialettica giuridica messa a profitto 
della causa operaia (40). Il lavoratore si colloca sul terreno del 
diritto borghese: parifica il suo corpo a una macchina, la sua 
forza di lavoro a una merce. Perché il contratto sia giusto bi
sogna che per mezzo del suo salario quotidiano l'operaio reintegri 
la sua forza per poterla da capo vendere il domani. Ora è nel
l'interesse dell'operaio non permettere lo sfruttamento della sua 
forza di lavoro. «La mia forza di lavoro è l'unico mezzo che io 
ho per vivere, dice l'operaio, la macchina che la produce deve 
essere curata, sfruttata normalmente e mantenuta regolarmente 
sul prodotto ottenuto ». Anche il capitalista tratta la forza di 
lavoro come una merce prodotta dal corpo del lavoratore, ma 
non vuol preoccuparsi del processo con cui la merce si produce, 
e crede suo diritto servirsi di ciò che ha pagato senza limiti di 
tempo. Si ha qui diritto contro diritto: entrambi hanno l'appog
gio della legge che regola lo scambio delle merci. Fra due diritti 
eguali chi decide? La forza, conclude Marx. A misura che gli 
operai organizzati acquistano coscienza di sé, il conflitto si acui
sce, e ne traducono l'oggetto in termini giuridici. Non si è com
preso, dice il Sorel, il vero senso di quei passaggi dove Marx 
prende gusto a paragonare i capitalisti ai briganti, agli ammi
nistratori infedeli, ai proprietari che usurpano l'altrui confine. 
Non si è visto in queste espressioni che formale letterarie: bisogna 
invece vedervi rivendicazioni giuridiche fatte in nome della classe 
operaia (41). Il Marx vuole assorgere ai princìpi giuridici della 
lotta. In questa contesa giuridica l'operaio non figura come m-

( 40) Ibid., p. 143. 

( 41) Ibid., p. 175· 
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dividuo ma come classe: egli non invoca i diritti dell'uomo e del 
cittadino che per lui nella qualità di operaio sono lettera morta, 
e lasciano il lavoratore isolato senza diritti effettivi. L'operaio 
pretende un trattamento giuridico speciale, rispondente alla spe
ciale funzione che egli compie nella produzione. Il conflitto tra 
le due parti contendenti si attenua mediante le leggi sociali, che 
sono leggi di transazione, e rappresentano il parziale riconosci
mento del giusto diritto dell'operaio. Veramente lo Stato inter
viene nell'interesse sociale, non di classe: ma qualunque sia il 
titolo giuridico del suo intervento, per esso la lotta si fa meno 
aspra e si svolge in forme più civili. Dalla breve esposizione fatta 
del pensiero del Marx in ordine al diritto contrattuale quale era 
regolato dal Codice civile, risulta l'importanza ch'egli vi annet
teva per legittimare la lotta di classe e le rivendicazioni operaie. 
Non si può negare l'abilità del Marx nel ritorcere i princìpi del 
Codice contro i capitalisti che l'invocavano a difesa delle loro 
pretese: ma si deve anche riconoscere il carattere puramente 
logico e formale dell'argomentazione del Marx che moveva dal 
presupposto, a nostro credere insostenibile, di identificare a una 
merce la forza di lavoro, l'operaio a una macchina. Del contratto 
di lavoro egli non vede che i caratteri esteriori e formali, ne tra
scurò evidentemente a scopo polemico il contenuto specifico. 
Non si può consentire col Marx quando scrive che dal punto di 
vista del diritto non si scorge tra il contratto del lavoro e ogni 
altro genere di contratto altra differenza che quella contenuta 
nelle formale giuridicamente equivalenti: do ut des, do ut facias, 
jacio ut des, facio ut jacias (42). Queste assimilazioni hanno un 
semplice valore formale e non rispondono al contenuto variabile 
dei diversi contratti. Non bisogna quindi lasciarsi trarre in in
ganno dalle dissertazioni giuridiche del Marx. Esse possono ser
vire al proletariato come mezzo di lotta per combattere l'avver
sario colle sue stesse armi. Ma non possono considerarsi come 
espressione della nuova coscienza giuridica del proletariato de
stinata a preparare il nuovo ordine di vita sociale vagheggiato 
dal Marx. Di ciò mostra di esser convinto lo stesso Marx nel for-

(42) Cfr. SoREL, op. cit., pp. 202-204. 
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mulare la legge che presiede alla trasformazione del diritto (43). 

Quando una classe diventa rivoluzionaria essa tende a identifi
care se stessa con tutta la società, e costituisce il diritto sulla 
base del suo modo di appropriazione. Il proletariato vittorioso 
imporrà un sistema giuridico conforme al suo modo particolare 
di praticare e di comprendere l'appropriazione. Ora di questa 
nuova coscienza giuridica, di questo nuovo diritto rispondente 
alla futura forma di organizzazione sociale il Marx prudente
mente tace. 

Lo studio fatto ci apre la via ad alcune considerazioni gene
rali sull'influenza esercitata dal Marx in ordine al diritto privato. 
È nostro convincimento che l'opera del Marx in ordine al diritto 
privato non solo fu negativa, ma ne contrastò la riforma e la 
trasformazione in senso sociale. Delle trasformazioni della pro
prietà industriale il Marx tratta da un punto di vista economico 
ma non giuridico. Delle possibili riforme giuridiche attuali o 
future dei vari istituti di diritto privato invano noi cercheremmo 
accenni nell'opera sua. E neppure si può parlare di una influenza 
indiretta perché lo spirito e il significato della sua dottrina erano 
profondamente avversi a qualsiasi trasformazione del diritto po
sitivo vigente. Egli aveva fiducia non tanto nella volontà degli 
uomini quanto nella forza degli avvenimenti. Questi avrebbero 
condotto alla catastrofe finale, la quale avrebbe dischiuso la via 
al socialismo. Il proletariato doveva aver fiducia solo nella lotta 
e valersi delle armi che il Codice borghese gli forniva. Riformare 
il diritto privato significava attenuare la lotta, fare il gioco degli 
avversari, togliere alla causa operaia armi di combattimento, 
ritardare la risoluzione finale. Il pessimismo indusse il Marx ad 
augurare il peggio per conseguire il bene. Egli voleva che la bor
ghesia percorresse intera la sua parabola, che il proletariato fosse 
sottoposto a uno sfruttamento ancora più inumano: erano queste 
le condizioni per l'avvento più rapido e certo del socialismo. 
Dopo ciò si comprende come il marxismo dovesse svolgersi al
l'infuori di tutto il movimento giuridico dell'epoca. Le riforme 
giuridiche parvero al Marx misera cosa di fronte alla grandiosità 
della lotta impegnata tra operai e capitalisti, lotta che doveva 

(43) Cfr. MARX, ibid., p. 300. 
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fatalmente risolversi nel trionfo della causa operaia. Epperò sde
gnò di portare il suo contributo a quelle correnti di idee che dal 
principio del secolo lavoravano a una radicale trasformazione del 
diritto privato. D'altra parte i giuristi mostravano disinteres
sarsi di un movimento di idee che preannunziava la fine del di
ritto, che cercava nella lotta la soluzione di problemi che solo 
potevano trovare naturale soluzione nei campi fecondi e pacifici 
del diritto. Alla mente dei giuristi abituata a tradurre i fatti 
economici in veste giuridica, doveva sembrare strana pretesa 
quella di trasformare la vita sociale all'infuori del diritto e con
tro di esso. Ciò spiega la loro indifferenza di fronte al marxismo 
di cui intuirono l'insanabile debolezza. Contro, di esso dimostra
rono che le idealità socialiste si attuano solo nella misura in cui 
esse si traducono in formale giuridiche (44). 

5. Vedemmo l'influenza non solo negativa ma deleteria che 
il marxismo esercitò sul diritto privato. Esso tendeva a gettare 
il discredito sul diritto in generale, sul diritto privato in parti
colare, a distogliere la classe operaia organizzata dall'interessarsi 
alle riforme giuridiche. La letteratura marxista non ci offre nes
sun lavoro notevole tendente ad adattare alle idealità del pro
letariato gli istituti del diritto privato. Il pregiudizio marxista 
si perpetuava nei seguaci e degenerava in una vera e propria 
idolatria del fattore economico a danno degli altri fattori del
l'evoluzione sociale. La parte della dottrina marxista che più 
prestava il fianco alle esagerazioni dei neofiti del socialismo era 
la teoria del materialismo storico, se pure trattasi di teoria e 
non cli un semplice canone di interpretazione della storia, come 
vorrebbe il Croce (45). Era questa la parte della dottrina del Marx 
più facile ad essere intesa e fraintesa. Per opera sopratutto del 
Loria la dottrina del materialismo storico assume uno spiccato 
carattere materialista non più nel senso storico ma nel senso 
naturalista, carattere che non era nella mente dell'autore. Essa 
appare nel Loria completamente avulsa da quel terreno filosofico 

(44) Cfr. MARX, Critique de la philosophie du droit de Hegel, trad. frane. in 
« Devenir socia!», sept. 1895, p. 5II. 

( 45) Cfr. CROCE, Matérialisme ecc., [Paris.J, Giarcl, 1901, saggio l. 
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nel quale era sorta, e da cui traeva il suo significato specifico (46). 

Vedemmo infatti che in Marx il fatto economico era l'equivalente 
della praxis, cioè di un fatto psichico elementare. Per Marx il 
fatto economico non è il frutto del caso, di una necessità mec
canica, ma è il risultato dell'attività psicologica dell'uomo. Lo 
stesso lavoro, che è concetto fondamentale dell'economia marxi
sta, è un fatto spirituale, è pur sempre un prodotto dell'uomo. 
Il problema della storia è ancora dunque in sé un problema psi
cologico nel marxismo (47). Ciò del resto si comprende pensando 
che il socialismo tedesco si svolgeva sotto l'influenza di una du
plice corrente di pensiero, la corrente hegeliana e la corrente 
storica. Marx sì propone di completare e correggere Hegel: non 
l'idea genera la storia, ma quella è la traduzione delle condizioni 
materiali, che non cessano perciò di essere storiche e psicolo
giche. L'opera del Loria è tutta intesa a materializzare nel senso 
proprio della parola il Marx e la sua dottrina. Il suo credo filo
sofico, sebbene non lo dichiari apertamente, è il materialismo e 
l'evoluzionismo. Lo sfondo idealista, da cui si stacca la dottrina 
del materialismo storico del Marx, e che ne costituisce l'elemento 
animatore, va perduto nel Loria la cui dottrina ha per sostrato 
un materialismo semplicista e volgare. Per lui il solo uomo che 
esiste è l'homo oeconomicus, ed è per lui l'uomo egoista per ec
cellenza. Tutte le altre manifestazioni dello spirito sono stru
menti di cui si serve l'homo oeconomicus. Il mondo così vario dei 
sentimenti e delle rappresentazioni diventa in lui un semplice 
riflesso degli interessi economici. In ogni tempo le classi domi
nanti hanno bisogno di istituzioni connettive, come egli le chiama, 
per tener soggetti i lavoratori. Tra queste istituzioni connettive 
troviamo lo Stato, il diritto, la morale, la religione, perfino la 
scienza e l'arte. Tra la classe dei dominanti e degli sfruttati si 
interpongono quelli che il Loria chiama lavoratori improduttivi, 
di cui si vale la classe dei proprietari e capitalisti a suoi fini di 
sfruttamento economico. Tra questi lavoratori improduttivi tro
viamo, per il diritto, i giuristi e i magistrati. Quando i lavoratori 

(46) Cfr. LORIA, Le basi economiche della costituzione sociale, 3a ediz., [To

rino], Bocca, 1902. 

(47) Cfr. CHIAPPELLI, Le premesse ecc. [cit. supra, n. 25]. 
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improduttivi, non soddisfatti nelle loro pretese di guadagno, 
passano nel campo degli sfruttati, avvengono le crisi storiche, e 
di crisi in crisi si arriva alla forma-limite in cui si stabilirà il li
bero gioco degli egoismi. Avremo allora, dice il Croce in un esame 
critico delle teorie storiche del Loria (48), l'incarnazione completa 
non solo dell'homo oeconomicus ma della societas oeconomica. 
Trattando in modo particolare del diritto il Loria afferma ch'esso 
è il mezzo materiale di cui si valgono i capitalisti per garantire 
il pacifico sfruttamento dei lavoratori. Il diritto è la sanzione 
accordata dalla società ai rapporti economici ed è il riflesso ne
cessario dei medesimi. Il diritto lungi dall'essere il prodotto della 
astratta ragione (Kant) o il risultato della coscienza nazionale 
(Savigny) o emanazione della razza (Post), è la produzione ne
cessaria dei rapporti economici. E ogni qualvolta il diritto non 
si adatta alle trasformazioni economiche sorge un movimento di 
riforma tendente a ristabilire la corrispondenza. Nell'opera del 
Loria è fatta larga parte agli istituti del diritto privato. Essi 
sono studiati da un punto di vista storico allo scopo preciso di 
far rilevare le influenze dei rapporti economici sull'assetto giu
ridico della famiglia, della proprietà, del diritto ereditario, del 
diritto regolante i rapporti fra i proprietari, del diritto regolante 
i rapporti fra proprietari e non proprietari. Le variazioni dei 
rapporti economici portano in tempo più o meno lontano, con 
o senza contrasti, a una trasformazione analoga negli istituti 
del diritto privato. Il movimento attuale di riforma del Codice 
privato per il Loria ha essenzialmente il significato di un contrasto 
tra le due forme di proprietà, la fondiaria e la capitalista, i cui 
interessi sono opposti e inconciliabili. La legislazione civile for
matasi in un'epoca in cui prevalevano gli interessi della pro
prietà fondiaria mal si adatta alle nuove condizioni industriali; 
donde il movimento di revisione e di riforma del codice civile e 
commerciale. Astrazion fatta dal valore dei fatti storici citati 
dal Loria a sostegno della sua tesi a noi pare che questa sia in
timamente errata. La genesi degli istituti di diritto privato è 
ben più complessa di quello che al Loria non sembri, e quello 
che a lui sembra un fattore originario, l'economico, è esso stesso 

(48) Cfr. CROCE, Matérialisine [cit.], saggio II, p. 50. 
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un fatto derivato. Il suo materialismo gli impediva di valutare 
al suo giusto valore i motivi psicologici che stanno a fondamento 
del diritto. I rapporti economici sono essi stessi l'espressione 
esterna di bisogni e di tendenze individuali e collettive di natura 
psicologica. Di fronte ai risultati della psicologia moderna la 
tesi del Loria è insostenibile: le conseguenze poi che ne deriva
vano per le fonti del diritto privato erano deleterie, poiché essa 
metteva il diritto privato e le riforme relative alla mercè degli 
economisti, come se tutta la vita sociale si svolgesse intorno al 
fatto economico e non vi fossero altre tendenze da soddisfare e 
garantire mediante il diritto. Eppoi se è fatale che gli istituti 
del diritto privato devon riflettere le condizioni economiche, 
l'opera dei giuristi e dei legislatori intesa a migliorare le sorti 
dei lavoratori diventa inutile, dannosa. A questa conseguenza 
il Loria arriva (49). Per lui la volontà umana è mossa da motivi 
economici, ossia egoistici, utilitari. L'Hobbes movendo dalle stesse 
premesse fu logicamente portato a esaltare l'assolutismo: il so
cialismo del Loria non può su tali basi che essere una coercizione 
degli egoismi, un nuovo genere di assolutismo. Fondare il nuovo 
ordine sociale sull'egoismo, sopra una base rigidamente mate
rialista, e nello stesso tempo inneggiare alla solidarietà umana, 
a noi sembra la contraddizione in cui cade il Loria. Le sue con
clusioni non procedono dalle premesse, ma ne sono la negazione. 
Noi crediamo all'incompatibilità tra la morale dell'egoismo e 
l'ideale socialista. Almeno il Marx riparò nella pratica al mate
rialismo, relativo del resto, della dottrina: egli infuse nell'azione 
socialista un soffio di idealità che derivava dall'hegelianismo. 
E ciò poté egli fare tanto più facilmente in quanto considerava 
la storia opera dell'uomo e della sua attività inventiva e pro
duttiva. Ma il Loria si precluse anche questa via poiché nella 
sua dottrina l'uomo e l'attività umana hanno un valore limitato 
e strettamente dipendente dai rapporti economici: per lui la causa 

(19) Cfr. LORIA, Le basi ccc., parte II. Infatti il Loria condannò il movimento 

di riforma del diritto civile iniziato dal Cimbali ecc., perché astraeva dal fattore 
economico. (Cfr. LORIA, Socialismo giuridico, in « Scienza del diritto privato », 

T, 1893). Per lo stesso motivo criticò lo Stammler (pp. 161 e seg.) e la legislazione 
sociale. 
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della storia è nella natura stessa, «la storia umana, dice, è un 
fenomeno della natura» e «come base dell'evoluzione sociale 
domina, regina sconosciuta, la terra» (50). 

6. Nell'opera del Loria noi vediamo implicita la tendenza 
a dare alla dottrina socialista un fondamento biologico natura
lista. E la tendenza si accentua e diventa esplicita con gli sforzi 
fatti per alleare il socialismo con la cosidetta scienza positiva, 
intendendo con questa inesatta denominazione il darwinismo e 
l'evoluzionismo naturalistico. Vi fu un momento in cui si cre
dette che il socialismo non potesse chiamarsi scientifico se non 
derivando le sue premesse dai risultati delle scienze fisiche e na
turali. Già vedemmo come il Marx non siasi per nulla preoccu
pato di coordinare le sue dottrine coll'indinzzo positivo. Natura 
e storia erano per lui due campi distinti. Materializzare la storia 
significava per lui ricondurla al fatto economico, al fatto psico
logico elementare della sensazione e del bisogno. A lui non ba
lenò mai l'idea di asservire l'uomo e la società alla biologia e 
alla natura. Ma ciò che egli non fece, fecero per lui gli zelanti 
seguaci educati alla scuola positiva, indotti dal desiderio di una 
unità di scienza male intesa e peggio architettata. Ciò che è più 
curioso constatare è che l'unico indirizzo positivo che avrebbe 
potuto fornire una giustificazione teorica alla dottrina socialista, 
cioè il materialismo tedesco, non fu invocato, e si preferì l'unione 
ibrida e mostruosa del Marx con Darwin e collo Spencer, cioè 
con gli indirizzi di pensiero eh' erano più lontani dallo spirito 
della dottrina marxista. Bene osserva il Lange (51) che il mate
rialismo di Moleschott e Btichner discende logicamente dall'hege
lianismo e ne subisce l'influenza. Nessun altro indirizzo filoso
fico era riuscito a nascondere il dualismo tra natura e spirito 
meglio dell'Hegel colla sua teoria dell'identità del pensiero e 
dell'essere, del reale e dell'ideale. Ogni spirito di vero hegeliano, 
dice il Lange, era stato educato a passare senza arrendersi vi-

(•0) Cfr. LoRIA, Analisi della proprietà capitalistica, Bocca, [Torino], 1889, 

II, pp. 455 e seg. 
(51) Cfr. LANGE, Histoire du matérialisme [et critique de son importance à notre 

époque], voi. II, pp. II8 e seg. 
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cino al punto in cui idealismo e materialismo si separano. Teo
ricamente non si può escludere che dalla concezione materiali
stica dell'universo e della vita possa derivare una giustificazione 
del socialismo, o quanto meno la condanna dell'individualismo. 
Il materialismo infatti abbassava l'uomo, ne distruggeva l'indi
vidualità, la coscienza, e l'uomo distrutto come individualità 
risorge come elemento della collettività alle cui finalità serve. 
Lo Schaeffie infatti assorbe l'individuo nella società concepita 
come un organismo biologico. Ma, come dissi, più che a far ser
vire il materialismo tedesco alla causa del socialismo, l'atten
zione dei socialisti si rivolse al Darwin e allo Spencer, certo per 
reazione all'individualismo liberale ed economico che in essi cer
ca va la sua giustificazione. È nota la polemica tra Haeckel e 
Virchow che originò dalla frase pronunciata da Virchow al Con
gresso dei naturalisti di Monaco del 1877. «Il darwinismo, escla
mò Virchow, conduce direttamente al socialismo». I darwinisti 
tedeschi, Schmidt e Haeckel protestarono e in una serie di scritti 
sostennero invece che la teoria darwiniana è in aperto assoluto 
contrasto col socialismo (52). La polemica secondo noi si fonda 
sull'equivoco derivante dal confondere l'aspetto scientifico e filo
sofico del darwinismo. Il darwinismo come indagine scientifica 
tende a determinare i fattori biologici dell'evoluzione organica: 
tra questi fattori non figurano i fattori psichici, e solo per ciò 
il darwinismo non avrebbe dovuto invocarsi a interpretare i fatti 
della vita sociale. Ma si era nell'epoca in cui si voleva dare alle 
scienze morali base scientifica e positiva e parve il darwinismo 
servisse all'uopo. L'esempio venne dallo Spencer, il quale ebbe 
se non altro il merito di comprendere che l'interpretazione bio
logica della vita sociale non poteva essere che individualista. 
In ciò si accordava al Darwin il quale fin dal 1873 aveva affer
mato che la dottrina della selezione non dà appiglio al socialismo 
ma piuttosto al principio della concorrenza economica e quali
ficò la sua dottrina come liberale o radicale nel senso cioè di in
dividualista. Ciò intesero del resto i padri del cosidetto socialismo 

( 52 ) La polemica non è ancor chiusa come può vedersi dal lavoro recente 

del RuPPIN, Darwinismus und Sozialwissenschaft, Fischer, Jena, 1903, a cui ri
mandiamo per la bibliografia. 
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scientifico, Marx, Engels, Malon, Lafargue, ecc., i quali esclu
dono o non si mostrarono consci del nesso tra socialismo e dar
winismo. Ma come allora si può giustificare o quanto meno spie
gare l'espressione del Virchow? Egli è che il darwinismo in quanto 
originava una nuova concezione della vita e del mondo, in quanto 
abbassava l'uomo al livello degli esseri organici, ne disconosceva 
il primato nell'universo, lo subordinava alle leggi fisiche e natu
rali, acquistava un valore e significato filosofico o più propria
mente materialistico. Sopra avvertimmo che dal materialismo 
teorico veniva esaltata la collettività e abbassata l'individualità. 
Il darwinismo passando dall'Inghilterra in Germania si alleò 
col materialismo allora in fiore, accentuò il suo aspetto filoso
fico: esso forniva nuovi efficaci argomenti al monismo materia
lista. Il Virchow nel combattere il darwinismo vedeva in esso 
l'alleato del materialismo e quindi in un certo senso del socialismo. 
L'Haeckel invece vedeva nel Darwin lo scienziato, il naturalista 
che aveva studiato ne' suoi fattori l'evoluzione delle specie or
ganiche: da tali leggi non potevano derivarsi per la vita sociale 
che conseguenze individualiste come lo Spencer aveva fatto. Da 
questa polemica trasse origine quello che noi chiamiamo il so
cialismo biologico o darwinismo sociale, col quale nome si vo
gliono riassumere gli sforzi fatti per conciliare il socialismo colle 
premesse darwiniane e biologiche. Ed è degno di nota che questa 
speciale forma di socialismo si svolse sopratutto in Italia e quivi 
trova i [sic] più noti rappresentanti il Colaianni e il Ferri. L'opera 
sul socialismo del Colaianni (53) è intesa a giustificare il socialismo 
sulla base della concezione biologica della società. A suo merito 
devesi riconoscere che egli avvertì l'incompatibilità tra il mar
xismo e la concezione biologica del socialismo; e non fa nessun 
tentativo per derivare la sua concezione biologica del socialismo 
da quella economica del Marx. Il Colaianni si riattacca al ma
terialismo tedesco e particolarmente al Lange e allo Schaeffie 
nell'ammettere un legame genetico tra la biologia e la sociologia, 
per quanto non si possano identificare (54). Tale presupposto 

( 53) Cfr. CoLAIANNI, Il socialismo, Sandron, [Palermoj, r" cdiz., 1884, za 

ediz. 1898. 
(54) È facile rilevare l'influenza che esercitò sul pensiero del Colaianni il 

LANGE, che scrisse un notevole lavoro: Die Arbeiterfrage [in ihrcr Bede,utung fiir 



178 GIOELE SOLARI 

secondo lui non intacca per nulla la base del socialismo ma la 
rende più salda. Il Colaianni è tra quelli che movendo dal con
cetto di società-organismo conclude alla necessità del socialismo. 
«Se la società, egli dice, è un organismo scaturisce logica ed evi
dente la condanna dell'organizzazione sociale presente: un orga
nismo analogo a quello biologico si avrà quando ad ogni elemento 
sarà dato in proporzione del proprio lavoro» (55). Ma una volta 
ammessa come principio la derivazione biologica del socialismo, 
si imponeva il problema di conciliare il socialismo con le leggi 
darwiniane che sembravano ad esso contraddire. E il Colaianni 
affronta il problema e lo risolve nel senso che il darwinismo non 
contraddice scientificamente il socialismo, ma è necessario adat
tarlo alle esigenze specifiche delle società umane. Ad ogni modo 
la tesi del Colaianni, per quanto fondata sul presupposto erroneo 
della società-organismo, ha il merito di non aver confuso l'in
dirizzo marxista con l'indirizzo positivo. Ma che dire del Ferri 
il quale si propone di dimostrare che malgrado le proteste di 
Darwin, di Spencer e dei loro seguaci, il socialismo marxista non 
è che il complemento pratico e fecondo nella vita sociale di quella 
rivoluzione scientifica moderna che rimonta a Bacone e all'in
troduzione del metodo sperimentale e afferma con una audacia 
pari alla assoluta ignoranza di tutto il pensiero filosofico mo
derno che il Marx è sulla direttiva di Spencer e di Darwin? ("6). 

lVIalgrado la evidente erroneità della tesi, l'idea che il socialismo 
marxista sia in rapporto di parentela col darwinismo e coll'evo
luzionismo si diffonde e fu accolta con favore in Italia dove il 
livello della coltura filosofica è assai scarso, e il socialismo pe
netrò in veste biologica. Oggidì la tesi del Ferri dopo le critiche 
e i lavori del Kautsky, del David, del Labriola, del Gentile, è 
dai dotti generalmente abbandonata (57). Ma non solo cadde in 

Gegenwart und Zukunft], Winterthur Ziegler, la ediz. 1870? [= 1865], 5a ediz. 

1894. 
(55) Cfr. COLAIANNI, op. cii., capo II. 
(56 ) Cfr. FERRI, Socialisme et science positive rDarwin, Speucer, Marx], Paris, 

Giard' l 897 [e~ I 896]. 

( 57 ) Cfr. KAUTSKY, nella « Ncue Zeit », XIII, voi. I, pp. 709-7I6; A. LABRIOLA, 

Socialisine et p!tilosophie [Lettres à Georges Sorel], Pari~, Giard, 1899, pp. r, I22-

123; GENTILE, J,a filosofia di -~arx ecc., p. r9. 
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discredito la trinità Darwin-Spencer-M arx, come la chiama iro
nicamente il Labriola, ma lo stesso darwinismo sociale e politico, 
anche nella forma temperata del Colaianni, ha perduto nell'opi
nione dei dotti dcl suo valore (58). Le sue sorti erano legate alla 
concezione biologica della società, e tale concezione non regge 
oramai di fronte alla importanza sempre maggiore data al fat
tore della coscienza nella produzione dei fenomeni sociali. Ora
mai appare evidente che lotta per l'esistenza e selezione naturale, 
princìpi direttivi di tutto il darwinismo, se si trasportassero dal 
mondo naturale, preumano, che è il loro proprio, al mondo umano 
storico condurrebbero a ben altro perfezionamento sociale che i 
socialisti non vogliano (59). Il Labriola insiste sulla veduta pro
fonda del Vico, ripetuta dal Feuerbach e dal Marx, che la storia 
è fattura umana, e sdegna ogni alleanza con la scienza delle tra
sformazioni animali incoscienti e fatali di tutta la natura infe
riore. L'uomo non si muove nella natura ma in un mondo ch'egli 
si è creato, modificando la natura esterna e facendola servire ai 
suoi fini (60). Ma astraendo dalla figliazione teorica del socialismo 
dal materialismo biologico e sollevandoci a un ordine di consi
derazioni più elevato, noi crediamo dannosa alle sorti del socia
lismo la sua alleanza col materialismo sia esso economico, o na
turalistico o biologico per ragioni non tanto teoriche quanto 
pratiche. Il materialismo teorico interpretato dalle classi indu
striali e dal popolo doveva favorire il materialismo della vita. 
E infatti noi vediamo sotto l'influenza di esso riabilitato l'egoi
smo, vediamo gli interessi economici acquistare una importanza 
eccessiva ed esclusiva. Bene osserva il Lange che la concezione 
materialistica della vita e dell'universo rispondeva agli interessi 
delle classi dominanti industriali, meno si adattava a interpre-

(58) Cfr. A. LABRIOLA, Essais ecc., p. 124, a proposito del darwinismo politico 
e sociale dice eh' esso «a cnvahi, comme une épidemie, depuis de longues années, 
l'ésprit de plus d'un penseur, et plus encore des avocats ecc. i). 

( 69 ) Cfr. GENTILE, La filosofia ecc., p. 20 e nota. 

(60) Cfr. LABRIOLA, Essais ecc., pp. 131 e seg.; In., Social-isme ccc., p. 128. 
Vedi anche CHIAPPELLI, Darwinismo e sociologia, in «Nuova Antologia», 15 feb
braio 1895. 11 Loria, seguace di Marx, fu naturalmente contrario al clar\\'inismo 
sociale e al socialismo biologico. 
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tare i sentimenti e le aspirazioni delle classi lavoratrici (61). La 
morale dell'egoismo, per quanto raffinato e illuminato, può in
vocarsi a sostegno del privilegio, non certo della solidarietà ne
cessaria a una classe che lotta per la sua emancipazione. La su
bordinazione dell'uomo e della società alla natura fisica, all'azione 
inesorabile delle leggi naturali generava l'indifferentismo etico, 
abituava a far dipendere le trasformazioni sociali dall'azione di 
cause naturali, anziché dal concorso attivo e cosciente dell'uomo. 
Lo stesso Colaianni (62) è costretto a ricordare che per quanto il 
darwinismo possa non contraddire scientificamente il socialismo, 
non può dirsi che l'abbia realmente favorito. Per quanti sforzi 
si faccia per elevare il darwinismo, per dimostrare che la lotta 
per l'esistenza e la selezione naturale nelle società umane devono 
svolgersi sulle basi della simpatia, non si comprende come si 
possa parlare di socialismo che implica sacrificio, solidarietà, 
cooperazione quando rimane necessaria allo sviluppo umano la 
concorrenza. Se le masse possono essere indifferenti alla genesi 
filosofica del socialismo, possono risentire grave danno da una 
propaganda etica che tende ad abbassare l'uomo al livello dei 
bruti, che si rivolge sistematicamente allo stomaco, agli appetiti 
inferiori anziché alla mente e ai bisogni più elevati dello Spirito. 
Fortunatamente i rappresentanti del socialismo deviarono nel
l'azione e propaganda pratica dalle premesse materialiste: essi 
sfruttarono l'idealismo che stava pur sempre al fondo del mo
vimento socialista, non sdegnarono gli argomenti aventi un sem
plice valore razionale, smentirono nella pratica il materialismo 
della dottrina. 

Né solo nel campo etico fu dannosa l'alleanza del materia
lismo col socialismo ma anche e sopratutto nel campo giuridico. 
Il socialismo biologico fu infecondo in ordine agli studi e alle 
riforme di diritto privato. Altrove noi abbiamo rilevato la ste
rilità intrinseca di quel movimento che per opera del Cimbali 
penetrò nel diritto privato, tendente a trasformare sulla scorta 
del darwinismo e della dottrina della evoluzione il diritto pri-

(61) Cfr. LANGE, Histoire du matérialisme, [cit. supra, n. 51] voi. II, parte 
4a, capo III. 

( 62) Cfr. CoLAIANNI, [Socialismo e sociologia criminale. I:] Il socialismo, za 

ediz., p. r r nota. 
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vato in senso sociale. Veramente il Loria parlando di questo 
movimento usa l'espressione di socialismo giuridico. Noi già ab
biamo condannato tale espressione, non essendo nell'intenzione 
dei rappresentanti di questo indirizzo far servire il diritto pri
vato agli scopi specifici del proletariato (63). Ad ogni modo le 
stesse considerazioni che abbiamo messo avanti per dimostrare 
la sterilità intrinseca di un simile movimento di riforma, a mag
gior ragione dovrebbero valere per ogni tentativo diretto a tra
sformare in senso socialista il diritto privato movendo da pre
messe biologiche. Del resto tale tentativo mancò: il cosidetto 
socialismo giuridico, rappresentato in Italia dal Salvioli, dal Gian
turco, dal Vivante, ebbe altre origini e altri caratteri. 

(63 ) Cfr. LoRIA, Socialismo giuridico, citato e risposta del d' Aguanno che 

ha cura di rilevare la differenza che distingue l'opera del Cimbali ecc. da quella 
del socialismo (in «Scienza del diritto privato», 1893, fase. n). 

12. G. SOLARI 



C) SOCIALISMO DI STATO, LEGISLAZIONE SOCIALE E DIRITTO PRI

VATO. 

I. Il socialismo ne' suoi rapporti col diritto. - 2. Socialismo di Stato e socialismo 
rivoluzionario. - 3. Sul significato della legislazione sociale secondo il marxismo. 
- 4. Origine storica e fondamento teorico della legislazione sociale. - 5. Legi
slazione sociale e suoi rapporti col diritto pubblico e col diritto privato. - 6. In
fluenza della legislazione sociale sul diritto privato. 

r. Il socialismo come dottrina trasse la sua giustificazione 
teorica dai principi più diversi: accanto al socialismo razionale 
noi vedemmo il socialismo a base economica, il socialismo a base 
naturalistica, il socialismo a base biologica. Tutte queste diverse 
dottrine si svolsero intorno a quella che era la questione per ec
cellenza dell'epoca, la questione cioè della rigenerazione del la
voro. 

Movendo dai più diversi principi tutte trassero argomenti 
per destare nelle masse operaie la coscienza dei loro diritti, tutte 
mirarono a tracciare al proletariato la via da seguire per rag
giungere la meta, tutte furono concordi nel ritrarre le grandi li
nee della nuova organizzazione sociale. Oramai la questione prin
cipale veniva ad essere quella relativa ai mezzi per attuare le 
finalità del movimento operaio. In ciò secondo noi sta il lato 
debole delle dottrine socialiste. Il mezzo concordemente consi
gliato e parzialmente attuato fu la violenza e la lotta. Fu opi
nione dei più autorevoli rappresentanti dei diversi indirizzi del 
pensiero socialista che il passaggio della organizzazione sociale 
esistente alla organizzazione sociale futura non potesse attuarsi 
se non mediante una rivoluzione, se non passando per un pe
riodo di lotte e di contrasti violenti e sanguinosi. Lo spirito ri
voluzionario costituiva l'essenza della dottrina dei socialisti fran
cesi, i quali erano educati ai principi e ai metodi della Rivolu
zione francese. Del resto lo stesso carattere utopistico delle loro 
dottrine rendeva necessaria una rivoluzione per attuarle. È vero 
che Saint-Simon si illuse di potere solo in forza della propaganda 
e del progresso del sapere indurre le classi industriali ad acco-
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gliere il suo sistema di ricostituzione sociale: ma giustamente 
parve questa una utopia maggiore della dottrina: lo spirito e le 
tendenze rivoluzionarie presero il sopravento e generarono le 
sanguinose giornate del febbraio del 1848, che parvero instau
rare il nuovo regime del lavoro. L'insuccesso che ne seguì fu so
pratutto l'insuccesso dei metodi seguiti nell'attuazione dell'ideale 
socialista. Il movimento socialista che mette capo al Marx fu 
da un lato più pratico nella scelta dei mezzi, dall'altro lato non 
meno utopista. Marx vide bene che all'attuazione del socialismo 
era condizione imprescindibile l'organizzazione della classe ope
raia. Nell'aver favorito e disciplinato il naturale movimento di 
organizzazione operaia che scaturisce dalla stessa organizzazione 
industriale capitalista, la quale aveva generato il concentramento 
dei lavoratori nelle fabbriche, nell'avere orientato il movimento 
operaio verso l'ideale socialista, sta il merito del marxismo e il 
suo lato veramente fecondo. Ma d'altra parte nell'avere conce
pito la società divisa in classi necessariamente contrastanti, nel
l'aver fatto dipendere dalla lotta continua persistente il trionfo 
della causa operaia, nel non aver escluso i mezzi violenti sta se
condo noi il lato debole del marxismo, di cui oggi comincerà a 
sentire le conseguenze. 

Il grido da Marx rivolto ai lavoratori di tutto il mondo di 
unirsi fu raccolto: i lavoratori strinsero le file ma le strinsero 
per combattere, per imporre anche colla violenza il loro diritto. 
Non aveva detto il Marx nel Capitale che vi è una antinomia 
insuperabile tra capitalisti e operai, che ognuno è portato fatal
mente [a far trionfare] il suo diritto ... , che tra due diritti uguali 
non può decidere che la forza (Gewalt) (64)? Il Marx veniva per
tanto a escludere a priori una qualsiasi soluzione pacifica della 
questione sociale: egli faceva della lotta di classe la leva potente 
del socialismo, ne faceva dipendere l'attuazione da una cata
strofe finale. Solo dalla dissoluzione della civiltà industriale ca
pitalista si poteva sperare di realizzare le idealità socialiste. Ora 
noi non neghiamo l'opportunità transitoria del metodo preposto 
dal Marx. Esso era proposto in un'epoca in cui le masse operaie 
erano agli inizi della loro organizzazione, in un'epoca in cui per 

(64) MARX, Capitale, ed. it., p. 179. 



GIOELE SOL.~Rl 

l'influenza di Saint-Simon da molti s1 sperava nella generosità 
nell'umanità delle classi dominanti, in un'epoca di dispotismo 
politico in cui consigliare i mezzi legali dopo l'insuccesso del 1848 
sarebbe parsa un'amara ironia. Il richiamo di Marx all'organiz
zazione per la lotta doveva produrre un salutare effetto sulle 
masse operaie, ridestandone le energie assopite, le speranze de
luse; doveva sopratutto eccitare in esse lo spirito di abnegazione, 
di solidarietà, che nella lotta si ritempra. Errore fu e grave, a 
parer nostro, persistere in questo metodo in condizioni politiche 
e storiche mutate, imperniare il movimento operaio sulla lotta 
di classe, far da essa discendere le sorti dell'emancipazione ope
raia. Né l'azione politica consigliata dal Marx poteva riparare 
alle conseguenze del principio. La partecipazione alla vita pub
blica significa va per i socialisti la penetrazione della lotta di 
classe nei Parlamenti e nelle amministrazioni pubbliche: essa non 
implicava cooperazione o intesa con altri partiti per la risolu
zione del problema sociale. Questo doveva risolversi colle sole 
forze del proletariato organizzato, col metodo esclusivo della 
lotta di classe, all'infuori della legge all'infuori dei poteri costi
tuiti, all.'infuori di ogni altra classe sociale, direi quasi all'infuori 
della storia. Non era questa una utopia? Non era isolarsi dalla 
realtà e fare il gioco degli avversari? I socialisti sdegnarono l'aiuto 
prezioso che alla loro causa poteva venire dal diritto. E ciò era 
naturale una volta accolte le premesse marxiste. Lotta di classe 
e diritto sono termini inconciliabili, come sono termini inconci
liabili guerra e pace. L'una implicava la risoluzione violenta della 
questione sociale, l'altra la risoluzione pacifica. Il diritto doveva 
presentarsi [come: il terreno neutro nel quale gli interessi più 
opposti potevano armonizzare. Nel concetto di diritto è impli
cato il concetto di squilibrio, di proporzione, di garanzia. Se il 
diritto esistente non sfuggiva all'accusa dei socialisti di essere 
l'espressione degli interessi borghesi, ciò era dovuto al fatto non 
imputabile al mal volere degli uomini ma alle condizioni storiche 
che alla: sua fotmazione le classi lavoratrici non aveva,no parte
cipato. La conseguenza a cui il Marx era arrivato di servirsi del 
diritto esistente come mezzo dì lotta, ma di rinnegare il diritto 
in quanto mirava alla rigenerazione operaia, sembra a noi er
ronea. Dal fatto che il diritto serve agli interessi di classe 11011 
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può dedursi ch'esso non possa giovare agli interessi specifici della 
classe operaia. A questa non è preclusa la via di partecipare allfL 
formazione del diritto e alla riforma del medesimo nel proprio 
interesse. Né può aver valore il pericolo affacciato dal Marx che 
la classe operaia può sul terreno giuridico esser abilmente cir
cuita e ingannata. Evitare tale pericolo dipende dal grado della 
sua organizzazione, dal grado della sua coscienza giuridica. Il 
diritto se non vuol essere inefficace deve vivere e svolgersi sotto 
l'azione continua degli interessati. Far fidanza sulla lotta, ancht( 
se questa riesce talora a strappare all'avversario concessioni, è 
far fidanza sopra un'azione negativa, che non può portare a no
tevoli risultati, specie se questi sono lontani, e della natura di 
quelli che il socialismo si propone. 

Ciò che a noi preme rilevare è che il socialismo come dottrina 
e come partito si svolse all'infuori del dirìtto, e l'inflrtenza su 
questo esercitata fu quasi solo negativa.· Finché si mantenne 
strettamente legato ai postulati del marxismo e sperò nella lotta 
o nella rivoluzione fu un movimento ideologico e politico anti-
giuridico. · . 

Malgrado questo ostracismo ingiustificato, giuristi e uomini 
di Stato mostrarono come gli interessi di classe loro non impe
divano di preoccuparsi della questione sociale, e di risolverla 
con quei mezzi che erano a loro disposizione. Alla lotta di classe 
essi contrapposero il diritto. Anziché attendere la rigenerazione 
operaia da una catastrofe finale, essi corsero immediatamente al 
riparo dei mali che il sistema industriale aveva generato, e che 
.il socialismo aveva rilevato. Nel campo del diritto pubblico e 
privato sotto la pressione esterna dei bisogni e delle aspirazioni 
delle classi operaie noi assistiamo a una profonda trasformazione, 
di cui furono espressione nel campo del diritto pubblico il so
cialismo di Stato, o politico, nel campo dcl diritto privato il co
sidetto socialismo giuridico. Noi assistiamo per parte dei giuristì 
a una insolita attività per elaborare num·e teorie giuridiche, le 
quali se per un lato si riconnettono al passato dall'altro prepa
rano le riforme del diritto nel senso desiderato dalle classi ope
raie. Mercè l'opera loro la tradizione giuridica non resta inter
rotta, e il passato senza salti repentini e irrazionali passaggi si 
congiunge coll'avvenire. Le aspirazioni delle classi operaie per 



GIOELE SOLARI 

opera dei giuristi guadagnano in prec1s10ne, e acquistano una 
capacità di attuazione che esse non hanno finché sono abban
donate a economisti e a uomini di partito. È nostro convinci
mento che le idealità socialiste diventano pratiche e attuabili a 
misura e in proporzione che rivestono forma giuridica. 

2. Il socialismo di Stato è il risultato di tre correnti di pen
siero che si svolsero sopratutto in Germania nella prima metà 
del secolo XIX: la concezione dello Stato etico dovuta all'Hegel; 
la dottrina dell'attività economica dello Stato dovuta al Las
salle e al Rodbertus; la scuola storica nell'economia politica. 
Per opera dell'Hegel la concezione Kantiana dello Stato di di
ritto veniva sostituita con quella dello Stato etico. Come è noto 
Kant concepiva lo Stato nella funzione del diritto, il diritto come 
solo scopo dello Stato, e il diritto era concepito come puro limite 
di libertà (65). In Hegel lo Stato è la esistenza, resasi concreta, 
di quello spirito universale che sollevando gli individui ad una 
efficacia superiore, li pone come persone morali; come tale lo 
Stato è l'organismo vivente del buon costume, è un organismo 
etico. Lo Stato hegeliano era un organismo e la nozione di or
ganismo implica l'assorbimento delle parti nel tutto: ma è un 
organismo Spirituale, un organismo etico, come tale armonizza 
l'esistenza del tutto e l'autonomia delle parti. L'individuo che 
è un momento dello Spirito, del mondo non perde nulla della 
sua efficienza nello Stato, perché è proprio dell'assoluto proce
dere e ascendere per gradi senza rimuovere alcunché delle sue 
manifestazioni logicamente anteriori. Nello Stato hegeliano l'in
dividuo vede non solo riconosciuta la sua personalità ma la vede 
riaffermata in una unità superiore. Nel sistema hegeliano la con
ciliazione tra individuo e Stato parve raggiunta, ma nella realtà 
l'individuo veniva a identificarsi nello Stato (66). Il Bluntschli, 
il noto teorico del diritto pubblico, tende a corporizzare le for-

(65) Cfr. FILOMUSI-GUELFI, Enciclopedia giuridica, 5a ediz., Napoli, Jovene, 
1905, §§ II l e ll2. 

(66) Cfr. PETRONE, La filosofia politica contemporanea, Trani, 1892, capo I. 

Cfr. HEGEL, Philos[ophie] des Rechi, §§ 257-271 ; 341-360. 



SOCIALISMO E DIRITTO PRIVATO 

mole ideali di Hegel (67). Egli infatti concepisce lo Stato come 
persona vivente, come uomo collettivo fornito di corpo e di ani
ma, fa, dice bene il Petrone, dell'antropomorfismo politico. Per 
lui lo Stato-organismo è una vera e propria individualità mor
fologica, fisico-psichica. L'identificazione hegeliana tra individuo 
e Stato fa luogo nel Bluntschli alla loro contrapposizione. Egli 
infatti concepisce lo Stato e gli individui come due sostanze pa
rallele e contrapposte e pone la personalità dello Stato come auto
noma che si afferma con volontà propria sopra e contro gli in
dividui. Lo Stato realizzato preesiste e sopravvive alle persone 
individuali: esso non è una costruzione contrattuale, ma ha una 
sostanzialità autonoma, è una ipostasi, ha diritti e fini propri, 
quindi eventualmente può avere fini diversi e opposti a quelli 
degli individui. Ora chi ben considera la personalità vivente e 
autonoma dello Stato è l'immediato presupposto teoretico del 
socialismo di Stato. Col Lassalle e sopratutto col Rodbertus lo 
Stato non è più solo un organismo etico ma diventa l'agente del 
benessere economico della Società. Esso tende a sostituirsi agli 
individui come regolatore della produzione. Lo Stato viene così 
a personificare la società e assumere la direzione suprema di 
tutte le forze sociali (68). Giustamente il Barzellotti osserva (69) 

che questa concezione dello Stato etico ed economico rispondeva 
alle tendenze psicologiche e alle tradizioni storiche della coscienza 
nazionale tedesca. Era innata in questa la devozione ai pubblici 
poteri consolidati dalla tradizione, il bisogno di un indirizzo re
golatore capace di coordinare le forze e le iniziative individuali, 
la fede nella azione restauratrice e rinnovatrice dello Stato, che 
incarnava l'unità nazionale. Tutte le cause ricordate, storiche, 
psicologiche, filosofiche, prepararono il socialismo di Stato ma 
non lo costituiscono nel suo carattere specifico, che gli deriva 
dalla sua contrapposizione al marxismo, dalla tendenza a risol-

(67) Cfr. BLUNTSCHLI, Allgemeines Staatsrecht, libro I, capo I, (p. 33 della 
trad. Trono). 

(68) Cfr. ANDLER, Les origines du socialisme d'Etat en Allemagne, Paris, Al
can, 1897. Cfr. PETRONE, op. cit., capo II, § 2 (sez. I). 

(69) Cfr. BARZELLOTTI, introduzione alla traduzione italiana dell'opera dello 
SPENCER, Individuo e Stato, Lapi, 190I, pp. LXII-LXXXIII. Vedi anche PETRONE 

sui caratteri della coscienza nazionale tedesca. Op. cit., pp. 33-34. 
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vere mediante l'azione politica la questione sociale. Furono so
pratutto gli economisti della scuola storica quelli che adotta
rono la concezione etica ed economica dello Stato alla risoluzione 
pratica e immediata delle questioni economiche e sociali. La 
scuola storica dell'economia politica rappresentata dal Roscher, 
Hildebrand, Knies, era sorta come reazione alla scuola economica 
ortodossa delle armonie naturali contraria all'azione dello Stato. 
Il distacco tra le due scuole economiche era avvenuto nel 1863, 
quando si iniziava l'agitazione socialista e si affacciava lo spettro 
della rivoluzione sociale. Il socialismo generava una serie di que
stioni economiche, relative alla condizione delle classi operaie, 
alle relazioni del· capitale col lavoro, questioni alle quali la scuola 
ortodossa si disinteressava rimettendosi all'azione provvidenziale 
della natura che coi. mali crea i rimedi. Ma a queste questioni 
si interessarono vivamente glì economisti storici, i quali non am~ 
mettevano l'esistenza di leggi naturali così assolute che la vo
lontà umana e l'azione dello Stato non potessero temperare e 
correggere. Coi socialisti concordavano nella critica del regime 
industriale moderno e dell'attuale distribuzione della ricchezza, 
nel riconoscimento dei mali che affliggevano le classi lavoratrici, 
nella necessità di porvi riparo. Da essi dissentivano nelle finalità 
e sopratutto nel metodo. Nelle finalità in quanto non era nelle 
loro intenzioni di abbattere il presente e di preparare le basi di 
una società nuova: nel metodo che era anti-rivoluzionario e es
senzialmente politico e giuridico (70). Il Roscher dice che i rifor
matori devono prendere per loro modello il tempo, le cui riforme 
sono le più sicure e le più irresistibili, ma così graduali che non 
possono venir osservate ad ogni momento. Hanno simpatia per 
le aspirazioni delle classi lavoratrici, hanno fiducia nell'azione 
dell'uomo, della legge, dello Stato, ma credono che l'intervento 
debba essere illuminato, pratico, opportuno, il rinnovamento deve 
procedere per gradi, come il tempio di Salomone, senza far uso 
del martello. Dai riformatori sociali inglesi differiscono in ciò 
che questi nel proporre le riforme erano guidati da un felice istin
to politico, mentre quelli che furono chiamati i Socialisti della 

(7°) Cfr. RAE, Il sociat1:smo contemporaneo, Firenze, Le Monnicr, 1889, trad. 
Bertolini, capo V. 
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cattedra le deducono da una elaborata teoria di economia poli
tica, quale si può riscontrare sopratutto nell' opere del W agner 
e dello Schaeffie. Politicamente ortodossi essi non subordinano 
l'attuazione delle riforme all'assunzione integrale delle classi la
voratrici alla direzione dello Stato: ad essi basta lo Stato bor
ghese conscio di sé e delle sue funzioni etiche ed economiche (71). 

I diversi fattori ricordati (la dottrina hegeliana e lassalliana 
dello Stato, le teorie degli economisti storici, le tradizioni nazio
nali, le tendenze psicologiche del popolo tedesco) unitamente 
all'azione per quanto negativa del socialismo e del movimento 
operaio, generarono il Socialismo di Stato, di cui fu espressione 
caratteristica la legislazione sociale. Il Ferraris esprime l'opi
nione che « la brutta e falsa designazione di socialismo di Stato 
sia messa in disparte, come oramai è quella di socialismo della 
cattedra, per adottare la più modesta e più vera di riforma po
litico-sociale» (72). Anche il Gabba chiama «vuota di senso» la 
formola di socialismo di Stato (7 3). E invero storicamente e teo
reticamente il Socialismo di Stato si distingue dal Socialismo 
marxista. L'espressione fu anzi coniata in contrapposizione al 
socialismo rivoluzionario antistatale, antigiuridico. Eppure non 
crediamo si debba adottare una [tale?] espressione per designare 
quel movimento di idee e di azione che sorse in contrapposizione 
al socialismo operaio-marxista, e che fa affidamento per la riso
luzione della questione sociale sull'azione del diritto e dello Stato. 
Se non vuolsi conservare l'espressione di socialismo di Stato po
trebbe accogliersi quella più modesta di socialismo politico, per 
denotare l'azione dello Stato intesa a risolvere la questione ope
raia. Meno propria ci sembra l'espressione proposta dal Ferraris 
cioè l'espressione di riforma politico-sociale. Altro è l'azione so
ciale dello Stato, altro è l'azione socialista del medesimo. Lo 
Stato in quanto affronta quei problemi che generarono il movi-

( 71) I socialisti della cattedra in seguito al Congresso di [Eiscnach] (1872) 

addivennero nel 1873 alla organizzazione della Società per la politica sociale 

[ = Verein fur Sozialpolitik]. Cfr. RAE, op. cit., pp. 215 e seg. 

( 72) Cfr. FERRARlS C. F., Il materialismo storico e lo Stato, Sandron, 1897, 

p. 164. 

( 73 ) B. GABBA, Trenta anni di legislazione sociale, Torino, Bocca, I90l, p. 3r. 
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mento socialista e traduce in leggi le particolari aspirazioni del 
proletariato organizzato esplica una vera e propria azione non 
semplicemente sociale ma socialista. Non bisogna poi dimenti
care che le stesse cause generarono socialismo di Stato e socia
lismo rivoluzionario, che entrambi hanno per scopo la risolu
zione della questione sociale. Ciò che li distinse furono e sono i 
mezzi proposti e le formalità [ = finalità] ultime. Il socialismo 
di Stato o politico ripudia i metodi rivoluzionari, e non si preoc
cupa di una vita futura. Ma a misura che la vita futura socia
lista appare una chimera, utile solo (nell'infanzia del proleta
riato) per destarne la coscienza di classe e destinata a scompa
rire in una fase ulteriore di sviluppo intellettuale e morale, noi 
vediamo il socialismo operaio abbandonare i metodi rivoluzio
nari e invocare l'azione dello Stato. La crisi del marxismo fu 
generata appunto dall'adesione del socialismo rivoluzionario alla 
scuola della riforma politico-sociale. La distanza dunque che 
separa il socialismo economico e il socialismo politico-giuridico 
è destinata a diminuire fino a ridursi a zero: le due correnti del 
pensiero socialista devono unire i loro sforzi per la risoluzione 
della questione sociale. Non può negarsi che entrambe hanno 
compiuto una funzione utile: l'una organizzò il proletariato, e 
ne mise in evidenza i mali, i bisogni, le aspirazioni: laltra ela
borò nuove dottrine politiche e giuridiche, capaci di rispondere 
[in un primo tempo: «diffondere »] a quell'ideale di solidarietà 
umana che erompe dall'intimo seno delle classi lavoratrici in 
lotta per la loro emancipazione. 

3. La legislazione sociale è l'espressione giuridica del socia
lismo di Stato, sta con esso in rapporto di mezzo a fine. Essa 
nasce col profondo rivolgimento economico operatosi nel secolo 
scorso, accompagna l'elevazione progressiva del proletariato, vuol 
essere la soluzione giuridica della questione sociale. Noi la tro
viamo nei paesi più diversi e lontani, la vediamo affermarsi di 
mezzo alle tendenze più opposte, alle risultanze degli uni, alle 
derisioni degli altri. Assistiamo allo spettacolo curioso di indivi
dualisti che la esaltano, di socialisti che la condannano: tutti 
cercano interpretarla e giustificarla sulla base dei loro princìpi: 
gli stessi avversari non ne sdegnano la paternità. Ragion di dub-
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bio deriva dal fatto che la legislazione sociale sembra in certi 
paesi svolgersi per generazione spontanea, in altri per opera dello 
Stato, in altri ancora sotto la pressione del movimento operaio 
e socialista. Merita di esser rilevata l'opinione dei socialisti so
pratutto di Marx in ordine alla legislazione sociale. I socialisti 
francesi astraendo nelle loro dottrine dall'esperienza storica ed 
economica non ne potevano comprendere l'importanza e il signi
ficato. Ne comprese invece l'importanza il Marx che scrisse l'opera 
sua fondamentale nel paese classico della legislazione sociale, 
l'Inghilterra. Il Marx comprese la necessità di conciliare il fatto 
della legislazione sociale colla sua dottrina che implicitamente 
la condannava. Come infatti ammettere che la classe borghese 
potesse comprendere i bisogni del proletariato e soddisfarli a 
proprio danno mediante le leggi sociali? Il principio della lotta 
di classe escludeva simili concessioni legali, che tendevano ad 
attenuare il contrasto, a ritardare l'evoluzione capitalista. Se
nonché il Marx aveva a sua disposizione la dialettica, la quale 
da Aristotele in poi anche se non convince può servire a dare 
all'errore le parvenze del vero. Molti socialisti tratti in inganno 
dalle parole con cui il Marx esalta le lotte della classe lavoratrice 
inglese per ottenere una legislazione delle fabbriche sostennero 
che nel caso della legislazione delle fabbriche, Marx venne meno 
allo spirito informatore della propria dottrina e si indusse a ri
conoscere una efficacia all'azione dello Stato che negli altrui 
campi negava. Nulla secondo noi di più contrario al pensiero del 
Marx di questa interpretazione. Noi siamo perfettamente del 
parere espresso da Arturo Labriola (74) che la dottrina del Marx 
non solo condanna come inefficace l'azione dello Stato, ma la 
considera dannosa agli interessi del proletariato. Per il Marx la 
legislazione sulle fabbriche non è strumento di pacificazione so
ciale, ma mezzo per accelerare la decomposizione del capitalismo, 
è « una prima e consapevole reazione della società sulla forma 
naturale del processo produttivo, è un frutto altrettanto naturale 
della grande industria quanto lo sono le ferrovie, le macchine 

(14} Cfr. Arturo LABRIOLA, Riforme e rivoluzione sociale, Cagnoni, Lugano, 

1906, pp. 109 e seg. 



GIOELE SOLARI 

automatiche e la telegrafia elettrica» (75). La sua importanza 
non deve valutarsi in ordine alle finalità del proletariato, ma 
bensì in ordine alle condizioni economiche e ai princìpi giuri
dici esistenti. Essa infatti rappresenta uno strappo al principio 
della libertà contrattuale sancito dai· Codici borghesi; e consacra 
il principio opposto della limitazione della libertà contrattuale. 
Rappresenta quindi un elemento di dissoluzione del regime giu
ridico attuale e del regime economico corrispondente. All'infuori 
di questo significato la legislazione sociale non può esercitare 
notevole efficacia pratica nelle sorti del proletariato. Parlando 
della legislazione inglese sulla giornata di lavoro, il Marx afferma 
che essa par fatta apposta per creare .inestricabili difficoltà giu
ridiche (76), e ne riduce tutta la portata pratica a questo che essa 
indica «in modo chiaro quando finisce il tempo che il lavoratore 
ha venduto al capitalista e quando comincia il tempo che gli ap
partiene» (77). Aggiunta il Marx che la legislazione sulle fab
briche dapprima combattuta dai capitalisti finì per trovare in 
essi dei difensori, poiché ben presto s'accorsero ch'essa non com
prometteva il profitto, [e] non impediva lo sfruttamento capita
listico. « Gli stessi fabbricanti, scrive, ai quali il limite legale e 
i regolamenti della giornata di lavoro erano stati strappati lembo 
a lembo da una guerra civile di mezzo secolo, fecero con osten
tazione risaltare il contrasto che esisteva fra le industrie sotto
poste al limite legale e quelle ancora libere. I Farisei dell'Econo
mia politica oramai dichiarano come tipica conquista della loro 
scienza la necessità di un limite legale alla giornata di lavoro» (78). 

Il pensiero di Marx in ordine alla legislazione sociale si chiarisce 
ancor meglio colla sua teoria del limite matematico alla efficacia 
della legislazione di fabbrica. Nel paragrafo che egli dedica alla 
legislazione delle fabbriche (79) il Marx dichiara che l'esperienza 
inglese della legislazione sulle fabbriche ha dimostrato come oltre 
un certo limite il sistema capitalistico è incompatibile con qual-

(75) Cfr. MARX, Capitale, p. 404 (ediz. ital.). 
(76 ) Ibid., p. 242. 

( 77 ) lbid., p. 244. 

{78) lbid., p. 237. 
(79 ) lbid., capo XV, § 9, p. 405 (ediz. it.). 
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siasi razionale miglioramento, e allora si imporrà la catastrofe 
finale. L'estensione della legislazione di fabbrica, indispensabile 
per la difesa fisica e morale della classe operaia, affretterà. la 
trasformazione della piccola industria in grande industria, de
terminerà la concentrazione dei capitali e il dominio assoluto del 
regime di fabbrica. La legislazione sulle fabbriche osserva il Marx, 
imponendo ad ogni opificio l'uniformità, la regolarità, l'ordine, 
accresce, mercè la limitazione legale della giornata di lavoro, 
la anarchia e le crisi della produzione capitalistica, intensifica 
il lavoro e la concorrenza tra l'operaio e la macchina. Inoltre 
distruggendo la piccola industria, distrugge l'ultimo rifugio dei 
« soprannumeri » (disoccupati) e con esso l'ultima valvola di si
curezza di tutto il meccanismo sociale. In tal modo maturano 
le contraddizioni e gli antagonismi della produzione capitalistica, 
e si svolge sulle rovine della vecchia la nuova società (80). Di 
fronte a queste esplicite dichiarazioni del Marx appare chiaro il 
suo pensiero di fronte alla legislazione sociale: essa giova ad ina
sprire e ad affrettare la soluzione dei contrasti sociali, ma non 
serve alle finalità del socialismo. La sua importanza deve inten
dersi in ordine al diritto privato esistente in quanto essa implica 
la negazione della libertà contrattuale, pone i diritti del lavora
tore al di sopra dei diritti dei capitalisti, obbliga, dice il Labriola, 
lo Stato a riconoscere che al di fuori della legalità borghese esiste 
il diritto dell'essere umano, genera nelle classi lavoratrici il de
siderio di creare un ordine di cose in cui i bisogni e le aspirazioni 
del lavoratore sieno l'unica regola della vita collettiva (81). Lungi 
quindi dal fondare su di essa speranze per l'attuazione della so
cietà nuova, il Marx sostiene che la legislazione sociale è un fe
nomeno della civiltà borghese, ch'essa esaurisce la sua funzione 
nella Società attuale, è un mezzo non per evitare ma per rendere 
più acuta la lotta di classe, non ripara i mali del regime capita
listico ma l'inasprisce. La stessa diffidenza verso lo Stato e le 
leggi del lavoro nei rapporti colle idealità socialiste inspira la 
teoria del Loria relativa alle cause che generarono la legislazione 
sociale. Il Marx aveva notato come l'antagonismo tra proprie-

(•0 ) Jbid., p. 423 (ediz. it.). 

(81 ) Arturo LABRIOLA, op. cii., p. I 17. 
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tari e industriali aveva agevolato alla classe operaia inglese la 
conquista della giornata delle IO ore (1848) (82). Il Loria gene
ralizzando il fatto affermò in tesi generale che la legislazione 
sociale è la risultante dell'antagonismo che si stabilisce tra le 
due classi fondamentali del reddito, cioè tra la classe dei pro
prietari e la classe degli industriali. Tale antagonismo costrin
gendo i proprietari di una forma di reddito ad invocare l'alleanza 
del popolo contro i proprietari dell'altra impone alle due classi 
la necessità di consentire ad una legislazione propizia alle sorti 
del lavoratore (83). In questa teoria del Loria è evidente il so
fisma della falsa generalizzazione. Bene osserva il Ferraris che 
il fatto accennato dal Loria si presentò innegabilmente in alcuni 
casi, ma non fu né il solo né il prevalente motivo della legisla
zione operaia (84). Ma meno qui ci interessa l'erroneità della dot
trina, mentre più ci importa rilevare che il Loria come il Marx 
sentirono il bisogno di rendersi conto del fatto della legislazione 
sociale che contraddiceva ai princìpi e alle finalità socialiste. 
Non si voleva riconoscere dai rappresentanti del socialismo che 
la questione sociale potesse trovare nello Stato e nel diritto un 
campo favorevole alla sua soluzione: sempre era radicato il pre
concetto che solo in conseguenza di una radicale trasformazione 
del sistema economico si sarebbero attuate le aspirazioni del 
proletariato, epperò si ricorreva a spiegazioni artificiose dirette 
a attenuare l'importanza della legislazione sociale e a distogliere 
il proletariato dal fondare su di essa le sue speranze. Tanto per 
il Marx quanto per il Loria socialismo e legislazione sociale sono 
due fatti diversi e contrastanti. Non arrivano al punto di negare 
apertamente alla legislazione sociale ogni efficacia pratica sulle 
sorti del proletariato, ma lasciano chiaramente comprendere che 
le classi operaie dal miraggio delle riforme sociali sieno distratte 
dalle finalità socialiste. Questo concetto diventa esplicito in Ar
turo Labriola che, svolgendo il concetto implicito nel marxismo, 

(82) Cfr. MARX, Capitale, p. 225 (ediz. it.). 
(83) Cfr. LoRIA, Le basi economiche ecc., p. 25r. Vedi la critica che della teo

ria del Loria sulle cause della legislazione operaia fa C. F. FERRARIS, Il materia
lismo storico e lo Stato, Palermo, Sandron, 1897, pp. 178 e seg. 

(84) Cfr. FERRARIS, op. cit., p. 179. 
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vede nella legislazione sociale una specie di inganno teso dalle 
classi dominanti alle classi lavoratrici per temperarne gli spiriti 
rivoluzionari, e distoglierle dalla loro meta (85). 

Tra i socialisti stessi si manifestò una reazione contro questa 
interpretazione pessimista della legislazione sociale: i così detti 
riformisti (Bernstein, Turati, Jaurès, ecc.) vedono nella legisla
zione sociale un mezzo di cui può utilmente valersi il proletariato 
per la conquista graduale de' suoi ultimi fini. Essi tendono a 
confondere insieme legislazione sociale e socialismo, a stabilire tra 
questi due termini un rapporto di mezzo a fine. I riformisti hanno 
torto nell'invocare il Marx a sostegno della loro opinione la quale, 
vera o giusta [sic] che sia, è certamente in contraddizione collo 
spirito della dottrina marxista e col principio della lotta di classe. 

4. Ora di fronte a queste diverse interpretazioni del pensiero 
socialista relative al significato della legislazione sociale e a' suoi 
rapporti col socialismo si impone da parte nostra una soluzione. 
Ora noi crediamo di poter affermare che la legislazione sociale 
si svolse all'infuori e indipendentemente dal socialismo rivoluzio
nario. A noi pare sia nel vero il Marx quando afferma che la le
gislazione sociale rappresenta un prodotto necessario del regime 
industriale capitalista ed essa trovasi contenuta in germe nella 
speciale condizione creata al lavoratore nel contratto di lavoro 
industriale. Basta per convincersene tener dietro alle vicende 
della legislazione sociale in Inghilterra dove il suo sviluppo fu 
spontaneo e non si presenta legato ad alcuna teoria speciale circa 
le funzioni dello Stato (86). L'invocazione dello Stato, le teorie 
formulate per giustificarne l'intervento sono posteriori alle cause 
che generarono la legislazione sociale. I princìpi della libertà 
del lavoro, della libertà di contratto, dell'uguaglianza giuridica 
avevano peggiorato la sorte del lavoratore, lo avevano abban
donato all'arbitrio dei padroni, al cui potere di sfruttamento 
non era posto dalla legge limite alcuno. Neppure il sesso, nep
pure l'età costituirono un ostacolo alla libertà di sfruttamento. 

{85) Cfr. LABRIOLA A .. op. cit. 
(86) Può a tale scopo riuscire utile il lavoro di HuTCHINS and HARRISON, 

A History of Factory Legislation, Westminster, King, 1903. 
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Il contratto di lavoro parificato a un qualsiasi contratto di di
ritto privato si svolgeva all'infuori del controllo dello Stato, sot
toposto ai princìpi generali regolanti i soliti contratti di diritto 
privato. Gli economisti ortodossi coll'assimilare la forza di lavoro 
a una merce che l'operaio liberamente vende e il padrone libe
ramente compra in base a un prezzo determinato dalla legge 
della domanda o dell'offerta, avevano preparato ai giuristi il 
terreno per la loro costruzione giuridica. Prima ancora delle re
criminazioni dei teorici i fatti misero in evidenza tutta l'iniquità 
della classica teoria dell'operaio-macchina, della forza di lavoro
merce sostenuta dagli economisti e dai giuristi ortodossi. E i 
fatti risultarono confermati da inchieste, da relazioni di medici, 
di studiosi disinteressati, appartenenti alle classi e ai partiti so
ciali più diversi (87), e si invocarono leggi non già in omaggio a 
ideali superiori di giustizia, ma solo in vista dell'utilità generale 
che poteva dal perpetuarsi dei mali lamentati essere compro
messa. E comparvero le prime leggi sulle fabbriche in Inghil
terra (88) col modesto ma preciso compito di attenuare le conse
guenze del principio della libertà di lavoro e di contratto almeno 
riguardo di coloro che per l'età erano nell'impossibilità evidente 
di provvedere al proprio interesse, e la cui protezione implicava 
un vero interesse sociale. Si comprende l'opposizione degli in
dustriali che potevano invocare a difesa dei loro interessi lesi 
l'autorità dei giuristi e degli economisti, ma l'utilità generale 
finì per trionfare sopra ogni altra considerazione. Una volta ac
colto il principio che il contratto e le condizioni del lavoro in
dustriale dovevano armonizzare coll'interesse generale, una volta 
fatta eccezione al principio che parificava la forza del lavoro a 
una merce e l'operaio a una macchina, il germe della legislazione 
sociale era posto. Il suo sviluppo più o meno rigoglioso doveva 
dipendere da cause molteplici e diverse, dal grado di organiz-

( 87 ) Vedi sui fatti che provocarono le prime leggi sulle fabbriche in Inghil

terra l'HARRISON, op. cit., capo II, p. 14 e seg. 

(88 ) La prima legge è del 1802 e riguardava la difesa fisica e morale degli 

apprendisti nelle fabbriche, cd è dovuta alla propaganda filantropica scritta e 

orale dcl clott. l'crci,·al. La seconda legg"' è del 18r9 e risguardava la limitazione 

elci lavoro dei fanciulli nelle fabbriche cli cotone. Cfr. HARRISON, op. cii., capo II. 
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zazione e di coscienza del proletariato, dal grado di intensifica
zione e generalizzazione del regime di fabbrica e dei mali inerenti, 
dal grado di rivalità esistenti tra industriali e proprietari del suolo. 
Altra circostanza favorevole al progresso della legislazione di 
fabbrica fu l'esperienza, la quale dimostrò che i danni affacciati 
dagli industriali non si avverarono, che i profitti aumentarono 
nonostante la diminuzione del margine di sfruttamento. Tutte 
queste cause e altre che non è il caso di ricordare favorirono in 
Inghilterra lo svolgimento della legislazione sociale. Come ognun 
vede, più che le teorie provvidero i fatti a scalzare i princìpi con
sacrati dai codici e dagli economisti ortodossi. I legislatori in
glesi coll'addivenire alla legislazione sociale non credettero di 
tradurre in norme ideali di giustizia assoluta; essi obbedirono a 
un semplice calcolo utilitario convinti del detto di Bentham che 
l'utile generale si identifica coll'utile individuale. Più tardi as
sistiamo agli sforzi degli economisti, giuristi, sociologi per dare 
un fondamento teorico alla legislazione sociale. Ciò che prima era 
stato fatto reb14s ipsis dictantibus, timidamente per eccezione al 
principio della libertà contrattuale più tardi fu fatto in conse
guenza di una nuova concezione del diritto e dello Stato. L'ela
borazione teorica della legislazione sociale fu opera quasi esclu
siva degli economisti e dei giuristi tedeschi usciti dalla scuola 
storica e dalla scuola hegeliana. E qui si rivela il distacco tra il 
marxismo e quello che fu poi impropriamente diramato [ = chia
mato] in Germania il socialismo di Stato. Marx aveva con si
curo intùito rilevato il significato profondo della legislazione so
ciale, in quanto sorgeva in opposizione alla concezione tradizio
nale del diritto e dei rapporti contrattuali; ma il Marx non attese 
a elaborare una nuova concezione del diritto e dello Stato: n'era 
distolto dal suo materialismo storico, dalla sua idea fissa nella 
catastrofe finale. Perciò fu indotto a considerare la legislazione 
sociale come una semplice arma di lotta di valore transitorio, 
un mezzo per scalzare le basi della legalità borghese e mercantile, 
non un mezzo per la risoluzione della questione operaia. Il suo 
valore e significato era per il Marx negativo non positivo. Da 
un punto di vista ben più scientifico ed elevato si ponevano gli 
economisti e giuristi tedeschi appartenenti all'indirizzo della ri
forma sociale. Essi cercarono alla legislazione sociale un vero e 

13. G. SOLARI 
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proprio fondamento scientifico, e ne fecero il cardine per la ri
soluzione della questione sociale. Essi fecero pertanto opera di 
ricostruzione, anziché a distruggere attesero a riformare. Comin
ciarono gli economisti usciti dalla scuola storica a mettere in 
dubbio la giustizia del rapporto contrattuale tra operai e pa
droni inteso coi criteri tradizionali. Essi rilevarono i caratteri 
speciali del lavoro di fronte alle altre merci. La merce lavoro è 
inseparabile dalla persona dell'operaio, e chi vende la propria 
forza di lavoro vende se stesso o meglio il dominio sopra se stesso. 
Il salario rappresenta per l'operaio la condizione stessa della 
vita, e il più delle volte l'operaio disoccupato premuto dal bi
sogno non discute i patti del lavoro ma li subisce e cede la sua 
forza di lavoro per quel tempo e per quel prezzo che l'impren
ditore vuole. Il presupposto giuridico della libera volontà e del
l'eguaglianza delle parti non vale per il contratto di lavoro in
dustriale. In realtà il rapporto di lavoro non sancisce l'ugua
glianza ma la dipendenza dell'operaio ossia il predominio del
l'imprenditore. La contraddizione tra la forma giuridica e il con
tenuto economico diventa evidente. È vero che loperaio ha con
sentito al contratto: coactus sed tarnen voluit: ma non sempre 
quando l'accordo di volontà di due persone è richiesto per for
mare un negozio giuridico, la dichiarazione di volonH1 ha per 
entrambi lo stesso significato. Ciò può valere pel formalismo dei 
giuristi, ma chiunque guarda al contenuto reale del rapporto 
non potrà a meno che [sic] constatare che nel contratto di la
voro si consacra un vero e proprio dominio dell'imprenditore 
sugli operai, dominio che esclude la libertà e l'uguaglianza giu
ridica. Si aggiunga che l'ordinamento stesso di fabbrica, le esi
genze della produzione fanno del padrone un capo che deve eser
citare sopra gli operai un largo potere disciplinare che riguarda 
la persona dell'operaio. In fabbrica l'operaio è un suddito e non 
può essere altrimenti. Ora tale potere disciplinare che in virtù 
del contratto l'operaio accetta, è affatto contrario allo spirito 
del diritto privato e all'uguaglianza contrattuale, esso implica 
un diritto punitivo da parte dell'imprenditore che non ha nulla 
a [che] fare colle pene convenzionali, stipulate per garantire l'os
servanza del contratto. Le pene convenzionali sono stabilite in 
precedenza per il caso che la convenzione non segua per colpa 
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di un contraente e con danno dell'altro. Le pene disciplinari in
vece implicano un rapporto di subordinazione, non sono stipu
late in precedenza, possono essere modificate a volontà dell'im
prenditore secondo le esigenze dell'ordinamento di fabbrica in
dipendentemente dal danno che a lui possa derivare. Vi sono 
ordinamenti di fabbrica che presentano tutti i caratteri di pic
coli codici di polizia penale. Anche nella risoluzione del contratto 
di lavoro le due parti non sono in nessun modo eguali. Per l'ope
raio è questione di esistenza, mentre l'imprenditore non incontra 
difficoltà a trovare un altro operaio. E il potere dell'imprendi
tore sull'operaio si esplica anche fuori della fabbrica, non im
porta qui ricercare se ciò avvenga per motivi egoistici o per una 
malintesa cura paterna che il padrone crede di potere esercitare 
sull'operaio. A noi basti rilevare che un tale intervento nei rap
porti esterni dell'operaio è possibile, e si svolge in misura note
vole nel primo periodo della produzione di fabbrica (89). 

Giuridicamente pertanto il contratto di lavoro è fondato sui 
princìpi dell'uguaglianza e della libertà di volere di ambe le parti, 
ma di fatto tutta la vita dell'operaio è in balia dell'imprenditore. 
Della libera dichiarazione di volontà, su cui il contratto di la
voro è fondato può di regola solo una parte, l'imprenditore, far 
uso, mentre la dichiarazione di volontà dell'operaio è una sem
plice parvenza. Rimane pertanto una contraddizione insolubile 
tra la forma giuridica e il contenuto economico del contratto. 
La pura struttura giuridica privata del contratto di lavoro esiste 
solo nell'interesse dell'imprenditore. 

Tale nelle sue linee generali la critica fatta dagli economisti 
della scuola storica al contratto di lavoro inteso come istituto 
di diritto privato. La conseguenza che ne traevano era la neces
sità di sottrarre il contratto di lavoro industriale al diritto pri
vato e di regolarlo su basi nuove, rispondenti alle esigenze eco
nomiche del suo contenuto. L'opera loro veniva a incontrarsi e 
a completarsi con quella dei pubblicisti e dei filosofi tedeschi che 

(89) Abbiamo seguito per questa analisi critica del contratto di lavoro in

dustriale nei suoi rapporti colla legislazione sociale il BoRNHAK, Das deutsche 
Arbeiterrecht, Munchen-Leipzig, Kirth, 1892, I Ass., par. 4. Ad esso rimandiamo 
per la bibliografia e per una più ampia trattazione dell'argomento. 



200 GIOELE SOLARI 

come vedemmo tendevano ad estendere l'azione dello Stato nel 
campo etico ed economico. Le basi teoriche della legislazione 
sociale venivano per tal modo costituite, ed essa poté apparire 
il risultato logico di una elaborazione ideologica che ebbe per 
centro la Germania. Ma in Inghilterra essa conservò il suo pri
mitivo carattere di formazione spontanea, carattere però più 
che altro apparente. Non è infatti difficile rilevare i princìpi della 
filosofia utilitaria nella formazione della legislazione sulle fab
briche inglesi. Il criterio dell'utile generale più che nuove teorie 
sul diritto e sullo Stato parve al legislatore inglese bastare per 
giustificare economicamente e giuridicamente la legislazione so
ciale. Il teorico della filosofia utilitaria applicata a giustificazione 
dell'intervento dello Stato nei rapporti economici fu il J evons, 
il cui aureo libro sullo Stato in rapporto col lavoro riflette effi
cacemente la coscienza giuridica inglese nell'elaborazione del di
ritto operaio (90). Ma se i princìpi teorici erano diversi secondo 
l'indole diversa delle tradizioni giuridiche e filosofiche del popolo 
tedesco e inglese il risultato fu identico; per entrambi la legisla
zione sociale apparve la soluzione naturale e giuridica dei con
flitti generati in seno alla civiltà industriale (91). 

(9°) S. ]EVONS, The State in relation to Labour, Macmillan, 1894, 3a ediz. 
La prima edizione di questo lavoro, piccolo di mole ma denso di concetto, è del 
1882, la seconda del 1887. La tirannia del tempo ci impedì di riassumerlo nelle 
sue linee generali. 

(91) Il VIDARI in una pregevole prolusione sulla Legislazione sociale in Italia 
([La legislazione sociale], in «Monitore dei tribunali», 1886, 46) poneva un cri
terio di distinzione tra socialismo e legislazione sociale, che secondo noi può in
generare l'equivoco. Egli stabilisce tra socialismo e legislazione un rapporto di 
causa ad effetti, di mezzo a fine. « Il socialismo, dice, come dottrina C'conornica 
studia in quale misura l'opera dello Stato deve concorrere con l'opera nostra in
dividuale o collettiva per raggiungere il comune perfezionamento materiale, mo
rale e intellettuale. La legislazione sociale invece, determinata quella misura, 
avvisa ai mezzi per meglio regolare i rapporti del capitale col lavoro. Il socia
lismo dunque è tema di ordine economico comprende tutta la questione sociale: 
la legislazione sociale invece è tema di ordine giuridico e non è che un frammento 
della questione sociale ». Evidentemente in queste parole il Vidari ha di mira il 
socialismo di Stato, cioè quel complesso di dottrine che si svolsero in Germania 
per opera degli aderenti al Congresso di Eisenach, e delle quali la legislazione 
sociale non fu che l'espressione giuridica. Certamente egli non vuol riferirsi alla 
dottrina marxista la quale ripudia l'interv<"nto dello Stato e la soluzione della 
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5. Prima di trattare dell'influenza della legislazione sociale 
sul diritto privato pare a noi si debba risolvere la questione pre
giudiziale relativa alla natura giuridica della legislazione sociale 
e ai rapporti in cui essa viene a trovarsi colla tradizionale distin
zione tra diritto pubblico e privato. I giuristi della Rivoluzione 
avevano derivato dal diritto romano il criterio per distinguere 
il diritto pubblico dal diritto privato. Secondo la nota defini
zione di Ulpiano « publicum jus est quod ad Statum rei romanae 
spectat; privatum quod ad singularum utilitatem; sunt enim quae
dam publice utilia, quaedam privatim » (1. I, § 2 D. De just[itia] 
et jure, I, r). Già crediamo di avere altrove rilevato che tale di
stinzione presso i Romani non implicava separazione. In Roma 
l'utile degli individui era temperato dal concetto dell'equo bono 
(jus est ars aequi ac boni); d'altra parte l'individuo non si contrap
poneva allo Stato, e la libertà individuale si svolgeva sotto la 
potestà dello Stato. Ma sotto l'influenza delle dottrine del di
ritto naturale la distinzione assumeva un nuovo significato in 
quanto in essa si rifletteva il nuovo modo di intendere il rap
porto tra individuo e Stato, rapporto non più di distinzione ma 
di separazione e di contrapposizione. Era in quell'epoca univer
salmente sentita la necessità di delimitare nettamente la sfera 
del diritto privato, cioè la sfera della libertà di fronte allo Stato 
e al diritto pubblico che rappresentava la sfera dell' auctoritas e 
dell'imperium. La separazione si trasformava in una garanzia 
dell'individuo contro le indebite ingerenze dello Stato, il cui m
tervento nel campo del diritto privato era giustificato solo da 
gravi ragioni di ordine pubblico. L'individuo nei rapporti di di
ritto privato, nella famiglia, proprietà, eredità, contratto è un 

questione operaia cerca non nella legislazione sociale ma in una radicale trasfor
mazione dei sistemi di produzione. D'altra parte il Minghetti in un discorso te

nuto nel 1882 (La legislazione sociale, Milano, Treves) affermava che non il so
cialismo teorico generò la legislazione sociale, ma la trasformazione moderna delle 
industrie e i mali inerenti. {<La legislazione sociale, dice, è la contraddizione del 
socialismo ». Ora il Minghetti voleva con tali parole riferirsi al socialismo mar

xista, antigiuridico. La contraddizione tra le sue parole e quelle del Vidari è solo 
apparente. Entrambi concordano sostanzialmente con noi nel ritenere che socia

lismo di Stato e legislazione sociale sorsero in antitesi col socialismo economico 
rivoluzionario. 
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vero dominus e non si considera come un membro dello Stato. 
Così intesa, la distinzione tra diritto pubblico e privato penetrò 
nei Codici, incontrò il favore generale dei giuristi, fu accolta so
stanzialmente dai romanisti della Scuola del Savigny e dalle più 
recenti Codificazioni. Naturalmente variò secondo gli autori il 
criterio per distinguere il diritto pubblico e privato: le esigenze 
pratiche spesso contrastavano coi criteri teorici della distinzio
ne (92). I primi a metter in dubbio la necessità e l'opportunità 
della separazione furono i germanisti, i quali ne trassero argo
mento contro i romanisti, contrapponendo essi il diritto germa
nico che non distingueva tra individuo e Stato, tra diritto pub
blico e privato, al diritto romano che tale distinzione aveva in
trodotto e per la cui influenza era penetrato nella coscienza giu
ridica moderna. Né solo i germanisti ma i giuristi educati alla 
scuola di Hegel, i seguaci del metodo sociologico negli studi di 
diritto privato mirarono a scuotere la distinzione tra diritto pub
blico e privato che appariva l'espressione più pura dell'indivi
dualismo giuridico. Coll'affermarsi poi dell'attività sociale dello 
Stato nel campo del diritto pubblico e per l'influenza delle dot
trine del socialismo di Stato e della legislazione sociale che ne 
fu la più notevole espressione, si rese sempre più insostenibile 
la distinzione tra diritto pubblico e privato nel significato ad 
essa dato dai giusnaturalisti, e dai giuristi della Rivoluzione. 
Il concetto nuovo che veniva a sconvolgere il criterio tradizio
nale di distinzione tra diritto pubblico e privato fu il concetto 
di società. Né i Greci né i Romani distinsero tra società e Stato. 
La stessa indistinzione noi troviamo nelle teorie contrattualiste, 
le quali movendo dal cosidetto concetto atomistico dello Stato, 
cioè dal considerare questo come la somma degli individui sin
goli, non potevano assorgere al concetto di società (93). Società 
e Stato in tali teorie che furono predominanti nel periodo di ela-

(92) Cfr. FILOMUSI-GUELFI, Enciclopedia giuridica, 5a ediz., Napoli, Pierro, 
I905, § 39, colla bibliografia sull'argomento. Vedi sulla distinzione tra diritto 
pubblico e privato il VANNI, Lezioni di filosofia del diritto, I904, Zanichelli, pp. 98 
e seg. 

(93) Vedi sul concetto di società e sulle teorie relative il FILOMUSI-GUELFI, 
Enciclopedia ecc., 5a ediz., § ro3 con una completa bibliografia sull'argomento. 
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borazione della nostra legislazione civile, dovevano apparire come 
una sola cosa. Ma nel secolo XIX noi assistiamo a una ricostru
zione storica e teorica del concetto di società. La Rivoluzione 
francese sotto l'influenza dell'individualismo dominante aveva la
vorato a distruggere ogni forma corporativa e associativa, ten
dente a limitare in qualche modo l'individualità. L'individuo 
sciolto oramai dai vincoli che nel passato lo tenevano avvinto 
alla famiglia, alla corporazione, veniva a trovarsi solo in rap
porto diretto collo Stato. Il problema dei rapporti tra diritto e 
Stato era sopratutto politico cioè riguardava l'individuo ne' suoi 
rapporti colla sovranità. Il concetto di diritto pubblico doveva 
pertanto avere un contenuto esclusivamente politico, e avere 
una sfera di estensione limitata non essendo prevalsa la dottrina 
del Rousseau che tendeva ad assorbire gli individui e i loro di
ritti nella personalità dello Stato. Il secolo XIX ricostruiva quel 
concetto di società che la Rivoluzione aveva distrutto. Le esi
genze della grande produzione determinarono un concentramento 
degli individui dispersi in gruppi sociali tenuti insieme da unità 
di coscienza e di scopi. Accanto alla vita degli individui e dello 
Stato vediamo sotto l'azione riorganizzatrice della grande in
dustria ricostituirsi le associazioni professionali, vediamo agitarsi 
le classi sociali in vista di determinati scopi. Né solo gli interessi 
economici, ma gli interessi intellettuali, religiosi, artistici deter
minano la differenziazione sociale e producono lotte e contrasti 
non più di carattere politico, non essendo in gioco la costituzione 
dello Stato, ma essenzialmente di carattere sociale, trattandosi 
di interessi di classe. Nel secolo XIX assistiamo alla formazione 
di classi nuove che nei secoli precedenti o esistevano solo in for
ma embrionale o mancavano di coscienza di classe. Dall'affer
marsi e dall'organizzarsi della classe operaia il secolo XIX de
rivò la sua speciale fisionomia, e la questione sociale il suo si
gnificato. 

Né la società si costituì solo nei fatti ma anche nelle teorie 
del secolo scorso. Nella filosofia dell'Hegel il concetto della so
cietà civile appare distinto da quello dello Stato. Nella filosofia 
positiva del Comte il concetto di società si presenta come un 
tutto unitario, oggetto di una scienza particolare la sociologia. 
Nello Spencer e nello Schaeffie la società è assimilata addirittura 
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ad un organismo vivente. Dal canto loro i socialisti francesi e [i] 
socialisti della scuola di Marx fecero della società il concetto 
fondamentale de' loro sistemi di ricostruzione sociale: in essi vi 
è l'intenzione dichiarata di distruggere lo Stato e di assorbire 
l'individuo nella società, considerata come l'unica e vera realtà. 
La società poi per opera in particolare del Marx trovava nella 
lotta di classe la sua legge di sviluppo e nel materialismo storico 
il canone di interpretazione delle sue vicende storiche. Il socia
lismo di Stato si trovò dinnanzi un grave problema da risolvere, 
la conciliazione dei due termini Società e Stato che ai socialisti 
rivoluzionari sembravano termini contraddittori. Il risultato fu 
la concezione dell'attività sociale dello Stato. Lo Stato secondo 
la dottrina dei socialisti della cattedra non doveva limitare le 
sue funzioni a scopi politici, a scopi di diritto pubblico, ma af
frontare la risoluzione delle questioni che interessavano la vita 
sociale in generale, la classe lavoratrice in particolare. La con
cezione dello Stato socialista, dello Stato cioè che si fa arbitro 
dei conflitti sociali, che interpone l'opera sua tra le classi a scopo 
di pacificazione e di elevazione sociale, fu elaborata sulla scorta 
della tradizione hegeliana e della scuola storica dai socialisti della 
cattedra, e non trova riscontro nelle altre forme del pensiero 
socialista, se si escludono le sue manifestazioni più recenti. Ognun 
vede che le modificazioni nel concetto e nelle funzioni dello Stato 
implicavano una modificazione radicale nel concetto del diritto 
pubblico. Al contenuto politico che lo costituiva secondo la teo
ria tradizionale si aggiungeva un contenuto sociale che con quello 
non aveva che rapporti indiretti e lontani. La legislazione so
ciale fu l'espressione della nuova attività sociale dello Stato. 

È opinione generalmente accolta che la legislazione sociale 
faccia parte del diritto pubblico. E veramente in un senso assai 
largo si può far rientrare la legislazione sociale nel diritto pub
blico, in quanto emana dallo Stato e più specialmente da quella 
attività sociale che oggi concordemente gli è riconosciuta. Noi 
però non nascondiamo che l'assimilazione del concetto di legisla
zione sociale con quello di diritto pubblico non ci persuade in
teramente. Non vorremmo per questo essere sospettati di poco 
rispetto alla tradizione giuridica e alle opinioni generalmente ac
colte; si tratta anzi di vedere se nelle tradizioni giuridiche e nelle 
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dottrine non vi sia già il criterio di una distinzione tra diritto 
pubblico e diritto sociale. Non può a nostro credere sostenersi 
che il diritto sociale sia la conseguenza della naturale o neces
saria estensione del concetto di Stato e di diritto pubblico, poi
ché la legislazione sociale è intimamente legata alla vita della 
società, la quale ha una esistenza autonoma, distinta da quella 
dello Stato. Che se non si può parlare di diritti indipendente
mente dallo Stato che li riconosca e li faccia valere coattiva
mente, non viene perciò meno la necessità del distinguere. Anche 
i diritti privati non esistono indipendentemente dallo Stato, ma 
non per ciò si fanno rientrare nel concetto di diritto pubblico (94). 

Tra individuo e Stato si è secondo noi interposto un nuovo ter
mine, la società, la quale può essere come l'individuo e lo Stato 
soggetto di diritto (95). L'interesse della società come l'interesse 
dell'individuo, per quanto riconosciuti dallo Stato non devono 
confondersi con l'interesse politico dello Stato. La legislazione 
sociale non si esplica infatti nei rapporti tra gli individui, o nei 
rapporti tra individuo e Stato, ma nei rapporti tra le classi so
ciali; non obbedisce a esigenze cli ordine pubblico ma cli ordine 
sociale: le sue norme non rivestono sempre carattere imperativo, 
o quanto meno il carattere imperativo delle leggi sociali non è 
derivato dai fini dello Stato ma dai fini della società. Le leggi 
sopratutto che tendono a modificare istituti di diritto privato, 
come la proprietà, il contratto, l'eredità sono l'espressione di 

( 94 ) È noto l'aforisma di BACONE: ]us privatum sub tutela juris publici [late(I 
(De A ug. Scient., VIII, aphor. 3). 

(95 ) Tra gli scrittori di diritto pubblico che fanno del concetto di società un 
soggetto di diritto ricordiamo il RiisLER, f,ehrbuch des deutschen Verwaltungs
rechts, vol. I, § 2, I872, il BXHR, Der Rechtsstaat, § 2 e seg. Il Filomusi senza ab
bracciare questa dottrina riconosce tutta l'importanza del concetto di società 

pel concetto di diritto (op. cit., § 103). Altrove (in § 39) riconosce [che] la distin
zione tra diritto pubblico e privato diventa sempre più clifficik a misura che ac

quista importanza il concetto cli società. Egli sente la necessità cli distinguere il 
diritto pubblico in senso largo e in senso stretto. In senso largo comprende i fini 
sociali, in senso stretto i fmi politici attinenti alla organizzazione dello Stato e 

all'esercizio delle funzioni delle stesse. Il diritto pubblico in senso stretto com
prende il diritto costituzionale amministrativo, penale, proccssu~ k. Come si vede 
il Filomusi non è molto lontano dalla nostra opinione per quanto non riconosca 

un diritto sociuJe inclipenclcntc dal diritto pubblico. 
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bisogni sociali, e non possono confondersi colle leggi che toccano 
all'ordinamento e alla vita e alla ragion d'essere dello Stato. Lo 
Stato traduce nella legislazione sociale le aspirazioni della so
cietà, se ne fa l'interprete, ma non confonde sé e i propri inte
ressi con quelli della Società. Che la questione da noi posta (que
stione che ci riserviamo di sviluppare più ampiamente) sia grave 
e irta di difficoltà è provato dal fatto che molti scrittori e par
ticolarmente quelli a tendenze socialiste cercano di confondere 
diritto privato e diritto sociale. La confusione è ben più grave 
di quella tra diritto pubblico e diritto sociale, ma la prima è in 
parte conseguenza di questa, poiché non si vede da molti come 
si possa far rientrare il diritto sociale nel tradizionale concetto 
di diritto pubblico che risponde agli interessi dello Stato, ossia 
secondo i socialisti marxisti agli interessi delle classi dominanti. 
A leggere le opere del Cimbali, del Vadalà, del D' Aguanno, e 
in un senso più accentuato del Menger e del Salvioli, si sarebbe 
tentati a [sic] credere che la distinzione tra diritto pubblico e 
privato è destinata a venir meno, che il diritto privato non [può] 
essere che sociale (96). I più temperati si limitano a far voti per 
un codice privato-sociale, espressione equivoca che cela la con
fusione di idee e di princìpi di chi l'ha coniata: i più audaci e 
coerenti vorrebbero senz'altro sostituito il codice privato con un 
codice sociale movendo dal presupposto che non esistono dei 
diritti sociali e l'individuo isolato dalla Società è una astrazione. 
A combattere tale errore noi non crediamo sufficientemente per
suasivi gli argomenti addotti dal Nani (97): la difesa pura e sem
plice della tradizionale distinzione tra diritto pubblico e privato, 
senza tener conto del concetto intermedio di diritto sociale, non 
può accogliersi. Noi crediamo col Nani e coi più autorevoli giu
risti che non si lasciarono sedurre dal desiderio di novità che 
qualunque sia lo sviluppo e l'importanza che la legislazione so
ciale avrà nell'avvenire, a danno da un lato del diritto pubblico 

(96 ) Altrove ricordammo le opere del Cimbali, Vadalà, D'Aguanno: del MEN

GER vedi Lo Stato socialista, trad. it., Torino, Bocca, I905, pp. 97 e seg.; del SAL

VIOLI vedi I difetti sociali delle leggi vigenti ecc., Palermo, Reber, za cdiz., 1906, 

§ II. 
(97 ) NANI, Il socialismo nel codice civile ecc., II. 
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dall'altro del diritto privato, la ragion d'essere dello Stato e del
l'individuo e quindi del diritto pubblico e del diritto privato 
non verrà mai meno. Ciò è evidente per lo Stato che è l'organo 
necessario del diritto, sia esso individuale sia esso sociale. Ma 
per noi non è meno evidente la necessità del diritto privato, cioè 
di una sfera in cui l'individuo possa liberamente svolgere la sua 
attività, e possa trovare un sicuro asilo contro le intemperanze 
così dello Stato come della società. Credere che il progetto umano 
implichi diminuzione dell'individualità, della libera esplicazione 
dell'uomo al raggiungimento di fini suoi personali, che la condotta 
dell'uomo in tutte le sue estrinsecazioni debba essere subordinata 
alla società come in altri tempi di triste memoria lo fu dello Stato, 
sarebbe distruggere la condizione stessa del progresso, sarebbe 
far torto al socialismo stesso che tende a garantire per tutti le 
condizioni della esistenza, e favorire per tal modo lo sviluppo 
dell'individualità. Si comprende la necessità di far servire la 
legge a rinforzare i vincoli sociali che un individualismo teorico 
e giacobino aveva in un periodo di convulsione sociale e di rea
zione contro il passato rotti, ma non si può ammettere che la 
solidarietà si possa raggiungere col sacrificio dei diritti che al
l'individuo spettano come essere cosciente di sé o fornito di una 
personalità distinta da quella della società e dello Stato. L'as
sistenza [ = esistenza] del diritto privato è quindi un'esigenza 
teorica e pratica: ma ciò ammesso o riconosciuto devesi anche 
riconoscere la necessità di diminuire la distanza tra diritto pub
blico e privato o di ammettere la legittimità di un diritto sociale 
intermedio tra essi, e che ha per oggetto non l'individuo come 
tale o come facente parte di una associazione politica, ma come 
membro di una classe sociale, o di una associazione professionale. 
Né è fondato il timore del Nani che la legislazione sociale mira 
a far risorgere antiche distinzioni o privilegi di classe, di cui il 
progresso giuridico e sociale ha fatto giustizia. La legislazione 
sociale rappresenta l'equità nei rapporti giuridici: essa tende a 
piegare l'asprezza dei princìpi giuridici aventi un valore teorico 
e formale alle esigenze della vita reale, e quindi a dar loro un 
valore effettivo e pratico. La legislazione sociale non deve so
stituirsi al diritto privato, ma deve all'infuori di esso far sentire 
la voce dell'interesse sociale, deve frenare le estrinsecazioni mor-
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bose eccessive dell'individualismo giuridico. Nello stesso modo 
che nessuno contesta il diritto dello Stato di sacrificare a suoi 
fini il patrimonio e la vita stessa degli individui, non può negarsi 
il diritto della società di impedire che l'attività degli individui 
si esplichi in forme contrarie agli interessi della collettività. La 
subordinazione del diritto individuale al diritto sociale, di questo 
al politico ha un reale fondamento nella natura delle cose, è con
dizione di armonia, di ordine, di progresso umano. I tre termini 
individuo, società, Stato sono oggi in gioco: il problema sta nella 
loro coordinazione. Se un tempo l'individuo non riconosceva 
altri vincoli all'infuori di quelli a lui derivanti dalle necessità 
imprescindibili dello Stato, oggi deve pur riconoscere le esigenze 
della vita sociale e ammettere nuove restrizioni della sua libertà. 
Ma d'altra parte a nuovi obblighi corrispondono nuovi diritti. 
Se pel passato l'esercizio dei diritti politici poteva appagare l'in
dividuo, oggi esso pretende un benessere economico etico, intel
lettuale. La libertà dell'individuo si limita in proporzione de' 
suoi bisogni e delle sue esigenze. 

6. Vedemmo come la società e la legislazione sociale sono 
concetti intermedi tra lo Stato e il diritto pubblico nel senso 
tradizionale da un lato, l'individuo e diritto privato dall'altro. 
Si comprende pertanto la facilità di confondere questi diversi 
concetti, e la difficoltà talvolta insuperabile di tenerli distinti. 
La legislazione sociale doveva modificare da un lato il concetto 
dello Stato e delle sue funzioni, dall'altro il diritto privato in 
quegli istituti che più contrastavano coi fini della società in ge
nerale, coi fini della classe operaia in particolare. Ora qui si im
pongono alcune distinzioni per l'ordine e la chiarezza delle idee. 
Noi non ci occuperemo delle leggi sociali che hanno per termine 
di riferimento la società in generale e che risguardano la funzione 
sociale dello Stato genericamente intesa. La legge ad esempio 
sull'istruzione obbligatoria è di questa natura. La nostra atten
zione deve rivolgersi all'azione sociale dello Stato in quanto è 
diretta alla risoluzione della questione sociale, ossia al soddisfa
cimento di quelle aspirazioni che sono proprie della classe ope
raia e che costituiscono la ragion d'essere del socialismo larga
mente inteso. Anche delle leggi appartenenti a questa seconda 
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categoria è necessaria una distinzione imposta dalle esigenze del 
tema proposto. 

Abbiamo leggi sociali tendenti a favorire l'organizzazione e 
il miglioramento generale della classe operaia: vi sono poi leggi 
operaie tendenti a modificare istituti di diritto privato per adat
tarli alle speciali condizioni in cui l'operaio viene a trovarsi in 
conseguenza dell'ordinamento industriale. Mentre delle prime ba
sterà un breve cenno, ci interesseremo più particolarmente delle 
seconde non però come vorremmo, e come i materiali raccolti 
consentirebbero. Non in tutti i paesi la legislazione sociale ebbe 
uno sviluppo rispondente alle reali condizioni dell'industria e 
del movimento operaio. In Inghilterra la legislazione sociale ha 
sopratutto uno sviluppo storico: essa si forma a misura che la 
forza delle cose lo impongono [ = impone] e non segue in [ = un] 
ordine di idee prestabilito, per quanto un filo logico si potrebbe 
rilevare anche nelle vicende della legislazione sociale inglese. 
In Germania invece essa ha essenzialmente uno sviluppo logico, 
appare cioè lo svolgimento logico di un vasto piano di attività 
sociale dello Stato. Negli altri paesi lo svolgimento della legisla
zione sociale procede irregolarmente: è frutto spesso di imita
zione, è tardiva o prematura rispetto alle condizioni dell'industria 
e delle classi operaie. Data l'indole e le finalità teoriche del nostro 
lavoro è opportuno tener presente la legislazione sociale quale 
si svolse in Inghilterra e in Germania in guisa che l'ordine storico 
dell'una si integri coll'ordine logico dell'altra. 

La prima conquista legale della classe operaia fu il diritto di 
coalizione, condizione stessa di esistenza del proletariato come 
classe sociale. Il divieto di coalizione era il risultato di una ma
lintesa libertà di lavoro proclamata contro il regime corporativo 
medievale che vincolava in ogni modo l'attività economica del
l'individuo. Ma vedemmo come la libertà di lavoro si risolveva 
nel danno dell'operaio debole e indifeso e nel vantaggio dei pa
droni. Alla forza del capitale non potevasi opporre che l'unione 
e la forza del numero (98). La conquista del diritto di coalizione 

{98) Daremo in una redazione definitiva del nostro lavoro l'elenco completo 
per ogni paese delle leggi sociali secondo l'ordine logico e storico di loro forma
zione. Qui ricordiamo solo le fonti da cui abbiamo attinti i dati. Per ciò che ri-
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dischiudeva la via all'organizzazione operaia: questa si svolse 
col preciso intento di far valere collettivamente i diritti del la
voro (99). A rendere l'azione delle associazioni operaie più efficace 
si rendeva necessario il loro riconoscimento giuridico, e a rag
giungere tale scopo lottò il proletariato organizzato nella seconda 
fase del suo sviluppo (100). La classe operaia organizzata e rico
nosciuta giuridicamente costituiva oramai una massa compatta 
e disciplinata: la lotta contro il capitale si svolse in forme vio
lente, fuori della legge e dell'azione dello Stato, coll'arma pre
valente dello sciopero. Ma in una fase ulteriore di sviluppo ve
diamo le organizzazioni operaie nei paesi industrialmente più 
progrediti, abbandonare i mezzi violenti, e ricorrere se era pos
sibile ai mezzi legali. L'intervento della legge e dello Stato nei 
conflitti del lavoro è dovuto in Inghilterra alla pressione del pro
letariato, alla rara abilità de' suoi capi, mentre in Germania l'ini
ziativa spetta allo Stato, che contesta al socialismo rivoluzionario 
il monopolio delle questioni riguardanti il lavoro. Nel momento 
in cui la legge e lo Stato intervengono nelle questioni del lavoro 
si inizia la legislazione operaia. L'Inghilterra aveva fornito lo 
sviluppo tipico del movimento operaio la Germania fornì lo svi
luppo tipico della legislazione operaia. Quivi infatti noi possiamo 
seguire lo sviluppo logico e graduale (101). Una volta infatti che 

sguarda la storia del diritto di coalizione e la legislazione comparata al riguardo 
vedi P. Prc, Traité [élémentaire] de législation industrielle. Les lois ouvrières, za 
ediz., Paris, Housseau, 1903, pp. 18+ e seg. Il trattato del Pie comprende le leggi 
operaie a tutto il r9or. Ma a quest'epoca il diritto di coalizione era ovunque con
quistato epperciò l'elenco del Pie può considerarsi completo. 

( 99) Le vicende dell'organizzazione operaia meglio che altrove si possono 
seguire in Inghilterra: il classico lavoro di B. e S. \VEBB, Industria! Dcmocracy 
(Longmans, London, r897) è sommamente istruttivo al riguardo. Ad esso riman
diamo per cura [ = una] chiara esauriente idea dello sviluppo spontaneo del mo
vimento operaio. Sono due volumi l'uno dedicato alla storia del tradeunionismo 
inglese, l'altro all'intima struttura delle organizzazioni operaie. 

(100) Vedi sulla storia del diritto di associazione, sui sindacati e sul loro ri
conoscimento giuridico in Francia e fuori il Prc, op. cit., pp. 21 r e seg. Caratte
ristica la lotta sostenuta in Inghilterra sulle Tradc Unions per il loro riconosci
mento giuridico. Cfr. HoWELL, Labour Legislation, f,abour Movements and La

bour Leaders, London, Fischer, 1902, capo XIX. 
( 101 ) Chi ,-olc-ssc formarsi un'idea dello sviluppo logico della legislazione ope

raia in Genn,rnia può consultare utilmente le due opere seguenti: KuNo FRAN-
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il legislatore si era proposto di risolvere la questione operaia si 
imponeva un programma logico e coerente di riforme sociali. Il 
primo grandioso problema che la Germania seppe affrontare e 
risolvere in favore delle classi operaie, fu il problema della as
sicurazione operaia (102). Non bisogna dimenticare che in conse
guenza della distruzione del regime corporativo e dell'introduzione 
del sistema di fabbrica, l'operaio era indifeso non pure contro il 
padrone, ma anche contro i casi della vita. Da un lato vien meno 
il sentimento di carità e di assistenza che il regime corporativo 
favoriva, dall'altro l'incertezza della vita dell'operaio aumenta. 
Il macchinario è fonte di nuovi fatali pericoli: la virtù della pre
videnza e del risparmio che sarebbe valida difesa per il caso di 
malattia e di vecchiaia non è più eccitata come nel sistema cor
porativo dalla speranza nell'operaio di pervenire all'indipendenza 
economica. Di qui il problema e la risoluzione che di esso diede 
la Germania mediante l'assicurazione. La legislazione sociale men
tre tendeva ad assicurare l'operaio nei periodi della sua vita in 
cui venivano meno col lavoro le condizioni stesse dell'esistenza 
si preoccupò di esso anche nell'esercizio della sua funzione, nel
l'impiego della sua forza di lavoro, per garantirla dai pericoli e 
e dallo sfruttamento. In questo momento del suo sviluppo la 
legislazione sociale viene a trovarsi a contatto col diritto privato, 
e più propriamente con quella parte del diritto privato che ri
sguardava il contratto di lavoro industriale. In ordine ai rap
porti della legislazione sociale col diritto privato devesi premet
tere in linea generale che la legislazione sociale si svolse all'in
fuori e indipendentemente dal diritto privato: essa non si pro
poneva cli riformare o distruggere i princìpi consacrati dalla le-

KENSTEIN, Der A rbeiterschutz. Seine Theorie und Politik, Leipzig, Hirschfcld, 

1896; A. STADTHAGEN, Das Arbeiterre[cht], 4a cdiz., Stuttgart, Dietz, 1904. La 

prima opera ha sopratutto valore teorico, la seconda pratico. L'opera ,·olumi

nosa dello Stadthagen è una specie di codice delle leggi del lavoro, limitata alla 

Germania. Di scarso valore è il breve lavoro del REICHESBERG, Wesen und Ziele 
der modernen Arbeiterschutz. Gesetzgebung, Bern, Stampfli, 189ì. Basti dire che 

a p. 29 dice che sull'esempio dell'Inghilterra tutti i paesi civili hanno accolto il 
principio della libertà di coalizione, « mit c\usnahme von Italien und Russland ». 
Tale ignoranza della nostra legislazione non merita commento. 

( 11") t esauriente al riguardo il lavoro citato del Bornhak. 
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gislazione civile ma solo di limitarne le conseguenze nelle loro 
applicazioni al contratto di lavoro industriale. Fu questa infatti 
la parte del diritto privato che formò particolare oggetto della 
legislazione sociale. Già abbiamo altrove rilevato che la questione 
sociale era contenuta in embrione nel contratto di lavoro: in esse 
le due classi sociali in conflitto venivano a contatto e ciascuna 
misurava la sua forza il suo valore. Finché i princìpi della libertà 
di contratto e dell'eguaglianza giuridica erano interpretati dal 
punto di vista speciale delle parti contraenti, non aveva da spe
rare in una soluzione pacifica ed equa. Lo aveva rilevato col suo 
solito acume il Marx: ognuna delle parti, egli aveva detto, in
voca il Codice a sostegno del proprio diritto: non vi è che la forza 
che possa decidere. E veramente dapprima capitalisti e operai 
non sperarono che nella forza della loro organizzazione. La classe 
operaia conseguì le sue prime vittorie sostituendo l'associazione 
all'operaio singolo nella stipulazione del contratto di lavoro, 
strappando coll'arma dello sciopero i primi miglioramenti in or
dine alla giornata di lavoro e alla determinazione dei salari. Ma 
l'azione delle associazioni operaie non poteva avere che una ef
ficacia limitata. I mezzi violenti si risolvevano nel danno di chi 
li adottava. Il ricorso alla legge e allo Stato, ci dice il Webb, fu 
una necessità per la classe operaia se volle assicurarsi i frutti 
della vittoria e progredire nella via della conquista (103). È ve
ramente meraviglioso seguire in Inghilterra la progressiva for
mazione del diritto operaio accanto e in opposizione allo spirito 
del diritto tradizionale. È una formazione analoga a quella che 
si svolse in Roma per opera della giurisdizione pretoria e che 
finì per sostituirsi alla severità e rigidità dei princìpi consacrati 
dallo jus civile. La nuova legislazione operaia è una legislazione 
di equità: non muove dal presupposto di una libertà e uguaglianza 
fittizia e formale, ma tende ad attuare nell'interesse della pace 
sociale una uguaglianza e una libertà effettiva e reale. Più che 
a esigenze logiche essa mira a soddisfare le ragioni del sentimento 
e dell'umanità. Si afferma dapprima in difesa degli apprendisti 
e dei fanciulli contro lo sfruttamento a cui li esponeva la miseria 
e l'ignoranza dei genitori, l'interesse e l'avidità di guadagno dei 

('"") Cir. "'EBD, oJ'· cìt., voi. I, capo IV. 
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capitalisti. Si estende in seguito ai giovani d'ambo i sessi e il 
periodo di protezione legale è portato progressivamente dai do
dici ai quattordici fino ai diciotto anni. E le eccezioni al prin
cipio della libertà di lavoro si fanno più numerose ed estese: ra
gioni igieniche, morali, umanitarie obbligano il legislatore ad 
estendere la protezione alle donne e perfino agli uomini adulti. 
La protezione legale ha sopratutto per oggetto la durata mas
sima del lavoro, il lavoro notturno, insalubre, pericoloso, sup
plementare, gli intervalli di riposo, le ore di apertura e di chiu
sura delle fabbriche. E colle persone protette si estendono pro
gressivamente le industrie sottoposte alla sorveglianza legale. Le 
leggi del lavoro si applicarono dapprima alle industrie del co
tone, poi si estesero alle altre industrie tessili e finirono per ab
bracciare un numero sempre maggiore di industrie. Neppure le 
industrie esercitate a domicilio sfuggirono alla sorveglianza le
gale, la quale si rese sempre più effettiva mediante un sistema 
sempre più perfetto di ispezioni (104). 

Ma delle misure ricordate nessuna colpiva direttamente il 
principio della libertà contrattuale. L'intervento dello Stato nel 
campo dei rapporti privati come non era da alcuno messo in 
dubbio quando si fondava su motivi di diritto pubblico, così 
finì per non essere contestato quando negli interessi della classe 
operaia era implicito un vero e proprio interesse sociale. Ma la 
legislazione non si arrestò neppure di fronte a quelle riforme che 
si presentavano con uno spiccato carattere di classe e che solo 
in apparenza potevano giustificarsi col criterio già per se stesso 
assai elastico dell'interesse generale. Sarebbe difficile sostenere 
che il legislatore spingendosi su questa via non obbedisce a ten
denze socialiste. I rapporti del diritto privato non solo vengono 
modificati allo scopo di armonizzarli colle esigenze sociali, ma 
vengono addirittura sostituiti con altri rapporti che di privato 
non hanno che il nome. Il movimento legislativo in favore del 
contratto di lavoro è a nostro credere di questa natura. Più che 
di una riforma di diritto privato si tratta di una riforma tendente 

(104) In questo rapido elenco di misure legislative di protezione operaia ab

biamo avuto presente il lavoro ricordato di HUTCHINS e HARRISON, A History 
of Factory Legislation, 1903, che è per il momento il più completo e autorevole. 

14. G. SoL\RI 
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a sottrarre al diritto privato tutto ciò che attiene ai rapporti tra 
padrone e operaio. Si comprende la diffidenza e l'ostilità che 
una legge sul contratto di lavoro inspira ai giuristi e ai legislatori. 
Infatti per i giuristi più autorevoli il contratto di lavoro come 
figura di contratto deve continuare ad essere di diritto privato e 
trarre il suo fondamento giuridico dai princìpi di diritto tradi
zionale che risalgono al diritto romano, salvo modificarlo con 
leggi speciali in quelle parti che meno rispondono alle esigenze 
della vita industriale. Citiamo per tutti il Barassi che diede del 
contratto di lavoro la trattazione più esauriente, e la cui opi
nione concorda sostanzialmente con quella dei giuristi più auto
revoli (1°5). Rileva il Barassi che le leggi sociali non toccano l' es
senza degli istituti giuridici. L'affermazione è esatta finché si 
tratta di leggi sociali che limitano i princìpi del diritto civile 
per considerazioni di ordine economico e sociale. Ma non cre
diamo possa valere per tutte le leggi sociali sopratutto per quelle 
che sono da molti invocate in ordine al contratto di lavoro e di 
cui abbiamo all'estero non pochi esempi. Ma astraendo da ciò 
il Barassi sostiene che il contratto di lavoro deve fondarsi sul 
principio della libertà e della volontà individuale. Egli distingue 
nel contratto di lavoro l'elemento essenziale dall'elemento mute
vole o transitorio: nella sua essenza il contratto di lavoro è un 
rapporto privato tra lavoratore libero e chi dal lavoro vuol trarre 
profitto. Nella sua parte contingente, storica è il connubio tra 
capitale e lavoro. Su questo aspetto mutevole del contratto di 
lavoro può esplicarsi l'intervento dello Stato con leggi speciali, 
le quali hanno una funzione integratrice e mirano a riparare alle 
ineguaglianze di fatto alle quali si addiviene colla applicazione 
illimitata del principio astratto dell'eguaglianza giuridica. 

Resta ad ogni modo fermo secondo il Barassi che la costru
zione giuridica del contratto di lavoro deve prescindere dalla 
parte amministrativa e sociale che meglio è regolata da leggi 

(105) L. BARASSI, Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, Milano, 
Soc. edit. lib., 1901. Vedi sopratutto l'introduzione, o\·e si tratta dei limiti di 

una codificazione del contratto di Jayoro. Nell'opinione del Barassi convengono 
il TARTUFARl (Contratto di lavoro, 1893) (' il COGLIOLO (Le alte idealità dei diritto, 
1898). 
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speciali. La soluzione del Barassi è quella sostanzialmente se
guita dai legislatori. Il contratto di lavoro infatti figura ancora 
nel Codice Civile tedesco del 1896, che è l'espressione più recente 
della coscienza giuridica moderna, come istituto di diritto pri
vato. Il legislatore tedesco volle riunire le varie forme di loca
zione d'opere sotto un unico tipo astratto, il lavoro per uso al
trui. La parte concernente la locazione d'opere consta di soli 
venti paragrafi, e non può dirsi certo che in essi sia regolata 
tutta la materia (§§ 6rr-630). Anche il progetto di Codice Civile 
svizzero nella parte che riguarda le obbligazioni (presentata alla 
Assemblea federale il 3 marzo 1905) contempla il contratto di 
lavoro sotto il nome di locazione di servizi e lo distingue dalla 
locazione d'opera. Non si può certo negare al legislatore sviz
zero l'intenzione di fare larga parte nel contratto di lavoro al
!' elemento sociale ed economico. Anzi su questa via esso tiene 
il primato. Basti dire che esso favorisce la stipulazione di con
tratti-tipo per le diverse classi preposti da sindacati (art. 1375 
del Progetto). Ad ogni modo è sempre evidente lo sforzo di con
ciliare la libertà contrattuale colle speciali condizioni economiche 
del locatore e colla organizzazione del lavoro odierno (106). Ora 
a noi pare che le soluzioni dei giuristi e dei legislatori non rispon
dono pienamente all'evoluzione moderna del contratto di lavoro. 
Questo tende nelle sue manifestazioni più moderne ad assumere 
forma collettiva, a trasformarsi in un contratto non più libera
mente conchiuso tra individui ma tra associazioni di operai e di 
industriali, le quali assumono a criterio nel determinarne il con
tenuto, le speciali condizioni dell'industria per la quale il con
tratto è compiuto (107). L'errore dei legislatori e particolarmente 
del legislatore tedesco fu di ricondurre a un tipo astratto unico 
le forme più diverse di contratto di lavoro. Il contratto di lavoro 
industriale è oggi per l'influenza sempre maggiore dei sindacati 
quasi interamente sottratto all'arbitrio individuale così degli 
operai come dei padroni. Anche nei paesi e sono ancora i più 

( 106) Cfr. E. VmARI. Il contratto di lavoro nel progetto di cud[ice] civ[ile] sviz
zero (pubblicato nella «Legge», 1905, pp. 1861-1868). 

( 107) Cfr. BUREAU, Le Contrai de travail, le rote des syndicats professionnels, 
Paris, Alcan, 1902. 
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dove mancano leggi speciali sul contratto di lavoro industriale 
l'elemento che il Barassi chiama mutevole va diventando pre
ponderante ed essenziale mentre quello che dovrebbe essere l'ele
mento essenziale, la libertà contrattuale, è ridotta a una par
venza. Non vi è fase del contratto di lavoro, non vi è modalità 
di esso che non sia regolata da leggi speciali (108). Minute dispo
sizioni regolano la determinazione del salario, il modo di paga
mento: troviamo leggi che proibiscono il pagamento del salario 
in natura, che impongono il pagamento del salario a intervalli 
regolari, che tendono a garantire all'operaio nei rapporti col pa
drone il pagamento integrale del salario, che sottraggono il salario 
alla disposizione dei creditori (inséquestrabilità, non cedibilità) 
ecc. ecc.. Altre leggi riguardano la responsabilità del padrone 
per gli infortuni, i modi di estinzione del contratto di lavoro in
dustriale, il licenziamento, le pene disciplinari, ecc .. Non man
cano neppure leggi tendenti a determinare il salario minimo sia 
nei lavori pubblici sia nell'industria privata (109). A noi pare che 
il significato che scaturisce da tutte queste leggi sia eloquente. 
Il contratto di lavoro è in realtà sottratto al diritto privato ed 
è diventato oggetto della legislazione sociale. Volerlo dopo ciò 
conservare al diritto privato è fare opera vana, è ritardare una 

(108) Basta per convincersene dare uno sguardo ai cosidetti codici del lavoro. 
Più che di vere e proprie codificazioni rispondenti a esigenze razionali e logiche 
si tratta più che altro di raccolte di leggi sociali ordinate secondo criteri pura
mente formali ed estrinseci. Orbene in tali codici industriali prevalgono le leggi 
relative alle condizioni del lavoro di fabbrica e ai contratti industriali. Ricor
diamo per la Germania la Gewerbeordnung del 1900, per l'Inghilterra la [sic] 
Factory and Werhshop Consolidation Act del 1901 che sono riportate nell'Annuaire 
de la législation du travail pubblicato dall'Office du travail de Belgique rispet
tivamente negli anni 1900 e 1901. Per la Svizzera è sempre in vigore per tutta 
la Confederazione la legge sulle fabbriche del 3 dicembre 1877. Nel Belgio ab
biamo una pubblicazione privata, Code du travail [comprenant les lois, arrétés et 
réglements concernant la classe ouvrière] di DESTRÉE e HALLET, Lamartin, Bru
xelles, 1904. In Francia si sta elaborando un Codice del lavoro, ma non fu ancora 
pubblicato. Ne fece una relazione il BÉCHAUX, Un Code du travail en France (in 
« Séances et Travaux de l' Académie des Sciences morales et politiques », 1904, 

2, pp. 709-717). 
(109) Cfr. REEVES, State Experiments in Australia and New Zeland, London, 

Richards, 1902, voi. IL The minimum wage law in Victoria and South Australia. 
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riforma che oramai si impone ovunque le condizioni dell'industria 
hanno raggiunto un certo grado di sviluppo. Già il Belgio con 
legge IO marzo 1900 ha regolato all'infuori del Codice Civile in
spirandosi alle esigenze dell'industria più che ai princìpi del Co
dice Napoleone, tutta la materia riguardante il contratto di la
voro. Proposte di legge in tal senso non mancarono in Francia 
e in Italia: ma in questi paesi per l'influenza della dottrina è pur 
sempre radicata la tradizione che fa del contratto di lavoro un 
istituto di diritto privato, per cui la sua riforma deve essere su
bordinata alla riforma o revisione generale del Codice Civile. 
L'esempio del Codice Civile tedesco dovrebbe insegnare molte 
cose. Il tipo astratto di contratto di lavoro ch'esso ha creato 
non soddisfa le esigenze dell'industria, e nella realtà si impon
gono per quella forma speciale di contratto di lavoro, che è il 
contratto industriale, leggi speciali che muovono da princìpi 
teorici diversi da quelli consacrati nel Codice. D'altra parte non 
potrebbe in un Codice di diritto privato figurare un istituto il 
cui fondamento è in contrasto con quel principio di libertà con
trattuale che forma la ragion d'essere del diritto privato. 

Mentre la legislazione operaia creava accanto al diritto pri
vato contrattuale un nuovo diritto sociale e in certe sue mani
festazioni di classe, altre leggi modificarono altri istituti del di
ritto privato, prima d'ogni altro l'istituto della proprietà nella 
forma particolarmente contemplata dai Codici cioè di proprietà 
fondiaria. Se nei paesi del continente europeo per la prevalenza 
della piccola proprietà, per lo stato intellettuale delle popolazioni 
agricole il socialismo agrario non ha ancora esercitato sulla vita 
sociale e sulla legislazione profonda influenza, noi vediamo invece 
in Inghilterra, negli Stati Uniti, in Australia, col prevalere della 
grande proprietà affermarsi la questione agraria, e con essa so
luzioni teoriche e legislative a tendenza socialista (110). Il collet
tivismo agrario è essenzialmente un prodotto britannico. È noto 
che da un secolo l'Inghilterra sacrificò la sua agricoltura allo 
sviluppo industriale, generandosi quella crisi agraria che fu og-

( 110) Più che svolgere l'argomento qui lo accenniamo, riservandoci un più 
ampio sviluppo prima di dare alle stampe su parere della Commissione esamina
trice il nostro lavoro. 
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getto di tanti studi e di tante inchieste. In Inghilterra non esiste 
il proprietario contadino. La proprietà del suolo in conseguenza 
del regime delle sostituzioni è un monopolio a profitto della ari
stocrazia, e il latifondo vi è diffuso. Tale regime contribuì ad 
attenuare nello spirito pubblico la nozione del rispetto alla pro
prietà privata e l'idea che la soppressione della proprietà fon
diaria deve riuscire socialmente utilissima. Si aggiunga l'abitu
dine dei landlords di trasformare in terre di caccia i pascoli e i 
terreni coltivati, cacciando gli affittavoli e rovinando intere re
gioni. La pastorizia si sostituisce all'agricoltura, il pascolo al 
campo. Si aggiunga la persistenza della concezione feudale che 
in teoria almeno lascia sussistere accanto e al di sopra della pro
prietà individuale la proprietà eminente del sovrano. Questa tra
dizione giuridica in opposizione con quella che fa il diritto as
soluto del proprietario secondo il Codice Napoleone, attenua il 
prestigio e il carattere della proprietà. Tra le teorie della scuola 
classica di economia una fornì le armi agli avversari del diritto 
individuale all'appropriazione del suolo. È la teoria ricardiana 
della rendita per la quale i proprietari hanno un certo reddito 
senza lavoro, reddito destinato a crescere per l'aumento della 
popolazione che spinge a coltivare le terre di minore fertilità e 
aumenta il prezzo delle derrate. Sulla via aperta da Ricardo il 
Mill pose netta la distinzione tra il suolo e gli altri mezzi di pro
duzione. Vi sono capitali creati dal lavoro e sono l'oggetto di 
una proprietà legittima, altri (la terra) preesistono. Nessun uomo, 
dice il Mill (Principes d' Economie Politique, tr. fr., p. 270) ha 
fatto la terra. La proprietà tende ad assicurare a tutti gli uomini 
ciò che hanno prodotto col loro lavoro e accumulato col risparmio; 
questo non può dirsi della terra che non è prodotto del lavoro 
(ibid. p. 266). Mill riconosce però che contro il collettivismo del 
suolo vi sono ragioni di utilità sociale. Se la terra come materia 
non è prodotto della industria umana, molte sue qualità utili 
sono dovute al lavoro dell'uomo. Dissodamento, coltivazione ri
chiedono lavoro: nessuno coltiverebbe la terra se non vi fosse 
la certezza di raccogliere i prodotti. Per ragioni quindi evidenti 
di utilità sociale, osserva il Mill, l'affitto (bail) che la società ac
corda al proprietario dev'essere perpetuo: ma ciò a condizione 
che il proprietario coltivi e migliori la terra, come un bene pub-
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blico, di cui ha la custodia. Il proprietario è un funzionario so
ciale, un amministratore nel pubblico vantaggio. Quando come 
in Inghilterra ciò non avviene bisogna organizzare in forma nuova 
la proprietà (ibid. p. 270). L'idea del proprietario funzionario 
sociale il Mill derivò dal Comte. Il naturalista Wallace, i socia
listi cristiani, lo Spencer (111) accolsero la teoria del Mill in or
dine alla proprietà del suolo. Ma il collettivismo agrario si svi
luppò in Inghilterra sotto l'influenza del George e sotto la forma 
che questi gli diede. Nel suo libro Progresso e povertà, pubblicato 
nel 1879, egli accetta la teoria di Ricardo e vuole che la single 
tax (imposta unica) l'assorba: non vorrebbe sopressa la proprietà 
fondiaria, ma sarebbe assorbita mediante imposta la rendita. 
Il George non tenne sufficientemente conto della difficoltà di 
distinguere nel reddito della terra ciò che rappresentava rimu
nerazione del lavoro e interesse del capitale dalla rendita (112). 

Tali teorie più che per il successo pratico che conseguirono, sono 
indice della crisi che travaglia l'agricoltura inglese e della neces
sità di affrontare la questione agraria e di risolverla sopra basi 
che non possono essere quelle del diritto tradizionale. Se infatti 
l'opinione pubblica inglese non fece buon viso alle idee di nazio
nalizzazione del suolo, reclama però una legislazione che com
porta un largo intervento dello Stato nel regime della proprietà 
fondiaria (113). 

La proposta del George per una imposta unica sulla terra 
ottenne qualche risultato. L'Inghilterra si avvia ad aggravare 

(ll1) Lo SPENCER nella Storia sociale sostenne la teoria del Mili ma se ne al
lontanò nella Giustizia. Vedi appendice B; trad. it. cit., pp. 41 I e seg. 

(112) I seguaci del George fondarono nel 1883 la Land Reforrn Union che 
prese poi nome di English Land Restauration League, la quale iniziò una vivace 

propaganda per restituire al popolo inglese il suolo inglese. Più temperati i se
guaci di \Vallace ammettono l'indennizzo dei proprietari espropriati e fondarono 
nel 1881 la Land Nationalisation League sebbene con scarso successo. I marxisti 

rimproverano ai seguaci del George di tener solo conto di una forma di capita
lismo, di non vedere che l'evoluzione economica conduce fatalmente la concen

trazione crescente dei capitali, ma accettano il principio della nazionalizzazione 

del suolo. 
(113) Cfr. DICEY, Lectures on the relation between law and public opinion in 

England [during the Nineteenth Century], London, MacMillan, 1905, pp. 263-265. 
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sistematicamente le imposte fondiarie. Numerose leggi agrarie, 
emanate sopratutto per l'Irlanda ove la crisi agraria è più acuta 
tendono al frazionamento del suolo: non [può J quindi dirsi che 
abbiano carattere socialista, ma ad ogni modo contrastano col
l'individualismo e col diritto assoluto del proprietario e impli
cano il riconoscimento dell'intervento dello Stato a regolare la 
proprietà in vista dell'interesse sociale (114). Nelle colonie inglesi 
australiane le idee del George furono più largamente applicate, 
e non mancarono tentativi diretti ad attuare mediante la legge 
il collettivismo agrario. La speculazione generò in Australia il 
monopolio delle terre. Vaste estensioni di suolo sono comperate 
dai capitalisti non per sottoporle a coltura, ma per speculare 
sull'accrescimento spontaneo del loro valore. Diversi sistemi le
gislativi furono escogitati per rompere il monopolio del suolo e 
sottrarlo alla speculazione: troviamo leggi che applicarono il si
stema georgiano della single-tax progressiva. In Nuova Zelanda 
si è organizzato per legge il riscatto obbligatorio, cioè l'espropria
zione per causa di utilità pubblica delle grandi proprietà. La 
proprietà delle terre riscattate rimane allo Stato, il quale le con
cede in affitto perpetuo contro il pagamento di un annuo ca
none. Da qualche anno i governi australiani hanno per legge 
limitato l'area che l'individuo può acquistare o prendere in af
fitto. Tentativi più arditi si fecero per organizzare villaggi co
munisti a scopo agrario con capitali forniti dallo Stato (Village 
settlement associations) o per favorire associazioni di piccoli jar
mers (Smoll Farm association), costituite di dodici persone al
meno che prendono in affitto perpetuo da mille a diecimila acri 
di terreno da dividersi in lotti individuali di 320 acri al mas
simo (115). 

(114) Cfr. su tali leggi il DrcEY, op. cit., pp. 263 e seg., il quale riconosce in 
esse uno spirito nuovo che contrasta coll'individualismo giuridico tradizionale. 

(115) Il REEVES, op. cit., nel vol. I della sua opera magistrale tratta ampia
mente la questione agraria nelle colonie australiane e descrive diffusamente le 
leggi e i sistemi adottati per risolverla. Ci duole non averlo sufficientemente sfrut
tato. Si può consultare con profitto la relazione che il METIN per incarico del
l'Officio del Lavoro francese fece e che pubblicò sotto il titolo: Législation ouvrière 
et sociale en Australie et Nouvelle-Zélande, Paris, Imprimerie Nationalc, 19or. La 
questione agraria è trattata al capo II, pp. 14 e scg. 
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Ci troviamo qui di fronte a un sistema di leggi che accennano 
a una profonda trasformazione nel modo di intendere la proprietà 
del suolo e le funzioni del proprietario. E ovunque la questione 
agraria si pone, le soluzioni legislative si corrispondono. Per l'Ita
lia ricordiamo il problema della colonizzazione interna, da molti 
studiosi affacciato: le soluzioni proposte collimano nello spirito 
con le leggi inglesi e australiane. La legge sulla colonizzazione 
dell'agro romano del 1883 è di questa natura. A noi basta aver 
messo in rilievo come accanto all'istituto della proprietà quale è 
regolato dal Codice abbiamo una nuova concezione della pro
prietà rispondente alle moderne idealità sociali e regolata da leggi 
speciali. Con ciò non è detto che la proprietà individuale ha per
duto la sua ragion d'essere ma solo che certe forme di essa, so
pratutto la proprietà del capitale e della terra, non sono più 
abbandonate all'arbitrio individuale, ma sono dalla legge poste 
in armonia colle esigenze della collettività e in special modo cogli 
interessi del lavoro. La proprietà accenna in certe sue forme a 
diventare di diritto sociale e non più come era pel passato esclu
sivamente di diritto privato. 

Proprietà e contratto: sono questi i due istituti del diritto 
privato intorno ai quali maggiormente si svolse la legislazione 
sociale. Ciò si comprende pensando che in questi due istituti del 
Codice Civile si riflette la questione sociale nelle sue due forme 
di questione della proprietà del suolo e di questione della pro
prietà dei capitali. Il Codice Civile consacrava il diritto assoluto 
della proprietà e garantiva al proprietario la più larga libertà 
contrattuale. Il socialismo nelle sue due forme di socialismo ca
pitalista e di socialismo agrario contrappose alla concezione in
dividualista della società riflessa nel Codice un nuovo ordina
mento sociale, in cui la proprietà del suolo e dei capitali sarebbe 
passata alla collettività e il dualismo tra capitale e lavoro risul
tante dal rapporto contrattuale sarebbe scomparso. La distanza 
tra individualisti e socialisti era troppo grande perché la lotta 
non scoppiasse e non degenerasse forme violente. Quanto più 
grave è il dissidio sociale tanto più benefica vediamo svolgersi 
l'azione del diritto e dello Stato. Contro l'arbitraria affermazione 
che lo Stato e il diritto sono l'espressione della classe dominante 
si può opporre la formazione della legislazione sociale. Ancora 
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una volta lo Stato e il diritto non smentivano la loro naturale 
funzione di convertire in lotte civili e pacifiche i contrasti ine
vitabili di interesse e di classe. Stato e diritto non sono immo
bili ma seguono il progresso umano e sociale, lo favoriscono im
ponendo a tutti la disciplina della legge. Più che a porre le fina
lità sociali Stato e diritto provvedono ai mezzi di attuazione 
delle medesime. Ciò può riscontrarsi nella legislazione sociale, 
nella funzione che essa esercita, funzione modesta ma decisiva 
in quanto tende a coltivare nel presente i germi dell'avvenire. 



D) SOCIALISMO GIURIDICO, E DIRITTO PRIVATO. 

r. Socialismo giuridico: origine, caratteri, finalità. - 2. Socialismo giuridico e 

diritto privato. - 3. Le tendenze sociali e socialistiche nel Codice Civile tedesco 
e nel Progetto di Codice Civile svizzero. - 4. La funzione sociale della giurispru

denza e significato sociale della revisione del Codice Civile. - 5. Conclusione. 

r. Il nome di socialismo giuridico esprime più che altro un 
indirizzo di pensiero, come già l'espressione di socialismo della 
cattedra introdotta per denotare l'azione sociale ed economica 
dello Stato. Nei due casi il nome non corrisponde al contenuto: 
di qui la necessità di spiegazioni e di precisare il significato in cui 
espressioni tanto equivoche devono essere prese. 

Storicamente il nome di socialismo giuridico si lega all'opera 
scientifica e giuridica di Antonio Menger. Nella Prefazione alla 
prima edizione dell'opera Das Recht aus den vollen Arbeitsvertrag 
in geschichtlicher Darstellung (1886) (116), il Menger dichiara che 
si è proposto di elaborare le idee fondamentali del socialismo, 
ponendosi da un punto di vista giuridico. «È, egli dice, un fram
mento di un'opera più considerevole in cui noi cercheremo di 
esporre il socialismo come sistema giuridico. Solo allorquando le 
idee socialiste cesseranno di formare l'oggetto principale delle 
discussioni economiche e filantropiche, e si trasformeranno in 
concetti giuridici, gli uomini di Stato saranno posti in grado di 
vedere in qual misura l'organizzazione giuridica attuale deve 
essere trasformata nell'interesse delle classi diseredate. Questa 
elaborazione giuridica del socialismo mi sembra costituire il com
pito più importante della filosofia del diritto del tempo nostro: 
una soluzione esatta data a questo problema permetterà di at
tuare per via di riforme pacifiche le modificazioni indispensabili 
della nostra organizzazione giuridica ». In questo passo del Men
ger è espresso chiaramente il significato e le finalità del socialismo 

(116) Di quest'opera fu pubblicata una seconda edizione nel r89r, e di questa 
abbiamo la traduzione francese con una prefazione di C. ANDLER: Le droit au 
produit intégral du travail, Paris, Giard, 1900. 
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giuridico. Non è a credere che prima del Menger non fosse av
vertito l'aspetto giuridico del socialismo. Sarebbe far torto ai 
maggiori rappresentanti del socialismo francese e sopratutto al 
Lassalle e al Rodbertus i quali elaborarono dottrine politiche e 
giuridiche nel senso precisamente indicato dal Menger. Dice bene 
il Vanni (117) che ora in maggiore ora in minore misura, ora in 
modo diretto ed espressamente ora in modo indiretto ed impli
citamente, secondo i vari sistemi, l'idea di un nuovo ordine giu
ridico ha fatto sempre e fa necessariamente parte del socialismo. 
«Dal momento, egli dice, che il socialismo implica un certo modo 
di rappresentarsi l'esistenza e i suoi fini, per una necessità del 
pensiero esso deve arrivare ad una nozione, a quella adattata, 
della società e dello Stato, del diritto e della giustizia ». Bisogna 
però riconoscere che il socialismo economico giuridico del Las
salle e dei socialisti francesi aveva trovato nel }ifarx un avver
sario risoluto. Il Marx combatté come utopistica l'idea di far 
dipendere l'attuazione del socialismo da riforme giuridiche: solo 
le trasformazioni economiche sono decisive per l'avvenire del 
socialismo. Noi abbiamo già rilevato l'errore che si nascondeva 
nella concezione materialistica del Marx, costretto a far ricorso 
alle teorie catastrofiche e alla lotta di classe anziché al diritto 
e allo Stato per spiegare l'avvento della società socialista. Ep
però degno di lode è secondo noi il Menger per aver reagito con
tro il marxismo, per aver richiamato l'attenzione sulla necessità 
di dare forma giuridica alle idealità delle classi operaie per ren
derle pratiche ed attuabili (118). Il movimento iniziato dal Menger 
rappresenta l'adesione cosciente dei giuristi al socialismo. Tale 

(117) VANNI, La funzione pratira della filosofia dcl diritto considerata in >P ed 
in rapporto al socialismo contemporaneo, Bologna, Zanicl1elli, i894, p. 31. Questo 
lavoro fa parte della raccolta delle opere del Vanni altrove citata. 

(ll8) All'opinione espressa dal Menger circa la necessità di tra<lurrc il socia

lismo in termini giuridici aderisce pienamente il \VAGNER, Lehr- und H andbuch 
der politischen Oekonomie: Gnmdlegung, 3a cdiz., Lipsia, 1892, parte T, Grund
lagen der Volkswirt!ischaft, par. 14. Questa adesione dell'autorevole rappresen
tante del socialismo di Stato in Germania era naturale. Il Menger invocava il 

diritto per la soluzione della questione sociale precisamente come i seguaci dcl 
socialismo di Stato. Tra i due indirizzi vi è perfetta corrispondenza di fini e di 

metodi. 
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adesione non può certo intendersi nel senso di una adesione in
condizionata ad una determinata dottrina socialista, sia pure la 
marxista. Se ciò fosse noi saremmo d'accordo col Vidari nel di
sapprovare col nome l'indirizzo di pensiero che si cela nel socia
lismo giuridico (119). Nulla di più estraneo al nuovo indirizzo che 
lo spirito e le finalità del socialismo rivoluzionario. Il socialismo 
giuridico quale si rivela dalle opere dei maggiori suoi rappresen
tanti, il lVIenger e lo Stammler, di cui l'uno ne è il giurista l'altro 
il filosofo, è essenzialmente un indirizzo scientifico penetrato nel 
campo del diritto sotto l'influenza del socialismo, largamente 
inteso, ma col quale non si confonde anzi è in aperto contrasto 
così come lo era il socialismo di Stato e la legislazione sociale. 
Mentre non partecipa alle finalità e sopratutto ai metodi del 
socialismo catastrofico e rivoluzionario il socialismo giuridico sce
glie tra le idealità socialiste quelle che possono tradursi in forma 
giuridica e diventare per tal modo attuabili. Del resto che vi 
sia una assoluta incompatibilità tra il socialismo giuridico e il 
socialismo economico-rivoluzionario si rivela dalla levata di scudi 
dei rappresentanti della tradizione marxista contro il lVIenger, 
della cui opera compariva una critica acerba nella « Die N eue 
Zeit », organo ufficiale e autorevole del marxismo (120). Bastò il 
sospetto che i giuristi volessero impadronirsi della questione so
ciale, di cui si erano fatto un monopolio incontrastato gli eco
nomisti, perché il Loria, fedele alla dottrina del materialismo sto
rico, prendesse la penna per gridare al pericolo che poteva ve
nire al socialismo se esso fosse caduto nella mani dei giuristi (1 21 ). 

( 119) E. VIDARI, Sul socialismo giuridico del prof. Loria (in «La scienza dcl 

diritto privato&, anno I, 1893, fas. X, p. 577). 
( 120) La « Neue Zeit » pubblicò nel 1887, pp. 49-62, sotto il titolo luristen

Socialisnius una violenta critica del lavoro del MENGER, Drls Reclzt [auf den vollen 
Arbeitsvertrag in gesclzitlciclzer Darstellung] ecc. [cit.]. Per la prima volta si usava 

con evidente significato di disprezzo il nome di socialismo dei giuristi, che italia
namente il Loria chiamava non senza una punta di ironia socialismo giuridico, 

sebbene egli riferisse l'espressione anche ai giuristi che si raccoglievano intorno 
al periodico « La scienza dcl diritto privato » e che non appartenevano anzi mo
stravano di ignorare l'indirizzo del Menger. 

(121) Cfr. LoRL\, TI sncialisnio giuridico (in «La scienza'' ccc. [cit.]), l, 1893, 

fas. TX, 519. 
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Ciò che è pm curioso è che il Loria riferiva l'espressione di so
cialismo giuridico anche a coloro che si accontentavano di far 
voti per un Codice privato-sociale, tanto che il d'Aguanno sentì 
il dovere a nome della sua scuola e della sua Rivista di scol
parsi (122). Col consueto acume e colla sua rara chiarezza di mente 
bene avvertiva il Vanni (123) che egli parlando di socialismo giu
ridico non intese menomamente comprendervi la tendenza so
ciale che si è recentemente affermata nella scienza del diritto 
privato e che non si può confondere col socialismo vero e pro
prio, se non in forza di uno dei tanti equivoci divenuti ormai 
pur troppo abituali in questo argomento ». Che gli economisti 
e i socialisti della scuola di Marx si impennino ogni qual volta 
si parla di legislazione sociale o si cerca di far servire il diritto 
a scopo di riforma sociale si comprende. Essi vedono nell'inter
vento dello Stato e del diritto un vero pericolo: abituati come 
sono a invocare la lotta di classe, a non aver fiducia che nei me
todi rivoluzionari, a non scorgere nel diritto e nello Stato che 
degli strumenti di oppressione, i marxisti sono logici quando 
combattono il socialismo giuridico. I sindacalisti moderni che si 
atteggiano a rappresentanti del pensiero e dello spirito genuino 
del Marx non potevano che avversare il socialismo giuridico {124). 

I dissidi che in questi ultimi anni si manifestarono in seno al 
socialismo, indebolendolo come partito d'azione, elevandolo come 
movimento di idee, traggono origine dalla penetrazione nel so
cialismo del criterio giuridico, dello spirito legale riformista in
compatibile colla lotta di classe violenta e coi sistemi rivoluzio-

( 122) Cfr. D'AGUANNO, Ancora sul socialismo giuridico del prof. Loria (in «La 

scienza dcl diritto privato», I, 1893, fase. XI). 
(123) Cfr. VANNI, Saggio sopra citato, nota 17. 
(124) Il sindacalismo che propugna il ritorno ai princìpi e ai metodi del Marx, 

e ha fiducia esclusivamente nell'organizzazione operaia e nella lotta di classe, 

ha dato recentemente in Italia tre opere interessanti per la conoscenza della ten
denza che le ha [nel testo: «hanno»] inspirate: Il sindacalismo di E. LEONE, San

dron, 1907; Riforme e rivoluzione sociale di Arturo LABRIOLA, Cagnoni, Lugano, 
I9o6; Il socialismo giitridico di Sergio PANUNZIO, Genova, Lib. moderna, 1907. 
In tutte queste opere ma specialmente nell'ultima si critica la tendenza giuri

dica che penetra nel movimento socialista e ne diminuisce la combattività. Per 
conto nostro crediamo che ne aumenti la potenzialità e l'importanza pratica. 
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nari esaltati più a parole che nei fatti nel periodo dell'infanzia 
del movimento operaio, e del socialismo. 

Meno comprendiamo le apprensioni dei giuristi contro il so
cialismo giuridico. Le loro critiche sono per lo più il frutto di 
quella confusione abituale di idee che domina sovrana in questo 
argomento e che giustamente il Vanni deplorava. Molti sono in
dotti in errore dall'espressione certamente equivoca di socialismo 
giuridico, la quale può far credere si tratti di tradurre in pro
getti di legge gli articoli del programma di Gotha o di Erfurt. 
La stessa opposizione per la stessa confusione di idee fu fatta 
al socialismo di Stato che sembrava nella mente di molti dovesse 
tradurre in atto l'ordinamento collettivista. La verità è che il 
socialismo giuridico si svolse come già il socialismo di Stato al
l'infuori del movimento socialista e in contrasto con esso, e si 
svolse per opera di studiosi che non appartenevano all'indirizzo 
marxista, e non militavano nelle file del partito socialista. Pre
supposto del socialismo giuridico è la constatazione dei mali so
ciali, delle ingiustizie che si annidano nell'attuale ordinamento e 
nella attuale distribuzione delle ricchezze: a differenza del so
cialismo economico crede nella efficacia della legge non certo per 
preparare una nuova società, ma per riparare ai mali del sistema 
capitalista. In modo particolare e come suo carattere e funzione 
specifica il socialismo giuridico lavora alla trasformazione degli 
istituti di diritto esistenti, sopratutto degli istituti di diritto 
privato, in modo da adattarli alle giuste pretese delle classi la
voratrici, i cui interessi, che sono poi quelli del lavoro, per ge
nerale consentimento non sono sufficientemente tutelati dai Co
dici Civili, che risalgono a un'epoca in cui le classi operaie non 
erano ancora assorte a coscienza di classe. 

Il socialismo giuridico non può confondersi né colla legisla
zione sociale, né colla tendenza sociale che vedemmo per l'in
fluenza dei più diversi indirizzi di pensiero essersi affermata nelle 
scienze giuridiche in generale, nella scienza del diritto privato in 
particolare. Non può confondersi colla legislazione sociale ben
ché con essa abbia in comune lo scopo di curare coi mezzi legali 
i mali e riparare le ingiustizie sociali. Ma se ben si guarda la le
gislazione sociale si svolge all'infuori del diritto tradizionale, 
trae origine dal concetto di società e dalle esigenze della vita col-
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lettiva: le limitazioni che al diritto privato provengono dalla le
gislazione sociale sono limitazioni che provengono dall'esterno, 
sono la conseguenza della penetrazione nel diritto privato ac
canto alle tradizionali esigenze di diritto pubblico, del concetto 
nuovo per molti rispetti dell'interesse sociale. E ogni qual volta 
la considerazione dell'interesse sociale diventa preponderante un 
istituto giuridico deve cessare di far parte del diritto privato e 
deve trasformarsi in istituto di diritto sociale. Per questa ragione 
noi abbiamo sostenuto che il contratto di lavoro industriale deve 
regolarsi a parte all'infuori del diritto privato in quanto esula 
sempre più da esso il criterio della libertà contrattuale. D'altra 
parte il socialismo giuridico considerato particolarmente ne' suoi 
rapporti col diritto privato non può confondersi coll'indirizzo 
che tende a dare agli istituti di diritto privato una fisionomia 
sociale. Tra i due movimenti di pensiero vi sono stretti rapporti, 
vi è anzi il rapporto di genere a specie. Noi consideriamo il so
cialismo giuridico una forma accentuata e concreta di quell'in
dirizzo di pensiero che da Savigny e Hegel in poi penetrò nel 
campo del diritto privato. Ma noi crediamo che più dei caratteri 
comuni, che si possono facilmente mettere in rilievo, importa per 
la chiarezza delle idee rilevare degli indirizzi di pensiero i carat
teri differenziali. E il carattere differenziale del socialismo giu
ridico sta in ciò: che il socialismo giuridico tende a trasformare 
l'istituto o il principio giuridico tradizionale nel senso di quelle 
idealità che sono proprie delle classi lavoratrici, e che il socia
lismo largamente inteso ha posto sopratutto in evidenza. Non è 
l'interesse generico della società invocato ad allargare l'istituto 
di diritto privato, ma l'interesse specifico del lavoro, che per 
quanto dai socialisti identificato coll'interesse di tutta la società 
noi crediamo si debba mantenere distinto, non foss'altro per im
pedire le eventuali esagerazioni a danno degli altri interessi so
ciali ugualmente legittimi. 

Si aggiunga poi che il socialismo giuridico penetrando nel 
diritto privato non ha punto di mira di scuotere il fondamento 
individuale degli istituti del diritto privato. In tal caso sarebbe 
un movimento di distruzione non di riforma del diritto privato 
e come tale da condannarsi a priori. Il Nani stesso facendo la 
critica dell'opera del Menger è costretto a riconoscere che «il 
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punto di vista da cui il Menger parte non è il socialistico: la sua 
critica riguarda l'applicazione non i princìpi fondamentali del
l'odierno diritto privato». Il Nani poi mostrava di cogliere la 
differenza tra le idee del Menger e quelle del Gierke e di quanti 
come questi vorrebbero veder preponderare nel Codice Civile 
l'interesse sociale, affermando che il Menger «va più in là per
ché chiede che si prenda di mira non già l'interesse generale, ma 
l'interesse di una sola classe di persone, la classe dei non ab
bienti» (125). E veramente il socialismo giuridico vuol conservati 
nelle loro basi gli istituti di diritto privato; proclama il rispetto 
della libertà individuale, della proprietà privata, della famiglia, 
del diritto di testare: solo vorrebbe che si tenesse conto nel ri
formare tali istituti degli interessi del lavoro che non erano e 
non potevano esser presenti alla mente del legislatore quando 
furono compilati i Codici Civili. Lo stesso Vidari che pur mostra 
di non simpatizzare gran fatto col nome di socialismo giuridico 
per l'equivoco che ne può venire, dichiara che se tal nome non 
implicasse il disconoscimento dei princìpi che stanno a base del 
diritto privato non avrebbe difficoltà di accettarlo (126). 

La nostra adesione al socialismo giuridico come criterio di 
riforma del diritto privato non implica l'accettazione incondi
zionata delle dottrine del Menger sopratutto nello spirito che le 
informa. Col Nani deploriamo la veste antipatica sotto la quale 
il Menger ha presentato il socialismo giuridico e che trattenne 
molti dall'accogliere quegli elementi di vero e di giusto che in 
sé racchiude. Il difetto del Menger e di molti della sua scuola, 
non escluso il nostro Salvioli, è di giudicare i Codici Civili col 
preconcetto dichiarato che essi furono elaborati nell'interesse 
esclusivo delle classi dominanti, nell'attribuire agli autori del 
Codice intenzioni ch'essi non potevano avere e dimostrarono di 
non avere, di accusarli di avere sistematicamente sacrificato agli 
interessi delle classi superiori quelli ben più sacri delle classi in
feriori. Tutto ciò non ha ombra di fondamento. Il Menger e la 

(125) Cfr. NANI, Il socialismo nel Codice civile (in «Atti della R. Accademia 

delle scienze di Torino», voi. 26° e 27°, 1890-91, 1891-92). 

( 126) Cfr. VIDARI, Sul socialismo giuridico del prof. Loria (in • La scienza del 

diritto privato», anno I, 1893, fas. X, p. 577). 

15. G. SOLARI 
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sua scuola cedono qui alla funesta influenza di Marx che nel suo 
pessimismo vedeva nei legislatori e nei giuristi altrettanti avver
sari della causa del lavoro e li rappresentava come i naturali al
leati della classe borghese, quasi responsabili dei mali e delle 
ingiustizie di cui la classe operaia soffriva. L'aver partecipato a 
questo pregiudizio, anziché cercare di sradicarlo, è il grave torto 
del Menger: un siffatto peccato d'origine diminuì l'efficacia e la 
serietà del socialismo giuridico. La scienza ha fatto oramai giu
stizia di simili sistemi di interpretazione che tendono ad attri
buire alla volontà degli uomini ciò che è il frutto della forza delle 
cose. È deplorevole che anche gli intelletti più forti non riescano 
sempre a mettersi in guardia contro lo spirito settario e le ten
denze partigiane, che se possono soggettivamente spiegarsi, co
stituiscono un grave ostacolo al progresso delle scienze giuridiche 
e sociali. 

z. Il socialismo giuridico quale si può rilevare dai lavori del 
Menger e della sua scuola rappresenta una reazione contro il 
socialismo economico e un ritorno ai metodi di studio propri 
dei giuristi della scuola storica ed hegeliana nonché dei mag
giori rappresentanti del socialismo francese. Da nessun presup
posto economico e materialistico move il Menger. Egli è affatto 
immune dal pregiudizio biologico che tolse alla scuola italiana 
che mette capo al Cimbali di promuovere un serio movimento di 
riforma del diritto privato. Per il Menger, che seguiva in questo 
le migliori nostre tradizioni giuridiche il diritto non è solo l'espres
sione necessaria delle leggi della natura, della biologia, dell'eco
nomia, ma è anche e sopratutto il risultato dell'opera riflessa 
dell'uomo. Il socialismo giuridico presupponeva il diritto opera 
dell'uomo, capace di elaborare colla sua ragione sempre nuovi 
ideali cli giustizia, rispondenti alle mutevoli condizioni della vita 
sociale. 

Il socialismo giuridico sotto l'impulso del Menger penetrò in 
tutti i rami del diritto positivo così pubblico come privato. Il 
primo lavoro del Menger sul diritto al prodotto integrale del la
voro è un tentativo di gettare le basi di una nuova Dichiarazione 
dei diritti in senso socialista. «Come, egli dice, sono stati rias
sunti gli scopi ai quali tendevano le grandi correnti politiche del 
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XVII e XVIII secolo in un certo numero di postulati giuridici, 
che costituiscono i cosiddetti diritti politici fondamentali, così si 
possono sintetizzare gli scopi ultimi del socialismo sotto il nome 
di diritti economici fondamentali». Tra questi diritti egli ricorda 
il diritto all'esistenza, il diritto al lavoro, il diritto al prodotto 
integrale del proprio lavoro {127). Accanto a questa forma di so
cialismo giuridico costituzionale noi potremmo, se ci bastasse il 
tempo, rilevare esempi di penetrazione dello spirito socialista 
nel campo del diritto pubblico. Il Menger stesso nell'ultima sua 
opera (128) fa la teoria dello Stato socialista ne' suoi organi am
ministrativi e politici. Il Duguit, l'Hauriou, il Mater in Francia 
hanno collo stesso spirito socialista elaborato nuove teorie sul
l'atto amministrativo e sulla gestione amministrativa, la quale 
tende a preparare la sostituzione dello Stato gerente allo Stato 
carabiniere (129). Non potendo occuparci del socialismo giuridico 
nel campo del diritto pubblico, ci limitiamo a rilevarne le ma
nifestazioni nel diritto privato. Tra i rappresentanti più auto
revoli del socialismo giuridico nel diritto civile ricordiamo il Men
ger e la sua scuola (130) in Austria e in Germania, il Salvioli e il 

(127) Cfr. MENGER, Le droit au produit intégral du travail, tr. fr. sulla 2a ediz. 

tedesca, Paris, Giard, 1900, p. 13. Nello stesso ordine di idee, quale esempio di 
socialismo giuridico costituzionale, vedi anche l'ultima opera del MENGER, Lo 
Stato socialista, tr. it., Bocca, 1905, libro III. 

(128) Cfr. MENGER, Lo Stato ecc., sopratutto il libro IV dove si tratta del pas

saggio dallo Stato attuale allo Stato democratico del lavoro. 

(129) Cfr. DuGUIT, [Études de droit public. I:] L'Etat, le droit objectif et la lai 
positive, 2 voli., Fontemoing, 1901 e 1903. Quest'opera del Duguit è tutta pene
trata dello spirito di solidarietà sociale che deve dominare in tutti gli atti della 

vita pubblica c privata. Inspirandosi al Rodbertus il Duguit considera tutti i 

diritti come definiti e garantiti non più nell'interesse degli individui ma nell'in
teresse collettivo del corpo sociale. Dcll'HAURIOU vedi La gestion administrative, 
étude théorique de droit administratif, Paris, Larose, 1899, nonché il Précis de droit 
administratif et de droit public général, 4a ediz., l90I. A questo lavoro dell'Hau
riou si ricollega il lavoro del MATER, L' Etat socialiste et la théorie juridique de la 
gestion (in « Revue socialiste», 1903, luglio e agosto). 

(130) Cfr. MENGER, Das biirgerliche Rechi und die besitzlosen Volksklassen, 
3a ediz., Tubingen, 1904. Esiste una trad. italiana di Oberosler (Torino, Bocca, 

1894). Tra i seguaci del Mcnger ricordiamo: DùRRUBERGER, Der Einfluss socia
listischer Postulate aus das Privatrecht, Vienna, Konegen, 1893; EHRLICH, Saziale 
Gesetzgebungspolitik aus dem Gebiete des deutschen Privatrechts; Der Entwurfeines 
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Gianturco in Italia (131). La critica da essi fatta si fondava sopra 
una innegabile constatazione di fatto: gli autori dei Codici nel 
regolare gli istituti di diritto privato ebbero particolarmente di 
mira la condizione economica e sociale delle classi abbienti e 
trascurarono affatto gli interessi delle classi lavoratrici. Non è 
il caso di ricorrere alla malafede come fanno credere il Salvioli 
e il Menger. La assenza di ogni coscienza politica nelle masse la
voratrici è motivo sufficiente per spiegare la trascuranza in cui 
furono tenute nel Codice Napoleone. Quanto al progetto di co
dice civile tedesco venuto in un'epoca in cui più vivi erano i con
trasti di classe, il fatto si spiega pensando che il progetto era 
opera di pandettisti, chiusi ad ogni influenza che non fosse rigi
damente giuridica. Non può certo negarsi l'opportunità della 
critica del Menger, fatta in occasione della pubblicazione del 
primo progetto del codice civile tedesco, che se rappresentava 
la quintessenza del pensiero giuridico germanico, mostrava di 
intendere così poco i bisogni dell'epoca e le aspirazioni delle classi 
inferiori. Quasi contemporaneamente il Salvioli metteva in evi
denza i difetti del Codice civile italiano e implicitamente del 
Codice Napoleone di fronte al proletariato. Il Salvioli riprodu
ceva sostanzialmente il pensiero e lo spirito del Menger. Senza 
entrare nei particolari, ricorderemo alcune delle critiche fatte 
agli istituti di diritto privato dai rappresentanti del socialismo 
giuridico, non foss'altro che per mostrarne il metodo e l'indole 
delle riforme proposte. Ragioni di equità impongono che il prin
c1p10 secondo cui l'ignoranza della legge non scusa sia temperato 
dalle speciali condizioni di vita in cui trovasi l'operaio (132). Nel 

B. G. Bs. und die sozial-politischen Bestrebungen der Gegenwart, 1890 (in « Unsere 

Zeit », 1890, fas. 5 e 7); FLElSCHMANN, Die Sozialpolitill im Rechi in die Gegen
warte, 1890. 

(131) Cfr. SALVIOLI, I difetti sociali del codice civile in relazione alle classi non 
abbienti e operaie, Palermo, l89r. La 2a edizione del 1906 (Palermo, Reber) no
tevolmente ampliata ha per titolo: I difetti sociali delle leggi vigenti di fronte al 
proletariato e il diritto nuovo. Dcl GrANTURCO vedi: L'individualismo e il socia
lismo nel diritto contrattuale, Napoli, l89r. Recentemente il PANUNZIO, Il socia
lismo giuridico (Genova, Lib. moderna, 1902 [ = 1906]) riassunse tutto il movi
mento dcl socialismo giuridico nel diritto civile sopratutto in Italia. 

(132) Cfr. MENGER, Das burgerliche Recht ccc., VIII; SALVIOLl, op. cit., V. 
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diritto famigliare il socialismo giuridico, considerando la famiglia 
dal punto di vista delle classi lavoratrici, fu in grado di fare os
servazioni degne di nota, di cui si dovrà tener conto in una even
tuale riforma o revisione dei Codici Civili. Si può sostanzialmente 
consentire col Menger quando afferma che il divorzio è una ri
forma legale richiesta dalla borghesia, a cui le classi lavoratrici 
devono disinteressarsi -- che nella famiglia operaia il carattere 
contrattuale del vincolo matrimoniale è meno accentuato - che 
il regime più naturale è in ordine ai beni dei coniugi poveri quello 
della comunione, regime che tende ad associare i frutti del la
voro - che il lavoro della donna operaia la eleva in dignità e 
la rende indipendente di fronte al marito - che il divieto della 
ricerca della paternità garantisce l'impunità ai ricchi sopratutto 
- che l'istituto della tutela non solo deve provvedere al patri
monio ma alla salute, integrità, moralità della persona, che co-' 
stituiscono l'unico patrimonio dell'operaio - che i risparmi della 
donna operaia devono essere difesi contro i pericoli dell'autorità 
maritale, ecc.. Si tratta di osservazioni critiche derivate dallo 
studio delle condizioni ed esigenze speciali di vita delle classi 
lavoratrici e che contengono i germi di una vita famigliare più 
sana e più conforme alla dignità e alla indipendenza della donna, 
che il lavoro tende a emancipare e ad elevare nei rapporti col 
marito (133). 

Passando al diritto di proprietà non si può a meno che con
venire col Salvioli sulla disparità di trattamento tra proprietà e 
lavoro. La proprietà è ancor sempre il diritto di godere e di di
sporre nella maniera più assoluta e l'abuso non è eliminato. Il 
proprietario, dice il Salvioli, può lasciare i beni improduttivi, 
le terre incolte, le case sfitte: può opporsi anche senza interesse, 
a che un terzo ne tragga un vantaggio qualsiasi, può distruggere 
la casa. Pel diritto di chiudere i suoi beni può privare il suo vi
cino d'aria, di luce, di vista. Può accaparrare il suolo urbano e 
non fabbricare e resistere alle domande in previsione degli aumenti 

(133) Cfr. A. ALVAREZ, De l'infiuence des phénoménes politiques, économiques, 
sociaux sur l'organisation de la famille moderne, Paris, Pedone, I899. In quest'opera 
!'A. tenne conto di molte critiche fatte alla famiglia quale è regolata dai codici 
dal socialismo giuridico. 
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del valore del suolo non fabbricato. Egli è padrone delle sorgenti 
e del sottosuolo: non ha obbligo di rimborsare i miglioramenti 
fatti alla sua proprietà dall'usufruttuario, dal colono, dal pos
sessore di buona fede ecc. (134). Il Menger poi rileva la tendenza 
nei nostri Codici a staccare I' ordinamento della proprietà dalle 
sue basi economiche e a considerarlo solo come una questione di 
potere (135). 

Per ciò che riguarda il diritto contrattuale il Menger ripro
duce sostanzialmente la critica che il Marx nel Capitate fa del 
rapporto contrattuale che si stabilisce tra operaio e padrone, 
estendendola ad ogni altro rapporto che sorge tra il proprietario 
e chi non è proprietario. Secondo il diritto contrattuale dei Co
dici Civili di tutte le nazioni, osserva il Menger, il padrone può 
di regola gettare sul lastrico l'operaio licenziandolo: il proprie
tario di case può sfrattarlo insieme alla sua famiglia, anche se 
lo sfrattato non trova altro ricovero: il bottegaio e l'usuraio lo 
possono sfruttare a loro volta senza incontrare un efficace freno 
nella legislazione (136). Giustamente fu rilevato dal Coviello (137) 

che sull'esempio del Codice Austriaco si dovrebbe sanzionare 
come principio generale che in ogni contratto commutativo come 
la vendita, la permuta, la locazione di cose e di opere si ha lesione 
ogni qual volta esiste disuguaglianza di prestazioni, e si dovrebbe 
in tal caso far luogo al generale rimedio della rescissione (138). 

La legge secondo un concetto svolto dal Duguit (139), non dovrebbe 
sanzionare gli interessi subiettivi che solitamente non rappresen-

(134) Cfr. SALVIOLI, op. cit., pp. 42 e seg. Cfr. sulla proprietà e sulle riforme 
di cui è suscettibile nell'interesse del lavoro: J AURÈS, Etudes socialistes, za ediz., 
Paris, Ollendorf, 1902; Saggio sulla proprietà individuale. Cfr. anche MARGUERY, 

Le droit de propriété et le régime démocratique, Alcan, 1906, sopratutto la prima 
parte. Vedi TARBOURIECH, Essai sur la propriété, Paris, Giard, 1904, libro infor
mato allo spirito del Menger e del socialismo giuridico. 

(135) Cfr. MENGER, Das burg. [erliche], ecc. [cit.], parte III. 
(136) Cfr. MENGER, ibid., parte IV. Cfr. con lo stesso spirito il CovrnLLo, 

L'equità nei contratti, prolusione. 
(137) CovrnLLO, L'equità ecc., pp. I5 e seg. 
(138) Il nostro codice (art. 1529-1536) ammette la lesione pel caso di divi

sione, per la vendita di immobili e a favore del solo venditore, non l'ammette 
per la locazione dei fondi, né per la locazione di opere. 

(139) DUGUIT, op. cit., p. CXXVI. 
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tano una utilità obiettiva. «Ogni atto di volontà individuale, 
dice il Duguit, produce effetto, quando è determinato da scopo 
di solidarietà, cioè di utilità collettiva e individuale ». Solo per 
eccezione, dice il Gianturco, il legislatore tien conto dell'egua
glianza di fatto, in tema di soccida, di rescissione per lesione, di 
nullità del patto di riscatto oltre i cinque anni, e del patto com
missorio nel pegno e nell'anticresi (140). Il locatore non ha alcun 
obbligo di tenere gli appartamenti che affitta in condizioni de
centi e igieniche. Nel contratto di affittanza, il valore delle terre 
cresce a esclusivo benefizio del proprietario, che non contribuisce 
all'aumento di lavoro e compensa, dice il Salvioli, chi l'ha pro
dotto, rincarando il fitto ad ogni rinnovazione del contratto (141). 

È ingiusto, afferma il Gianturco, dichiarar valida la rinunzia ai 
casi fortuiti e impreveduti per cui anche se la raccolta viene a 
mancare il contadino deve pagare il fitto: è ingiusto d'altra parte 
dichiarare valida la rinunzia all'indennità per le migliorie fatte 
dal colono, negare all'enfiteuta qualsiasi remissione o riduzione 
di canone anche per caso di perdita totale dei frutti. Il Gian
turco rileva tutta l'iniquità che si nasconde nei contratti agrari, 
sopratutto di mezzadria. Il contratto di mezzadria si scioglie 
per la morte del mezzadro, se questa accade prima degli ultimi 
quattro mesi dell'anno: con ciò si priva la famiglia del mezzadro 
dei frutti che non maturano in un anno (142). Si è conservata l'en
fiteusi ma in modo inservibile mentre si dovrebbe riformarla in 
ordine alla indivisibilità del canone e all'affrancazione e renderla 
coattiva pei latifondi. 

Giuste osservazioni fa il Salvioli circa i contratti usurari, e 
i pagamenti a rate mettendone in evidenza il danno per le classi 

(140) GIANTURCO, op. cit., pp. 10 e seg. Trattasi di una semplice prolusione, 
più che altro notevole per lo spirito nuovo che la informa. Cfr. GIANTl;RcO, Sul 
contratto di lavoro, 1902. 

(141) SALVIOLI, op. cit., P· 44. 

(142) Sull'iniquità dei contratti agrari, sopratutto del contratto di mezzadria 
vedi oltre il GIANTURCO, op. cit., e il SALVIOLI, op. cit., il SONNINO, Le leggi so
ciali (Discorso alla Camera il 4 luglio 1890); MA!RONI, La mezzadria nel disegno 
di legç;e sui contratti agrari (in «Critica sociale», I903); MURALDI, L'organizzazione 
economica dei mezzadri e dei piccoli proprietari (in «Critica sociale», 1902). 
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che vivono del lavoro (ua). Passando al diritto ereditario il Men
ger osserva che esso è una istituzione essenzialmente aristocra
tica, che non può interessare gran fatto le classi che vivono del 
lavoro e mancano di proprietà. Il Menger non ha la fiducia, che 
mostra invece di avere il nostro Rignano, (continuatore in ciò 
della tradizione sansimoniana), nella riforma del diritto eredi
tario per la soluzione della questione sociale. Per il l\fonger il 
diritto di successione altro non è che una conseguenza 'della pro
prietà privata, è l'estensione della proprietà privata oltre i con
fini della vita umana, e le sue sorti seguono quelle della pro
prietà (144). Per lo più i seguaci del socialismo giuridico insistono 
per questa parte del Codice sull'utilità sociale di limitare la li
bertà testamentaria, di ridurre i gradi dei successibili, di favorire 
la successione di Stato. Per tale via si verrebbe a riparare in 
parte le conseguenze dell'attuale distribuzione delle ricchezze nel 
vantaggio delle classi inferiori e senza turbare per nulla il si
stema vigente della proprietà. 

Nel campo del diritto commerciale il socialismo giuridico pe
netrò sopratutto per opera del Vivante e della sua scuola. L'in
dirizzo iniziato dal Vivante non ha nulla di comune colle dot
trine del Tortori e dcl Perrone, che ebbero la disgraziata idea di 
interpretare le istituzioni di diritto commerciale alla luce dei 
princìpi biologici e sociologici. Il Vivante nella critica sua è mosso 
da un alto concetto di solidarietà umana e di giustizia sociale. 
Fin da quando il Vivante sostiene la causa del Codice Unico 

(143) SALVIOLI, op. cit., capi XVI e XVII. 

(144) Cfr. MENGER, Das biirgerliche Recht ecc., parte V. Cfr. RIGNANO, Un 
socialisme en harmonie avec la doctrine économique libérale, Paris, Giard, 1904. 

Abbiamo altrove citato il riassunto tedesco di questo lavoro con prefazione del 
Bernstein. Il Rignano crede nella soluzione dei problemi risguardanti le classi 

povere sulla base di una radicale riforma del diritto ereditario. L'idea del resto 
è condivisa da economisti della scuola liberale. Il '\liii voleva esclusi dalla succes

sione anche i fra te Ili e i nipoti, e contrario com'era a ogni progressione, ricono
sceva solo giusta la progressività dell'imposta successoria. Anche lo ZEERLEDER, 

Privatrecht und sociales Recht, Berna, 1895, della scuola dcl Mcnger, è favorevole 
a una riforma dcl diritto successorio. In tal senso vedi anche ]ACRÈS, Etudes 
ecc. Vedi le modificazioni proposte al regime di successione dal FoUILLÉE, La 
propr-iété sociale et la dhnocratie, pp. 29-6r. Cfr. le osservazioni sul diritto eredi
tario della famiglia operaia in ALVAREZ, op. cit., capo IV, 2. 
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delle obbligazioni, lasciò intravvedere questa tendenza. La sepa
razione infatti dei due Codici viene a consacrare il privilegio dei 
commercianti a danno dei consumatori, dei quali il maggior nu
mero appartiene alla classe operaia (145). La tendenza si accentua 
nella prolusione che il Vivante tenne a Bologna nel 1899 col ti
tolo: I difetti sociali del Codice di commercio (146). In essa il Vi
vante rileva come la funzione commerciale è compiuta con grande 
perdita di forze e condanna l'usura del denaro, l'usura commer
ciale consistente nel rincaro dei prezzi per le merci vendute al 
minuto, a tutto danno dei poveri, i rialzi fittizi del valore delle 
merci e del denaro ecc. Non interamente fondata è la sua affer
mazione che il diritto commerciale è legge di classe, che lascia 
indifesi coloro che trattano coi commercianti, che è causa di per
turbazione sociale e di oppressione dei deboli. Si avverte qui la 
tendenza pessimista che il Menger [e] il Salvi oli traggono dall'in
fluenza del marxismo. Dalla critica del Codice di commercio dal 
punto di vista sociale e della solidarietà umana, il Vivante in 
una prolusione posteriore passa a una critica socialistica, inspi
rata cioè agli interessi specifici delle classi operaie (147). Infatti 
egli fa della solidarietà la gran legge che come domina nel mondo 
fisico e biologico, così deve dominare nel campo giuridico e so
ciale, togliendo il dualismo tra individuo e società. Ora il Vivante 
fa scaturire tale legge dall'essenza stessa del movimento operaio 

(145) Cfr. VtVANTE, Un Code unique des obligantions. Histoire et polémique 
(in « Annales de droit commercial français », 1893, n. 1). La stessa tesi aveva il 
Vivante sostenuto nel 1889 inaugurando il corso universitario (in «Archivio giu

ridico», vol. 39°, fas. 5-6). La tesi del Vivantc fu combattuta validamente dal 
Vidari, Goldschmidt, Colm. 

( 146) Cfr. VIVANTE, I difetti sociali del codice di commercio (in «Riforma so
ciale». anno VI, 1899, vol. IX, pp. 25 e scg.). La critica del codice di commercio 
dal punto di vista sociale era stata fatta anche dal PIPIA, I difetti sociali del co
dice di commercio (in «Riforma sociale», 1895, fas. 4). Un qualche accenno può 
riscontrarsi nello SRAFFA, [La] Lotta commerciale, Pisa, Spoerri, 1894, e in PAPA 

n'AMICO, L'odierno indirizzo scientifico nel diritto commerciale (in «Circolo giuri

dico», 1895). Cfr. anche VIVANTE, Le nuove influenze sociali nello studio del di
ritto commerciale (in «Riforma sociale», 1904, 2° semestre, p. 276). È la prefa
zione al zo volume dcl Trattato di diritto commerciale. 

( 147) Cfr. C. VIVANTE, La penetrazione del socialismo nel diritto privato, in 
«Critica sociale», r6 novembre 1902. 
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e apertamente dichiara che la solidarietà sociale ha per scopo la 
ascensione degli umili. Il Vivante mostra di afferrare i caratteri 
differenziali del socialismo giuridico: contro il Marx e il Loria 
nega che il diritto eserciti funzione di garanzia solo a difesa delle 
classi dominanti. Il diritto, egli dice, non aspetta che una classe 
abbia trionfato per difenderla, ma l'accompagna nella sua ascesa, 
anche quando è negli inizi. Oramai il diritto si adegua facilmente 
e presto alle esigenze del movimento sociale e aiuta anche le 
classi operaie che salgono. Da questo rapido esame delle prin
cipali manifestazioni teoriche del socialismo giuridico, possono 
meglio afferrarsi i suoi caratteri specifici. Siamo di fronte a un 
movimento di trasformazione che si svolge nell'ambito stesso 
del diritto privato. L'interpretazione che ne dà il Panunzio (148) 

non ci persuade. Egli tende a identificare il socialismo giuridico 
con la filosofia della solidarietà che si svolse in questi ultimi anni 
sopratutto in Francia nel campo filosofico, sociologico, etico, 
giuridico ecc. (1 49). Astraendo dalle origini biologiche e sociolo
giche e non socialistiche della filosofia della solidarietà, noi cre
diamo che non si possa confondere il socialismo giuridico né col 
solidarismo né con quel movimento che fu chiamato di socializ
zazione del diritto (150). Il socialismo giuridico esprime per noi 
qualche cosa di più specifico e concreto. Esso è l'espressione della 

(148) Cfr. PANUNZIO, Il socialismo giuridico, Genova, Lib. moderna, 1907 

[ = 1906], capo I. 

(149) Cfr. BouRGEOIS, Essai d'une philosopkie de la solidarité, Paris, Colin, 
za ediz., 1896 [?]. L'editore Alcan ha pubblicato in parecchi volumi le conferenze 
tenute da molti scrittori contemporanei all'Eco/e des Hautes études sociales. Figu
rano i nomi di Budin, Gide, Monod, Paulet, Brouardcl: l'argomento è la solida
rietà. 

(150) Sulla socializzazione del diritto vedi la nota opera dello STEIN, La ques
tion sociale au point de vue pkilosopkique, Paris, Alcan, I900. Vedi sopratutto i 
capi XIV, XV, XVI che trattano in particolare della proprietà e delle contrad
dizioni logiche inerenti all'attuale nostro concetto della proprietà. Particolar
mente interessante è il capo XVII sulla socializzazione del diritto. Su questo 
stesso argomento vedi anche CHARMONT, La socialisation du droit (Lezione in
troduttiva di un corso di diritto civile) pubblicato in « Revne de Métaphisique 

et de Morale», mai 1903. Il Lyon Caen in un articolo pubblicato nel « Journal 
des Economistes », settembre 1905, confonde il socialismo giuridico colla socia
lizzazione dcl diritto. 
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coscienza giuridica delle classi lavoratrici; è un movimento di 
infiltrazione e di penetrazione delle idealità socialiste nel campo 
del diritto, e che si manifestò con carattere più spiccato nel di
ritto privato, per la speciale importanza che i suoi istituti hanno 
per l'avvenire delle classi che vivono del lavoro. Non è un mo
vimento negativo ma ricostruttivo, e in ciò rappresenta una rea
zione contro la primitiva tattica del proletariato che «dapprima 
tolse a prestito la concezione giuridica al suo avversario e se ne 
servì come arma contro la borghesia » (151). Il socialismo giuri
dico move dal riconoscimento del diritto positivo vigente, e tende 
a trasformarlo e a adattarlo alle nuove idealità del proletariato: 
sceglie i punti del programma socialista la cui attuazione è già 
in germe nelle trasformazioni o deformazioni del diritto attuale; 
tende a formulare giuridicamente le rivendicazioni socialiste (152). 

3. L'argomento che ora deve attrarre la nostra attenzione è 
di determinare se e entro quali limiti le tendenze sociali e socia
listiche, che vedemmo rivelarsi nella dottrina sotto forma di 
critica o di proposte di riforma del diritto privato riuscirono a 
tradursi nella legislazione e nella giurisprudenza. Premettiamo 
subito che se l'attuazione, anche limitata, anche parziale, delle 
proposte fatte dalla dottrina in omaggio al nuovo spirito dei 
tempi ebbe luogo, tale attuazione non è dovuta all'influenza 
diretta né del socialismo razionale o materialista, né del prole
tariato organizzato dai seguaci di Marx, i quali sdegnarono il ri
corso alla legge o alla giurisprudenza per l'attuazione dei loro 
piani di organizzazione sociale. Essi agirono negativamente come 
propulsori delle due correnti di idee che costituiscono la tendenza 
sociale (socializzazione del diritto) e la tendenza socialistica (so
cialismo giuridico) nel diritto privato, tendenze che si svolsero 
all'infuori del movimento socialista propriamente detto, anzi suo 
malgrado per opera di sociologi, di filosofi del diritto, di giuristi. 

(151) F. ENGELS, Socialisme des juristes. tradotto nel « Mouvement socia
liste », 15 gennaio 1904. 

(152) A. MATER, Le socialisme juridique, in « Revue Socialiste », luglio 1904. 
Vedi anche A. CRESPI, Gli orizzonti giuridici del movimento socialista, in «Critica 
sociale», 1904, p. 21. 
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Delle due tendenze la sociale e la socialistica, la prima come la 
più antica e che aveva per sé da Savigny e da Hegel in poi una 
lunga elaborazione teorica, doveva originare il maggior numero 
di riforme legislative, ed esercitare più larga efficacia. 

È interessante vedere fino a qual punto le due tendenze in
dicate influirono nella formazione di quel monumento di sapienza 
giuridica che fu il Codice Civile tedesco. La sua preparazione 
cade in un'epoca in cui la tradizione della scuola storica e della 
scuola hegheliana dominava nella scienza giuridica tedesca, e il 
movimento socialista si era affermato colle sue pretese di rior
ganizzazione sociale. Ora si può affermare in linea generale che 
il Progetto non risente l'influenza delle idee nuove e dei nuovi 
tempi. Altrove accennammo al motivo: esso era opera dei Pan
dettisti, i quali della scuola storica avevano seguito il metodo 
non riprodotto lo spirito filosofico e il significato sociale e col
lettivo del diritto. Loro preoccupazione fu l'adattamento del 
diritto romano a regolare i rapporti giuridici della vita moderna. 
Avvenne che appena reso di pubblica ragione nel 1888, il Progetto 
sollevò un coro di critiche e di recriminazioni. Tra queste critiche 
noi abbiamo altrove rilevato quella del Gierkc, interprete della 
tendenza sociale trascurata dal progetto, il Menger, interprete 
della tendenza socialista ossia delle aspirazioni delle classi lavo
ratrici, che non trovavano eco alcuna nel lavoro della Commis
sione «preparato, dice il Saleilles, da giuristi di professione esso 
non teneva alcun conto del movimento sociale che tende sempre 
più a penetrare nel diritto privato, e che avrà per risultato di 
creare nuove forme legislative, diverse dalle tradizionali» (153). 

Si nominò nel 1890 una nuova Commissione coll'incarico di re
digere un nuovo Progetto: furono chiamati a partecipare alla 
Commissione i rappresentanti dei grandi interessi del paese, so
pratutto degli interessi industriali e commerciali. Mancavano solo 
i rappresentanti del proletariato: ciò si comprende pensando al
l'indifferenza dimostrata dai socialisti militanti all'opera della 
Codificazione. Il nuovo progetto elaborato dalla Commissione 
venne in discussione al Reichstag in seconda lettura il 19 giugno 

(153) Cfr. R. SALEILLES, lntroduction a l'étude du droit civii allémand, Paris, 
Pichon, I9<Lj, p. 28. 
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1896. Significante è la condotta tenuta dai socialisti. Fino al
l'ultimo sperarono nella decadenza nel progetto per l'imminente 
chiusura della sessione. Ma l'emendamento da essi presentato 
per far rimandare la discussione fu respinto; a malincuore rinun
ciarono all'astensionismo e si prepararono ad affrontare la di
scussione sopra le questioni di politica sociale che potevano in
teressare la classe lavoratrice: ma la discussione fu sopratutto 
formale, e non ebbe alcuna influenza sulle sorti del progetto che 
divenne definitivo il 30 giugno successivo (154). Questi cenni ba
stano per constatare l'ostilità del partito socialista tedesco, verso 
il codice civile. Le norme di carattere sociale che in esso si con
tengono sono dovute all'influenza della dottrina e all'evoluzione 
naturale delle idee. Non può certo essere presentato il Codice 
Civile tedesco come l'espressione delle nuove tendenze che si 
agitano nel campo del diritto privato: gli interessi della proprietà 
fondiaria, dell'industria, dcl commercio vi prevalgono. L'affer
mazione del Menger che trattasi di un codice fatto per una so
cietà borghese è sostanzialmente vera (155). Il codice civile te
desco, dice il Saleilles, è una legislazione di transizione, non può 
considerarsi come l'espressione del diritto sociale (156). D'altra 
parte sarebbe ingiusto non riconoscere i germi di un diritto nuovo 
in esso contenuto: per molti rispetti esso dischiude orizzonti nuovi 
e soddisfa non solo gli interessi sociali, ma ancora gli interessi 
del lavoro. Osserva il Planck (157) che la Begrenzung der indivi
duellen Rechte gegenuber den Interessen der AUgemeinheit, penetra 
tutto quanto il codice tedesco. Tale limitazione si manifesta non 

(154) Cfr. SALEILLES, op. cit., p. 36. 

(155) Il MENGER ripete questa accusa nella 3a edizione del I904 dell'opera 
sua: Das biirgerliclte Recltt und die besitzlosen Volksklassen. Bisogna riconoscere 

che l'influenza della sua critica sulla redazione del progetto definitivo fu scarsa. 
Il codice civile tedesco accettò le sue critiche nei punti seguenti: riguardo le con
seguenze dell'ignoranza della legge, riguardo l'applicazione analogica del diritto, 

riguardo l'estensione del concetto di usura, a tutti gli atti giuridici (§ 138 Cod. 
civ. ted.), riguardo la tutela della vita, della salute e della morale di fronte al 

padrone di servizio e al proprietario (§§ 618, 544 Cod. civ. ted.). 
(156) SALEILLES, op. cit., p. 122. 

(157) Cfr. qui e per quello che segue il notevole lavoro di G. PLANCK pubbli
cato nella « Deutsche Iuristenzcitung », 1899, voL 40, fas. 9. 
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solo nel diritto contrattuale e famigliare ma sopratutto nella 
proprietà, che è il più individuale di tutti i diritti soggettivi. A 
titolo d'esempio ricorderemo le disposizioni degli articoli 904 e 
905 del Codice Civile tedesco (158). Secondo l'art. 904, il diritto 
di proprietà è limitato nel senso che, in certi casi, il proprietario 
non può vietare ai terzi l'uso della sua cosa: ciò può avvenire 
quando l'uso della cosa altrui è indispensabile per evitare un 
pericolo incomparabilmente maggiore del danno che può venirne 
al proprietario. L'art. 905, dopo aver posto come principio che 
il proprietario di un immobile è proprietario di ciò che sta sopra 
e di ciò che sta sotto, stabilisce che il proprietario non può op
porsi « à ce qui se fait à une telle profondeur ou à une telle hauteur 
qu' il n' a aucun intérét a l' empécher ». Disposizione questa presa 
in vista dello sviluppo della scienza e della tecnica industriale 
moderna che utilizza ogni giorno più lo spazio (159). Un primo 
tentativo fatto nel senso della socializzazione del diritto di fronte 
all'individualismo giuridico ancora preponderante noi troviamo 
nella consacrazione della teoria dell'abuso del diritto da parte 
del codice tedesco. Secondo l'art. 226, l'esercizio di un diritto 
non è permesso se non ha altro scopo che di procurare danno ad 
altri (Chicane). Con questa disposizione si stabilisce che i diritti 
soggettivi non possono essere esercitati arbitrariamente, che ogni 
diritto è riconosciuto all'individuo per l'attuazione di un certo 
scopo sociale, e il titolare di un diritto, deviandolo dallo scopo 
che lo giustifica, commette una colpa di cui deve rispondere (160). 

(158) Ci serviamo della traduzione francese del codice civile tedesco pubbli

cata a spese dello Stato dal Comité de législation étrangère, istituito presso il Mi

nistero di Giustizia. Finora furono pubblicati due volumi. Il I va fino all'art. 432 

(libro I e II) (1904), il II volume va fino all'art. 1293 (libro II in continuazione 
e libro III). 

(159) Altri limiti posti alla proprietà nell'interesse sociale si possono consta

tare negli articoli seguenti: 906, 912, 197, 1019, 1020, 626, 725, 826, ecc. Cfr. sul 

contenuto e significato sociale di questi articoli P. OERTMANN, Die Volkswirts
schaftliche Bedeutung des biirgerliche Gesetzbuches fur das Deutsche Reich, Frank

furt, 1900, pp. 49 e seg. 
(160) Sulla teoria dell'abuso del diritto cfr. PoRCHEROT, [De] L'abus du droit, 

thèse, Dijon, 1901, e le osservazioni di CHARMONT, in « Revue trimestrielle de 

droit civil », 1902. Citiamo a memoria il JosSERAND, [De] L'abus du droit, 1904 

[ = 1905], che riassume lo stato della dottrina al riguardo. 



SOCIALISMO E DIRITTO PRIVATO 243 

La teoria dell'abuso del diritto implica una profonda modifica
zione nel principio della libertà nell'esercizio dei diritti: essa inau
gura la concezione veramente sociale del diritto soggettivo. In 
virtù del nuovo principio il contenuto di un diritto non è mai 
illimitato, e i suoi limiti dipendono dal grado di sviluppo della 
morale sociale. L'art. 226 veniva ad attuare il concetto della so
lidarietà sociale, e lo faceva principio dominante di tutta la le
gislazione civile. La stessa preoccupazione dell'interesse sociale 
si rivela nell'art. 54 che identifica, sotto il rapporto della vita 
patrimoniale, le associazioni prive di personalità con quelle che 
costituiscono una persona giuridica. Si comprese, dice il Saleilles, 
che dal momento che una associazione è lecita, occorreva, sotto 
il rapporto della vita economica, ch'essa potesse agire (161). An
cora accenna a una concezione più umana del diritto la larga 
parte fatta nel Codice tedesco al criterio dell'equità e al potere 
discrezionale del giudice. All'uniformità delle soluzioni giuridiche, 
a cui miravano i legislatori del passato succede la soluzione mul
tiforme che si adatta alla varietà della vita reale. 

Accanto a disposizioni inspirate alle esigenze della solidarietà 
sociale, noi troviamo norme particolarmente e intenzionalmente 
dirette a favorire le aspirazioni delle classi lavoratrici e informate 
alle loro speciali condizioni sociali. L'Oertmann e il Gri:iber ci 
hanno dato l'elenco di tutte le disposizioni del Codice Civile te
desco che interessano in modo speciale le classi povere e quelle 
che vivono del lavoro (162). Dei tre fattori costituenti la produ
zione, terra, lavoro, capitale, il lavoro è l'elemento che più rac
coglie le simpatie del legislatore tedesco. Il principio che ogni 
lavoro merita una ricompensa si riflette in un gran numero 'di 
disposizioni: si può riscontrarle nelle norme che regolano la spe
cificazione (art. 950), l'acquisto dei frutti del possessore di buona 
fede (art. 957), il ritrovamento del tesoro (art. 984), la negotiorum 
gestio (art. 685); nelle norme tendenti a garantire il salario (art. 

(161) SALEILLES, op. cit., p. II9. 

(162) Cfr. 0ERTMANN, op. cit., pp. 59 e seg.; GR6BER, Die Bedeutung des neuen 
biirgerliche Gesetzbuches fiir den Arbeiterstand, Stuttgart, Rotsche, 1897. Vedi an
che BLONDEL, Le Code civil allemand et les ouvriers, in « Bulletin de la société 
de legislation comparée » (1900-I901, pp. 217-24I). 
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647-648), il compenso del lavoro nei contratti di società (§ 722), 
a proteggere il lavoro della moglie (art. 1367) e dei figli (§ 1651) 
contro l'eventuale sfruttamento da parte del marito e dei geni
tori. In tutti questi casi la difesa dei diritti del lavoro contro lo 
sfruttamento forma la preoccupazione specifica del legislatore. 
Neppure può dirsi che questi abbia trascurato la posizione so
ciale delle parti nel rapporto giuridico: spesso ha di mira l'ugua
glianza di fatto. Basterebbe a tale scopo citare l'art. 138 del Co
dice, che viene in soccorso delle persone non solo fisicamente e 
intellettualmente, ma economicamente deboli. Tale articolo di 
applicazione generale è la condanna implicita di tutti i contratti 
usurari, in quanto dichiara nulli tutti i negozi nei quali risulti 
che si è abusato dell'ignoranza, della miseria, della inesperienza 
del contraente. Allo stesso intento di difesa del povero contro 
lo sfruttamento mira l'art. 247 che ammette il diritto alla de
nuncia del mutuo quando fu convenuto un tasso superiore al 6%. 
L'art. 343 segna un passo notevole nella via delle riforme del 
diritto privato secondo le nuove tendenze. Si riferisce alle clau
sole penali eccessive che l'operaio stretto dal bisogno dovette 
suo malgrado consentire. Tale articolo ammette il ricorso al giu
dice per ridurre la pena nei limiti dell'equità. Nello stesso in
tendimento di difesa della parte economicamente debole furono 
sanciti gli articoli 341 e 655, ecc. (163). 

Lo spirito nuovo si rivela in tutti quei rapporti giuridici in 
cui stanno di fronte forti e deboli. Lasciamo la risoluzione della 
vendita per lesione enorme, la quale non implica protezione spe
ciale per l'una o per l'altra parte: meglio la concezione sociali
stica del diritto si rivela nelle disposizioni attinenti il contratto 
di locazione di cose, e di servizi. Nella locazione di cose il con
duttore è particolarmente favorito. Lo prova il principio consa
crato dell'art. 544 per cui il locatore può denunciare il contratto 
per ragioni igieniche, di insalubrità della casa, e lo prova l'abo
lizione del principio di diritto tradizionale Kauf bricht Miethe 
(Vendange passe louage) (art. 571 e seg.), ossia la difesa degli in
teressi del locatario nel caso di vendita della cosa locata: lo pro-

(163) Cfr. 0ERTMANN, op. cit., p. 59. 
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vano i limiti posti al diritto del proprietario-locatore di pignorare 
le cose che il locatario ha introdotto nel fondo (art. 559). Ancora 
più accentuata è la tendenza a favorire le classi operaie nelle 
disposizioni relative al contratto di servizi (l'antica locatio ope
rarum) (art. 6n e seg.). Il legislatore tedesco ruppe colla tradi
zione che faceva della locatio operarum una applicazione della 
locazione di cose. Esso intenzionalmente distingue tra locazione 
di cosa e di servizi in vista del carattere sociale che il contratto 
di lavoro riveste, della personalità umana che è in esso coinvolta. 
Il rispetto all'elemento lavoro si rileva nella abolizione di quelle 
espressioni di padrone, domestico, operaio, che implicavano l'idea 
di superiorità o di inferiorità di una parte rispetto all'altra. En
trambe le parti, nel linguaggio della legge sono poste sul piede 
della più perfetta eguaglianza: l'uno è «l'avente diritto ai ser
vizi» (der Dienstberechtigte), l'altro è «l'obbligato ai servizi» (der 
zur Demstleistung verpflichtete). Il legislatore tedesco volle ancora 
in omaggio a un sentimento altamente democratico distruggere 
ogni differenza tra il lavoro intellettuale e il lavoro manuale, tra 
salario e remunerazione o onorario. Oggetto del contratto sono 
i servizi di qualsiasi natura (art. 6n capov.). È sintomatica l'op
posizione che fecero i socialisti del Reichstag all'unificazione di 
tutti i servizi (164). Essi sostennero la distinzione tra il Dienst
vertrag e l'Arbeitsvertrag, tra il contratto domestico, e il contratto 
di lavoro, relativo ai lavoratori manuali, e sdegnosamente respin
sero qualsiasi assimilazione del lavoro manuale col lavoro intel
lettuale in omaggio alle dottrine intransigenti del Marxismo e 
al principio della lotta di classe che portava a mantenere distinti 
in campi opposti le classi intellettuali borghesi e la classe operaia. 
È una riprova dello spirito intransigente che li dominava, della 
loro avversione all'opera legislativa, da cui nulla dovevano aspet
tarsi le classi lavoratrici per la causa della loro redenzione. Ab
biamo altrove fatto le nostre riserve circa la soluzione data dal 
legislatore tedesco alla questione del contratto di lavoro. Di fatto 

(164) Per la discussione in proposito cfr. GRiiBER, op. cit., pp. 10 e seg. Cfr. 
anche nota all'art. 6II nell'edizione del codice citata. Cfr. HEss, [Aus] Einfache 
und hohel'e Arbeit. Eine sozialpolitische Untersuchung zum Arbeitsvertrag des bur
gerlichen Gesetzbuches [Inaugura! Dissertatfon], Jena, Fischer, Igo5. 

1G. G. SOLARI 
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essa non è risolta dalle poche norme sancite in ordine ad un tipo 
astratto e generico di contratto, come è il contratto di servizi, 
che non distingue tra le molteplici forme che il contratto di la
voro riveste, ciascuna delle quali esige uno speciale trattamento. 
La vera soluzione era in realtà abbandonata alla legislazione 
sociale e crediamo per conto nostro che questa meglio che il Co
dice civile può darla. Ad ogni modo niuno vorrà disconoscere 
l'importanza dei princìpi sanciti dal Codice tedesco in ordine 
alla generica prestazione di servizi. Richiamiamo l'attenzione 
sull'art. 6r6 fondato su evidenti ragioni di umanità e di equità 
sociali: per esso il lavoratore non perde il diritto al salario se per 
motivi da lui indipendenti non può compiere la prestazione pat
tuita. Il rischio di una impossibilità parziale di prestazione di 
servizi che, secondo l'art. 323, dovrebbe esser sopportata dal 
debitore dei servizi, è accollato all'imprenditore. I casi di ma
lattia, di morte di qualche membro della famiglia dell'operaio 
sono contemplati da tale articolo che è suscettibile di larga in
terpretazione, per quanto il legislatore parli di interruzione «re
lativamente senza importanza». L'art. 617 pone a carico del 
padrone le spese di malattia del domestico che è al suo servizio, 
e l'art. 618 rende responsabile il Dienstberechtigte dcl danno che 
può venire alla salute e alla vita dell'operaio dal lavoro a cui è 
adibito. 

Il rapido cenno delle principali disposizioni che nel Codice 
Civile tedesco hanno per movente una nuova concezione del di
ritto privato giustificano il giudizio che diede il Saleilles che esso 
costituisce solo una fase di transizione, e che sarà facilmente 
superato sotto il rapporto sociale. In esso si fa ancora troppa 
parte alla tradizione romana e alla logica giuridica. Sul terreno 
della responsabilità extra contrattuale il Codice tedesco si è te
nuto ancora al sistema della colpa soggettiva, e non osò consa
crare la teoria del rischio sociale. Esso riconosce ancora il diritto 
di eredità a un grado che non è più compatibile col fondamento 
moderno del diritto successorio. Non può dirsi che il legislatore 
tedesco sia riuscito a conciliare la libertà e la solidarietà, i diritti 
intangibili dell'individuo e quelli della collettività. 

Per questo lato il Codice civile tedesco è superato dal Progetto 
di Codice civile svizzero che sarà prossimamente discusso e reso 
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definitivo dall'Assemblea federale (165). In luogo di un testo co
struito secondo tutte le regole dell'arte e della logica giuridica, 
il Progetto di Codice civile svizzero pone princìpi generali in 
armonia colle esigenze sociali lasciando alla giurisprudenza la 
cura di sviluppare nel senso dell'evoluzione sociale stessa, le con
seguenze pratiche dei princìpi sociali consacrati dalla legge (166). 

Il Progetto svizzero non si distingue per una tecnica rigorosa: 
evita le sottigliezze dottrinali, è tutto penetrato di spirito pra
tico e attua nella forma più perfetta l'ideale di una legislazione 
democratica. I suoi redattori hanno accolto da tutti gli indirizzi 
di pensiero le riforme, le considerarono da un punto di vista pra
tico, evitando ogni eccesso e guardandosi dal cadere nell'utopia. 
Benché tutto impregnato di spirito sociale esso conserva come 
princìpi intangibili la famiglia fondata sul matrimonio e diretta 
da un capo, la proprietà individuale co' suoi attributi classici (167) 

(165) Sulle vicende che condussero la Svizzera alla codificazione della legisla
zione civile vedi un articolo di LEROY in « Revue de Paris », lo dicembre 1902 
(L'Avant-project du Code civil suisse). È noto che il lavoro di codificazione fu pre
parato dal prof. E. HUBER, il celebre autore del System und Geschichte des Schwei
zerischen Privatrechtes (4 voll., 1886-1893 [ = I894]). Il progetto elaborato dal
l'Huber fu riassunto da M. RuMELIN, Der Vorentwurf zu einen Schweizeriscllen 
Civilgesetzbuch, Leipzig, Duncker, 1901, da cui abbiamo largamente attinto le 
notizie in proposito. Nel novembre 1900 la redazione delle diverse parti del fu
turo codice (tolta la parte che si riferisce alle obbligazioni) era già pubblicata in 
forma ufficiale (Avant-project du Département fédéral de justice et police, Berna, 
1900). Nel 1901 fu nominata una commissione di tecnici per l'esame. Il progetto 
definitivo fu sottoposto all'Assemblea federale il 28 maggio I904. Frattanto l'Hu
ber preparava il V libro sulle obbligazioni, che fu sottoposto all'Assemblea fede
rale il 3 marzo 1905. Vedi RossEL, Les principes du futur code cìvil suisse (in 
« Revue Suisse», aprile 1905). 

(166) Cfr. RU-MELIN, op. cit., Einleitung e la conclusione. Progetto di codice 
civile svizzero, art. l al 2 e 3. 

(167) Il Progetto di codice civile svizzero nella sua ultima redazione (del 28 
maggio 1904) definisce la proprietà (art. 635) dicendo che « Le propriétaire d'une 
chose a le droit d'en disposer librement dans les limites de la loi ». Il Codice Na
poleone all'art. 544 parlava di disposizione nel modo più assoluto. La teoria del
l'abuso del diritto è consacrata dall'art. 3 del Progetto e riconfermata dall'art. 670. 
L'art. 3 dice: « Celui qui abuse évidemment de son droit ne jout d'aucune pro
tection legale». L'Avant-project del 1900 (art. 644) non applicava la nozione 
dell'abuso del diritto che al diritto di proprietà. Pur conservando nell'art. 670 
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e il princ1p10 della libertà contrattuale. L'esperienza dimostra 
che a dispetto di tutte le critiche, tali princìpi rimangono la base 
necessaria di una legislazione privata che vuol esser pratica. 
Appunto per questo noi avremmo desiderato che il libro V0 ri
sguardantc le obbligazioni si fosse accontentato di porre i prin
cìpi generali dei contratti, lasciando alla legislazione sociale il 
compito di regolare il contratto di lavoro industriale nel quale 
gli interessi sociali e quelli particolari delle classi lavoratrici, 
richiedono l'affermazione di princìpi che possono trovarsi in con
trasto con quel principio di libertà che deve esser sempre prepon
derante in un istituto di diritto privato. Sulla scorta dell'accu
rata relazione che il Vidari fa sul contratto di lavoro nel Pro
getto di Codice civile svizzero si può rilevare la concezione diversa 
del contratto di lavoro nel Progetto svizzero e nel Codice te
desco (168). Questo si era limitato a una concezione astratta, uni
taria del contratto di lavoro: poneva alcuni princìpi generali 
lasciando alla legislazione sociale il compito di svolgerli, di in
tegrarli. Il legislatore svizzero segue un criterio pratico, e cerca 
adattare la legge alla varietà dei casi. Esso distingue e disciplina 
diversamente la locazione di servizi e la locazione d'opera o d'im
presa. Il contratto cli lavoro sia esso manuale o intellettuale rien
tra nella locazione di servizi. È degna di nota la tendenza del 
Progetto svizzero, tendenza che il Vidari vorrebbe imitata, a 
promuovere contratti-tipo per le diverse classi di locazione di 
servizi, e a favorire la formazione di contratti collettivi stipu
lati dalle associazioni operaie, le quali diventano parti contraenti. 
La condizione sociale dell'operaio è sempre presente alla mente 
del legislatore e inspira la maggior parte delle disposizioni che 
si riferiscono a questa specie di contratto. Saremmo quasi ten
tati ad affermare che il principio della libertà contrattuale in 
certe norme non è conciliato col principio della solidarietà, ma 
è subordinato al medesimo, tanto che sorge il dubbio se il con
tratto di lavoro così come è regolato nel Progetto di Codice sviz-

questa soluzione speciale, il progetto del 1904 nell'art. 3 generalizza il principio. 
Vedi Message dcl Consiglio federale del 28 maggio 1904, p. 14. 

(168) Cfr. E. VIDARI, Il contratto di lavoro nel progetto di codice civile svizzero. 
Contributo alla legislazione del lavoro (in «La legge», 1905, pp. 18ù1-r868). 
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zero è ancora un istituto di diritto privato o non piuttosto di 
diritto sociale. Certo è che il Progetto svizzero segna attualmente 
il punto estremo che può raggiungere nella legislazione positiva 
la tendenza non solo sociale ma socialista del diritto civile. Il 
Menger stesso così severo per il codice tedesco, riconosce che 
l'Avant-project del r900-r9or «destinato a una Repubblica pu
ramente democratica » ha in gran parte accolto le idee da lui 
sostenute (169). Non si dimentichi che il Menger era il rappresen
tante riconosciuto del socialismo giuridico. 

4. Il movimento di trasformazione del diritto privato in 
senso sociale e per certi rispetti socialista, non si rivela solo nei 
paesi che come la Svizzera e la Germania compirono l'opera della 
Codificazione del loro diritto privato in un'epoca in cui tale mo
vimento tendeva a passare dalla teoria alla pratica. Noi possiamo 
rilevare un analogo movimento nei paesi a Codificazione per 
così dire consolidata, sopratutto in Francia, Italia, (Svizzera) 
[aggiunta di mano ignota: «Inghilterra»] (170). Tale movimento 
si manifesta sotto tre forme: r) come movimento legislativo ten
dente a promuovere leggi speciali che mirano a modificare par
zialmente singole disposizioni del diritto privato, e a introdurne 
nuove informate alle esigenze sociali dell'epoca 2) come movi
mento tendente a introdurre nuovi sistemi di interpretazione che 
pongano in grado la giurisprudenza di armonizzare il diritto colle 
necessità della pratica 3) come movimento tendente a invocare 

(169) Cfr. MENGER, Das B. G. B. und die bezitslosen Volksklassen. Prefazione 
alla 3a ediz., 1904, p. vn. Notisi che l'Avant-project dcl 1900-1901 non compren
deva la parte del diritto civile che si riferiva alle obbligazioni: le parole quindi 
del Menger vanno intese riferite ai quattro primi libri che comprendevano la 
parte generale, la famiglia, la proprietà, le successioni. 

(170) Abbiamo raccolto un prezioso materiale per dimostrare come un mo
vimento in senso socialista si può rilevare anche in Inghilterra. La legislazione 
civile e la giurisprudenza inglese di questi ultimi tempi è tutta infetta di tendenze 
sociali. Le dichiara e le dimostra ampiamente il D1cEY, Law and public opinion 
in England, London, 1905. Questo autore tratta della recente legislazione inglese 
in senso collettivista (pp. 287-301) e delle influenze del collettivismo sulla giuri
sprudenza inglese (lettura XI, pp. 359 e seg.). Ci duole non poter sfruttare i ma
teriali raccolti per il nostro tema. 



250 GIOELE SOLARI 

la revisione dei Codici Civili per metterli in accordo coi tempi 
mutati. Per brevità ci limitiamo a studiare l'argomento nelle sue 
linee generali in Francia, dove la triplice tendenza indicata si 
presenta più accentuata. 

Modificazioni di singoli articoli del Codice Napoleone non 
mancarono nel corso del secolo XIX, come pure troviamo leggi 
speciali che integrano o derogano le prescrizioni contenute nel 
Codice Civile (171). Tra le leggi che derogano o modificano il Co
dice Civile non dobbiamo qui tener conto delle leggi sociali che 
costituiscono un diritto che si svolge all'infuori del diritto pri
vato. Le leggi sociali lasciano intatta la disposizione di diritto 
privato, ma in considerazione di speciali condizioni di cose o di 
persone, ne arrestano o modificano l'applicazione. Le leggi so
ciali partecipano alla natura delle leggi emanate per ragioni di 
ordine pubblico, che rappresentano (ad esempio la legge di espro
priazione) rispetto ai rapporti privati regolati dal Codice uno 
stato di eccezione. Ora tolte le leggi sociali, quelle che rappre
sentano una vera e diretta modificazione del Codice Napoleone 
e sono dettate da considerazioni di interesse sociale si riducono 
a pochissime. Ricordiamo la legge 2 agosto 1868 che abrogava 
l'art. 1781 che risguardava il giuramento dei padroni contro gli 
operai per ragioni [di] salario - la legge 27 dicembre 1890, com
pletata dalla legge IO aprile 1902, che modificava l'art. 1780, e 

(171) Vedi elenco pressoché completo di queste leggi modificative del Codice 
Napoleone a tutto il 1903 nel citato Livre du Centéna-ire, vol. II, p. 909. Un ana
logo elenco per il Belgio vedi in PlCARD, L'évolution historique du droit civil fran
çais, Bruxelles, 1904, p. 9r. Osserva il Picard a proposito del Belgio che si tratta 
di leggi di svolgimento più che di modificazione dei principi del codice. L'unica 
legge che tenda a riconoscere i diritti del lavoro nel Belgio è la legge ro luglio 
1883, con cui si aboliva l'art. 1781 del codice Napoleone vigente nel Belgio, re
lativo al giuramento del padrone contro l'operaio. In Italia il numero delle leggi 
modificatrici di singole disposizioni del codice è scarsissimo: il CHIRONI (Livre du 
Centénaire, voi. II, p. 774) ne ricorda sei: di queste la sola veramente dettata con 
intendimenti sociali è la legge 17 luglio I898, che all'art. 4 attribuisce alla Cassa 
nazionale per gli invalidi al lavoro le successioni che fino allora erano devolute 
allo Stato. Naturalmente parlando di leggi modificatrici del codice non teniamo 
qui conto delle leggi sociali, le quali più che modificare il diritto civile, ne arre
stano l'applicazione per ragioni di interesse sociale. Il Chironi nel suo elenco non 
poteva tener conto della legge del luglio 1905 relativa all'interesse legale. 
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che tendeva a impedire che il padrone potesse bruscamente li
cenziare l'operaio senza indennità. Nessun'altra legge abbiamo 
trovato nella quale fosse evidente il significato sociale, o che si 
inspirasse alla protezione del lavoro. Bisogna quindi riconoscere 
che se il movimento di trasformazione del diritto privato dovesse 
farsi dipendere da leggi speciali, sarebbe lento e illusorio. Poche 
leggi parziali non possono scuotere la solidità e lo spirito infor
matore d'un edificio secolare quale è il Codice Napoleone. 

Se sulla legislazione francese le tendenze sociali dell'epoca 
non esercitarono grande influenza, questa fu grande nella dot
trina associata colla giurisprudenza. Nel periodo che tenne dietro 
alla pubblicazione del Codice Civile la giurisprudenza si svolge 
intorno al Codice disgiunta dalla dottrina e quasi a questa ostile; 
più tardi vediamo la dottrina ossia l'elemento teorico allearsi 
colla giurisprudenza, ossia coll'elemento pratico, e unite in un 
rapporto di azione e reazione lavorare a una lenta e progressiva 
trasformazione del Codice (172). 

Per tre vie diverse e successive dottrina e giurisprudenza riu
scirono a sciogliersi dalla servitù del Codice Napoleone. Si co
minciò colla ratis juris e colla interpretazione dogmatica, per la 
quale il progetto del Codice era portato a conseguenze eventual
mente sociali che non erano nella mente del legislatore. Tale 
sistema aveva l'inconveniente di cadere nelle astrazioni e di non 
rispondere alla realtà. Una nuova via aprì all'interpretazione 
del Codice Civile in modo da piegarlo alle esigenze dei tempi il 
Bufnoir (173). Il metodo del Bufnoir fu l'inverso del metodo dog
matico: anziché adattare la vita al Codice si deve adattare il 
Codice alla vita. Egli concepisce il Codice come un organismo 

(172) Cfr. EsMEIN, La I urisprudence et la doctrine (in « Revue trimcstrielle 
de droit civil », anno I, 1902, fas. I, pp. 5 e seg. L'epoca in cui la dottrina cerca 
associarsi colla giurisprudenza corrisponde alla fondazione della « Revue critique 
dc législation et de jurisprudence » nd 1851 per opera dcl MARCADÉ, l'autore 
della Explication théorique et pratique du code civil. Il Marcadé ,·agheggiò sempre 
l'alleanza tra la doUrina e la giurisprudenza. Vedi diffusamente su questo argo
mento CHARMONT et CHACSSE, Les intcrprètes du code civil, in Livre du Centenairc, 
voi. I, pp. l3I e seg. 

(173) Cfr. GUILLOUARD, Introduction à l'ouvrage « Propriété et contrai» selon 
les leçons de Bufnoir, Paris, 1900, pp. xvrr-xxrv. 
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che vive e si svolge storicamente. Il Bufnoir adatta costante
mente il diritto alle esigenze della vita reale e preferisce sempre 
esplicitamente la soluzione più conforme ai bisogni e alle tendenze 
della società. Prevalse da ultimo un nuovo metodo di interpre
tazione del Codice Civile ancor più favorevole alla penetrazione 
del socialismo nel diritto privato se non legislativo certo giuri
sprudenziale. Secondo questo novissimo metodo proclamato da 
illustri civilisti dal Planiol, Saleilles, Lambert, Geny, la giuri
sprudenza è staccata dal Codice ed è trasformata in una vera e 
propria fonte del diritto. Abbiamo un ritorno ai sistemi di for
mazione naturale e spontanea del diritto come in Roma e in In
ghilterra. La formala che riassume il nuovo indirizzo è: «Par le 
Code Civil mais au delà du Code Civil » (174). Il nuovo metodo 
portava a favorire la socializzazione del diritto privato, perché 
essendo la tendenza sociale preponderante nell'età moderna, essa 
doveva trovare eco nella giurisprudenza, oramai sciolta dai vin-

( 174) Del nuovo metodo fece uso il PLANIOL nel suo Traité élémentaire de droit 
civil [conforme au programme officiel, Paris], 1900. Vedi prefazione al tomo I. È 
giusto riconoscere che molto tempo prima questo sistema di interpretazione del 

codice civile era stato accennato dal nostro VADALÀ-PAPALE, La jurisprudence 
dans l'enseignement et dans les études de droit civil (Messina, 1882). Del LAMBERT 

vedi: Une réforme nécessaire des études de droit civil, in « Revue internationale 
de l'enseignement », tomo 400, pp. 216 e seg. e sopratutto l'opera voluminosa a 

cui attende (Etudes de droit commun législatif ou de droit civil comparé) di cui il 
primo volume introduttivo fu solo finora pubblicato col titolo speciale: La fonc
tion du droit civil comparé (Paris, Giard, 1903). Nella prima parte tratta ampia
mente del movimento di trasformazione nel diritto privato in senso sociale in 

Francia e fuori con ricca bibliografia per quanto assai confusa. Del GENY ricor
diamo l'opera oramai esaurita e fondamentale per l'argomento relativo alla fun
zione sociale della giurisprudenza intitolata: Méthode d'interpretation et sources en 
droit privé positif, Paris, Chevalier-Maresq, 1899. L'unico esemplare posseduto 

dalle biblioteche italiane è quello della biblioteca universitaria di Bologna. Più 
note sono le opere di R. SALEILLES, De la déclaration de volonté [Contribution à 
l'étude de l'acte juridique dans le Code civil allemand], Paris, 1901; Introduction à 
l'étude du droit civil allemand [à propos de la traduction française du « Burgerlicher 
Gesetzbuch » entre prise par le Comité de Législation étrangère, Paris, 1904-1907], 
altrove citato. Vedi sopratutto il capo X sul problema dell'interpretazione giu

ridica. Anche il commercialista THALLER aderisce almeno parzialmente a questo 
indirizzo in quanto non segue sistematicamente la giurisprudenza. Vedi suo Traité 
élémentaire de droit commercia!, za ediz., 1900, prefazione e sopratutto 3a ediz., 

1904. 
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coli del Codice e capace di piegarsi all'espressione dei più svariati 
bisogni, non esclusi quelli delle classi lavoratrici. Il Saleilles so
stiene esplicitamente che la giurisprudenza ha una funzione so
ciale, in quanto è suo compito dirigere la vita della collettività 
conformemente alle leggi dell'evoluzione giuridica. Movendo dal 
concetto che il diritto non esiste per sé ma per la collettività, 
esso non può che interpretarsi mediante la società, cioè tenendo 
conto di quella vita collettiva ch'esso deve regolare (175). In que
sto modo l'interpretazione delle leggi diventa una funzione le
gislativa, e il Lambert parla della forza creatrice della giurispru
denza, ed aggiunge che la giurisprudenza dissimula le sue crea
zioni sotto la falsa apparenza di una consacrazione o di una ap
plicazione del diritto preesistente (176). Un bel giorno qualcuno 
s'accorge che la legge è interamente sostituita da una giurispru
denza che la contradice: allora si fa una legge nuova che con
sacra e codifica la giurisprudenza, la quale viene ad essere a un 
tempo complemento della legge e deviazione dalla medesima. 
Diventa così evidente che i nuovi metodi di interpretazione del 
Codice Civile, e la funzione creatrice della giurisprudenza diven
tano commodi mezzi per l'attuazione pratica di riforme non solo 
sociali ma socialiste. Porteremo di ciò alcuni esempi dei molti 
che abbiamo raccolti e ordinati. 

La giurisprudenza francese da oltre quindici anni senza bi
sogno di riforme legislative ha consacrato la teoria dell'abuso 
del diritto (177). Tale giurisprudenza si svolse dall'art. 1382 del 
Codice Napoleone, in omaggio, dice il Saleilles, alla concezione 
sociale del diritto soggettivo. Il contratto a favore dei terzi che 
il Codice francese (art. n21) e italiano (art. n28) vietano, e che 
invece il Codice tedesco e il Progetto di Codice svizzero ammet
tono, è oramai consacrato come valido dalla giurisprudenza fran
cese. La coscienza moderna impone che ognuno possa stipulare 
per altri nel loro interesse. Oramai, dice il Planiol, senza riforma 
legislativa per esclusiva opera della giurisprudenza, vige di fatto 

(175) Cfr. SALEILLES, Introduction ccc., capo X, pp. 99 e seg. e in modo par
ticolare la definizione ch'esso dà della interpretazione a p. 100. 

(176) Cfr. LAMBERT, op. cit., p. 804. 

(177) Cfr. l'analisi della giurisprudenza in proposito in PoRCHEROT, L' abus 

dH droit, Dijon, 19or. 
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il principio opposto a quello sancito dall'art. II2I (178). La teoria 
della stipulazione per altri dopo di aver servito agli scopi del
l'assicurazione sulla vita, fornisce una forma giuridica che potrà 
adattarsi alle stipulazioni fatte dai sindacati a vantaggio dei 
loro membri (179). Prima ancora che la teoria del rischio profes
sionale e della responsabilità senza colpa fosse oggetto di riforma 
legislativa, essa era stata accolta dalla giurisprudenza (180). La 
giurisprudenza francese decise molte volte in favore dei sinda
cati (181), sulle conseguenze degli scioperi (182), sul contratto col
lettivo (183) e ogni giorno va colmando la maggior lacuna del 
Codice Napoleone, relativa al contratto di lavoro (184). Questi 
rapidi accenni bastano per dimostrare la parte che spetta alla 
giurisprudenza nella elaborazione del diritto sociale. I seguaci 
del socialismo giuridico intuirono l'importanza dei nuovi sistemi 
d'interpretazione (parzialmente consacrati del resto dal Codice 
tedesco e dal Progetto svizzero per il largo potere discrezionale 
lasciato al giudice) per l'attuazione di riforme propriamente so
cialiste. Il Menger fin dal 1895 (185) proclamava la missione le-

(178) Cfr. PLANIOL, in Livre du Centénaire, vol. II, p. 959. 

{179) Cfr. su questa costruzione giuridica RAYNAUD, Le contrai collectif de 
travail (Paris, 1901), pp. 277 e seg.; LOTMAR, Der Arbeitsvertrag [nach dem Pri
vatrecht des deutschen Reiches, Leipzig, 1902], I, pp. 759-773; SULZER, Die Kol
lective Vertragschliessung zwischen Arbeitern und Arbeitgebem, Berna, 1900, pp. 6 
e seg. 

(180) Vedi tutto il movimento della giurisprudenza in proposito riprodotto 
in TEIS&EIRE, Essai d'une théorie [générale] sur le fondement de la résponsabilité 
{thèse, 1901, pp. 70 e seg.). 

(181) Vedi per la giurisprudenza relativa ai sindacati RAYNAUD, op. cit., p. 230. 

(182) Cfr. AMIOT, De la ripercussion des grèves ouvrières sur l'exécution des 
contrats, in « Annales de droit commercia!» (1903, I parte, p. 65). 

(183) Vedi per la giurisprudenza sul contratto collettivo RAYNAUD, op. cit., 
pp. 226 e seg. 

(181) Vedi ad es. sulla rottura del contratto di lavoro la nota di Appert a di

verse sentenze della Cassazione del 1897 e 1898 (Sir. 1899, J, 33). 
(1s;;) Cfr. MENGER, Die sozialen Aufgaben der Rechtswissenschaft[, ubcr dic 

sociaten A ufgaben der Rechtswissenschaft, Wien], 1895; tradotto in francese [ti
tolo: Du lfole sociat de ta Science du Droit], nella « Revue d'Economic politique », 
1896, pp. 66, 67. Cfr. anche 0FNER, Studien Sozia/en jurisprudenz, vVien, 1894, 

Holder: sono assai interessanti nella parte che trattano della natura sociale dcl 

diritto privato e della giurisprudenza come tecnica sociale. 
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gislativa e politica della giurisprudenza. Del resto era implicito 
nel socialismo giuridico che si potessero attuare riforme di ca
rattere socialistico mediante la deformazione delle norme san
cite dal diritto positivo (186). Il risultato pratico e reale a cui i 
nuovi sistemi di interpretazione arrivano loro malgrado è di so
stituire gradualmente l'opera del giudice a quella del legislatore. 
la giurisprudenza alla legge come fonte del diritto. Ora qualun
que sia l'opinione sul grado di libertà da accordarsi all'interprete 
o al giudice, bisogna riconoscere che il lavoro di adattamento 
finisce col tempo per diventare difficile, impossibile, e anche pe
ricoloso. Arriva un momento in cui il processo di piegare il testo 
legale ai bisogni nuovi non è più possibile per la resistenza del 
testo, e allora il conflitto sorge insanabile tra la legge e la giu
risprudenza. Il soggettivismo del giudice (poiché a questo si ar
riva colle teorie francesi) significando l'onnipotenza del giudice 
nasconde in sé un pericolo in quanto rompe quell'equilibrio di 
poteri da cui si fa dipendere la libertà politica e civile, prepara 
la tirannia del giudice che l'esperienza del passato insegna es
sere ben più funesta per la libertà di quella della legge. Tutto 
il lavoro della scuola del diritto naturale mirò a sostituire alla 
volontà arbitraria degli uomini il valore assoluto della legge, 
considerata l'espressione dell'ordine naturale e razionale. Era 
certamente una esagerazione che si risolveva nel fare del giudice 
il servo della legge, nel togliere ad esso qualunque iniziativa. Ma 
pare a noi che oggi si tenda in Francia a cadere nell'eccesso op
posto. Si vuol mantenere invariato il Codice, e nel tempo stesso 
si approva l'opera del giudice intesa a trasformarlo e deformarlo. 
Si comprende allora il movimento di revisione che si manifesta 
in tutti i paesi a diritto codificato, ma che si è rilevato in Francia 
con speciale significato (187). La tesi sostenuta dal Planiol (188) 

(186) V cdi lo studio interessante di MATER, Sources et origines juridiques du 
socialisme, in « Rcvue socialiste », sctt. Igo3, p. 316. 

(187) Sul movimento di revisione del codice civile austriaco, sulla necessità 
della medesima, sui motivi sopratutto sociali che la giurstificano vedi UNGER, 
Zwr Revision des allgemeinen burgerliche Gesetzbuches. Fine legislativpolitische 
studie, in « Zeitschrift fiir das Priva t und offcntliche Rccht der Gegenwart », 
vol. 3I, fas. 2, pp. 309-406, 1905). È la prefazione di un ampio trattato a cui il 
noto studioso del diritto civile austriaco sta attendendo. Perfino in Italia, deve 
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che la rev1s1one generale del Codice Civile è inutile perché prov
vede bastantemente la giurisprudenza alla sua trasformazione, 
non è accettabile. Il Planiol con ciò fornisce un argomento assai 
forte ai fautori della revisione: appunto perché la giurisprudenza 
va trasformando e deformando il Codice la sua revisione si im
pone. Ma astraendo da ciò, si può osservare che la giurisprudenza 
non può procedere alla rinnovazione del Codice sistematicamente. 
Lo dichiara l'Huber nell'esposizione dei motivi che precedono 
l'Avant-projet del Codice civile svizzero. Il giudice ha necessa
riamente un orizzonte limitato per la natura stessa della funzione 
che compie. Essa interviene per la risoluzione dei singoli casi, 
non pone né risolve questioni di princìpi. Inoltre se la giurispru
denza modifica, corregge trasforma, essa non ha per solo scopo 
di togliere il dualismo tra il diritto e la vita. 

A noi più che la questione della revisione in sé, interessa il 
significato nel quale essa è invocata. Non è lontano il tempo in 
cui la revisione era invocata dal Batbie, dall'Acollas per accen
tuare il carattere individualista del Codice, sotto la pressione 
delle esigenze economiche e industriali (189). Oggi invece è gene
rale l'opinione che la revisione si impone per ragioni sociali. La 
revisione del Codice una volta posta diventerà il gran campo di 

il codice civile è di data assai più recente, in occasione delle discussioni parla
mentari sul bilancio di Grazia e Giustizia, si fecero voti per la revisione del codice 
civile, per adattarlo ai nuovi bisogni. Tali voti rivestono una prima forma con
creta col recente decreto del ministro Gallo (15 settembre 1906) che istituiva una 
Commissione per la riforma generale della legislatura cli diritto privato. Il decreto 
è preceduto da una relazione del ministro, la quale rileva la crisi della legislazione 
privata in tutti i paesi, e la necessità di ritemprarla nella viva realtà sociale. La 
questione della revisione del codice Napoleone forma speciale oggetto della IV 
parte del Livre du Centénaire più volte citato. La questione è trattata dal Lar
naude (p. 901 e seg.), dal Pilon (pp. 935 e scg.), dal Planiol (pp. 955 e seg.), dal 
Gaudemct in rapporto alla codificazione tedesca e svizzera (pp. 967 e seg.), dallo 
Gény dal punto di vista della tecnica legislativa nella codificazione (pp. 989 e 
scg.), dal Moreau (pp. 1041 e seg.). Rimandiamo ad essi per la bibliografia e i 
dati di fatto relativi alla questione della revisione. 

( 188) Cfr. PLANIOL, Inutilité d'une révision généralr ccc. (in Livre ccc., vol. II, 

P· 955). 
(189) Cfr. LARNAUDE, in Livre ccc., pp. 901 e seg. dove si descrivono le vi

cernle del movimento di revisione in Francia, e delle fasi da esse superate. 
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contesa delle varie correnti di pensiero che si svolsero intorno a] 
diritto privato nel secolo XIX, la corrente individualista, sociale 
e socialistica. È naturale che la corrente sociale occupando un 
posto intermedio tra le altre due finirà per prevalere, ma inten
diamoci non già nel senso che il principio sociale abbia a sosti
tuire il principio individualista, che solo costituisce la ragion 
d'essere del diritto privato, ma nel senso di attenuare le asprezze 
dell'individualismo giuridico, di armonizzarle colle esigenze della 
solidarietà sociale, di impedire le esagerazioni in senso opposto. 
In occasione della revisione il socialismo giuridico avrà modo 
di affermarsi, come si affermò col Menger e co' suoi seguaci in 
occasione della Codificazione tedesca. Solo è a sperare che lo 
spirito di intransigenza, di cui diedero prova i socialisti della 
scuola del Marx nel periodo di elaborazione e di discussione del 
Codice tedesco, non abbia a rinnovarsi. È giusto che le idealità 
socialiste, gli interessi specifici del lavoro, nella cui difesa si esplica 
particolarmente l'attività del socialismo come partito, sieno rap
presentati. Il socialismo sopratutto giuridico deve portare il suo 
contributo alla soluzione di quei problemi sociali che sono coin
volti nelle questioni di diritto privato. Tolta l'esagerazione ebbe 
ragione il Gianturco di affermare che la questione sociale è so
pratutto nel diritto privato. 

5. Il tempo ci manca per lunghe conclusioni. A noi basterà 
esprimere la ferma convinzione che il periodo del socialismo eco
nomico puramente e semplicemente, del socialismo rivoluzionario 
e avveniristico è definitivamente chiuso. La cosiddetta crisi del 
marxismo (che ci duole non avere potuto trattare ampiamente) 
ha per noi un valore sintomatico; chiude un periodo e ne inizia 
uno nuovo. Il socialismo non muore ma si trasforma, da econo
mico che era diYenta giuridico, da partito rivoluzionario diventa 
partito legale, la lotta di classe si trasforma in cooperazione di 
classe, l'odio in solidarietà. Più che i funesti e inevitabili residui 
del passato, noi dobbiamo vedere nell'odierno socialismo i germi 
dell'avvenire, e tali germi svolgendosi all'ombra del diritto non 
potranno che dare buoni risultati. L'unione dcl socialismo giu
ridico con quello economico è necessaria per una riforma efficace 
del diritto privato. Questo è per sua natura contrario ai rapidi e 
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bruschi sconvolgimenti. Vedemmo le lotte politiche e sociali svol
gersi intorno al Codice Napoleone senza riuscire a intaccarne la 
compagine. Le riforme del diritto privato devono essere prepa
rate da lunga mano: sono lente e graduali. D'altra parte si deve 
riconoscere che nel diritto privato anche quelle che possono sem
brare riforme di poco momento, assumono un significato e una 
importanza speciale, in quanto accennano a una profonda tra
sformazione avvenuta nelle parti vitali dell'organismo sociale. 
Non è in gioco l'ordinamento politico, esteriore della società, 
ma sono nel diritto privato in gioco le condizioni stesse dell'esi
stenza collettiva. Occorse l'elaborazione ideale di un secolo per 
provocare un movimento di riforma nell'ambito del diritto pri
vato, né può dirsi ancora che il vecchio tronco ceda sotto i colpi 
degli avversari: esso nasconde in sé una vitalità, un motivo pe
renne di energia di cui i novatori non hanno coscienza: e tale 
motivo è l'individualità stessa, la personalità dell'uomo, che 
tende sempre più ad affermarsi, a trovare nuove condizioni di 
sviluppo. E tali condizioni sembra oggi abbiano a riscontrarsi 
nel principio della solidarietà nel lavoro. E il diritto privato che 
dell'individualità si alimenta non può a meno che [sic J subirne 
l'influenza. È opinione generale che oramai il movimento delle 
idee e delle cose è maturo, e che si può affrontare una riforma 
del nostro diritto privato, ma ripetiamo riforma sì ma non sna
turamento: riformare il diritto privato non significa asservire 
l'individuo alla società o a una classe determinata, sia pure quella 
del lavoro, significa piuttosto trovar modo di conciliare il mas
simo perfezionamento dell'individuo col massimo interesse gene
rale. Il compito è tutt'altro che facile, ma la funzione specifica 
del diritto in ogni tempo [è quella] di cercarne la soluzione. 

N.B. - L'A. fa presente alla Commissione che un grave lutto 
domestico gli impedì per quasi un anno di occuparsi efficacemente 
del tema proposto, e solo per uno sforzo di volontà eccezionale il lavoro 
poté essere presentato nel tempo stabilito dal concorso. Alle lacune 
e imperfezioni potrà riparare una nuova redazione del lavoro, né cre
diamo possa l'ésito del concorso vincolare la libertà del concorrente 
in guìsa da togliere la possibilità di integrare e modificare il tema nor1 
pur nella forma ma ancora nel contenuto. [Con questo nota bene 
termina il manoscritto del Solari]. 
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