per la storia
del pensiero
giuridico
moderno

MARIA ROSA DI SIMONE

PERCORSI DEL DIRITTO
TRA AUSTRIA E ITALIA
(secoli XVII-XX)

giuffre editore milano



UNIVERSITA® DI FIRENZE
FACOLTA DI GIURISPRUDENZA

CENTRO DI STUDI

PER LA STORIA DEL PENSIERO
GIURIDICO MODERNO

BIBLIOTECA

fondata nel 1973 da PAOLO GROSSI
diretta da BERNARDO SORDI

La sede del Centro di Studi ¢ in FIRENZE
(50129) - piazza Indipendenza, 9

www.centropgm.unif.it

VOLUME SESSANTASETTESIMO




Per la storia del pensiero ginridico moderno

67

MARIA ROSA DI SIMONE

PERCORSI DEL DIRITTO
TRA AUSTRIA E ITALIA
(secoli XVII-XX)

& Milano - Giuffre Editore



ISBN 88-14-12281-4

Pubblicazione realizzata con il contributo
della Facolta di Scienze Politiche e del Dipartimento di Storia
e Critica della Politica dell’Universita degli Studi di Teramo

Copyright Dott. A. Giuffre Editore, S.p.A. Milano - 2006

La traduzione, I'adattamento totale o parziale, la riproduzione con qualsiasi
mezzo (compresi i microfilm, i film, le fotocopie), nonché la memorizzazione
elettronica, sono riservati per tutti i Paesi.

Tipografia «MORI & C. S.p.A.» - 21100 Varese - Via F. Guicciardini 66



INTRODUZIONE

Quando una ventina di anni fa ho pubblicato i miei studi
dedicati alle fonti normative e alla scienza giuridica austriaca tra
Seicento e Settecento (1), ho avvertito la consapevolezza che, nel
momento stesso in cui era arrivata a conclusione una fase del lavoro,
se ne apriva una nuova e non meno impegnativa in quanto i risultati
raggiunti ponevano a loro volta molti interrogativi e costituivano la
base e il punto di partenza per esplorare un campo vasto e fino ad
allora poco conosciuto in Italia. Dopo avere studiato la peculiarita
del rapporto tra diritto romano e diritto locale in Austria in colle-
gamento con la vicenda della redazione delle consuetudini e dopo
avere individuato le particolari modalita della diffusione delle teorie
giusnaturalistiche in connessione con I'affermarsi della politica del-
I’assolutismo illuminato asburgico, veniva spontaneo chiedersi se e
in che misura queste esperienze avessero interagito con quelle di altri
Paesi. In particolare sorgeva lo stimolo ad indagare sui rapporti tra
il pensiero e il sistema giuridico austriaco e quelli italiani tra
Settecento e Ottocento, quando alcune importanti zone d’Italia
erano inserite nell’ordinamento imperiale e altre ne risentivano
indirettamente ma sensibilmente I'influenza.

All’epoca in cui cominciai ad avventurarmi su questo cammino,
nella storiografia giuridica italiana si stava rafforzando la tendenza,
manifestatasi gia negli anni Settanta, a superare la visione essenzial-
mente medievistica della materia per progredire verso una maggiore
conoscenza dell’eta moderna e in questa prospettiva diveniva sem-
pre pit importante delineare il quadro dei rapporti tra I'Italia e il
resto dell’Europa, allo scopo di rintracciare I'influenza esercitata
nella Penisola dagli istituti e dal pensiero giuridico degli altri Paesi.

(1) M. R. D1 SIMONE, Aspetti della cultura giuridica austriaca nel Settecento, Roma
1984.
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Problematiche quali la diffusione del giusnaturalismo e dell’illumi-
nismo giuridico, I'introduzione delle costituzioni e dei codici, I’ela-
borazione dei metodi della scuola dell’esegesi e della scuola storica
nel territorio italiano erano necessariamente collegate agli sviluppi
europei e lo studio di come e quanto i modelli stranieri avessero
contribuito al rinnovamento della tradizione giuridica nazionale
acquisiva un rilievo di primo piano.

Tuttavia, mentre diveniva sempre piu ricco e articolato il quadro
della circolazione di dottrine e schemi normativi provenienti dalla
Francia, dall’Inghilterra e dagli Stati tedeschi, I’area asburgica risul-
tava, salvo in pochi eccezionali casi, del tutto trascurata. Riflettendo
su questo disinteresse, che appariva singolare data la forte presenza
austriaca nell’Ttalia di quel periodo, ho maturato la convinzione che
esso poteva essere in gran parte ricondotto ad un persistente atteg-
giamento storiografico di origine risorgimentale. La sua influenza
induceva a sottovalutare l'originalita e il valore delle esperienze
teoriche e legislative provenienti da un ordinamento che era stato a
lungo visto come il tradizionale nemico non solo rispetto alla
realizzazione degli ideali patriottici e unitari, ma anche rispetto al
rinnovamento delle istituzioni. E se nel campo della politica, della
cultura, della letteratura e dell’arte si erano registrati tentativi di
ripercorrere le linee del passato per valorizzare gli elementi comuni
e riscoprirne le interazioni, prendendo cosi coscienza della molte-
plicita e intensita delle relazioni tra il mondo asburgico e quello
italiano (2), nel campo della storia del diritto questo orientamento
era stato trascurato. Di fronte all'importanza riconosciuta all’esem-

(2) Oltre al pionieristico ma tuttora valido lavoro di F. VaLseccHi, L'assolutismo
tluminato in Austria e Lombardia, 2 voll., Bologna 1931-1940, cfr. S. Furrani, A.
WaNDRUSZKA, Austria e Italia: storia a due voci, Bologna 1974 (2* ed., a cura di M.
GuiorTO e S. MALFER, Bologna 2002); Le relazioni tra I'ltalia e 'Austria, in « Il Veltro »,
5-6, XX1, 1977; La dinamica statale austriaca tra XVIII e XIX secolo, a cura di P. SCHIERA,
Bologna 1981; Economia, istituziont, cultura in Lombardia nell etd di Maria Teresa, a cura
di A. DE MappaLena, E. RoterLi, G. Barsarist, 3 voll., Bologna 1982; C. Capra, I/
Settecento, in D. SELLA, C. CaPRA, I/ Ducato di Milano dal 1535 al 1796 (Storia d’Italia
diretta da G. GaLasso, XI) Torino 1984, pp. 151 ss.; I/ Trentino nel Settecento fra Sacro
Romano Impero e antichi Stati italiant, a cura di C. MozzareLit e G. Orwmi, Bologna 1985;
Osterreichisches Ttalien-Ttalienisches Osterreich? Interkulturelle Gemeinsambeiten und
nationale Differenzen vom 18. Jahrbundert bis zum Ende des Ersten Weltkrieges, a cura
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pio francese, inglese e tedesco nel progresso italiano verso forme pit
moderne ed efficienti dei rapporti giuridici, il ruolo dell’Austria,
sbrigativamente considerata come baluardo dell’assolutismo e in
generale di assetti legati al passato, tendeva ad essere sottovalutato
come marginale o addirittura estraneo alla crescita civile del Paese.
In realta non erano mancati lavori tesi a mettere in luce gli effetti
positivi e innovativi dovuti agli interventi del governo viennese, ma
l'attenzione si era focalizzata soprattutto sui settori amministrativo,
burocratico e finanziario dove si riconosceva la capacita asburgica di
razionalizzare e migliorare ordinamenti ormai antiquati (3). La codi-
ficazione e la scienza giuridica, invece, non avevano suscitato altret-
tanta considerazione perché, essendo espressione di un contesto po-
litico e istituzionale restato a lungo alieno da ideali costituzionali,
apparivano rispecchiare principi ancora legati all’antico regime (4).
L’esigenza di verificare la fondatezza di questo assunto ¢ stata alla
radice del mio impegno nelle ricerche sulla storia del diritto austriaco
e sulla sua incidenza nelle province italiane pit legate a Vienna, come
I’area lombarda, veneta, trentina e triestina. Procedendo nel lavoro,
si rafforzava 'impressione che, contrariamente all’opinione diffusa, la
scienza e la prassi di matrice austriaca si fossero profondamente ra-
dicate in quelle zone e avessero avuto una funzione importante nello

di B. Mazonr-WariNni e M. Merier, Wien 1999; Italia-Austria alla ricerca del passato
comune, a cura di P. CriariNt e H. ZemaN, 2 voll., Roma 1995-2002.

() A. D1 Virrorio, Gli Austriaci e il Regno di Napoli 1707-1734. 1. Le finanze
pubbliche, 11: Ideologia e politica di sviluppo, Napoli 1969-1973; S. Cuccia, La Lombardia
alla fine dell' Ancien Régime. Ricerche sulla situazione amministrativa e giudiziaria,
Firenze 1971; Eap., La Lombardia in etd teresiana e giuseppina, Firenze 1977; I problemi
dell amministrazione austriaca nel Lombardo-Veneto, Atti del Convegno di Conegliano
organizzato in collaborazione con I’Associazione Italia-Austria, 20-23 settembre 1979,
Conegliano 1981; Austria e province italiane. Potere centrale e amministrazioni locali, a
cura di F. Varseccnr e A. WanpruszkA Bologna 1981; C. MozzARELLL, Per la storia del
pubblico impiego nello Stato moderno: il caso della Lombardia austriaca, Milano 1972; Ip.,
Sovrano, societi e amministrazione locale nella Lombardia Teresiana (1749-1758), Bolo-
gna 1982; M. MERIGGI, Amministrazione e classi sociali nel Lombardo-Veneto (1814-
1848), Bologna 1983.

(4) Una eccezione & costituita dal volume di A. CAVANNA, La codificazione penale in
Italia. Le origini lombarde, Milano 1975, che prende in serio e attento esame il codice
penale di Giuseppe II ricostruendo le reazioni suscitate in Lombardia e la sua influenza
sulla redazione di un autonomo progetto di legislazione penale.
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svecchiamento dell’assetto vigente, stimolando I'introduzione di me-
todi teorici e legislativi piti consoni al generale progresso europeo.
L’azione di riforma, peraltro, se si contrapponeva necessariamente ai
sistemi tradizionali da tempo consolidati, non risulto sempre distrut-
tiva nei confronti della realta locale, consentendo talvolta una certa
autonomia di sviluppo, come ¢ particolarmente evidente nel caso tren-
tino, dove I'insistenza di Giuseppe II per Iattivazione del regolamento
giudiziario del 1781 fini con 'approdare all’emanazione di un codice
originale, alquanto diverso e per certi aspetti piti avanzato del suo
modello, che teneva conto della tradizione giuridica e della societa
nelle quali si inseriva ().

Negli ultimi anni la storiografia ha compiuto significativi passi
avanti dimostrando un risveglio di interesse per le relazioni e le re-
ciproche influenze fra i territori dell'Impero e quelli italiani con I'in-
tenzione di superare i preconcetti ottocenteschi per giungere ad una
visione piu equilibrata e realistica. Il diritto pubblico appare ancora
un oggetto privilegiato di attenzione, come rivelano, per fare solo
qualche esempio, le ampie e dense ricerche riguardanti le istituzioni
della Toscana nel Settecento (¢) e di Venezia tra Settecento e Otto-
cento (7), 'apparato pubblico del Lombardo-Veneto durante la Re-
staurazione (8), gli ordinamenti di Trieste e del Litorale (°). Sta emer-

() M. R. D1 SIMONE, Legislazione e riforme nel Trentino del Settecento. Francesco
Vigilio Barbacovi tra assolutismo e illuminismo, Bologna, 1992.

(6) M. VERGA, Da « cittadini » a « nobili ». Lotta politica e riforma delle istituzioni
nella Toscana di Francesco Stefano, Milano 1990; Dilatar I'Tmpero in Italia. Asburgo e
Italia nel primo Settecento, a cura di M. VERGA, numero monografico di « Cheiron », X1,
n. 21, 1994; A. ContiNt, La reggenza lorenese tra Firenze e Vienna. Logiche dinastiche,
uomini e governo (1737-1766), Firenze 2002, La corte di Toscana dai Medici ai Lorena.
Atti delle giornate di studio, Firenze, Archivio di Stato e Palazzo Pitti 15-16 dicembre
1997, a cura di A. BerLinazzr e A. Conting, Roma 2002,

(7) A. Zorzi, Venezia austriaca 1798-1866, Bari 1985; M. Gorrarpl, L'Austria a
Venezia. Societa e istituzioni nella prima dominazione austriaca 1798-1806, Milano 1993;
E. Tonerti, Governo austriaco e notabili sudditi. Congregazioni e municipi nel Veneto
della Restaurazione (1816-1848), Venezia 1997.

(8) M. MEriGGr, I Regno Lombardo-Veneto (Storia d’Italia, diretta da G. GALASSO,
XVIII, 1), Torino 1987; B. MazoHL-WALLNIG, Osterreichischer Verwaltungsstaat und
administrative Eliten im Kénigreich Lombardo-Venetien 1815-1859, Mainz 1993,

(°) R. PAVANELLO, I/ codice perduto. La formazione dello Stato assoluto in Austria tra
Quattrocento e Cinguecento nelle vicende degli statuti di Trieste, Trieste 1990; E.
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gendo tuttavia una crescente sensibilita perla codificazione ela scienza
giuridica, che ¢ riscontrabile sia negli studi sulla legislazione penale
austriaca in relazione a quella italiana (1°) sia nella maggiore consi-
derazione attribuita all’'incidenza del modello asburgico sulla vicenda
della codificazione civile postunitaria e alle figure di giuristi italiani
formatisi negli Stati amministrati dall’Austria (11).

Si tratta di un importante segnale di svolta che prelude a ulteriori
sviluppi e in questa prospettiva mi & sembrato utile raccogliere i miei
saggi sul tema del diritto austriaco e dei suoi rapporti con la realta
italiana. Essi sono stati scritti in tempi e occasioni diverse ed erano
dispersi in varie sedi talvolta di difficile reperimento; la loro riunione
in un volume ha lo scopo di agevolarne la lettura e nello stesso tempo
di consentire la percezione del loro collegamento come parti di un
disegno di ricerca unitario. Gli studi sono stati aggiornati e in certi casi
ampliati, ma mantengono la loro originaria configurazione essenziale
che mi ¢ sembrata valida e pud contribuire alla conoscenza e alla
discussione della complessa problematica relativa alle interazioni in
campo giuridico tra due Paesi che, accanto a numerosi elementi di
differenziazione e al di Ia di drammatici momenti di conflitto, hanno
avuto importanti esperienze in comune. Esse vanno considerate con
adeguata attenzione se si vuole arrivare ad una ricostruzione storio-
grafica pit completa e articolata del quadro europeo.

Uno dei fattori piu significativi e carico di conseguenze &
costituito senza dubbio dalla fedelta all’ortodossia cattolica che, in
Austria come in Italia, ha alimentato la diffidenza nei confronti della

Caruzzo, Dal nesso asburgico alla sovranita italiana. Legislazione e amministrazione a
Trento e a Trieste (1918-1928), Milano 1992; P. Dorsi, I/ Litorale nel processo di
modernizzazione della Monarchia austriaca. Istituzioni e archivi, Udine 1994; E. FABER,
Litorale austriaco. Das sterreichische und kroatische Kiistenland 1700-1780, Trondheim-
Graz 1995; E. Caruzzo, Dall’ Austria all’ltalia. Aspetti istituzionali e problemi normativi
nella storia di una frontiera, Roma 1996.

(19) Codice Penale Universale Austriaco (1803). Ristampa anastatica, con scritti di
S. AmBrosio, A. Capoppi, C. CARCERERI DE Prati, M. A. CaTTANEO, M. DA Passano, P. DE
ZAN, E. Dezza, P. Prrraro, P. Ronping, T. TscHIGG, S. VINCIGUERRA, raccolti da S.
VINCIGUERRA, Padova 1997; L. Garuatt GiucNi, Nella disuguaglianza la giustizia. Pietro
Mantegazza e il codice penale austriaco (1816), Milano 2002.

(1) S. SoLMANO, « I/ letto di Procuste ». Diritto e politica nella formazione del
codice civile unitario. 1 progetti Cassinis (1860-1861), Milano 2003.
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dottrina del giusnaturalismo moderno proveniente dagli Stati pro-
testanti. Questa circostanza da una parte ritardo I'evoluzione del
pensiero giuridico, rimasto a lungo ancorato ai metodi tradizionali,
dall’altra favori durante tutto il Settecento un proficuo scambio di
idee tra le due aree cattoliche che approdo infine ad un grande
rigoglio culturale durante I'Tlluminismo.

Nei primi anni del secolo, grazie al nuovo assetto politico che
aveva assegnato alla Casa d’Austria il controllo di estese zone della
Penisola, si stabilirono rapporti assai piti stretti di prima. La presenza
a Vienna di un consistente gruppo di intellettuali napoletani, sensibili
ai metodi antiscolastici, razionalistici e storicistici, e I'intensificazione
dei viaggi di studio dei giovani austriaci in Italia determinarono I’aper-
tura verso un rinnovamento del clima controriformistico dominante
nei territori asburgici, accentuatasi negli anni Quaranta con la diffu-
sione delle opere di Ludovico Antonio Muratori. In tal modo si pre-
paro il terreno per la riforma degli studi giuridici realizzata da Maria
Teresa, che si basava sull'introduzione dell’insegnamento del diritto
naturale e, di conseguenza, valorizzava le teorie illuministiche, con-
siderate essenziale supporto della politica assolutistica. Il nuovo orien-
tamento si rifletté a sua volta nelle province italiane collegate diret-
tamente o indirettamente a Vienna, favorendo un approccio peculiare
alla scienza giuridica nel quale il nesso tra le riforme legislative e I’as-
solutismo politico era particolarmente sentito.

Trascurare questa influenza su ambienti e personaggi italiani
inseriti nel mondo asburgico risulta a mio avviso fuorviante in
quanto ostacola la comprensione e la corretta valutazione di atteg-
giamenti e posizioni che si spiegano con I'adesione agli orientamenti
dominanti in quel contesto politico e intellettuale. I saggi raccolti
nella prima sezione del volume mirano appunto a mettere in luce la
presenza e I'importanza della interazione tra le due culture. Essi
sono preceduti da un profilo complessivo della storiografia giuridica
austriaca, che mi ¢ sembrato utile per dare conto in via preliminare
delle vicende della disciplina e dei principali risultati ottenuti nel
corso del tempo, e da uno studio su un particolare caso della
polemica dottrinale sulla recezione del diritto romano nell’ambito
dell'Impero, in collegamento con la lotta tra le tendenze assolutisti-
che degli Asburgo e quelle centrifughe dei ceti.

La seconda parte del volume prende in considerazione alcuni
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esempi di legislazione austriaca nelle province italiane con I’obiet-
tivo di evidenziarne I'impatto con gli ordinamenti locali. L atten-
zione maggiore ¢ diretta all’Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch,
che sin dall’'inizio & stato giudicato meno eversivo della tradizione,
rispetto al Code Napoléon, per la sua aderenza ai dettami della
Chiesa e il mantenimento di alcuni istituti caratteristici dell’antico
regime. Il suo profondo radicamento nelle zone amministrate da
Vienna ¢ testimoniato dalla resistenza dei teorici e degli operatori
del diritto alla sua abrogazione e alla sostituzione con il modello
italiano di matrice francese. Il vivace dibattito, accesosi per tre volte
durante un sessantennio in occasione dell’annessione allo Stato
italiano dei territori sottratti all’Austria, appare significativo per la
continuita delle argomentazioni che puntavano a sottolineare la
maggiore efficienza e modernita di alcuni istituti austriaci e la
necessita di emendare la legislazione italiana sul loro esempio. Ma
anche altri settori della vita giuridica, come il sistema giudiziario e
il diritto penale, furono coinvolti, in eta postunitaria, nella discus-
sione e indicati quali punti di riferimento per progettare riforme che
eliminassero gli inconvenienti della legislazione nazionale. Nel caso
della abrogazione della feudalita, invece, i provvedimenti italiani si
rivelarono piu decisi ed efficienti rispetto a quelli austriaci, che
tendevano a ridurre gradualmente i residui privilegi procrastinando
la loro definitiva eliminazione con conseguenze spesso gravi. Una
esperienza particolare ¢ quella del progetto di codice marittimo
elaborato a Trieste nella prima meta dell’Ottocento che testimonia
il tentativo di realizzare una regolamentazione rispondente alle
specifiche finalita del traffico marittimo dell'Tmpero, autonoma
dallo schema francese e risultante dalla conciliazione della tradi-
zione normativa del passato con le esigenze moderne.

I saggi offrono una serie di ricostruzioni, puntualizzazioni e
riflessioni che mirano ad accrescere le conoscenze in questo campo
ma allo stesso tempo aprono ulteriori questioni e stimolano nuove
ricerche. Durante il lavoro di raccolta e aggiornamento, sono emersi
ancora una volta la vastita e 'interesse della tematica e si & rafforzata
la mia convinzione che valga la pena proseguire le indagini intra-
prese per arrivare ad una piu larga comprensione di una importante
vicenda della storia giuridica europea.
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La collocazione originaria dei saggi ¢ la seguente:

Prorit TeorIcL 1l saggio n. I & stato pubblicato in « Clio », a. XXI, n.
2, aprile-giugno 1985, pp. 279 ss.

1l saggio n. IT ¢ stato elaborato come relazione al Convegno Prudenza
civile, bene comune, guerra giusta. Percorsi della ragion di Stato tra Seicento
e Settecento (Napoli 22-25 maggio 1996), ed ¢ stato pubblicato negli Atti
dello stesso Convegno, a cura di G. BORreLLI, in « Archivio della Ragion di
Stato. Teoria e storia della ragion di Stato », Quaderno I, Napoli, Adarte,
1999, pp. 244 ss.

1l saggio n. III ¢ stato pubblicato in « Clio », a. XXIII, n. 3, luglio-
settembre 1987, pp. 423 ss.

Tl saggio n. IV ¢ stato pubblicato in « Clio », a. XXVI, n. 1, gennaio-
marzo 1990, pp. 33 ss.

1l saggio n. V ¢ stato elaborato come intervento al Convegno Cesare
Beccaria la pratica dei lumi, IV giornata Luigi Firpo (Torino, 4 marzo 1997),
ed ¢ stato pubblicato negli Atti dello stesso Convegno, a cura di V. FERRONE
e G. Francioni, Firenze, Olschki, 2000, pp. 49 ss.

1l saggio n. VI ¢ stato elaborato come relazione al Convegno Gian
Rinaldo Carli, I'Istria e il suo tempo (Trieste e Capodistria, 14-16 dicembre
1995) ed ¢ stato pubblicato in « Societa e storia », LXXX, 1998, pp. 291 ss.

ProriLr LEGISLATIVI. Il saggio n. I ¢ stato pubblicato in Scintillae iuris.
Studi in memoria di Gino Gorla, 11, Milano, Giuffre, 1994, pp. 1015 ss.

Tl saggio n. II ¢ stato pubblicato in Trieste, Austria, Italia tra Settecento
e Novecento. Studi in onore di Elio Apib, a cura di M. Cattaruzza, Udine,
Del Bianco, 1996, pp. 85 ss. )

Il saggio n. III ¢ stato elaborato come relazione al Convegno Oster-
reichisches Italien-Italienisches Osterreich? Interkulturelle Gemeinsambkei-
ten und nationale Konflikte vom 18. Jabrbundert bis zum Ende des Ersten
Weltkrieges (Innsbruck, 27-30 settembre 1995) ed & stato pubblicato negli
Atti del medesimo Convegno a cura di B. Mazonr-WaLLNiG e M. MERIGGr,
Wien, Verlag der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften, 1999,
pp- 395 ss.

1l saggio n. IV ¢ stato elaborato come relazione al Convegno Venezia
e I"Austria (Venezia, 28-31 ottobre 1997) ed & stato pubblicato negli Atti
dello stesso Convegno, a cura di G. Benzoni e G. Cozzi, Venezia, Marsilio,
1999, pp. 129 ss.

Tl saggio n. V ¢ stato pubblicato in A Ennio Cortese, scritti promossi da
D. MarrEr e raccolti a cura di I. BiroccHr, M. Caravare, E. Conte, U.
PerrONIO, I, Roma, 11 Cigno, 2001, pp. 455 ss.

Tl saggio n. VI ¢ stato elaborato come relazione al Convegno L’ABGB
e la codificazione asburgica in Italia e in Europa (Pavia 11-12 ottobre 2002),
¢ in corso di stampa negli Atti dello stesso Convegno ed ¢ stato pubblicato
in Amicitiae Pignus. Studi in ricordo di Adriano Cavanna, a cura di A. PApoa
Schioppa, G. D1 Renzo Vicrara, G. P. Masserro, II, Milano, Giuffre, 2003,
pp. 925 ss.
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ORIGINI E SVILUPPO
DELLA STORIOGRAFIA GIURIDICA AUSTRIACA

1. Gli inizi. — 2. Lo sviluppo tra Ottocento e Novecento. — 3. La ripresa dal secondo

dopoguerra agli anni Settanta. — 4. Le tendenze dagli anni Ottanta ad oggi.

1. In Austria, a partire dal secondo dopoguerra, I'interesse per
la storia giuridica dei paesi ereditari asburgici ¢ gradualmente
aumentato sviluppandosi in varie direzioni attraverso 'approfondi-
mento di temi gia affrontati in precedenza e 'avvio di indagini su
problemi non ancora presi in considerazione.

La ripresa di studi in questo campo appare particolarmente
significativa soprattutto se viene confrontata con i risultati e la
produzione realizzati durante I'Ottocento e la prima meta del No-
vecento. In realta questo settore della scienza storica sembra avere
risentito anche esso dell’antico e tuttora controverso problema della
identita della Stato austriaco che, come ¢ stato messo in luce agli
inizi degli anni Ottanta in un importante volume (1), ha condizionato
profondamente tutto il lavoro di interpretazione del passato attuato
dagli studiosi austriaci nel tempo. Il carattere composito dei paesi
amministrati dagli Asburgo ha costituito, in effetti, un limite ogget-
tivo difficilmente superabile per chi volesse realizzare una visione
unitaria e organica delle vicende politiche e degli aspetti culturali e
sociali di essi mentre 'accentuazione dell’'importanza assunta dal-
I’elemento germanico rispetto agli altri gruppi etnici, se da una parte
puo avere fornito uno strumento storiografico di unificazione e di
semplificazione, dall’altra, oltre a dare adito a distorsioni e forza-

(") F. Heer, Der Kampf um die dsterreichische 1dentitit, Wien-Koln-Graz 1981.
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ture, ha spesso comportato una sottovalutazione degli aspetti pit
peculiari della individualita austriaca nei confronti degli altri Stati
tedeschi (2).

Nell’ambito della storia del diritto questi problemi di fondo
emergono con particolare chiarezza e gia la definizione spaziale e
temporale della disciplina offre non poche difficolta date dal-
I'estremo particolarismo dominante i rapporti giuridici privati e le
istituzioni pubbliche fino all’eta moderna e dal fatto che I'attuale
Stato austriaco non coincide che parzialmente con gli antichi domini
ereditari asburgici. Eppure 'esigenza di rintracciare nel passato i
segni di una tendenziale unita normativa ed istituzionale si era
manifestata abbastanza presto in Austria, dove gia nella seconda
meta del Settecento apparvero alcuni tentativi di delineare una storia
giuridica.

Nel volume pubblicato da Lothar Friedrich Voss nel 1770 (3)
con l'intento di valorizzare le leggi patrie facilitandone I'uso e la
conoscenza attraverso una sistematizzazione che togliesse loro il
carattere di regole meramente pratiche per metterne in luce la
coerenza e la solidita, i singoli paragrafi erano introdotti da una
premessa storica sull’argomento trattato. Anche se la storia appare
qui rivestire un ruolo sussidiario, non va sottovalutato lo sforzo dello
scrittore di ricercare nel passato le radici della normativa del suo
tempo, mentre la coscienza della individualita di essa emerge so-

(2) Su questo punto cfr. F. FELLNER, Dze Historiographie zur dsterreichischdeutschen
Problematik als Spiegel der nationalpolitischen Diskussion, in Osterreich und die deutsche
Frage im 19. und 20. Jabrbundert. Probleme der politisch-staatlichen und soziokulturellen
Differenzierung im deutschen Mitteleuropa (Wiener Beitrige zur Geschichte der Neuzeit,
9), Wien 1982, pp. 33 ss. Una efficace testimonianza di quanto sia problematica la
definizione dell’identita austriaca si ricava dalla tesi di dottorato di P. Lowv, Osterreich-
bewuptsein. Gibt es in der dsterreichischen Rechtsgeschichte Identititsstiftung und Iden-
titdtsverlust?, Wien 1999. In essa I'autore passa in rassegna varie componenti della storia
politica e giuridica asburgica, come I'imperatore, le dinastie nobiliari, il territorio, la
Chiesa, il popolo, la costituzione, la codificazione, per concludere che nessuna di esse ha
avuto un ruolo decisivo nella costruzione del concetto di Austria che ¢ restato indefinito
e variabile nelle diverse epoche fino ad oggi.

() L. F. Voss, Legum consuetudinumque austriacarum earum maxime, quae infra
Anasum vigent, cum jure romano collatio ad ordinem Digestorum ab Joanne Ortw.
Westembergio expositorum accomodata, Viennae 1770.
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prattutto nella sintetica descrizione delle raccolte di fonti realizzate
in Austria fino a quell’epoca.

Nel 1771 Franz Ferdinand Schroetter, Studiendirektor all’uni-
versita di Vienna, affrontava per la prima volta I'impresa di redigere
una vera e propria storia delle istituzioni austriache limitatamente al
periodo alto-medievale (4). Egli fu in quell’epoca uno dei piu attivi
e convinti sostenitori della necessita di favorire I'insegnamento della
storia del diritto patrio nelle universita asburgiche patrocinando,
nella riforma del 1774, la creazione di un corso di Reichspraxis e
ottenendo, I'anno dopo, I'inserimento, tra le materie obbligatorie
della facolta di giurisprudenza, dell'insegnamento di Reichs- und
Staatengeschichte (°).

Nell’'ambito di queste lezioni, che si imperniavano sul diritto
pubblico dell' Tmpero, le vicende istituzionali e le strutture dei Paesi
ereditari avrebbero dovuto ottenere un risalto e un’attenzione par-
ticolari mentre per tutto 'arco dei cinque anni in cui si articolava il
corso di laurea, la storia risultava elemento costante e indispensabile
completamento delle varie materie di studio.

La necessita di diffondere la conoscenza e di approfondire la
ricerca nel campo, ancora del tutto inesplorato, della storia del
diritto austriaco, veniva affermata con convinzione anche nel volume
pubblicato da Schwabe nel 1782 (¢) dove la storia e la statistica sono
indicate tra le scienze indispensabili alla formazione del giurista. In
questa opera, dopo una rapida rassegna della storia delle fonti
dell’area germanica, 1'autore passa ad approfondire 'esame delle

(4) F. F. vON SCHROETTER, Versuch einer dsterreichischen Staatsgeschichte von dem
Ursprunge Oesterreichs bis nach dessen Erbébung in ein Herzogtum, Wien 1771; su
Schroetter cfr. C. voN WurzBACH, Biographisches Lexicon des Kaisertums Osterreich,
XXXII, Wien 1876, pp. 8 ss.

(°) H. LentzE, Die Universititsreform des Ministers Graf Leo Thun-Hobenstein, in
Sitzungsberichte der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften, philosophisch-
historische Klasse, 239, 2. Abhandlung, Wien 1962, pp. 57-58; R. MEISTER, Entwicklung
und Reformen des osterreichischen Studienwesens, ivi, 1. Abhandlung, Wien 1963, pp. 26
ss.

(6) D. ScuwaBe, Versuch iiber die ersten Grundlinien des ésterreichischen Land-
adelsrechts nebst einem Versuche iiber die Deutsche Rechtsgeschichte diberhbaupt, und
Osterreichs insbesondere, dann einer Abbandlung iiber das Osterreichische Recht und
Rechtsgelebrbeit iiberhaupt, Wien 1782.



6 PROFILI TEORICI

norme emanate nei Paesi ereditari dimostrando esplicitamente di
considerare il diritto austriaco come un sistema autonomo e bene
individuato nell’ambito pit vasto del mondo tedesco. Fra Ialtro egli
si pone qui il problema del rapporto tra diritto germanico e diritto
romano in area austriaca e, pur criticando I’eccessivo peso che
nell’'insegnamento universitario ancora aveva la compilazione giusti-
nianea ed auspicando un potenziamento dello studio delle leggi
locali, riconosce il ruolo fondamentale assunto dal diritto romano
nella storia giuridica tedesca come elemento unificatore e raziona-
lizzatore degli infiniti particolarismi politici e giuridici giungendo a
sostenere che, senza di esso, la giurisprudenza germanica sarebbe
rimasta un eterno e spregevole caos a carattere pratico (7). Ai diritti
austriaci vigenti, in particolare a quelli dei nobili, & in effetti dedicata
la maggior parte del volume che appare, percio, tutto basato sull’as-
sunto che i domini ereditari costituiscano una entita giuridica pecu-
liare e non assimilabile che in modo generico alle altre zone dell’area
tedesca.

Questi primi tentativi di indagine e di esposizione della storia
del diritto austriaco, mentre si inserivano nella generale concezione
sussidiaria e didascalica della storia, tipica del Settecento, rifletteva
anche un particolare momento della evoluzione dello Stato asbur-
gico. Non sembra un caso, infatti, che essi siano apparsi proprio
negli anni in cui si sviluppavano e consolidavano le riforme teresiane
e giuseppine, tese a uniformare e a centralizzare 'insieme ancora in
parte incoerente dei territori facenti capo agli Asburgo. L’esigenza di
ricercare nel passato le radici di una comunanza giuridica nasceva
nel momento in cui la dispersa congerie di particolarismi locali si
avviava a trasformarsi in un ordinamento statale moderno, unitario
ed efficiente, in stretto collegamento con il formarsi di un senti-
mento patriottico non piu legato ad una dimensione strettamente
locale ma di respiro piu vasto.

L’amore di patria esaltato in uno scritto del 1771 da Joseph von
Sonnenfels (8), uno dei pit importanti protagonisti del riformismo

(7) Ivi, p. 60.

(8) J. von SonnenrELs, Ueber die Liebe des Vaterlandes, in Ib., Gesammelte
Schriften, VII, Wien 1785; su questo personaggio e la relativa bibliografia cfr. M. R. D1
SIMONE, Aspetti della cultura giuridica austriaca nel Settecento, Roma 1984, pp. 99 ss.; W.
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viennese, si fondava soprattutto sulla constatazione che lo Stato con
le sue leggi era il migliore tutore della felicita dei sudditi e la buona
amministrazione costituiva la piu sicura garanzia della fedelta del
popolo. Questa concezione razionalista e pragmatista che concedeva
in realtd assai poco spazio alle tradizioni etniche, culturali e, in
generale, alla storia di una comunita organizzata, non dovette essere
priva di influenza sul primo sviluppo della storia giuridica austriaca.
Era infatti la nuova coscienza di appartenere ad una grande orga-
nizzazione politica e amministrativa, nella quale il diritto aveva il
ruolo fondamentale di ridurre ad unita le secolari e profonde
differenze etniche e culturali, a dare la spinta verso la ricostruzione
delle vicende istituzionali passate. Se le leggi erano considerate
I’elemento pitt importante per definire il concetto di patria, la loro
storia acquistava valore per diffondere e rafforzare il sentimento
patriottico.

Tuttavia al promettente e precoce avvio della storiografia giuri-
dica austriaca non segui uno sviluppo adeguato in quanto lo slancio
iniziale fu interrotto da una inversione di tendenza che, all’insegna
del razionalismo, impedi per molti decenni la ripresa degli studi
storici. La morte prematura di Schroetter, che era stato 'animatore
pit autorevole e attivo di tali studi all’universita, contribui senza
dubbio alla svolta ma non fu certo 'unica causa di essa. In realta,
durante il regno di Giuseppe II si accentud progressivamente 1'im-
postazione illuminista e razionalista della vita intellettuale austriaca
e degli studi universitari in armonia con gli atteggiamenti politici e
culturali dell'imperatore. La teoria del diritto naturale, che in Au-
stria aveva fatto il suo ingresso con forte ritardo rispetto agli altri
paesi germanici e durante la prima meta del Settecento aveva
incontrato notevoli difficolta a diffondersi in un ambiente ancora
largamente improntato ai metodi scolastici, era divenuta nella se-

OGRS, Joseph von Sonnenfels, in Juristen in Osterreich 1200-1980, a cura di W.
BrAUNEDER, Wien 1987, pp. 82 ss.; Joseph von Sonnenfels, a cura di H. REINALTER, Wien
1988; W. Ocris, Joseph von Sonnenfels und die Entwicklung des dsterreichischen Straf-
rechts, in Illuminismo e dottrine penali, a cura di L. BERLINGUER e F. CorLao, Milano 1990,
pp. 459 ss.; Ip., Joseph von Sonnenfels als Rechtsreformer, in Sigismondo Moll e il Tirolo
nella fase di superamento dell antico regime, Atti del Convegno Rovereto 25-27 ottobre
1990, Trento 1993, pp. 57 ss.; In., Joseph von Sonnenfels 1733-1817, in J. VON SONNEN-
FELS, Grundsitze der Polizey, a cura di W. Ocris, Miinchen 2003, pp. 261 ss.
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conda meta del secolo, in seguito alla riforma universitaria teresiana,
uno dei pilastri principali della formazione del giurista e 'intero
corso di laurea in giurisprudenza risultava profondamente condizio-
nato da esso. Non ¢ un caso che il maggiore esponente del giusna-
turalismo austriaco, Carlo Antonio de Martini, le cui opere vennero
tradotte proprio negli anni Ottanta dal latino in tedesco (%), fu allo
stesso tempo autore di un famoso progetto di codice per lo Stato
asburgico e sostenitore di una riforma del piano di studi giuridici
nella quale il ruolo della storia veniva alquanto ridimensionato. Sotto
la sua influenza, nel 1792, il corso in giurisprudenza, ridotto a
quattro anni, restrinse la frequenza in materie storiche (Deutsche
Rechtsgeschichte) al primo anno mentre manteneva I'importanza del
diritto naturale e sottolineava quella della statistica e delle scienze
politiche (1°).

La presa di posizione di Martini appare, d’altra parte, vicina a
quella di Sonnenfels il quale, in un suo progetto per la fondazione di
un’accademia scientifica, aveva sostenuto che la storia del diritto, in
uno Stato dove le leggi fossero chiare, razionali, esenti da contrad-
dizioni e da ambiguita capziose, risultava una materia inutile mentre
il diritto « filosofico », da non confondersi con essa, gli appariva

(°) C. A. bE MARTINI, Lehrbegriff des Natur-Staats-und Vélkerrechts, 4 voll., Wien
1783-1784; su Martini cfr. il mio Aspetti della cultura giuridica, cit., pp. 65 ss.; H.
SCHLOSSER, Karl Anton von Martini zu Wasserberg, in Juristen in Osterreich, cit., pp. 77
ss.; G. KLEINHEYER, J. SCHRODER, Karl Anton Freiherr von Martini (1726-1800), in Iip.,
Deutsche Juristen aus fiinf Jahrbunderten, 3* ed., Heidelberg 1989, pp. 174 ss.; A. A.
Casst, Diritto e politica nelle De lege exercitationes sex di Carlo Antonio Martini, in
«Rivista di storia del diritto italiano », LXVT, 1993, pp. 149 ss.; M. Heseis, Karl Anton
von Martini (1726-1800). Leben und Werk, Frankfurt a. M. 1996; A. A. Casst, I/ « bravo
Sfunzionario » absburgico tra Absolutismus e Aufllirung. 1l pensiero e l'opera di Karl
Anton von Martini (1726-1800), Milano 1999; Naturrecht und Kodifikation. Tagungs-
band des Martini-Colloquiums 1998, a cura di H. Barra, R. PAaLME, W. INGENHAEFF,
Wien 1999; R. PancuEri, Carlo Antonio Martini. Ritratto di un giurista al servizio
dell' Tmpero, Trento 2000; Storia, istituzioni e diritto in Carlo Antonio de Martini
(1726-1800), 2. Colloquio europeo Martini, Trento 18-19 ottobre 2000, a cura di H.
Barra, G. PaLraver, G. Rossi, G. ZuccHing, Trento 2002.

(19) LentzE, Die Universititsreform, cit., p. 59; R. MEISTER, Entwicklung und
Reformen, cit., pp. 31-32; E. WANGERMANN, Aufklirung und staatsbiirgerliche Erziehung.
Gottfried van Swieten als Reformator des sterreichischen Unterrichtswesens 1781-1791,
Minchen 1978, pp. 99-100.
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prezioso per stabilire i criteri in base ai quali era opportuno legife-
rare (11).

Questa impostazione razionalista e pragmatista, che mirava
soprattutto ad ottenere funzionari fedeli allo Stato e tecnicamente
preparati mettendo in secondo piano la formazione culturale del
giurista, fu accolta anche da Franz von Zeiller il quale anzi accen-
tuava il carattere tecnico e antistoricista della facolta giuridica in un
progetto redatto nel 1808 che costitui la base della riforma attuata
nel 1810 (12). Con essa gli ultimi residui dell'insegnamento storico
venivano definitivamente aboliti riaffermando cosi, ancora pit deci-
samente, 'indirizzo razionalista della scienza giuridica austriaca che
trovava conferma qualche mese dopo con I'emanazione del codice
civile. L’entrata in vigore di questo testo a coronamento di tanti
tentativi e progetti di riforma del sistema normativo e la concomi-
tante eliminazione dall’insegnamento universitario della storia del
diritto imprimevano alla cultura giuridica dello Stato asburgico un
indirizzo alquanto diverso e autonomo rispetto a quello che nello
stesso periodo si stava facendo strada nel resto dell’area germanica
con il rinnovamento in senso storicistico, antirazionalistico e antico-
dicistico (13).

Come ¢ noto, la riforma del 1810 suscitd un commento sfavo-
revole di Savigny secondo cui, se la totale esclusione del diritto
germanico dal piano di studi giuridici in Austria poteva essere
spiegata con la scarsa influenza di esso sul codice civile, anche lo
spazio accordato al diritto romano come radice del sistema vigente
non bastava a scongiurare il pericolo di fare inaridire la ricerca e la
riflessione sui problemi del diritto dando I'avvio ad una letteratura

(11) J. voN SONNENFELS, Ezn patriotischer Traum. Entwurf zu einer Privatvereinigung
fiir Mdnner von Wissenschaften, in Ip., Gesammelte Schriften, IX, Wien 1786, pp. 287 ss.

(12) Lentze, Die Universititsreform, cit., pp. 68 ss.; K. EBert, Der Einfluf§ Zeillers
auf die Gestaltung des juristischen akademischen Unterrichts. Die Reform des Rechtsstu-
diums im Jabre 1810, in Forschungsband Franz von Zeiller (1751-1828). Beitrige zur
Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte, a cura di W. SeLB e H. HOFMEISTER,
Wien-Graz-Koln 1980, pp. 63 ss.

(13) H. LeNTzE, Austrian Law Schools and Legal History, in Essays in Legal History
in Honor of Felix Frankfurter, Indianapolis-Kansas City-New York 1966, pp. 159 ss.; W.
Ocris, Der Entwicklungsgang der dsterreichischen Privatrechtswissenschaft im 19.
Jabrbundert, Berlin 1968.
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ancora piu piatta e meccanica di quella francese (*4). Sebbene lo
scrittore tedesco non auspicasse I'abolizione del testo del 1811,
considerandolo ormai parte integrante della storia dello Stato au-
striaco e paventando la confusione che la sua scomparsa avrebbe
causato, egli stigmatizzava decisamente I'insufficienza degli studi
storici che gli sembravano, dopo I'introduzione del codice, ancora
pit indispensabili di prima per dare vita ad una scienza giuridica
ricca e vitale (¥9).

Secondo I'opinione di alcuni studiosi moderni, anche la fine del
Sacro Romano Impero influi sulla consapevole e intenzionale ten-
denza austriaca a diversificarsi dall’indirizzo storicistico che si stava
affermando in Germania. Sta di fatto che le previsioni di Savigny si
avverarono puntualmente e la scienza giuridica austriaca, soprat-
tutto dopo la morte di Zeiller e dei principali protagonisti della
grande riforma delle fonti realizzata nei primi anni dell’Ottocento, si
trasformo rapidamente in mera esegesi dei testi. Lo stesso processo
culturale che aveva visto in Francia la dottrina giuridica concentrarsi
sul commento letterale e pedissequo del Code Napoléon si affermo in
Austria dove, dopo I'emanazione del codice del 1811, I'impegno dei
giuristi si volse soprattutto alla interpretazione di esso in base a
criteri quanto meno affini a quelli che caratterizzavano I'approccio
metodico della Ecole de I'exegése in Francia (16). D’altra parte, negli
anni della Restaurazione, sia per il ricupero della antica tradizione
imperiale che faceva dell’Austria tedesca il centro e il fulcro della
Monarchia asburgica, sia per I'impostazione conservatrice di Met-
ternich, la cultura giuridica continuo ad insistere soprattutto sulle
fonti normative imperiali considerate in senso positivistico.

2. Fu solo verso la meta del secolo che la situazione di stasi e
di immobilismo comincio ad evolversi per registrare poi un brusco
mutamento di indirizzo in seguito alla rivoluzione del 1848. Gia

(14) F. K. voN SavioNy, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft, Heidelberg 1814, pp. 140 ss.

(15) Ivi, pp. 135 ss.

(16) . Ocris, Der Entwicklungsgang, cit., p. 6; Ip., Die historische Schule der
osterreichischen Zivilistik, in Festschrift Hans Lentze. Zum 60. Geburtstage dargebracht
von Fachgenossen und Freunden, Innsbruck-Minchen 1969, pp. 449 ss.
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negli anni Quaranta si avviarono una serie di corsi storico-giuridici
a carattere straordinario, tesi a privilegiare I'elemento tedesco nella
vicenda dell'Tmpero per iniziativa di singoli autodidatti cultori della
disciplina quali Anton Schuler, Johann Nepomuk Berger, Josef von
Wiirth (17). Fra questi antesignani, uno dei pit autorevoli ¢ consi-
derato Emil Franz Rossler che nel 1846-47 ottenne di potere impar-
tire un corso di storia giuridica all’'universita di Vienna, rinunciando
ad una normale carriera accademica gia avviata a Praga. Egli pub-
blico in quella occasione i risultati dei suoi studi storici in vari settori
del diritto austro-tedesco dichiarandosi convinto che tali ricerche
fossero molto utili anche alla pratica in quanto gran parte della
normativa civile, penale, processuale vigente nello Stato asburgico
era ancora molto pit vicina al diritto germanico locale che a quello
romano ('8).

Un segno del rinascente interesse per la tradizione giuridica del
passato ¢ individuabile anche nel volume di Moritz von Stuben-
rauch (1) che raccoglieva, in ordine alfabetico per autore, le opere
a carattere giuridico riguardanti le varie parti dell'Impero ad ecce-
zione dell’'Ungheria e della Transilvania. Anche se ¢ lacunoso e
redatto secondo un criterio meccanico, questo lavoro costituisce uno
dei primi tentativi di ricognizione nel vasto e inesplorato mondo
della produzione scientifica austriaca nel campo del diritto.

Nello stesso arco di tempo, un docente di diritto canonico e
romano all’'universita di Vienna, August Chabert, considerato da
qualcuno come il fondatore della storia del diritto austriaco (29),
cominciava a scrivere un’opera di vasto respiro che si proponeva di
affrontare la complessa problematica istituzionale e giuridica dei
Paesi ereditari partendo dalle lontane origini preromane. La morte,
che colse l'autore appena trentenne, impedi la realizzazione del

(17) H. Lentzg, Graf Thun und die deutsche Rechtsgeschichte, in « Mitteilungen des
Instituts fiir 6sterreichische Geschichtsforschung », LXIII, 1955, pp. 500 ss.

(18) E. F. RossLer, Uber die Bedeutung und Behandlung der Geschichte des Rechts
in Osterreich, Prag 1847.

(19) M. vON STUBENRAUCH, Bibliotheca juridica austriaca, Wien 1847.

(20) H. voN VoLteLiNt, Die dsterreichische Reichsgeschichte, ibre Aufgaben und
Ziele, in « Deutsche Geschichtsblitter », II, 4, 1901, pp. 97 ss., p. 99.; H. BartL, Dr.
August Chabert und die ésterreichische Rechtsgeschichte, in « Zeitschrift der Savigny
Stiftung fiir Rechtsgeschichte », G. A., CIII, 1986, pp. 276 ss.
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lavoro di cui ci rimane la parte iniziale, pubblicata postuma, che
giunge solo fino ai tempi di Carlo il Grosso (21). Questo frammento,
pur nella sua incompletezza e parzialita, fornisce una immagine
abbastanza chiara degli obiettivi e della impostazione dell’autore.
Egli, nella premessa, sosteneva la necessita di approfondire le ricer-
che in quel settore di studi ancora trascurato e spiegava di essersi
limitato a prendere in considerazione le zone di lingua tedesca
perché, nonostante le varie e disparate influenze subite dal loro
sistema giuridico nel corso dei secoli, esse presentavano una chiara
unita di sviluppo. Nella sua visione del ruolo centrale dell’elemento
tedesco nel contesto imperiale, la ricostruzione di insieme della
storia del diritto di tutti i domini asburgici nel loro complesso,
invece, a prescindere dalla vastita dell’'impresa, sarebbe risultata alla
fine una mera giustapposizione di vicende diverse (22). L’opera, che
nelle intenzioni di Chabert avrebbe dovuto trattare di vari settori del
diritto, & incentrata, nello stralcio che ci & rimasto, soprattutto sulle
istituzioni pubbliche e sulle fonti che vengono descritte con pun-
tualita e ampio sussidio di riferimenti bibliografici e documentari.

Tuttavia doveva passare ancora molto tempo prima che la storia
del diritto austriaco potesse fare il suo ingresso a pieno titolo nelle
universita. La rivoluzione del 1848, come si ¢ anticipato, indusse ad
un profondo ripensamento della impostazione delle facolta giuridi-
che in quanto la radice ideologica dei moti insurrezionali venne
individuata nello spirito razionalista che le permeava e quindi la
storia apparve come il pit efficace mezzo per correggere le tendenze
liberali dei giovani. In questa prospettiva fu varata nel 1855 la
riforma patrocinata dal ministro della pubblica istruzione Leo Thun-
Hohenstein, irrimediabilmente avverso alle teorie giusnaturaliste e
deciso a creare le premesse per la formazione di un nuovo tipo di
giurista che fosse culturalmente al passo con I'evoluzione della
scienza del diritto avvenuta nei Paesi tedeschi ma conservatore e
cattolico negli atteggiamenti politici ().

(21) A. CHaBERT, Bruchstiick einer Staats- und Rechtsgeschichte der deutschisterrer-
chischen Lénder, in Denkschriften der fkaiserlichen Akademie der Wissenschaften,
philosophisch-historische Classe, III, 2, Wien 1852, pp. 47 ss.

(22) Ivi, p. 51.

(2) Su questa riforma cfr. H. LeNtzE, L'insegnamento della storia del diritto nella
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La storia del diritto che in questa occasione fu reinserita nel
piano di studi legali non era perd quella specificamente austriaca,
secondo la tradizione che si era faticosamente e discontinuamente
fatta strada fino ad allora tra gli scrittori asburgici, ma quella
mutuata direttamente dalla elaborazione che nel frattempo ne era
stata realizzata nei Paesi tedeschi sulla scia della Prussia. L’abbatti-
mento di ogni differenziazione ideale e scientifica con questi ultimi,
il ricupero degli elementi comuni e la valorizzazione della cultura di
origine germanica, esaltati dal pubblicista austriaco Karl Ems Jarke,
esponente della restaurazione cattolica, in un memorandum del
1849 (24), divenivano gli obiettivi ideali perseguiti da Thun nella sua
opera di riforma universitaria che, appunto, lungi dal dare spazio
alla storia giuridica locale, mirava soprattutto a stabilire uno stretto
collegamento con le tendenze della scuola tedesca. Cosi, personaggi
come Rossler e Anton Hye von Glunek, il secondo dei quali era
esplicitamente contrario all’indirizzo totalmente romanistico e ger-
manistico della riforma e sosteneva una cultura giuridica autonoma
fondata sulla tradizione della patria austriaca, furono allontanati
dall’insegnamento, mentre veniva chiamato alla nuova cattedra di
Deutsche Reichs- und Rechtsgeschichte Georg Phillips, campione del
conservatorismo cattolico e propagatore del programma grande-
tedesco, gia professore di quella disciplina a Berlino e a Monaco. In
tal modo lo sviluppo di una storia del diritto austriaco veniva di
nuovo bloccato d’autorita proprio mentre stava rafforzandosi e
precisandosi nei suoi obiettivi e metodi.

Secondo uno studioso moderno, la forzata valorizzazione del-
I’elemento germanico nella ricostruzione delle vicende istituzionali e
normative dei Paesi ereditari asburgici, ha comportato, tra le altre
distorsioni, anche una scorretta valutazione dei limiti temporali della
materia dato che le fonti giuridiche germaniche compaiono in Austria

riforma degli studi universitari promossa dal ministro austriaco von Thun e Uistituzione di
una cattedra a Pavia e Padova, in « Archivio storico lombardo », ITI, 1951-52, pp. 291 ss.;
Ip., Graf Thun und die deutsche Rechtsgeschichte, cit.; Ip., Die Universititsreform, cit.;
Ip., Die germanistischen Ficher an der juristischen Fakultit der Universitit Wien, in
Studien zur Geschichte der Universitit Wien, I1, Graz, Koln 1965, pp. 61 ss.; R. MEISTER,
Entwicklung und Reformen, cit., pp. 77 ss.

(%) Il memorandum & pubblicato in H. Lentzi, Die Universititsreform, cit., pp,
295 ss.
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piuttosto tardi e cio ha indotto a trascurare il periodo ad esse pre-
cedente (?). Sta di fatto che negli anni immediatamente successivi alla
riforma Thun la produzione storiografica in questo campo fu scarsa
e solo verso la fine del secolo (soprattutto dopo la creazione, nel 1893,
della cattedra di Osterreichische Reichsgeschichte) & possibile rilevare
una crescita di interesse e una certa ripresa di studi. Anche in questo
periodo, tuttavia, non mancarono studiosi che tentarono di affrontare
alcuni problemi della particolare situazione austriaca quali 'evolu-
zione delle strutture universitarie e dell’insegnamento del diritto (2¢),
le vicende della codificazione del diritto civile (27), la genesi e le ca-
ratteristiche del diritto penale nell’eta delle riforme (28), la struttura
di istituzioni specificamente austriache (2°), gli ordinamenti citta-
dini (39), mentre veniva pubblicata anche un’opera di vasto respiro
intesa a fornire un quadro organico della storia del diritto austriaco
nel suo complesso a partire dal periodo teresiano (*1).

(2°) H. Bavtw, Die dsterreichische Rechtsgeschichte, in Festschrift Hans Lentze, cit.,
pp. 35 ss., p. 40.

(26) R. Kink, Die Rechtslebre an der Wiener Universitit. Geschichtliches Fragment
als Beitrag zur Osterreichischen Rechtsgeschichte, Wien 1853; Ip., Geschichte der kaiser-
lichen Universitit zu Wien, 2 voll, 3 tomi, Wien 1854; J. A. TomascHek, Uber zwei iltere
Rechtsgutachten der Wiener Universitit, in Sitzungsberichte der kaiserlichen Akademie
der Wissenschaften, philosophisch-historische Classe, XXXIV, Wien 1860, pp. 58 ss.; J.
Ascusac, Geschichte der Wiener Universitit, 3 voll.,, Wien 1865-1888; J. Prossr,
Geschichte der Universitit Innsbruck seit ibrer Entstehung bis zum Jahre 1860, Innsbruck
1869.

(27) Pr. Harras Von Harrasowsky, Geschichte der Codification des dsterreichischen
Civilrechtes, Wien 1868.

(28) W. E. WaHLBERG, Gesammelte kleinere Schriften und Bruchstiicke iiber Stra-
frecht, Strafprozess, Gefingniskunde, Literatur und Dogmengeschichte der Rechtslehre in
Osterreich, 3 voll., Wien 1875-1882.

(29) C. F. voN Hock, H. I. BIDERMANN, Der ésterreichische Staatsrath 1760-1848,
Wien 1879.

(30) F. Biscuorr, Osterreichische Stadtrechte und Privilegien mit Literaturangaben
und Anmerkungen, Wien 1857; J. A. TomascHEK, Die Rechte und Freibeiten der Stadt
Wien, 2 voll., Wien 1877; Ib., Die beiden Handfesten Kénig Rudolf I. fiir die Stadt Wien
vom 24. luni 1278 und ihre Bedeutung fiir die Geschichte des dsterreichischen Stidtewe-
sens. Eine kritische Studie, in Sitzungsberichte der kaiserlichen Akadeniie der Wissenschaf-
ten, philosophisch-historische Classe, LXXXIII, Wien 1876, pp. 293 ss.

(1) A. voN DomiN-PETRUSHEVECS, Neuere Osterreichische Rechtsgeschichte, Wien
1869.
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Tra la fine dell’Ottocento e i primi anni del Novecento, raffor-
zatasi la coscienza della sostanziale omogeneita etnica e sociale della
comunita austriaca nel quadro della monarchia divenuta duplice in
seguito all’Ausgleich del 1867, il crescente interesse per la storia del
diritto austriaco ¢ testimoniato dal moltiplicarsi degli studi e dalla
pubblicazione di fonti. Sulla scia del volume di Alphons von Domin-
Petrushevecs, vennero elaborate alcune opere di insieme che, par-
tendo dall’eta romana o dal medioevo arrivavano fino alla prima
meta del XIX secolo occupandosi in prevalenza delle strutture
pubbliche e dell’amministrazione dei vari territori e toccando solo
marginalmente e brevemente la tematica relativa alle fonti e alla
scienza giuridica (32). Fra 'altro fu pubblicato il lavoro dello storico
e giurista Ignaz Beidtel, morto nel 1865 (33), con il quale si offriva un
quadro ricco e articolato della storia amministrativa, a partire dal-
Ieta teresiana fino al 1848, con aperture a questioni sociali che gli
conferivano un carattere pit complesso rispetto agli altri testi sullo
stesso argomento rendendolo, secondo un autorevole parere (34),
ancora valido ai giorni nostri per alcuni aspetti.

Accanto a tali lavori di insieme comparvero studi dedicati ad
approfondire la conoscenza di particolari periodi, del ruolo e del
funzionamento di singoli organi o settori dello Stato (), mentre la

(32) E. Verunsky, Osterreichische Reichs-und Rechtsgeschichte. Ein Lebr-und Hand-
buch, Wien 1894; A. BACHMANN, Lebrbuch der dsterreichischen Reichsgeschichte. Geschi-
chte der Staatsbildung und des offentlichen Rechts, Prag 1895; A. Huser, Osterreichische
Reichsgeschichte. Geschichte der Staatsbildung und des iffentlichen Rechts, Wien 1895, 2*
ed. a cura di A. Dopsc, Wien 1901; A. Luscain voN EsencreutH, Osterreichische
Reichsgeschichte (Geschichte der Staatsbildung, der Rechtsquellen und des iffentlichen
Rechts), Bamberg 1896, 2* ed., Bamberg 1914; Ip., Grundriss der dsterreichischen
Rechtsgeschichte, Bamberg 1899, 2* ed., Bamberg 1918. Su questi scrittori cfr. L. Bussr,
Fra unione personale e Stato sopranazionale. Contributo alla storia della formazione
dell'Tmpero d’Austria, Milano 2003, pp. 54 ss.

(3*) L BemrtEL, Geschichte der dsterreichischen Staatsverwaltung 1740-1848, a cura
di A. Husegr, 2 voll., Innsbruck 1896-1898.

(34) O. BRUNNER, Staat und Gesellschaft im vormirzlichen Osterreich im Spiegel von
I Beidtels Geschichte der dsterreichischen Staatsverwaltung 1740-1848, in Staat und
Gesellschaft im deutschen Vormirz 1815-1848, a cura di W. CoNzg, 2° ed., Stuttgart 1970,
pp- 39 ss.

(®>) S. ApLER, Die Organisation der Centralverwaltung unter Kaiser Maximilian 1.
auf urkundlicher Grundlage dargestellt, Leipzig 1886; E. RosentHAL, Die Behirdenorga-
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storia delle universita continuo a costituire un oggetto importante di
attenzione (*¢), I'evoluzione del diritto penale venne studiata piu
organicamente (37), la problematica riguardante I'organizzazione e
Iattivita dei tribunali fu affrontata in numerosi lavori (38) e i rapporti
tra Stato e Chiesa suscitarono un crescente interesse (*9).

Qualche studioso comincid a porsi con maggiore ampiezza di

nisation Kaiser Ferdinands 1. Das Vorbild der Verwaltungsorganisation in den deutschen
Territorien. Ein Beitrag zur Geschichte des Verwaltungsrechtes nach archivalischen Quel-
len, in « Archiv fir Osterreichische Geschichte », LXIX, Wien 1887, pp. 51 ss.; A. VON
WreTscHkO, Das dsterreichische Marschallamt im Mittelalter. Ein Beitrag zur Geschichte
der Verwaltung in den Territorien des deutschen Reiches. Auf urkundlicher Grundlage,
Wien 1897; Tu. FELLNER, H. KreETSCHMAYR, Die dsterreichische Zentralverwaltung, 3 voll.,
Wien 1907; E. StroBL VON ALBEG, Das Obersthofmarschallamt, Innsbruck 1908; G.
Kovmer, Parlament und Verfassung in Qesterreich, 6 voll., Wien-Leipzig 1902-1910; A.
Dovsch, Verfassung-und Wirtschaftsgeschichte des Mittelalters. Gesammelte Aufsitze, 2
voll., Wien 1928-1938 (ristampa anastatica, Aalen 1968).

(3¢) A. LuscHIN vON EBENGREUTH, Oesterreicher an italienischen Universititen zur
Zeit der Reception des romischen Rechts. Rechts-und culturgeschichtliche Studien, Wien
1882; G. WoLF, Zur Geschichte der Wiener Universitit, Wien 1893; K. ScHrAUF, Die
Geschichte der Wiener Universitit in ihren Grundziigen, Wien 1901.

(37) F. Biorr, Das Verbrechen der Zauberei (crimen magiae). Ein Beitrag zur
Geschichte der Strafrechtspflege in Steiermark, Graz 1902; E. Kwiatowski, Die Constitutio
criminalis Theresiana. Ein Beitrag zur theresianischen Reichs-und Rechtsgeschichte, Inn-
sbruck 1904; H. HokGeL, Geschichte des dsterreichischen Strafrechtes in Verbindung mit
einer Erliuterung seiner grundsdtzlicher Bestimmungen, 2 voll., Wien 1904-1905; Ib.,
Freibeitsstrafe und Gefingniswesen in Osterreich von der Theresiana bis zur Gegenwart,
Graz 1916.

(38) A. LuscHIN vON EBENGREUTH, Geschichte des dlteren Gerichtswesens in Oster-
reich ob und unter der Enns, Weimar 1879; A. voN MAGEs, Die Justizverwaltung in Tirol
und Vorarlberg in den letzten hundert Jabren, Innsbruck 1887; M. F. voN MAASBURG,
Geschichte der obersten Justizstelle in Wien (1749-1848), Prag 1879; J. STERNADT,
Materialien zur Geschichte der Entwicklung der Gerichtsverfassung und des Verfahrens in
den alten Vierteln des Landes ob der Enns bis zum Untergange der Patrimonialgerichts-
barkeit, in « Archiv fiir Osterreichische Geschichte », XCVII, 1909, pp. 161 ss.; E.
PLANER, Recht und Richter in den innerésterreichischen Lindern Steiermark, Kirnten und
Krain, Graz 1911; O. Storz, Geschichte der Gerichte Deutschtirols, in « Archiv fiir
Osterreichische Geschichte », CII, 1913, pp. 83 ss.

(3°) L. WaHRMUND, Das Kirchenpatronatrecht und seine Entwicklung in Osterreich,
2 voll.,, Wien 1894-1896; H. voN SwrBIK, Die Beiziehungen von Staat und Kirche in
Osterreich wibrend des Mittelalters, Innsbruck 1904; J. R. Kusgy, Joseph II. und die
dussere Kirchenverfassung Innerdsterreichs, Stuttgart 1908; G. Hovrzknecut, Ursprung
und Herkunft der Reformideen Kaiser Josefs IL. auf kirchlichem Gebiete, Innsbruck 1914.
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vedute il problema delle fonti del diritto locale e della recezione di
quello romano (*°). Grande risonanza acquisto in questo ambito il
dibattito degli storici per la definizione di numerosi interrogativi
sulle caratteristiche, la formazione e la cronologia di una raccolta
normativa del XIII secolo, conosciuta col nome di Landrecht au-
striaco, di cui si curd anche la pubblicazione (41); pari interesse
suscitd la scoperta di un altro testo giuridico medievale, la Sumzma
legum, redatto su schemi romanistici, che apriva a sua volta diverse
questioni circa I'autore, la datazione, le fonti e le diverse influenze in
esso riscontrabili (42).

L’anniversario della emanazione del codice civile costitui un’oc-
casione di ripensamento storico sul ruolo e la genesi di esso () e
anche il diritto privato fu reso oggetto di qualche ricerca su aspetti
specifici (*4) mentre i rapporti concernenti la terra e i loro riflessi sul

(49) T. vON SARTORI-MONTECROCE, Beitrige zur dsterreichischen Reichs-und Rechts-
geschichte. Uber die Reception der fremden Rechte in Tirol und die Tiroler Landes-
Ordnungen, Innsbruck 1895; C. CHORINSKY, Beitrige zur Erforschung dsterreichischer
Rechtsquellen, Wien 1896; V. HASENOHRL, Beitrige zur Geschichte der Rechtsbildung und
der Rechtsquellen in den dsterreichischen Alpenlindern bis zur Rezeption des rémischen
Rechtes, in « Archiv fiir Osterreichische Geschichte », XCIII, 1905, pp. 249 ss.; TH.
MotLocH, Landesordnungen geschichtlich und Landbandfesten, in Osterreichisches Staats-
worterbuch, 2* ed., I, Wien 1907, pp. 331 ss.

(41) A. LuscriNn voN EBENGREUTH, Die Entstehungszeit des dsterreichischen Land-
rechtes, Graz 1872; A. DovscH, Entstehung und Charakter des dsterreichischen « Land-
rechtes », in « Archiv fiir dsterreichische Geschichte », LXXIX, 1893, pp. 1 ss.; Ip., Neue
Forschungen iiber das dsterreichische Landesrecht,in « Archiv fiir 6sterreichische Geschich-
te », CIV, 1918, pp. 427 ss.; E. von Scuwinb, A. DopscH, Ausgewdiblte Urkunden zur
Verfassungsgeschichte der deutsch-Osterreichischen Erblande im Mittelalter, Innsbruck
1895; M. STIEBER, Das dsterreichische Landrecht und die béhmischen Einwirkungen auf die
Reformen Kinig Ottokars in Osterreich, Innsbruck 1905; il testo del Landrecht era gia stato
pubblicato da V. Hasenonre, Osterreichisches Landrecht ine 13. und 14. Jabrbundert. Ein
Beitrag zur Deutschen Rechtsgeschichte, Wien 1867.

(42) J. A. TowmascuEk, Ueber eine in Oesterreich in der ersten Hilfte des XIV
Jahrbunderts geschriebene Summa legum incerti auctoris und thr Quellenveriltniss zu dem
Stadtrechte von Wiener-Neustadt und dem Werbiczischen Tripartitum, in Sitzungsberichte
der kaiserlichen Akademie der Wissenschaften, philosophisch-historische Classe, CVI,
Wien 1884, pp. 241 ss.

(#) Festschrift zur Jabrbundertfeier des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, 2
voll., Wien 1911.

(#4) C. CHORINSKY, Das Vormundschaftsrecht Osterreichs vom 16. Jabrbundert bis
zum Erscheinen des Josephinischen Gesetzbuches, Wien 1878; R. BartscH, Die Rechts-



18 PROFILI TEORICI

campo economico e sociale non mancarono di suscitare qualche
ricerca particolare (+).

In connessione con il crescente interesse per questo tipo di
argomenti sono da porre le edizioni di fonti normative tipicamente
austriache. A tale proposito va ricordato soprattutto I'avvio della
pubblicazione, intrapresa in quegli anni dalla Osterreichische Aka-
demie der Wissenschaften di una imponente serie di volumi dedicati
alla raccolta dei Weistiimer (46) e degli Urbare (47). Se si considera
che i primi costituiscono le affermazioni di diritto consuetudinario
vigente fissate nel corso dei procedimenti giudiziari, delle assemblee
o dei lavori del Reichstag e i secondi contengono le indicazioni, le
informazioni e le direttive essenziali per 'amministrazione dei fondi,
questa iniziativa appare di fondamentale importanza in quanto
fornisce uno strumento indispensabile per procedere alla indagine
sulla storia giuridica locale. Accanto ad essa va segnalata anche
I'edizione di documenti relativi alle vicende della codificazione (48) e
la pubblicazione di fonti giuridiche cittadine e regionali (4°) che
arricchivano il materiale di studio a disposizione e spesso fornivano

stellung der Frau als Gattin und Mutter. Geschichtliche Entwicklung ibrer persénlichen
Stellung im Privatrecht bis in das 18. Jahrbundert, Leipzig 1903; Ib., Das ebeliche
Giiterrecht in der Summa Raymundus von Wiener-Neustadt, in Sitzungsberichte der
kaiserlichen Akademie der Wissenschaften, philosophisch- historische Classe, CLXVIII,
Wien 1911, VII Abhandlung; A. Dopsct, Zur Geschichte der patrimonialen Gewalten in
Niederosterreich, in « Mitteilungen des Instituts fiir Osterreichische Geschichtsfor-
schung », XXIX, 1908, pp. 594 ss.; V. HASENOHRL, Beitrige zur Geschichte des deutschen
Privatrechts in den osterreichischen Alpenlindern, in « Archiv fiir Osterreichische Ge-
schichte », XCVII, 1909, pp. 1 ss.

(#5) A. MELL, Die Anfinge der Bauernbefreiung in Steiermark unter Maria Theresia
und Josef II. Nach den Acten dargestellt, Graz 1901; V. BisL, Die Restauration der
niederdsterreichischen Landesverfassung unter K. Leopold I1. Ein Beitrag zur Geschichte
der dsterreichischen Stinde und inneren Staatsverwaltung, Innsbruck 1902; H. WOPFNER,
Das Almendregal des Tiroler Landesfiirsten, Innsbruck 1906.

(4¢) Osterreichische Weistiimer, 1, Wien 1870.

(47) Osterreichische Urbare, 1, a cura di A. DopscH, Wien-Leipzig 1904.

(48) Pu. von Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen, 5
voll.,, Wien 1883-1886; J. OrNER, Der Ur-Entwurf und die Beratungsprotokolle des
Oesterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, 2 voll., Wien 1889.

(49) Steiermarkisches Landrecht des Mittelalters, a cura di F. Biscrorr, Graz 1875;
Forschungen zur Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte der Steiermark, 1, Graz 1897
(dal 1957 la collana prende il titolo Forschungen zur geschichtlichen Landeskunde der
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I'occasione, nelle introduzioni premesse alle raccolte, per focalizzare
meglio i problemi e delineare un quadro delle conoscenze raggiunte
fino a quel momento in materia.

Nel complesso, la produzione storico-giuridica di questo pe-
riodo, pur essendo caratterizzata da un vivace risveglio di attivita di
ricerca in varie direzioni, appare in definitiva privilegiare il diritto
pubblico rispetto agli altri settori. La storia delle strutture centrali
e periferiche dello Stato, la complessa vicenda della formazione di
una compagine unitaria dalla primitiva giustapposizione di territori
autonomi, la realizzazione di un apparato burocratico come ele-
mento portante dell'intera organizzazione politica asburgica, il
funzionamento del sistema giudiziario e finanziario sono gli argo-
menti che attiravano di piu I'attenzione degli studiosi e sostanzia-
vano le opere piu vaste e approfondite. Per contro gli studi sulle
fonti e sul diritto privato, pur non mancando, come si ¢ visto, di
contributi talvolta notevoli, appaiono in una fase meno avanzata e
hanno un carattere pit frammentario. Quasi del tutto carente
rimaneva l'indagine sullo svolgimento della cultura giuridica au-
striaca e sulle singole figure di scrittori che venivano di solito citati
solo occasionalmente e che nelle storie delle universita non rice-
vevano una adeguata attenzione malgrado il ruolo che quella cultura
aveva esercitato nel passato.

In realta, la tendenza a privilegiare il diritto pubblico appare il
frutto di una scelta precisa, a volte esplicitamente teorizzata (°°). Se
infatti dal punto di vista delle fonti e del diritto privato la storia
giuridica dell’Austria era frammentaria e la sua peculiare identita
appariva stemperarsi nel pit vasto ambito della storia del diritto
germanico, divenuto anche oggetto fondamentale dell’insegnamento

Steiermark); F. KoGLER, Beitrige zur Stadtrechtsgeschichte Kufsteins bis zum. Ausgang des
Mittelalters, Innsbruck 1912; Quellen zur Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte der
Steiermark, 1, Graz 1914; per la storia di Vienna cfr. H. ScHuster, Die Entwicklung des
Rechtslebens, Verfassung und Verwaltung, in Geschichte der Stadt Wien, 1, Wien 1897,
pp. 293 ss.; Ip., Rechtsleben, Verfassung und Verwaltung, 11, Wien 1900, pp. 352 ss.; K.
FARMAYER, Verfassung und Verwaltung der Stadt Wien (1526-1740), ivi, V, Wien 1914,
pp- 100 ss.
(°%) H. voN VoLteLiNg Die dsterreichische Reichsgeschichte, cit.
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universitario, le strutture e le istituzioni dell'Impero fornivano un
materiale pit adatto ad una ricostruzione unitaria e autonoma della
realta specificamente austriaca che dal 1867 aveva assunto un carat-
tere diverso e per molti aspetti rinnovato.

Nel periodo fra le due guerre la situazione non sembra subire
sostanziali mutamenti anche perché il fervore di studi manifestatosi
tra la fine dell’Ottocento e I'inizio del Novecento perse di intensita.
Sebbene infatti 'opera di ricerca avviata in precedenza venisse
proseguita, la produzione appare meno rigogliosa e varia: mentre
non si pubblicarono nuovi lavori di insieme, le indagini erano volte
a chiarire tematiche gia proposte negli ultimi tempi della Monarchia
piuttosto che ad aprire nuove vie di ricerca. D’altra parte la storio-
grafia precedente aveva suscitato una quantita di problemi e lasciato
una serie di lacune tali da rendere necessario un lavoro di ripensa-
mento, di verifica e di consolidamento dei risultati ottenuti. In
questa prospettiva ricevevano maggiore impulso le ricerche di storia
istituzionale locale (°!), mentre venivano proseguite quelle riguar-
danti I'amministrazione centrale (°2), si riprendevano le indagini
sulla codificazione () e sulle fonti del diritto austriaco con pubbli-

(>1) K. ScHALK, Aus der Zeit des ésterreichischen Faustrechts 1440-1463. Das Wiener
Patriziat um die Zeit des Aufstandes von 1462 und die Griinde dieses Ergebnisses, Wien
1919; R. voN GRANICHSTAEDTEN — CzERVA, Die staatrechtliche Stellung Tirols in ibrer
geschichtlichen Entwicklung bis auf die Gegenwart, Innsbruck 1919; Ip., Die Enstehung
der Tiroler Landesverfassung (1790-1861), Innsbruck-Wien-Miinchen 1922; V. Bisr, Die
Wiener Polizei. Eine kulturbistorische Studie, Leipzig-Wien-New York 1927; A. MELL,
Grundriss der Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte des Landes Steiermark, Graz 1929;
J. K. STADLER, Bestrige zur Rechtsgeschichte der Stadt Salzburg im Mittelater, Hir-
schenhausen 1934; K. TROGGLER, Stadtrecht und Stadtgericht in Klagenfurt. Beitrige zur
Geschichte des Verfabrenrechtes in den dsterreichischen Alpenlinder, Klagenfurt 1937; K.
H. Zecuner, Die Rechte der Kirntner Stidte im Mittelater und ihr Zusammenhbang mit den
Stadtrechten ausserbalb Kértens, Miinchen 1938.

(°2) A. voN CzerpIK, Zur Geschichte der k.k. Osterreichischen Ministerien 1861-
1916, 3 voll., Teschen-Wien-Leipzig 1917-1920; J. K. MaYr, Geschichte der dsterreichi-
schen Staatskanzlei im Zeitalter des Fiirsten Metternich, Wien 1935.

(*3) E. SwoBopa, Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch im Lichte der Lehbren
Kants, Graz 1926; Ip., Franz von Zeiller, der grosse Pladfinder der Kultur auf dem Gebiete
des Rechts und die Bedeutung seines Lebenswerkes fiir die Gegenwart, Graz-Wien-
Leipzig 1931.
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cazioni di testi e studi su di essi (°4) e si realizzava qualche nuovo
lavoro sui rapporti tra lo Stato e la Chiesa (°3). Né va dimenticato
che in quegli anni cominciava ad operare un personaggio come Otto
Brunner, destinato a divenire uno dei pit autorevoli storici del XX
secolo. Nel 1929 egli dava alle stampe un ampio volume dedicato
all’amministrazione finanziaria della citta di Vienna (°¢) nel quale
venivano presi in esame, fino agli inizi dell’eta moderna, numerosi e
vari aspetti delle istituzioni urbane come la polizia, i tribunali, le
scuole, la sanita, le poste, I'edilizia, la difesa, I’attivita legislativa, in
un complesso quadro che rivelava gia una visione del mondo
giuridico strettamente collegata con gli aspetti sociali e umani.
Questa impostazione avrebbe trovato nel famoso volume Land und
Herrschaft, pubblicato per la prima volta nel 1939, una espressione
pitt matura e completa che, come & stato osservato, impedisce di
qualificare I'autore come uno studioso di storia del diritto in senso
tradizionale per conferirgli una posizione del tutto autonoma e
particolare nella storiografia moderna (°7).

Dagli interessi di tipo istituzionale si allontanava invece piu

(%) 1. Pravr, Bernhard Walther von Walthersweil als Romanist des 16. Jabrbun-
derts, in Sitzungsberichte der Kaiserlichen Akademie der Wissenschaften, philosophisch-
historische Classe, CLXXXVTI, 3. Abhandlung, Wien 1921; Die Summa legum brevis levis
et utilis des sogenannten Doktor Raymundus von Wiener-Neustadt, a cura di A. GAL,
Weimar 1926; K. H. Gananw, Versuch einer Geschichte des dsterreichischen Landrechts
im 13. Jahrbundert, in « Mitteilungen des 6sterreichischen Instituts fiir Geschichtsfor-
schung », Erginzungsband XIII, 1935, pp. 229 ss.; M. RINTELEN, Bernhard Walthers
Privatrechtliche Traktate aus dem 16. Jabrbundert, vornehmlich agrarrechtlichen, lehen-
und erbrechtlichen Inbalts, Leipzig 1937.

(°>) M. Hussarex, Die Verbandlung des Konkordats vom 18. August 1855. Ein
Beitrag zur Geschichte des dsterreichischen Staatskirchenrechts, in « Archiv fiir Osterrei-
chische Geschichte », CIX, 1921, pp. 447 ss; Ip., Die Krise und die Losung des
Konkordats vom 18. August 1955. Ein Beitrag zur Geschichte des dsterreichischen
Staatskirchenrechts, ivi, CXII, 1932, pp. 211 ss; K. EpER, Das Land ob der Enns vor der
Glaubensspaltung. Die kirchlichen, religisen und politischen Verbiltnisse in Osterreich
0b der Enns 1490-1525, Linz 1932; Ip., Glaubensspaltung und Landstinde in Osterreich
ob der Enns 1525-1602, Linz 1936; W. M. ProcHL, Das kirchliche Zebntwesen in
Niederésterreich, Wien 1935.

(°6) O. BRUNNER, Die Finanzen der Stadt Wien von den Anfingen bis ins 16.
Jahrbundert, Wien 1929.

(°7) Sulla figura di Brunner cfr. P. ScHiera, Introduzione a O. BRUNNER, Per una
nuova storia costituzionale e sociale, trad. it., Roma 1970; Ip., Introduzione a O. BRUNNER,
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decisamente Heinrich von Srbik che, dopo aver esordito sotto la
guida di Alphons Dopsch con un lavoro sui rapporti tra lo Stato e la
Chiesa, tutto incentrato su aspetti giuridici della questione (°8), si
volgeva ad un approccio storico di tipo politico e ideale, mentre
anche per Oswald Redlich la tematica riguardante il diritto restava
marginale. Né il robusto contributo che Josef Redlich, autorevole
amministrativista e uomo politico, dette alla storia costituzionale
austriaca dell’Ottocento e del primo Novecento (°%), vale a modifi-
care sostanzialmente I'impressione che, nel complesso, a parte qual-
che opera di rilievo, questo settore della storiografia abbia ridotto, in
quel periodo, la sua produttivita.

Il fenomeno & senza dubbio da mettere in relazione con il
difficile momento politico che il Paese stava vivendo dopo la fine
della prima guerra mondiale e certamente la crisi di identita seguita
al dissolversi dell'Impero ha avuto il suo peso al riguardo. Il trauma
della sconfitta nella prima guerra mondiale, la caduta della Monar-
chia, il distacco dei territori non tedeschi dall’antico Impero, la
perdita di aree popolate da Austriaci, non potevano non incidere
profondamente sulla attivita intellettuale di ricostruzione delle
vicende istituzionali del Paese. Mentre i modelli universalistici e
mitteleuropei ai quali gli studiosi si erano riferiti fino ad allora erano
ormai tramontati nella realta, lasciando il posto alla frantumazione
geopolitica sanzionata a Versailles, I'antica polemica tra sostenitori

Terra e potere. Strutture pre-statuali e pre-moderne nella storia costituzionale dell’ Austria
medievale, trad. it., Milano 1983; A. Wanpruszka, Otto Brunner, in Osterreichische
Akademie der Wissenschaften. Almanach fiir das Jabr 1982, Wien 1983, pp. 387 ss.

(°8) SwBIK, Die Beziehungen von Staat und Kirche, cit.; su questo storico cfr. A.
AcneLLL, H. Ritter von Srbik, Napoli 1975.

() J. RepricH, Das dsterreichische Staats-und Reichsproblem. Geschichtliche Dar-
stellung der inneren Politik der habsburgischen Monarchie von 1848 bis zum Untergang
des Reiches, 2 voll., 3 tomi, Leipzig 1920-1926; Ip, Osterreichische Regierung und
Verwaltung im Weltkriege, Wien 1925. Su Josef Redlich cfr. F. FELLNER, Josef Redlich.
Leben und Werk, in Schicksaljabre Osterreichs 1908-1919. Das politiche Tagebuch Josef
Redlich, a cura di F. FeLiner, I, Graz-Koln 1953, pp. XI ss.; Ip., Redlich Josef, in
Osterreichisches Biographisches Lexicon 1815-1950, fasc. 41, Wien 1984, pp. 10-11. Su
Oswald Redlich cfr K. LEcuner, Oswald Redlich (1858-1944), in Neue ésterreichische
Biographie ab 1815. Grosse Osterreicher, X111, Ziirich-Leipzig-Wien 1959, pp. 146 ss.; H.
AppiLt, Redlich Oswald, in Osterreichisches Biographisches Lexicon, fasc. 41, pp. 11-12.
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del programma grande tedesco e fautori di quello piccolo tedesco
rinasceva sotto nuova forma ad opera della ideologia nazionalso-
cialista che riprendeva il motivo romantico dell’'unita del Volk
fondata sulla comunanza etnica e linguistica. Ma 'unita, realizzata
forzatamente con I’Anschluss, lungi dal restituire a Vienna I’antico
ruolo egemonico, segno la fine dell’indipendenza austriaca e con-
tribui, insieme con le vicende belliche, a creare un clima assai
sfavorevole alla prosecuzione delle ricerche che tra la fine dell’Ot-
tocento, e gli inizi del Novecento si erano sviluppate proprio dalla
esigenza di definire storicamente I'individualita istituzionale della
Monarchia asburgica.

3. Dopo la conclusione del secondo conflitto mondiale e il
faticoso recupero dell’indipendenza e della sovranita nazionale, in
un clima di rinnovamento politico e intellettuale, la coscienza della
inadeguatezza dei risultati conseguiti e 1’esigenza di riprendere con
rinnovato impegno gli studi in materia venivano chiaramente av-
vertite e trovavano una esplicita eco nelle osservazioni di un giovane
scrittore che, nel 1950, indicava la via della autonomia dalla
storiografia tedesca e della ricerca dei caratteri individuali e pecu-
liari delle vicende giuridiche austriache come mezzo indispensabile
per il raggiungimento di una rinnovata coscienza del proprio
Paese (¢9),

In effetti, da allora ad oggi, la storia del diritto ha registrato
notevoli progressi in Austria e si ¢ arricchita di numerosi contributi
che hanno fatto luce su aspetti prima ignorati o conosciuti solo
superficialmente. I segni di ripresa, manifestatisi gia negli anni
Cinquanta, si sono intensificati negli anni Sessanta ma ¢ soprattutto
nel decennio successivo che la produzione scientifica si ¢ sviluppata
con grande rigoglio.

11 diritto pubblico e la storia dell’amministrazione sono rimasti
fra gli argomenti piu studiati e hanno trovato nei nuovi manuali

(60) H. BavrtL, Uber die Notwendigkeit einer sterreichischen Rechtsgeschichte, in
«Juristische Blitter », LXXII, 17, 1950, pp. 397 ss.
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una sistemazione pitt moderna. Nel testo di Otto Stolz (¢1), al
quadrodell’organizzazione costituzionale austriaca dal medioevo al
XX secolo si ¢ aggiunta la costante attenzione all’evoluzione dei
tribunali, delle finanze, dell’esercito, dei rapporti tra Stato e Chiesa
e dell’ordinamento degli Stinde, mentre il volume di Wilhelm
Brauneder e Friedrich Lachmayer, che copriva lo stesso arco di
tempo, era piu agile e scolastico (62). Il voluminoso lavoro di Ernst
Hellbling (¢3) partiva dal periodo romano per giungere a descrivere
I'attuale costituzione e forniva una ampia visione delle istituzioni
boeme e ungheresi anche prima del dominio asburgico ma dedicava
lo spazio maggiore al periodo moderno a cominciare dalle riforme
teresiane. Il manuale di Hermann Baltl (¢4) aveva una estensione
cronologica ancora pitt ampia iniziando dalla preistoria e anche dal
punto di vista del contenuto allargava la trattazione ad argomenti
quali le fonti del diritto, le istituzioni economiche e sociali, il diritto
privato in una visione sintetica ma tendenzialmente comprensiva di
tutti gli aspetti principali della vita giuridica. Friedrich Walter,
invece, ha concentrato la sua attenzione sui problemi amministrativi
e strutturali della storia austriaca, che sono presi in considerazione
nel suo compendio (¢°) a partire dal XVI secolo fino al secondo
dopoguerra. A questo autore si deve inoltre la prosecuzione della
storia amministrativa iniziata da Fellner e Kretschmayr, di cui egli ha
curato una serie imponente di volumi con ampie ricostruzioni degli
avvenimenti e ricche raccolte di documenti (¢6).

(¢1) O. Storz, Grundriss der dsterreichischen Verfassungs- und Verwaltungsgeschich-
te. Ein Lehr- und Handbuch, Wien 1951.

(62) W. Brauneper, F. Lacumaver, Osterreichische Verfassungsgeschichte. Ein-
fiibrung in Entwicklung und Strukturen, Wien 1976.

(%) E. C. HELLBLING, Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte. Ein
Lebrbuch fiir Studierende, 2* ed., Wien-New York 1974.

(¢4) H. Bavry, Osterreichische Rechtsgeschichte. Von den Anfingen bis zur Ge-
genwart, Graz 1972.

(63) F. WaLTER, Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte von 1500-
1955, Wien-Kéln-Graz 1972.

(¢6) Die ésterreichische Zentralverwaltung, 11. Abteilung: Von der Vereinigung der
osterreichischen und bohmischen Hofkanzlei bis zur Errichtung der Ministerialverfassung
(1749-1848), 5 voll. in 7 tomi, Wien 1938-1956 (il vol. TI, pubblicato gia nel 1925, ¢ a
cura di J. KaLLBRUNNER e M. WiNKLER); IIT Abteilung: Von der Mérzrevolution 1848 bis
zur Dezemberverfassung 1867, 4 voll., Wien 1964-1971.
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Accanto alle opere di carattere organico e manualistico, vanno
segnalati, sempre nel campo del diritto pubblico, numerosi altri
lavori su diversi aspetti o periodi della storia costituzionale austriaca.
Tra i volumi miscellanei sono da ricordare quello pubblicato nel
1963 nel quale vari autorevoli studiosi prendevano in esame alcuni
punti della evoluzione istituzionale dal medioevo ai giorni nostri (¢7)
e quello, curato da Adam Wandruszka e Peter Urbanitsch, che
conteneva saggi sull’organizzazione centrale, la burocrazia, le fi-
nanze, i tribunali, I'assetto delle varie regioni asburgiche dal 1848
alla fine della Monarchia (¢8). Questi studi testimoniano efficace-
mente I'ansia di motivare il ricupero della sovranita e della indipen-
denza nazionale ricollegando alla tradizione antica I'immagine del-
I’ Austria attuale pur nella consapevolezza della differenza di ruolo e
di prospettiva tra la nuova Repubblica e 'antico Impero.

Pur non mancando ricerche sul periodo medievale (¢°), si puo
rilevare un crescente interesse per I’eta moderna nell’ambito della
quale ¢ stato studiato in particolare il lento e faticoso processo di
formazione di un apparato centralizzato e assolutista dai primi
tentativi cinquecenteschi e secenteschi (7°) alle grandi riforme del
Settecento (7!) e i successivi sviluppi dall’assetto realizzato nell’Ot-

(67) Die Entwicklung der Verfassung Osterreichs vom Mittelalter bis zur Gegenwart,
Wien 1963.

(¢8) Die Habsburgermonarchie 1848-1918, 11: Verwaltung und Rechtswesen, Wien
1975.

(62) H. WIESFLECKER, Meinhard der zweite. Tirol, Kirnten und ihre Nachbarlinder
am Ende des 13. Jabrbunderts, Innsbruck 1955; A. LHOTSKY, Privilegium maius. Die
Geschichte einer Urkunde, Wien 1957; H. Ficurenau, Von der Mark zum Herzogtum.
Grundlagen und Sinn des « Privilegium minus » fiir Osterreich, 2* ed. Miinchen 1965; H.
AppELT, Privilegium minus. Das staufische Kaisertum und die Babenberger in Osterreich,
Wien 1973, 2* ed., Wien 1976.

(70) H. STURMBERGER, Kaiser Ferdinand II. und das Problen: des Absolutisius, Wien
1957; H. WissrLECKER, Kaiser Maximilian 1. Das Reich, Osterreich und Europa an der
Wende zur Neuzeit, 4 voll., Wien 1971-1981.

(71) F. WALTER, Die theresianische Staatsreform von 1749, Wien 1958; G. KLINGEN-
STEIN, Staatsverwaltung und kirchliche Autoritit im 18. Jahrbundert, Miinchen 1970; E.
BrADLER-ROTTMANN, Die Reformen Kaiser Josephs I1., Goppingen 1973; W. OGris, Maria
Theresia judex, in « Anzeiger der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften »,
philosophisch-historische Klasse, CX, 1973, pp 232 ss.; Ip., Joseph II.: Staat- und
Rechtsreformen, in Im Zeichen der Toleranz. Aufsitze zur Toleranzgesetzgebung des 18.
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tocento ai complessi problemi di continuita giuridica posti nel
nostro secolo con la fine della Monarchia e, poi, con la creazione
dell’attuale Repubblica (72).

I rapporti tra Stato e Chiesa hanno suscitato un’attenzione
maggiore del passato (7>) mentre la conoscenza dell’assetto istituzio-
nale cittadino piu antico e dell’amministrazione comunale nell’Ot-
tocento ha fatto progressi notevoli con la pubblicazione di docu-
menti e ricerche in materia (74), il quadro dell’organizzazione dei

Jahrbunderts in den Reichen Joseph IL, ihren Voraussetzungen und ihren Folgen. Eine
Festschrift, Wien 1981, pp. 109 ss.; Ip., Recht und Macht bei Maria Theresia, Tatigkeits-
bericht der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften 1980-1981, Wien 1982, pp. 9
ss.; Ip., Maria Theresia und die Entfaltung des Absolutismus in Osterreich, in Diritto e
potere nella storia europea. Atti del quarto congresso internazionale della Societa italiana
di Storia del diritto, Firenze 1982, 11, pp. 867 ss.; G. KLINGENSTEIN, Riforma e crisi: la
monarchia austriaca sotto Maria Teresa e Giuseppe 1. Tentativo di un’interpretazione, in
La dinamica statale austriaca nel XVIII e XIX secolo. Strutture e tendenze di storia
costituzionale prima e dopo Maria Teresa, a cura di P. ScHiera, Bologna 1981, pp. 93 ss.

(72) A. BunpsmanN, Die Entwicklung der politischen Verwaltung in Tirol und
Vorarlberg seit Maria Theresia bis 1918, Dombirn 1918; H. STURMBERGER, Der Weg zum
Verfassungsstaat. Die politische Entwicklung in Oberdsterreich von 1791-1861, Wien
1962; Der dsterreichisch-ungarische Ausgleich von 1867. Vorgeschichte und Wirkungen,
a cura di P. BerGEr, Wien 1967; G. StourzH, Kleine Geschichte des ésterreichischen
Staatsvertrages mit Dokumententeil, Graz-Wien-Koln 1975; 1. SemrL-HOHENVELDERN,
Die Uberleitung von Herrschaftsverbiltnissen am Beispiel Osterreichs, Wien-New York
1982.

() F. Grass, Plarrei und Gemeinde im Spiegel der Weistiimer Tirols, Innsbruck
1950; F. Maass, Der Josephinisnus. Quellen zu seiner Geschichte in Osterreich 1760-1850,
5 voll., Wien-Miinchen 1951-1961; H. Feritiumer, Die kirchliche Gliederung des Landes
ob der Enns im Zeitalter Kaiser Josefs I1., Linz 1952; F. ENGEL- JaNost, Osterreich und der
Vatikan 1846-1918, 2 voll., Graz-Wien-Koln 1958-1960; E. WEINzIERL, Die dsterreichi-
schen Konkordate von 1855 und 1934, Wien 1961; Kirche in Osterreich, a cura di E.
WeINzIERL, 2 voll., Wien 1966-1967; W. M. Prochi, Die Regelung der Salzburger
Vermaigensrechtsfrage 1803-1961, Wien. 1962; G. KOLLER, Princeps in Ecclesia. Untersu-
chungen zur Kirchenpolitik Herzog Albrechts V. von Osterreich Graz-Wien-Koln 1964; P.
F. BartoN, Die Friihzeit des Christentums in Osterreich und Siidostmitteleuropa bis 788,
Wien-Kéln 1975.

(74) O. BrunNER, Die Rechtsquellen der Stidte Krems und Stein (Fontes Rerum
Austriacarum, III, 1), Wien 1953; Die Rechtsquellen der Stadt Eferding (Fontes Rerum
Austriacarum, 11), a cura di O. WurzeL, Graz-Koln 1954; R. TiLL, Geschichte der Wiener
Stadtverwaltung in den letzten uweihundert Jabren, Wien 1957; F. Czrike, Liberale,
christlichsoziale und sozialdemokratische Kommunalpolitik (1861-1934). Dargestellt am
Beispiel der Gemeinde Wien, Wien 1962; J. KuasoucH, Die Gemeindeselbstverwaltung in
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tribunali e dell’evoluzione del diritto penale si ¢ arricchito di nuovi
contributi (%), le indagini sui rapporti giuridici derivanti da status
sociali ha continuato ad essere approfondito (76).

Numerosi sono stati gli studi nel settore privatistico. A parte le
indicazioni di carattere generale contenute nel volume redatto da
Gernot Kocher a scopi didattici (77), vanno segnalati i notevoli lavori
di Gunter Wesener sulla condizione dei figli legittimi e naturali (78)

Osterreich 1848-1918, Wien 1968; Die Rechtsquellen der Stadt Weitra (Fontes Rerum
Austriacarum, IV), a cura di H. KniTTLER, Wien-Ko6ln-Graz 1975.

(75) H. Bavty, Die lindliche Gerichtsverfassung Steiermarks vorwiegend im Mittel-
alter, in « Archiv fiir Osterreichische Geschichte », CXVIII, 1951, pp. 1 ss.; G. WESENER,
Das innerdsterreichische Landschrannenverfabren im 16. und 17. Jahrbundert, Graz 1963;
Ip., Wandlungen des Gerichtswesens in bayrischen und dsterreichischen Territorien in der
Rezeptionszeit, in Festschrift Berthold Sutter, Graz 1983, pp. 459 ss.; R. Moos, Der
Verbrechensbegriff in Osterreich im 18. und 19. Jahrbundert. Sinn- und Strukturwandel,
Bonn 1968; F. HartL, Das Wiener Kriminalgericht. Strafrechtspflege vom Zeitalter der
Aufklirung bis zur osterreichischen Revolution, Wien-Ko6ln-Graz 1972; H. Stex, Oszer-
reichs Zucht- und Arbeitshiuser 1671-1920, Wien 1978; G. KocHERr, Richter und Stab-
iibergabe im Verfabren der Weistiimer, Graz 1971; Ib., Tiroler Rechtsleben von dem
ABGB im Spiegel der Wiener Revisioninstanz, in Aus Osterreich: Rechtsleben in Geschi-
chte und Gegenwart. Festschrift fiir Ernst Hellbling zum 80. Geburtstag, Berlin 1981, pp.
597 ss.; Ip., Ein Revisionurteil der Obersten Justizstelle und das Melker Banntaiding von
1780, in Festschrift Berthold Sutter, cit., pp. 289 ss.

(76) O. StoLz, Rechtsgeschichte des Bauernstandes und der Landwirtschaft in Tirol
und Vorarlberg, Bolzano 1949; H. PRCHEGGER, Landesfiirst und Adel in Steiermark
wiéhrend des Mittelalters, 3 voll., Graz 1951-1958; G. GruLL, Die Robot in Oberéster-
reich, Linz 1952; Ip., Bauer, Herr und Landesfiirst. Sozialrevolutiondre Bestrebungen der
oberésterreichischen Bauern von 1650 bis 1848, Graz-Koln 1963; Ip., Der Bauer iz Lande
ob der Enns am Ausgang des 16. Jabrbunderts. Abgaben und Leistungen im Lichte der
Beschwerden und Vertrige von 1597-1598, Wien-Koln-Graz 1969; K. F. von Frank,
Standeserbebungen und Gnadenakte fiir das Deutsche Reich und die Osterreichische
Erblande bis 1806 sowie kaiserl. ésterr. bis 1823, 5 voll., Senftenberg 1967-1974; P.
FeLpBAUER, Der Herrenstand in Oberdsterreich. Urspriinge Anfinge, Friihformen, Wien-
Miinchen 1972.

(") G. Kocuer, Osterreichische und deutsche Privatrechtsgeschichte. Entwicklung
der Rechtswissenschaft und ausgewihlte Kapitel zum Personen- und Sachenrecht, Graz
1978.

(78) G. WESENER, Die Stellung des Kindes im Recht der altisterreichischen Linder
(vom Mittelalter bis zum ABGB), in L'enfant (Recueuils de la Société Jean Bodin pour
Ubistoire comparative des institutions, XXXVI, II), Bruxelles 1976, pp. 453 ss.; Ip., Dze
Rechtsstellung des unebelichen Kindes in Osterreich (vom Mittelalter bis zur Gegenwart),
ivi, pp. 493 ss.



28 PROFILI TEORICI

che viene illustrata attraverso una attenta analisi delle fonti dal
medioevo alla emanazione del codice civile mettendo in luce la
complessa interazione del diritto locale con quello romano e cano-
nico. Allo stesso autore si deve una ampia disamina dell’evoluzione
del diritto ereditario a partire dalla recezione (7°), nel quale si
approfondisce la concreta influenza del diritto romano sulla tradi-
zione normativa austriaca contribuendo ad arricchire, in questo
campo, le conoscenze gia acquisite attraverso le ricerche avviate per
il periodo medievale da Hans Lentze (8). Di vasto impianto ¢ il
volume di Wilhelm Brauneder sui rapporti patrimoniali tra co-
niugi (81) nel quale si seguono i problemi relativi a questo argomento
con grande rigore e con ampia prospettiva temporale e geografica,
partendo dal medioevo per arrivare al codice del 1811 e avendo cura
di sottolineare le differenze tra le varie regioni. Carattere diverso ha
il lavoro realizzato da Ursula Flofmann (82) che, secondo quanto
afferma la stessa autrice nell’introduzione, si propone di rendere piu
comprensibile il diritto vigente ricorrendo alle sue origini storiche. Si
tratta di un testo a carattere istituzionale, utile per una visione sintetica
di insieme e per I'ampia bibliografia, nel quale viene esposta siste-
maticamente tutta la materia privatistica iniziando ogni argomento
con la succinta esposizione del sistema austriaco odierno per passare
poi allo schema della evoluzione degli istituti dal medioevo in poi.
La proprieta, il regime della terra e i complessi problemi tecnici
e sociali che ad essi si riferiscono sono alla base di alcune ricerche volte
ad approfondire aspetti della vita giuridica, economica e familiare (8):

(%) G. WEsENER, Geschichte des Erbrechtes in Osterreich seit der Rezeption,
Graz-Koln 1957.

(89) H. LentzE, Das Wiener Testamentrecht des Mittelalters, in « Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte », G. A., LXIX, 1952, pp. 98 ss.; LXX, 1953, pp.
159 ss.

(81) W. BRAUNEDER, Die Entwicklung des Ebegiiterrechts in Osterreich. Ein Beitrag
zur Dogmengeschichte und Rechtstatsachenforschung des Spétmittelalters und der Neuzeit,
Salzburg-Miinchen 1973.

(82) U. FLoRmanN, Osterreichische Privatrechtsgeschichte, Wien-New York 1983.

(83) N. Grass, Beztrige zur Rechtsgeschichte der Alpwirtschaft, Innsbruck 1948; A.
Moritz, Die Alnwirtschaft im Stanzertal, Innsbruck 1956; H. FriGL, Die niederdsterrei-
chische Grundberrschaft vom ausgehenden Mittelalter bis zu den theresianisch-
josephinischen Reformen, Horn 1964; G. KocHer, Eintrittsrecht, gesetzliches Vorkauf-
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fra esse va ricordata, in particolare, quella di Herwig Ebner (84) nella
quale si esaminano vari aspetti della tematica relativa agli allodi nel
periodo medievale mettendo in luce il loro regime a seconda dello
status del titolare e sottolineando le variazioni regionali. Da questo
punto di vista, gli studiosi austriaci mostrano di recepire le tendenze,
largamente diffuse nella cultura contemporanea, ad approfondire, al
di a dei meri aspetti formali, le indagini sul reale modo di essere e di
vivere degli individui e delle comunita organizzate.

Uno dei settori in cui si sono realizzati maggiori progressi & senza
dubbio quello delle fonti normative che, rispetto al passato, ha regi-
strato un notevole aumento di interesse e un corrispondente incre-
mento di pubblicazioni. La codificazione & restata in questo ambito
un tema importante e caratteristico che ha ricevuto dai lavori di Hein-
rich Strakosch (8%) una rinnovata ampiezza e profondita, ma essa non
appare pitl, come prima, il punto di riferimento privilegiato per fare
emergere la individualita e 'autonomia della storia giuridica austriaca
in quanto queste sono state rintracciate anche in vicende precedenti
la creazione del sistema statale moderno e centralizzato. Come si &
detto, non erano mancati, dalla fine dell’Ottocento in poi, studi su testi
normativi medievali come il Landrecht, la Sunma legum e i trattati di
Walther, ma 'interesse per la problematica delle fonti ¢ stato nel do-
poguerra molto pit generale e vasto di prima. In particolare, I’atten-
zione per la recezione del diritto romano si ¢ manifestata attraverso
una serie di studi che hanno permesso una conoscenza piti precisa e
articolata di questa materia. A parte i numerosi saggi di insieme (8¢),

recht, Einstandsrecht. Zum Werdegang eines Instrumentes des dsterreichischen Boden-
rechtes, in Reformen des Rechts. Festschrift zur 200-Jabr-Feier der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultit der Universitit Graz, Graz 1979, pp. 121 ss.; H. ReBeL, Peasant Classes. The
Bureaucratisation of Property and Family Relations under Early Habsburg Absolutism
1511-1636, Princeton, New Jersey 1983.

(84) H. EBNeRr, Das freie Eigen. Ein Beitrag zur Verfassungsgeschichte des Mittelal-
ters, Klagenfurt 1969.

(8) H. E. StrakoscH, State absolutism and the rule of law. The struggle for the
codification of civil law in Austria (1753-1811), Wien 1976.

(86) F. KLEIN, Kampf der dsterreichischen Stinde gegen das rémische Recht wibrend
der Receptionszeit, in « Juristische Blatter », LXX, 1948, pp. 161 e ss.; H. Mrrtess, Zur
Geschichte der Rezeption in Osterreich, in « Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte », G. A., LXVI, 1948, pp. 524 ss.; A. STEINWENTER, Der Einfluss des
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va rilevata la pubblicazione di alcune monografie specificamente de-
dicate ad una minuta analisi degli elementi romanistici penetrati nel
diritto dei Paesi ereditari: fra esse notevole ¢ quella di Othmar Ha-
geneder (87) nella quale I'autore si ¢ posto il problema di definire in
che misura 'amministrazione della giustizia ecclesiastica sia stata in-
fluenzata dal diritto romano-canonico e quanto anche la giurisdizione
civile ne abbia risentito. Egli individua nel XIII secolo il momento
decisivo della prerecezione in Austria, attribuendo la svolta del si-
stema procedurale a vari fattori tra i quali la sostituzione, al servizio
delle autorita laiche ed ecclesiastiche, di esponenti della antica nobilta
con elementi formatisi nelle universita italiane ed esaminando la po-
litica pontificia che, nella decretale inviata da Innocenzo I1I al vescovo
di Passau nel 1199, aveva posto le basi per la successiva evoluzione.

L’esistenza anche nei Paesi ereditari di una influenza romani-
stica assai antica, filtrata attraverso il diritto canonico, ¢ confermata
nell'importante volume di Winfried Stelzer (88) che riprende questo
tema approfondendolo con rigore ed impegno attraverso 1’analisi
delle fonti e della letteratura giuridica dalla meta del XII secolo agli
inizi del Trecento. Mentre nei primi decenni presi in considerazione
I'influenza delle scuole francesi appare allo scrittore predominante,

romischen Rechts auf die Kodification des biirgerlichen Rechtes in Osterreich, in L’Europa
e il diritto romano. Studi in onore di Paolo Koschaker, Milano 1954, 1, pp. 403 ss.; E.
Wesss, Einige Bemerkungen zur Rezeption des romischen Rechts in den dsterreichischen
Alpenlindern, ivi, pp. 393 ss.; M. RINTELEN, Landsbrauch und gemeines Recht im
Privatrecht der altésterreichischen Linder, in Festschrift Arthur Steimwenter zum 70.
Geburtstag, Graz-Koln 1958, pp. 78 ss.; H. Bavti, Einfliisse des romischen Rechts in
Osterreich, in « Jus Romanum Medii Aevi», V, 7-9, 1962, pp. 1 ss.; G. WESENER, Der
Einfluss von Bartolo da Sassoferrato in Osterreich, in Bartolo da Sassoferrato. Studi e
documenti per il 'V centenario, Milano 1962, 1, pp. 89 ss.; E. MEYER-MARTHOLER,
Roémisches Recht in Ritien im friihen und hoben Mittelater (« Schweizerische Zeitschrift
fir Geschichte », Beiheft 13), Ziirich 1968; G. WESENER, Zur Bedeutung der Osterreichi-
schen Landesordnungentwiirfe fiir die neuere Privatrechtsgeschichte, in Festschrift Niko-
laus Grass, 1, Innsbruck 1974, pp. 613 ss.; G. WESENBERG, G. WESENER, Newuere deutsche
Privatrechtsgeschichte im Rabmen der europdiischen Rechtsentwicklung, 3" ed., Lahr/
Schwarzwald 1976, pp. 97 ss.

(87) O. HAGENEDER, Die geistliche Gerichtsbarkeit in Ober-und Niederisterreich.
Von den Anfingen bis zum Beginn des 15. Jahrbunderts, Graz-Wien-Kéln 1967.

(88) W. StELZER, Gelehrtes Recht in Osterreich. Von den Anfingen bis zum frithen
14. Jabrbundert (Mitteilungen des Instituts fiir Osterreichische Geschichtsforschung, Er-
gianzungsband XXVI), Wien-Ko6ln-Graz 1982.
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egli rileva che durante il Duecento il « diritto colto » di origine
italiana si diffuse con crescente intensita grazie al rafforzarsi dei
rapporti con le universita di Padova e Bologna e all’attivita scienti-
fica e didattica dei canonisti locali, fra i quali soprattutto Altmann
von St. Florian e Ulrich von Volkermarkt. In tale contesto Stelzer
individua I’emergere di un ceto di giuristi colti come gruppo sociale
dominante nell’ambiente borghese soffermandosi, fra I'altro, sul
ruolo da essi rivestito nella diffusione della nuova cultura giuridica
nel mondo laico.

I lavori di Hageneder e di Stelzer, per la novita della materia
trattata, la serieta dell’approccio metodologico e la ricchezza dei ri-
sultati ottenuti, hanno aperto nuove prospettive nello studio della
recezione del diritto romano in Austria. Caduta ormai la pregiudiziale
ideologica mirante a valorizzare I'elemento germanistico e a sottova-
lutare come estraneo e negativo quello romanistico, gli studi sulle fonti
hanno ripreso vigore e sono divenuti un settore ricco e vitale della
storiografia austriaca contemporanea rivelando la complessita delle
vicende normative di un Paese dotato di una sua configurazione pe-
culiare che si & cercato di mettere maggiormente in luce. In questa
prospettiva vanno collocati i lavori sulle fonti locali come i Weistzimer
e le ordinanze territoriali, nei quali la storia e le caratteristiche delle
norme si saldano alla analisi delle strutture giurisdizionali e dei pro-
cedimenti da cui esse derivano (8°). Impostazione analoga ha I'im-
portante volume di Kocher dedicato alla Oberste Justizstelle (°°) dove
la descrizione dell’organizzazione e del funzionamento di questo tri-
bunale supremo fondato nel 1749, lungi dal costituire I'unico oggetto
di ricerca, appare la premessa per una attenta analisi sulla genesi della
codificazione e I'effettiva applicazione delle fonti vigenti. Il complesso
ruolo di mediatore tra vecchio e nuovo sistema affidato a questo or-
gano, 'uso dell’equita e del diritto naturale, I'atteggiamento verso il

(8°) H. BaLtL, Die dsterreichischen Weistiimer. Studien zur Weistumsgeschichte in
« Mitteilungen des Instituts fiir 6sterreichische Geschichtsforschung », LIX, 1951, pp.
365 ss.; LXI, 1953, pp. 38 ss.; H. FriGL, Rechtsentwicklung und Gerichtswesen Ober-
osterreichs im Spiegel der Weistiimer, Wien 1974; U. FLoORMANN, Landrecht als Verfas-
sung, Wien-New York 1976.

(°0) G. Kocuer, Héchstgerichtsbarkeit und Privatrechtskodifikation. Die Oberste
Justizstelle und das allgemeine Privatrecht in Osterreich von 1749-1811, Wien-Kéln-Graz
1979.
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diritto romano e quello locale, improntato non a prese di posizione
preconcette ma all’esigenza di rinnovamento in senso moderno dei
rapporti giuridici, sono fra gli argomenti che rendono questo libro di
grande interesse ed evidenziano il progresso della storiografia au-
striaca in quei decenni.

La storia dell’'universita, che fino dall’inizio aveva costituito un
soggetto particolarmente studiato, ha continuato nel dopoguerra a
suscitare notevole attenzione (°1) e anche in questo settore si puo
notare una evoluzione rispetto all’approccio tradizionale secondo
cui veniva privilegiata la storia « esterna », ossia organizzativa ed
istituzionale, degli atenei. Accanto a questo aspetto, infatti, si &
cercato di sviluppare I'indagine sulla cultura giuridica di cui I'uni-
versita era portatrice, mentre sono comparsi studi specifici sul
pensiero e il ruolo di singoli personaggi di rilievo (°2).

Nel complesso, pertanto, senza abbandonare la ormai consoli-

(°v) LentzE, Graf Thun und die deutsche Rechtsgeschichte, cit.; Ip., Die Universitits-
reform, cit.; R. MESTER, Entwicklung und Reformen, cit.; F. GaLL, Alma mater Rudol-
phina 1365-1965. Die Wiener Universitit und ibre Studenten, 3* ed. Wien 1965; Studien
ur Geschichte der Universitit Wien, 9 voll., Graz-Koln 1965-1974; F. Hurer, Die
Anfinge der Innsbrucker Juristenfakultit (1671-1686), in « Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgeschichte », G. A., LXXXV, 1968, pp. 223 ss.; G. KLINGENSTEIN,
Vorstufen der theresianischen Studienreform in der Regierungszeit Karls VI., in « Mittei-
lungen des Instituts fiir dsterreichischen Geschichtsforschung », LXXVI, 1968, pp. 327
ss.; Ip., Despotismus und Wissenschaft. Zur Kritik norddeutscher Aufllirer an der
dsterreichischen Universitit, in Formen der européischen Aufklirung (Wiener Beitrige zur
Geschichte der Neuzeit, 111), Wien 1976, pp. 126 ss.; K. EBert, Die Grazer Juristenfakultit
im Vormirz. Rechtswissenschaft und Rechtslebre, an der Grazer Hochschule zwischen
1810 und 1848, Graz 1969; G. WESENER, Geschichte der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tit der Universitit Graz, 1: Rémisches Recht und Naturrecht, Graz 1978; H. REINALTER, Le
riforme universitarie in Austria al tempo di Maria Teresa, in Economia, istituziont, cultura
in Lombardia nell'eta di Maria Teresa, a cura di A. DE MappaLena, E. RoteLLr, G.
Barsarist, 1, Istituzioni e societd, Bologna 1982, pp. 829 ss.

(92) F. KLEIN-BRUCKSCHWAIGER, Karl Anton von Martini in der Zeit des spiten
Naturrechts, in Festschrift Karl Haff, Innsbruck 1950, pp. 120 ss.; K. EBirt, Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft. Ein Beitrag zur Zeit des spiten Naturrechts in Osterreich, in
« Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte », G. A., LXXXV, 1968, pp. 104
ss.; K. H. OstERLOH, Joseph von Sonnenfels und die sterreichische Reformbewegung im
Zeitalter des aufgeklirten Absolutismus, Liibeck-Hamburg 1970; G. WESENER, Der
innerdsterreichische Regimentsrat Nikolaus von Beckmann und sein Kodifikationsplan, in
Johann Kepler 1571-1971. Gedenkschrift der Universitit Graz, Graz 1975, pp. 641 ss.;
Forschungsband Franz von Zeiller, cit.; G. OBERKOFLER, Die Strafrechtslebrer an den
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data tradizione di studi nel campo del diritto pubblico e delle
istituzioni, la storiografia austriaca degli anni Sessanta e Settanta
appare assai piu articolata e varia di quella precedente, ponendosi
interrogativi e approfondendo problematiche di tipo nuovo con un
maggiore dinamismo che sembra stimolato, fra I'altro, dalla esigenza
di una piu libera ricerca della individualita giuridica del Paese
nell’ambito del mondo germanico. In questo contesto di ricupero
del peculiare, del particolare, del settoriale, tipici della complessa
vicenda di un’Austria non pit vincolata al comune destino tedesco,
i lavori pubblicati in questo periodo sembrano riflettere la tendenza
pit generale della storiografia europea a cogliere gli aspetti e le
situazioni dell’esperienza passata nella loro singolarita evitando di
lasciarsi condizionare da fattori o idee schematicamente unificanti.

4. Lo slancio e il dinamismo manifestatosi nel primo trenten-
nio dopo la conclusione della guerra hanno continuato a caratteriz-
zare gli studi del periodo successivo nel quale sono state estese
ricerche gia avviate e aperte nuove prospettive.

I principali e pit usati manuali della materia sono stati piu volte
ripubblicati con ampliamenti e aggiornamenti continuando ad offrire
non solo un valido supporto per la didattica ma anche un indispen-
sabile punto di riferimento per le ricerche settoriali (). Ad essi si sono
aggiunti nuovi testi diretti a fornire una visione di insieme della ma-
teria: quello di Oskar Lehner, condotto sul filo di una riflessione ar-
ticolata e in forma problematica sulle connessioni tra aspetti
economico-sociali e costituzionali, tiene conto anche delle principali
correnti filosofiche e dottrinali che hanno accompagnato 'evolversi
della legislazione e abbraccia un arco cronologico molto ampio in
quanto parte dall’epoca preromana e giunge ai giorni nostri, soffer-
mandosi con particolare ampiezza sull’eta moderna e contempora-

Universititen Wien und Prag im Vormirz, in « Innsbrucker historische Studien », V,
1982, pp. 47 ss.

(93) W. BraUNEDER, Osterreichische Verfassungsgeschichte, 9* ed., Wien 2003; H.
Bavtw, Osterreichische Rechtsgeschichte unter Enschluf sozial- und wirtschaftsgeschichtli-
cher Grundziige, von den Anfingen bis zur Gegenwart, 10" ed., Wien 2004; U. FLoRMANN,
Osterreichische Privatrechtsgeschichte, 5* ed., Wien 2005.
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nea (°4). Diversa e piu didattica ¢ I'impostazione del volume di Rudolf
Hoke, destinato principalmente agli studenti, dove la storia del diritto
austriaco ¢ di nuovo trattata come parte di quella dell’ Tmpero ma ¢ con
molta chiarezza evidenziato il processo che a partire dalla fine del XV
secolo ha portato I’ Austria a trasformarsi da una delle tante province
tedesche ad una Monarchia multinazionale con caratteristiche pro-
prie. L’accento ¢ posto sugli sviluppi costituzionali dal medioevo in
poi ma anche in questo caso I'attenzione maggiore & riservata alle
vicende pil recenti mentre non mancano accenni al diritto civile, pe-
nale e processuale in relazione allo sviluppo della codificazione dal
XVIII secolo in poi (%3). Al diritto privato e alla scienza giuridica &
invece dedicato I'agile profilo di Gernot Kocher che, dopo avere chia-
rito la nozione di diritto privato e la sua differenziazione concettuale
da quello pubblico nelle varie epoche storiche dal V secolo d. C. in
poi, illustra con sinteticita e chiarezza la vicenda delle fonti normative
austriache e 'evoluzione degli istituti nei settori delle persone, delle
obbligazioni, delle cose, delle successioni e della famiglia (°¢).

Per arricchire la fruizione di questi testi da parte degli studenti,
sono state pubblicate edizioni di fonti a loro completamento (%7) e
strumenti atti a facilitare 1'apprendimento mediante riassunti,
schemi e tavole cronologiche (°8). Tra le opere destinate all’insegna-
mento va segnalata per originalita quella di Werner Ogris Tatort
Rechtsgeschichte nella quale 1'autore propone alcuni importanti av-
venimenti della storia del diritto austriaco narrando le vicende in
modo incompleto, ossia fornendo i punti di riferimento essenziali

(©4) O. Lenner, Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte mit Grund-
ziigen der Wirtschafts- und Sozialgeschichte, 3" ed., Linz 2002.

(95) R. Hoke, Osterreichische und Deutsche Rechtsgeschichte, Wien-Koln-Weimar
1996.

(%) G. KocuEr, Grundziige der Privatrechtsentwicklung und der Geschichte der
Rechtswissenschaft in Osterreich, con la collaborazione di M. Steppan, 2* ed., Wien-
Koln-Weimar 1997.

() Quellensammlung zur osterreichischen und deutschen Rechtsgeschichte vor-
nebmlich fiir den Studiengebrauch, a cura di R. Hoke e 1. Rerter, Wien-Koln-Weimar
1993; Texte zur dsterreichischen Verfassungsentwicklung 1848-1955, a cura di 1. REITER,
Wien 1997.

(°8) A. ScuArEr, Zeittafel der Rechtsgeschichte: von den Anfingen iiber Rom bis
1919 mit Schwerpunkt Osterreich und zeitgendssischen Beziigen, 3* ed., Dornbirn 2002;
Tu. OLEcHOWSKL, Rechtsgeschichte. Materialien und Ubersichten, 3* ed., Wien 2003
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N

senza svelare esattamente di cosa si tratti. Il lettore & invitato a
cercare di risolvere I'enigma, scoprendo quale personaggio o situa-
zione siano stati illustrati, sulla base dei dati in suo possesso e I'aiuto
dell’apposito dizionario e delle domande poste alla fine di ogni
paragrafo. Il risultato al quale si giunge puo essere confrontato con
la corretta soluzione che viene data a conclusione del volume (°°).
Questi casi problematici, che erano gia stati pubblicati con regolarita
dal 1991 sulla rivista « Juristische Ausbildung und Praxisvorberei-
tung », espongono in uno stile piacevole e leggero contenuti rigo-
rosamente scientifici e ricchi di notizie, consentendo un approccio
didattico non tradizionale ma senza dubbio efficace.

Un grande impulso alle ricerche ¢ stato dato dalla pubblicazione
di volumi in onore di autorevoli esponenti della storiografia giuridica
austriaca, che si sono moltiplicati negli ultimi anni fornendo ai
partecipanti 'occasione di completare e ampliare gli studi gia in
corso (100),

Le tematiche trattate nelle ricerche degli ultimi due decenni sono
varie: I'interesse per le antiche fonti normative locali & testimoniato sia
dalla accurata analisi di Gunter Wesener volta ad accertare 'influenza
del diritto romano sulla scienza giuridica, il processo e gli istituti pri-

(9°) W. Ocris, Tatort Rechtsgeschichte. Zebn Ereignisse aus der bistoria juris, als
Ritsel dargestellt und mit Losungen versehen, 2 voll.,, Wien 1994-1998; Ib., Tatort
Rechtsgeschichte. Vorlesungs- und Priifungsunterlage, Wien 2001, Ip., Tatort Rechtsge-
schichte. Arbeitsheft fiir Ubungsvorbereitung, Wien 2001.

(100) Festschrift Nikolaus Grass zum 70. Geburtstag, a cura di K. EBert, Innsbruck
1986; Recht und Geschichte. Festschrift Hermann Baltl zum 70. Geburtstag, a cura di H.
VaventiNitscH, Graz 1988; Vestigia iuris romani. Festschrift fiir Gunter Wesener zum 60.
Geburtstag am 3. Juni 1992, a cura di G. KLINGENBERG, J. M. RaINER, H. STiEGLER, Graz
1992; Gedichtnisschrift Herbert Hofmeister, a cura di W. OGris e W. RECHBERGER, Wien
1996; Festschrift zum 80. Geburtstag von Hermann Baltl, a cura di K. Esert, Wien 1998;
Historiarum ignari semper sunt pueri. Festschrift Rainer Sprung zum 65. Geburtstag, a
cura di B. Konig, Wien 2001; Pro iustitia et scientia. Festgabe zum 80. Geburtstag von
Karl Kohlegger, a cura di K. Esert, Wien 2001; Festgabe fiir Kurt Ebert zum 60.
Geburtstag, a cura di L. C. Morsak, Innsbruck 2002; Festschrift fiir Gernot Kocher zum
60. Geburtstag, a cura di H. VALENTINITSCH € M. STEPPAN, Graz 2002; Festschrift Rudolf
Palme zum 60. Geburtstag, a cura di W. INGENHAEFF, R. StauDINGER e K. EBERT,
Innsbruck 2002; Scientia iuris et historia. Festschrift fiir Peter Putzer zum 65. Geburtstag,
a cura di U. AICHORN e A. RINNERTHALER, 2 voll., Egling an der Paar 2004.
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vatistici tra XVI e XVIII secolo, (191) sia dalla edizione di vari testi
normativi (102), Ma la tendenza a privilegiare il diritto pubblico ¢&
confermata dalla quantita e qualita delle ricerche in questo campo. Fra
esse alcune mirano ad approfondire la complessa e dibattuta questione
del rapporto tra I'Impero e i territori austriaci e ad evidenziare mo-
menti importanti nella formazione dell’apparato pubblico moderno
nelle strutture centrali (193), altre affrontano temi ancora poco studiati
come quello dei tentativi esperiti tra Settecento e Ottocento da Joseph
von Sonnenfels per arrivare a varare un « codice politico », ossia un
testo legislativo di diritto pubblico ispirato alle sue idee di matrice
cameralistica e illuministica (194). Rispetto al passato, tuttavia, emerge
decisamente un maggiore e crescente interesse per le vicende dell’eta
contemporanea, in particolare per la formazione e gli ordinamenti
della prima Repubblica, per I'evoluzione costituzionale degli anni
Trenta (19) e per i rapporti tra lo Stato e la Chiesa nello stesso pe-

(101) G. WEseNeRr, Enfliisse und Geltung des romischen-gemeinen Rechts in den
altisterreichischen Léindern in der Neuzeit (16. bis 18. Jabrhundert), Wien-Koln 1989.

(192) Die Rechtsquellen der Stadt Wien , a cura di P. Csenpes, Wien-Koln-Graz
1986; Die Wiener Stadtbiicher 1395-1430, 1, 1395-1400, a cura di W. BRAUNEDER e G.
Jarirz, Wien-Koln 1989; Landtafel des Erzherzogtums Osterreich ob der Enns, 1, Verfasste
Landtafel von 1616 und Corrigierte Landtafel von 1629, a cura di H. W. StraTz, Linz
1990; Die dsterreichische Polizeiordnungen des 16. Jabrbunderts, a cura di W. BRAUNEDER
e I. HeLpErRSTORFER, Wien-Koln-Weimar 1993; Tirolische Weistiimer, N1, Oberinntal:
Gerichte Hortenberg und St. Petersberg, VI, Oberinntal: Gerichte Imst, Landeck und
Pfunds, a cura di N. Grass, H. C. FAuBNER, K. GREIFFENHAGEN, Innsbruck 1994.

(193) Etatisation et bureaucratie. Staatswerdung und Biirokratie, Symposion der
Osterreichischen Gesellschaft zur Erforschung des 18. Jahrhunderts, a cura di M. Csixy
e A. Lanzer, Wien 1990; Sacrum Imperium. Das Reich und Osterreich 996-1806, a cura
di W. BrauneDper e L. HoseLt, Wien-Miinchen-Berlin 1996; R. ZEDINGER, Die Verwal-
tung der Osterreichischen Niederlande in Wien (1714-1795). Studien zu den Zentralisie-
rungstendenzen des wiener Hofes im Staatswerdungsprozef der Habsburgermonarchie,
Wien 2000; G. RuLL, Fiirst und Hof in Osterreich. Von den Habsburgischen Teilungsver-
trigen bis zur Schlacht von Mohbdcs (1521/22 bis 1526), 1, Gabriel von Salamanca,
Zentralverwaltung und Finanzen, Wien-Koln-Weimar 2003.

(104) ' S. WAGNER, Das politiche Kodex. Die Kodifikationsarbeiten auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts in Osterreich 1780-1818, Berlin 2004.

(105) F. ERMACORA, CHR. WiETH, Die dsterreichische Bundesverfassung und Hans Kel-
sen, Analysen und Materialien, Wien 1982; U. KiuGE, Der dsterreichische Stindenstaat
1934-1938. Entstehung und Scheitern, Miinchen 1984; R. WALTER, Die Entstehung des
Bundesverfassungsgesetzes 1920 in der konstituirenden Nationalversammlung, Wien 1984;
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riodo (19¢6). Anche la tematica relativa alle elezioni politiche ha susci-
tato attenzione (1°7) e non mancano studi sulle amministrazioni locali
e i loro rapporti con il governo centrale in diversi periodi (108).

Osterreich November 1918. Die Entstehung erster Republik. Protokoll des Symposiums in
Wien am 24 und 25 Oktober 1978, Wien 1986; R. OWERDIEK, Parteien und Verfassungsfrage
in Osterreich. Die Entstebung des Verfassungsprovisoriums der Ersten Republik 1918-1920,
Wien 1987; Innere Staatsbildung und gesellschaftliche Modernisierung in Osterreich und
Deutschland 1867/71 bis 1914. Historikergesprich Osterreich — Bundesrepublik Deutsch-
land 1989, a cura di H. RumpLEr, Minchen 1991; Die Verfassungsreform von 1925, a cura
di K. BercHTOLD, Wien 1992; W. GOLDINGER, D. A. BINDER, Geschichte der Republik Oster-
reich 1918-1938, Wien-Miinchen 1992; M. F. PoLascHECK, Die Rechtsentwicklung in der
ersten Republik. Die Gesetzgebung im Verfassungs- und Strafrecht von 1918-1933, Graz
1992; W. WiLTscHEGG, Osterreich. Der « Zweite deutsche Staat »? Das nationale Gedanke
in der Ersten Republik, Graz 1992; W. PutscHick, Stindische Verfassung und autoritire
Verfassungspraxis in Osterreich 1933-1938 mit Dokumentenanbang, Frankfurt am Main,
1993; Parlamentarisnus und offentliches Recht in Osterreich. Entwicklung und Gegenwar-
tsprobleme, 2 voll., a cura di H. Sciamseck, Berlin 2003; H. WonNour, Regierungsdiktatur
oder Stindenparlament? Gesetzgebung im autoritiren Osterreich, Wien-Koln-Graz 1993;
Osterreich-deutsche Rechtsbeziehungen, 1, Rechtsangleichung 1850-1938, a cura di W.
BRAUNEDER, Frankfurt am Main 1996; Die Habsburgermonarchie 1848-1918, VII, Verfas-
sung und Parlamentarismus, a cura di H. RumpLER e P. UraniTsc, 2 voll., Wien 2000; H.
WonNouT, Regierungsdiktatur oder Stindenparlament? Gesetzgebung im autoritiren Oster-
reich, Wien-Koln-Graz 1993; W. BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 1918. Die Republik en-
tsteht, Wien 2000; una imponente raccolta di documenti ¢ stata realizzata da F. ERMACORA,
Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, 5 voll., Wien 1986-1993.

(106) 60 Jahre dsterreichisches Konkordat, a cura di H. Paarnammer, F. Potot-
SCHING, A. RINNERTHALER, Miinchen 1994.

(107) M. SeLiGeR, K. Ucakar, Wablrecht und Wihler Verbalten in Wien 1848 bis
1932. Privilegien, Partizipationdruck, und Sozialstruktur, Wien-Miinchen 1984; K.
Ucakar, Demokratie und Wablrecht in Osterreich. Zur Entwicklung von politischer
Partizipation und Staatlicher Legitimationspolitik, Wien 1985; V. MeLik, Wahlen im alten
Osterreich. Am Beispiel der Kronlinder mit slowenisch-sprachiger Bevilkerung, Koln-
Weimar-Wien 1997.

(108) R. ScroBER, Geschichte des Tiroler Landestages im 19. und 20. Jahrbundert,
Innsbruck 1984; G. Stourzh, Die Gleichberechtigung der Nationalititen in der Verfassung
und Verwaltung Osterreichs 1848-1918, Wien 1985; R. Bacuer, Der Tiroler Provinzial-
landtag von 1848 im Rabmen der allgemeinen dsterreichischen Verfassungsent-
wicklung, Tnnsbruck 1991; B. MazonL-WaLiNiG, Osterreichischer Verwaltungsstaat und
administrative Eliten in Kénigreich Lombardo-Venetien 1815-1859, Mainz 1993; G. P.
OBERSTEINER, Theresianische Verwaltungsreformen im Herzogtum Steiermark. Die Repri-
sentation und Kammer (1749-1763), als neue Landesbebérde des aufgeklirten Absolutismus,
Graz 1993; O. Stovz, Geschichte der Verwaltung Tirols. Teilstiick des zweiten Bandes der
Geschichte des Landes Tirols, fiir den Druck vorbereitet von Dietrich Thaler. Mit einem
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Per quanto riguarda il diritto privato, '’ABGB ha continuato ad
essere oggetto di studio sotto il profilo sia della formazione e delle
caratteristiche generali sia di alcuni istituti e aspetti specifici (1°°) e,
nel complesso, va segnalata la tendenza a collegare maggiormente
I'indagine sulle norme privatistiche del passato con le problematiche
attuali. In questa direzione ¢ orientato ’ampio volume sul diritto di
famiglia di Oskar Lehner che polemizza con gli storici del diritto
ritenendo che essi dovrebbero occuparsi di piu della legislazione
vigente per facilitarne I'interpretazione attraverso I'analisi della sua
genesi. Egli sottolinea come I'assetto della famiglia rispecchi fedel-
mente lo sviluppo sociale di una comunita e in questa chiave illustra
la normativa dell’ ABGB, della novellazione, della prima Repubblica
e del periodo nazista, soffermandosi poi con particolare attenzione
sugli anni dal dopoguerra al 1970 (110),

Se nel campo della famiglia e del matrimonio si & registrata la
pubblicazione di alcuni significativi lavori (1), un aumento di
interesse si € verificato soprattutto per 'ampia problematica riguar-

Werkverzeichnis von Otto Stolz zusammengestellt von Friedolin Dorrer, Innsbruck 1998.

(109) W. OGris, 175 Jahre ABGB. Eine Bilderfolge in Fiinfzehn « Hauptstiicken »,
Wien 1987/87; W. BRAUNEDER, Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesamten
Deutschen Erblinder der dsterreichischen Monarchie von 1811, in « Gutenberg-
Jahrbuch », LXII, 1987, pp. 205 ss.; Ip., Das dsterreichische ABGB: eine neustindische
Kodifikation, in Vestigia iuris romant, cit., pp. 67 ss.; Ip., Studien, 1I: Entwicklung des
Privatrechts, Frankfurt am Main 1994; O. SEEMANN, Die it « 1811 » datierten Drucke
des ABGB, Wien 1995; Th. MavYer-MaLy, Materielles Verfassungsrecht im ABGB, in
Festschrift zum 80. Geburtstag von Hermann Baltl, cit., pp. 189 ss.; Naturrecht und
Kodifikation. Tagungsband des Martini-Colloquiums 1998, cit.; M. BINDER, Die Minder-
Jahrigenschutz auf dem Priifstand — am Beispiel der geplanten Aufhebung des § 866 ABGB,
in Pro tustitia et scientia, cit., pp. 43 ss.; H. R. Kuecarsky, Unvergefibare Erinnerungen an
§ 16 ABGB, ivi, pp. 275 ss.; W. OGris, Zur Geschichte und Bedeutung des dsterreichischen
Allgemeinen Gesetzbuches (ABGB), ora in Ib., Elemente europiischer Rechtskultur.
Rechtshistorische Aufsitze aus den Jabren 1961-2003, a cura di Th. OLecHowsk1, Wien-
Koln-Weimar 2003, pp. 311 ss.; W. BRAUNEDER, Das ABGB in der Rechtsordnung am
Beispiel des Eigentums, in Scientia iuris et historia, cit., I, pp. 91 ss.

(119) O. LeuNEr, Familie — Recht — Politik. Die Entwicklung des dsterreichischen
Familienrechts im 19. und 20. Jabrbundert, Wien-New York 1987.

(111) E. C. ELBRICHSHAUSEN, Die wuneheliche Mutterschaft im altosterreichischen
Polizeirecht des 16. bis 18. Jahrbunderts, dargestellt am Tatbestand der Fornication, Berlin
1988; 1. FuHRMANN, Die Diskussion iiber die Einfiibrung der fakultativen Zivilehe in
Deutschland und Osterreich seit Mitte des 19. Jabrbundert, Frankfurt am Main 1998.
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dante la condizione giuridica della donna, nella quale si & partico-
larmente impegnata Ursula FloBmann che ha costantemente colle-
gato la prospettiva storica con quella attuale in vista di concreti
interventi legislativi a favore della parita dei sessi (112). La studiosa &
arrivata recentemente a pubblicare una densa storia del diritto delle
donne che parte dal medioevo e arriva agli anni Settanta del
Novecento, dove la ricostruzione degli istituti giuridici & accompa-
gnata dall’illustrazione delle posizioni ideologiche riguardanti la
condizione femminile espresse dalla Chiesa e dai principali filosofi e
pensatori di diverse epoche, ed ¢ arricchita dalla menzione dei
movimenti femministi e dei piu significativi sviluppi della questione
in Francia e in Inghilterra (113).

Un terreno di ricerca pili curato rispetto al passato ¢ senza
dubbio quello della scienza giuridica dove la storia dell’'universita ha
continuato ad essere coltivata, sia pure con minore slancio di
prima (114); e le conoscenze sulle correnti di pensiero e i loro

(112) U. FLoRMANN, Das Frauenwahlrecht in Oberésterreich vor 1918, in Recht und
Geschichte, cit., pp. 155 ss.; EAD., Das neue Familienrecht. Frauenfragen und Reformschwer-
punkte im bistorischen Abrifs, in Offene Frauenfragen in Wissenschaft Recht Politik, a cura
di U. Frofmann, Linz 1991, pp. 165 ss.; Eap., Die positive Diskriminierung im Ssterrei-
chischen Recht, in Frau sein in Salzburg, XI Landes-Symposion am 17. November 1990,
Salzburg 1991, pp. 39 ss.; Eap., Die weiblichen Rechtsfreibeiten in der Landtafel ob der
Enns, in Vestigia iuris romant, cit., pp. 131 ss.; Eap., Das Geschlechterverbdltnis in der
Rechtslebre Franz von Zeillers, in Gedichtnisschrift Herbert Hofmeister, cit., pp. 179 ss.;
EAD., Frauenforderung als Verfassungsauftrag, in Johanna Dobnal. Eine andere Festschrift,
a cura di E. Kreisky e M. NiEDERHUBER, Wien 1998, pp. 52 ss.; Nationalsozialistische Spuren
im Recht. Ausgewiblte Stolpersteine fiir ein selbstbestimmtes Frauenleben, a cura di U.
FroBmann, Linz 1999; Eap., Geschlechterdifferenz und personliche Ebewirkungen in hi-
storischer Perspektive, in Wabnsinnsweiber? Weiberwabnsinn? Wer braucht Feminismus?
Erweiterte Dokumentation des 6. Linzner Absolventin-nentages, a cura di U. FLoBMANN
ET AL., Linz 2000, pp. 147 ss.; Sexualstrafrecht. Beitrige zum historischen und aktuellen
Reformprozef, a cura di U. FLoBMANN; Linz 2000; EAp., Zur Ordnung der Geschlechter in
der Friihneuzett, in Festschrift Gernot Kocher, cit., pp. 63 ss.; Probleme bei der Strafver-
folgung von Gewalt in Familien. Empowernment des Opfer durch Sanktionssysten und
Verfabrenrecht, a cura di U. FLomann, Linz 2003.

(13) U. FLoBMANN, Frauenrechtsgeschichte: ein Leitfaden fiir den Rechtsunterricht,
Linz 2004.

(114) G. OBERKOFLER, P. GOLLER, Geschichte der Universitit Innsbruck (1669-1945),
2% ed., Frankfurt am Main 1996; S. LICHTMANNEGGER, Die Rechts- und Staatswissenschaft-
liche Fakultit der Universitit Innsbruck 1945-1955, Frankfurt am Main 1999; L. C. Brig,
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esponenti si sono notevolmente ampliate grazie a meritorie opere
finalizzate a dare una visione di insieme dei principali giuristi
attraverso i secoli (1) e a contributi centrati su specifici personaggi,
istituzioni o momenti significativi e finora poco conosciuti (11¢), o
ancora alla pubblicazione di scritti inediti e di opere del passato che
offrono ancora molti motivi di riflessione (117).

Osterreichische Juristen und Okonomen an der Universitit Freiburg i. Ue., in Pro iustitia
et scientia, cit., pp. 75 ss.; U. AicHHORN, Universititsrechtsreformen im aufgeklirten
Absolutismus. Theresianische und josephinische Reformen exemplarisch dargestellt an der
Unaiversitit Wien, in Scientia iuris et bistoria, cit., I, pp. 13 ss.

(115) Juristen in Osterreich, cit.

(116) Forschungsband Franz Klein (1854-1926). Leben und Werken. Beitrige des
Symposiums « Franz Klein zum 60. Todestag », a cura di H. HormEIsTER, Wien 1988; G.
WESENER, Anfinge einer dsterreichischen « gerichtlichen Rechtsgelebrsambkeit ». Zur Pro-
zessrechtslebre und -wissenschaft des 17. und 18. Jahrbunderts, in Recht und Geschichte,
cit., pp. 619 ss.; Nationalsozialismus und Recht. Rechtssetzung und Rechtswissenschaft in
Osterreich unter der Herrschaft des Nationalsozialismus, a cura di U. Davy Et AL., Wien
1990; A. LANGER, Ménner um die dsterreichische Zivilprozessordnung 1895. Zusammen-
spiel und soziales Ziel, Frankfurt am Main 1990; Recht und Geschichte. Ein Beitrag zur
asterreichischen Gesellschafts- und Geistesgeschichte unserer Zeit. Zwanzig Historiker und
Juristen berichten aus ibrem Leben, a cura di H. Bavte, N. Grass, H. C. FAuBNER,
Sigmarinden 1990; W. BRAUNEDER, Leseverein und Rechtskultur. Der juridische-politische
Leseverein zu Wien 1840 bis 1990, Wien 1992; M. Heseis, Karl Anton von Martini, cit.;
CHR. NEscHWARA, Uber Carl Joseph von Pratobevera und Franz von Zeiller. Ein Beitrag zur
Gesetzgebungsgeschichte des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches, in Festschrift zum
80. Geburtstag von Hermann Baltl, cit., pp. 205 ss.; G. WESENER, Humanistische
Jurisprudenz in Osterreich, ivi, pp. 369 ss.; P. G. MAYR, Die Studien und Praxiszeit Franz
Kleins, in Historiarum ignari, cit., pp. 259 ss.; G. D. Hasa, Edmund Bernatzik
(1854-1919), Begriinder der Theorie des dsterreichischen Verwaltungsrechtes, in Festschrift
fiir Gernot Kocher, cit., pp. 93 ss.; G. WESENER, Johann Baptist Suttinger und Benedikt
Finsterwalder — zwei bedeutende Juristen Osterreichs im 17. Jabrbundert, ivi, pp. 367 ss.;
R. SprunG, P. G. MaYR, Franz Klein (1854 bis 1926): Vorfahren und Familie, in Pro
iustitia et scientia, cit., pp. 499 ss.; P. GoLLEr, Osterreichische Rechtswissenschaft um
1900. Aus Briefen von Carl Samuel Griinbut an Georg Jellinek (1889-1907), in Festschrift
Rudolf Palme, cit., pp. 159 ss.; Cur. Nescawara, Uber Carl Joseph von Pratobevera. Ein
Beitrag zur Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte des dsterreichischen Rechts im
Vormarz, ivi, pp. 369 ss.; Franz von Zeiller. Symposium der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitit Graz und der Steiermirkischen Landesbibliothek am 30. 11.
2001 aus Anlass der 250. Wiederkehr seines Geburtstages, a cura di F. Despur e G.
KocHer, Graz 2003.

(117) G. Scumrrz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens fiir die ésterreichische Bundesver-
Jassung, Wien 1981; Abhandlung iiber die Principien des Allgemeinen Biirgerlichen
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Per il diritto penale manca tuttora una trattazione sistematica e
complessiva ma sono stati compiuti progressi con la pubblicazione
di ricerche settoriali su vari temi (118). Anche per I'organizzazione
giudiziaria non & stato finora ricostruito un quadro generale ma

Gesetzbuches fiir die gesammten deutschen Erblinder der dsterreichischen Monarchie.
Vom Hofrath von Zeiller, Wien 1816-1820, a cura di W. BrauNEDER, Wien 1986; G.
Scumirz, Karl Renners Briefe aus Saint Germain und ibre rechtspolitische Folgen, Wien
1991; E. VOEGELIN, Der autoritire Staat, a cura di G. WINKLER, Wien-New York 1997;

(118) G. Hassa, Das Notverordnungsrecht in Osterreich (1848-1917). Notwendigkeit
und Missbrauch eines « Staatserbaltenden Instrumentes », Wien 1985; R. HOKE, Strafre-
chtspflege und Terrorismus im alten Osterreich. Betrachtung zum Gesetz betreffend die
zeitweise Einstellung der Geschwornengerichte vom Jabre 1873, in Recht und Geschich-
te, cit., pp. 319 ss.; H. VaLentinttscH, Zur Geschichte des Kindermordes in Innerdsterreich.
Gerichtspraxis und Landesfiirstliches Begnadigungsrecht im 17. Jabrbundert, ivi, pp. 573 ss.;
E. Droa, Die Entwicklung der Majestitsbeleidigung in der osterreichischen Rechtsgeschichte
unter besonderer Beriicksichtigung der Ara Kaiser Franz Joseph, Wien 1992; Symposium
1980: Die dsterreichische Justiz. Die Justiz in Osterreich 1933-1955, in Justiz und Zeitge-
schichte. Symposionsbeitrige 1976-1993, a cura di E. Wemziere, O. Rarakors, R. G.
ARDELT, S. MATTL, 2 voll., Wien 1995, I, pp. 273 ss.; Symposium 1985: Zur Geschichte des
Strafvollzuges in Osterreich. Justiz und Menschenrechte, ivi, pp. 648 ss.; Die Entwicklung
der dsterreichisch-ungarischen Strafrechtskodifikation inm XIX-XX Jahrbundert, a cura di W,
Ocris e G. MATHE, Budapest 1996; E. C. HELLBLING, Grundlegende Strafrechtsquellen der
osterreichischen Erblinder vom Beginn der Neuzeit bis zur Theresiana, a cura di 1. REITER,
Wien 1996; W. Ocris, Vo Galgenberg zum Ringtheaterbrand. Auf den Spuren von Recht
und Kriminalitit in Wien, Wien 1997, J. PAUSER, « Verspilen / ist kein Spil / noch Schertz ».
Geldspiel und Policey in den isterreichischen Lindern der friiben Neuzeit, in Policey und
friibneuzeitliche Gesellschaft, a cura di K. HARTER E V. KLOSTERMANN, Frankfurt am Main
2000, pp. 179 ss.; S. BaLtHasAR, Die Tatbestinde der Vergewaltigung und sexuellen Noti-
gung. Eine Rechtsvergleichende Betrachtung des deutschen und ésterreichischen Rechts mit
Schwerpuntet im 20. Jahrhundert, Linz 2001; Justiz und Gerechtigkeit. Historische Beitrige
(16. - 19. Jahrbundert), a cura di A. GRIESEBNER, M. Scrieutz, H. WEIGL, Innsbruck 2002;
M. POLASCHEK, « ...und die Tortur soll auch aufgehoben werden », in Festschrift fiir Gernot
Kocher, cit., pp. 231 ss.; M. STEPPAN, Die versuchte Tatbegehung in der Carolina, ivi, pp.
291 ss.; H. VaLentiNitscH, Galeerenstrafe im 17. und 18. Jahrbundert, ivi, pp. 331 ss.; G.
AMMERER, « Uber formlichkeiten bey Hinrichtungen der Verbrecher » oder: Auf dem Weg
zum Salzburger Hochgericht, in Scientia iuris et bistoria, cit., I, pp. 61 ss.; CHR. NESCHWARA,
Pratobevera — Zeiller — Jenull: Eine « herrliche Trias...unserer Gesetzgebung ». Ein Beitrag
zur Gesetzgebungsgeschichte des dsterreichischen Strafrechts im Vormirz, ivi, I1, pp. 579 ss.;
1. RertER, Strafkolonien fiir die Habsburgermonarchie? Zur Deportationsfrage in der zweiten
Hilfte des 19. Jabrbunderts, ivi, pp. 779 ss.; S. SCHAFFER-ZIEGLER, Strafrecht, Aufklirung
und das «dlteste Gewerbe » im ausgehenden 18. Jabrbundert, ivi, pp. 903 ss.; K.
ScHMOLLER, « Kriminelle Vereinigung » statt « Bande » im dsterreichischen Strafrecht,
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alcuni studi su aree o argomenti circoscritti hanno contribuito a
colmare le lacune esistenti. Cosi ¢ stata delineata 1’evoluzione dei
tribunali della Bassa Austria dal 1849 ad oggi, e una visione crono-
logica ancora pit ampia ¢& stata fornita per il Tirolo e il Vorarlberg
nell’opera di un alto magistrato di Innsbruck (1) mentre all’intro-
duzione e al funzionamento della giustizia amministrativa ¢ stata
dedicata una approfondita analisi (120).

La vicenda del procedimento civile dal periodo teresiano ai
nostri giorni & stata illustrata in un agile e incisivo lavoro di un
processualista dotato di forte senso storico (12!) e vari aspetti
particolari di questo settore sono stati approfonditi in ricerche
specifiche (122) mentre anche per il processo penale si & compiuto
qualche progresso (123).

Le professioni giuridiche e il loro ruolo nella societa asburgica
stanno suscitando una crescente attenzione (124) e alcuni storici si

ivi, pp. 977 ss.; H. VALENTINITSCH, Hexen und Zauberer in der Steiermark, a cura di M.
StEPPAN, Graz 2004.

(119) M. LaicH, Zwer Jabrbunderte Justiz in Tirol und Vorarlberg. Festschrift aus
Anlaf der Errichtung des tyrolisch-vorarlbergischen Appellationsgerichtes — zuletzt Ober-
landesgericht fiir Tirol und Vorarlberg in Innsbruck — vor 200 Jabren, Innsbruck-Wien-
Bozen 1990; G. Kowr, Die Anfinge der moderneren Gerichtsorganisation in Niederdster-
reich. Verlauf und Bedeutung der Organisierungsarbeiten 1849-1854, Sankt Pélten 2000.

(120) Tu. OLecHowskl, Die Einfiibrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Oster-
reich, Wien 1999; Ib., Der Gsterreichische Verwaltungsgerichtshof. Geschichte der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in Osterreich. Das Palais der ebemeligen Bohmisch-Osterreichischen
Hofkanzlei, Wien 2001.

(121) N. ScHomL, Die Entwicklung des d&sterreichischen Zivilverfabrensrechts,
Frankfurt am Main, Bern, New York 1987.

(122) K.-H. DanzL, Die Anrufbarkeit des OGH in streitingen Zivilrechtssachen von
Franz Klein bis zur Gegenwart: Analyse — Riickblick — Ausblick, in Historiarum ignari,
cit., pp. 39 ss.; F. MATSCHER, Franz Klein und das dsterreichische IZPR, ivi, pp. 243 ss.; P.
OBERHAMMER, Zu den Urspriingen des Mahnverfabrens im ésterreichischen Recht, ivi, pp.
283 ss.; W. H. RecHBERGER, Das Zivilprozefrecht in Osterreich zur Zeit Karls V, ivi, pp.
311 ss.

(123) Symposium 1987: Geschichte der Strafprozessordnung 1760 bis 1987, in Justiz
und Zeitgeschichte, cit., IL, pp. 256 ss.

(124) P.PutzEr, Die Salzburger Rechtsanwaltskammer. Materialien zur Geschichte der
Advokatur in Salzburg, Salzburg 1992; Symposium 1986: Zur Geschichte der richterlichen
Unabhingigkeit in Osterreich, in Justiz und Zeitgeschichte, cit., II; CHr. NEscHwARA, Fran-
z20sisches Notariat in Osterreich: seine Einfiibrung unter napoleonischer Fremdherr-
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sono indirizzati negli ultimi anni a ricostruire i precedenti di istituti
caratteristici del Paese come quelli relativi al diritto minerario (12°) o
agli affitti degli immobili per abitazione (12¢). Le origini del diritto
d’autore sono state affrontate in una serie di studi che tendono a
collegare il diritto passato con il presente (127). Alla legislazione in
materia di stampa ¢ stata dedicata una imponente ricerca da Thomas
Olechowski che parte dalle prime norme del XVI secolo per arrivare
al 1918, con un breve accenno finale ai giorni nostri, prendendo in
esame sistematicamente i molteplici aspetti della questione analizzati
attraverso le misure di polizia, la censura, il diritto penale e ci-
vile (128),

Nel complesso la storiografia giuridica austriaca dell’ultimo
ventennio sembra essersi orientata verso un piu stretto rapporto con
il diritto positivo attraverso scelte cronologiche e tematiche che
favoriscono la riflessione sulle origini immediate o non troppo
lontane di istituti odierni. Spesso la trattazione storica fa da pre-
messa a quella di problematiche attuali ed ¢& strettamente intrecciata
ad esse: in questo contesto il medioevo appare in secondo piano e
anche la prima eta moderna non suscita 'interesse di prima, mentre

schaft, sein Fortleben im Vormiry und sein Einfluf auf die dsterreichischen Notariatsor-
dnungen, in Gedichtnisschrift Herbert Hofmeister, cit., pp. 471 ss.; Ip., Geschichte des
dsterreichischen Notariats, 1. Vom Spétmittelalter bis zum Erlafl der Notariatsordnung
1850, Wien 1996; Ip., Die Entwicklung der Advokatur in Cisleithanien/ Osterreich vom
Ende des 18. Jabrbunderts bis zum Ende der Monarchie 1918 im Spiegel der Gesetzgebung,
in « Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte », G. A., CXV, 1998, pp. 441
ss.; Ip., Osterreichs Notariatsrecht in Mittel- und Osteuropa. Zur Geltung und Aus-
strablung des ésterreichischen Notariats, Wien 2000.

(125) R. Pawme, Frihe soziale Regelung fiir die mittelalterlichen Bergknappen in
Osterreich, in Festgabe fiir Kurt Ebert, cit., pp. 181 ss.; P. Putzer, « Obne Holz kein
Salz ». Einfiibrende Bemerkungen zur Edition der Waldordnungen des Erzstiftes Salzburg,
ivi, pp. 237 ss.; F. STEINEGGER, Der Schladminger Bergbrief von 16. Juli 1408 — eine
européische Wirtschaftsordnung. Vorbild der venetianischen Patentverordnung von 1473
und seine Verbreitung im tirolischen Bergbau, ivi, pp. 271 ss.; 600 Jahre dsterreichisches
Forstwesen im Spiegel alter Gesetze und Verordnungen (14. - 19. Jabrbundert), a cura di
A. KAISER ET AL., 3 voll., Wien 2000-2003.

(126) M. StampreRr, Die Anfinge des Mieteschutzes in Osterreich, Wien 1995.

(127) Die Notwendigkeit des Urheberrechtsschutzes im Lichte seiner Geschichte, a
cura di R. DrrtricH, Wien 1991.

(128) Tn. OLEcHOWSKI, Die Entwicklung des Pressrechts in Osterreich bis 1918. Ein
Beitrag zur osterreichischen Medienrechtsgeschichte, Wien 2004.
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I’Ottocento e il Novecento sono oggetto di ricerche approfondite e
minuziose. In tal modo si sono colmate numerose lacune e si ¢
arricchito sensibilmente il quadro di insieme, ma permangono al-
cune questioni di fondo irrisolte fra le quali la pit dibattuta ¢ quella
dell’identita della storia del diritto austriaco in rapporto a quella
tedesca. Nel volume apparso nel 1991 e dedicato proprio a fare il
punto sulla situazione della disciplina (12°), questo problema emer-
geva con chiarezza. Hermann Baltl confermava la sua antica con-
vinzione circa la necessita di considerare autonome e peculiari le
vicende giuridiche austriache ed effettivamente il grande sviluppo
registrato dopo la guerra sembra dimostrare la validita di questo
orientamento, tuttavia & sempre viva presso alcuni l'esigenza di
valorizzare i legami con il mondo tedesco e oggi sta acquistando
crescente importanza la questione dei rapporti con 'Europa e del
ruolo che i territori asburgici hanno rivestito nel suo ambito. 1l
dibattito pone nuovi interrogativi e apre nuove prospettive che
potrebbero ulteriormente fare progredire la ricerca.

(129) Die dsterreichische Rechtsgeschichte. Standortbestimmung und Zukunftper-
spektiven, a cura di H. C. Faulner, G. KocuEr, H. Varentinitsch, Graz 1991.



IL.

RAGIONE DI STATO
E SISTEMA GIURIDICO DELL’IMPERO ASBURGICO
NELL’OPERA DI HIPPOLITHUS A LAPIDE

1. Il concetto di ragione di Stato in Chemnitz. — 2. Costituzione dell' Tmpero e diritto
romano: la polemica con Reinkingk. — 3. La « vera ragione di Stato » dell'Impero. —

4. Risonanza e critiche.

1. Lo scritto Dissertatio de ratione Status in Imperio nostro
romano-germanico, pubblicato sotto lo pseudonimo di Hippolithus a
Lapide verso la meta del Seicento (1), costituisce, al di 1a del tono
fortemente polemico e delle tesi radicali, un momento significativo
nella riflessione sulle caratteristiche strutturali e sui principi teorici
fondamentali dell’ordinamento giuridico imperiale. L’autore, iden-
tificato in Bogislaw Philipp von Chemnitz, nato a Stettino nel 1605
da un giurista e cancelliere dei duchi di Pomerania e di Slesia, era
passato nel 1630 al servizio della Svezia, divenendo nel 1644 storio-
grafo della regina Cristina (2). Nel suo pensiero vengono sviluppate

(1) Qualche dubbio ha suscitato la data indicata nella prima edizione, s.I. 1640, che
secondo taluno ¢é stata anticipata di qualche anno rispetto alla effettiva pubblicazione del
volume: cfr., ad esempio, F. MEINECKE, L'idea della ragion di Stato nella storia moderna,
trad. it., I, Firenze 1942, p. 184; F. H. Scrusert, Chemnitz, in Neue Deutsche Biographie,
11T, Berlin 1957, pp. 198 ss., in particolare p. 199. Generalmente conosciuta e diffusa &
'edizione Freistadii 1647.

(2) Sulla biografia e I'opera di questo personaggio cfr. J. S. POTTER, Litteratur des
Teutschen Staatsrecht, 1, Gottingen 1776 (ristampa anastatica, Frankfurt am Main 1965),
pp. 89 ss.; F. WeBER, Hippolithus a Lapide, in « Historische Zeitschrift », XXIX, 1873,
pp. 254 ss.; Ip., Chemnitz Bogislaus Philipp, in Allgemeine Deutsche Biographie, TV,
Leipzig 1876, pp. 114 ss.; R. StintzING, E. LANDSBERG, Geschichte der Deutschen
Rechtswissenschaft, I1 Abt., Minchen-Leipzig 1880, pp. 46 ss.; F. MEINECKE, Lidea della
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fino all’estremismo le impostazioni autonomistiche e antiimperiali
che, se appaiono in consonanza con la politica svedese del tempo,
sono ricollegabili senza dubbio anche alla sua formazione culturale.
Le tesi di Hippolithus rivelano infatti la profonda e duratura im-
pronta degli studi universitari di storia e diritto svolti a Rostock e
Jena dove dominavano le teorie costituzionali della scuola di Dome-
nico Arumaeus, basate sulla difesa dei diritti degli Stinde contro le
tendenze assolutistiche degli Asburgo (3).

1l libro di Chemnitz segna, secondo alcuni, un momento impor-
tante o addirittura una svolta nel processo di comprensione ed
elaborazione del concetto di ragione di Stato in area germanica (4).
Se questa nozione era emersa gia come oggetto specifico di interesse
e di osservazione scientifica nel trattato di Jakob Bornitz, Discursus
politicus de prudentia politica comparanda del 1604, gli studiosi
ritengono che 'individuazione del suo significato e della sua portata
fu lenta e difficoltosa in quanto, provenendo da contesti culturali e
istituzionali profondamente diversi, quali erano quelli italiano e
francese, apparve per un certo tempo estranea ai paradigmi ideali e
giuridici del mondo tedesco (°). In questo, da una parte il potere

ragion di Stato, 1, cit., pp. 189 ss.; E. Bussi, Pensieri intorno alla liberta di un giuspub-
blicista tedesco del Settecento, in « Rivista di storia del diritto italiano », XXX, 1957, pp.
20-21 n.; F. H. Scuusert, Chemmnitz, cit.; Bogislaus Phillipp von Chemnitz, in Deutsche
Juristen aus fiinf Jabrbunderten. Eine biographische Einfiibrung in die Rechtswissenschaft,
a cura di G. KLEINHEYER e J. SCHRODER, Katlsruhe-Heidelberg 1976, pp. 55 ss.; R. HOKE,
Hippolithus a Lapide, in Staatsdenker im 17. und 18. Jahrbundert. Reichspublizistik.
Politik. Naturrecht, a cura di M. Storiess, Frankfurt am Main 1977, pp. 118 ss.; M.
SENELLART, Y a-t-il une théorie allemande de la raison d’Etat au XVlle siécle? Arcana
imperii et ratio status de Clapmar a Chemnitz, in Raison et déraison d’Etat. Théoriciens et
théories de la raison d’Etat aux XVle et XVIle siecles, a cura di Y. CH. ZARKA, Paris 1994,
pp. 265 ss.

(®) Sull’Arumaeus e la sua scuola cfr. MUTHER, Arumius Dominicus, in Allgemeine
Deutsche Biographie, 1, Leipzig 1875, pp. 614-615; R. StiNtZING-E. LANDSBERG, Geschi-
chte, cit., I Abt., Miinchen-Leipzig 1880, pp. 719 ss.; R. Hokg, Dze Reichstaatsrechtslebre
des Johannes Limnaeus. Ein Beitrag zur Geschichte der Deutschen Staatsrechtswissenschaft
im 17. Jabrbundert, Aalen 1968, pp. 27 ss; Deutsche Juristen, cit., pp. 26 ss.

(4) F. MEINECKE, L’zdea della ragion di Stato, cit., pp. 189-190; R. HOKE, Staatsréison
und Reichsverfassung bei Hippolithus a Lapide, in Staatsrison. Studien zur Geschichte
eines politischen Begriffs, a cura di R. Scunur, Berlin 1975, pp. 407 ss.

() P. L. WeNacur, Fiinf Thesen zum Begriff der Staatsrison. Die Entdeckung der
Staatsrison fir die Deutsche politische Theorie (1604), in Staatsrison, cit., pp. 65 ss.
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degli Stinde, ancora solido e radicato nei primi decenni del secolo,
costituiva un forte ostacolo alla visione assolutistica e centralistica
dello Stato, dall’altra la diffusione delle posizioni antimachiavelliche
creava una notevole resistenza nei confronti di una teoria che era
considerata come potenziale e pericolosa deviazione dai principi di
una scienza del governo improntata alla morale e alla fede religiosa.
Cosi, la riflessione sul potere dell’autorita pubblica e sui suoi limiti
si svolse nell’ambito della dottrina riconosciuta e accreditata degli
arcana imperiz, sulla scia del pensiero di Arnold Clapmar, mentre la
formula della ragione di Stato era guardata con sospetto e recepita
con difficolta, come ¢ testimoniato anche dal fatto che non si riusci
a tradurla in lingua tedesca con un termine adeguato ma in area
germanica si continud a indicarla con vocaboli italiani, francesi e
latini (ragion di Stato, Staatsrison, ratio Status).

Questa situazione si riflette nei prolegomeni del testo di Hip-
polithus, dove I'autore parte proprio dalla osservazione che molti
discettano sull’argomento « nec ad Reipublicae gubernacula qui-
squam fere sedet, nec in pulvere scholastico quisquam versatur, quin
identidem Rationem Status allegare soleat », ma ben pochi sanno
veramente di cosa si tratti, anzi i piu ignorano completamente il
significato dei concetti che citano con tanta frequenza (¢). Per
orientarsi nella grande varieta di opinioni, che presentano la ragione
di Stato ora come cosa santa e salutare, ora come contraria alle leggi
umane e divine, Chemnitz si propone di intraprendere una indagine
indirizzata ad un chiarimento non di natura puramente teorica ed
astratta ma eminentemente pratica e dettata dalle gravi condizioni
della sua patria. Il pericolo al quale in quell’epoca era esposto il bene
inestimabile della liberta rendeva necessario, a suo avviso, un ap-
profondimento critico che, senza cadere nelle vane sottigliezze
tipiche delle dispute accademiche, arrivasse a sgomberare il campo
dalle affermazioni false e infondate e accertasse la verita. A conferma
della sua finalita concreta, l'autore insiste nel dichiarare che la
definizione concettuale alla quale egli mira non intende rivestire un

(¢) H. a LapioE, Dissertatio de ratione Status in Imperio nostro romano-germanico,
Freistadii 1647, p. 1.
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carattere generale ma si riferisce esclusivamente alle condizioni
politiche ed istituzionali dell'Tmpero romano-germanico (7).

Nella sua breve ricognizione, Hippolithus muove dalla consta-
tazione che la ragione di Stato ha una origine antichissima, coinci-
dente con la stessa formazione delle comunita organizzate, ma il
vocabolo con cui ¢ designata e la sua nozione teorica costituiscono
una recente invenzione degli scrittori italiani. Se, infatti, gli antichi,
in particolare Platone e Aristotele, non erano certo ignari dei
complessi e oscuri meccanismi della politica, spetta ai moderni il
merito di avere svelato con precisione e senza reticenze i riposti
segreti di questa materia, come gli astronomi, con i loro nuovi
strumenti, hanno scoperto stelle e macchie solari ignote agli scien-
ziati del passato (8).

L’impulso alla elaborazione della nuova teoria proviene, se-
condo l'autore, dalla natura maliziosa e infida dell'uomo che ha
sempre reso difficile 'azione dei governanti, paragonabili a nocchieri
investiti da venti mutevoli o a domatori impegnati con cavalli
selvaggi. Una realistica considerazione della vita politica, percio, lo
induce a guardare con scetticismo alle costruzioni teoriche come
quelle di Platone o di Tommaso Moro, tutte basate su principi ideali
ed etici e a difendere la dottrina della ragione di Stato contro i suoi
moralistici e utopistici detrattori (°). Tra le definizioni di essa,
Chemnitz ricorda innanzitutto quella di Arnold Clapmar, per il
quale lo jus dominationis & « supremum quoddam jus, sive privile-
gium, bono publico introductum, contra jus commune sive ordina-
rium; sed tamen a lege divina non alienum, atque est jus veluti
legitimae Tyrannidis » (1°). Hippolithus non si sofferma a discutere

7

) Ivi, pp. 1-2.

8) Ivi, pp. 3-4.

°) Ivi, p. 5.

10) A, CrapMmARIL, De arcanis rerum publicarum libri sex, Bremae 1605, lib. IV, cap.
II, p. 156. Su questo scrittore cfr. STEFFENHAGEN, Clapmar Arnold, in Allgemeine
Deutsche Biographie, IV, Leipzig 1876, pp. 273-274; F. MEINECKE, L'idea della ragion di
Stato, 1, cit., pp. 186 ss.; G. OrstreicH, Clapmarius (Klapmeier) Arnold, in Neue Deutsche
Biographie, 111, Berlin 1957, p. 260; M. SENELLART, Y a-£-2f une théorie allemande, cit.; M.
STOLLEIS, « Arcana imperii » e « ratio status ». Osservaziont sulla teoria politica del primo
Seicento, in Ib., Stato e ragion di Stato nella prima eti moderna, trad. it., a cura di G.
BorreLLL, Bologna 1998, pp. 31 ss., in particolare pp. 45 ss.

(
(
(
(
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o ad approfondire lo sforzo teorico di questo scrittore che, per dare
una configurazione giuridica alla nozione di ragione di Stato, aveva
utilizzato la categoria privatistica del privilegio applicandola al
diritto pubblico: «sicut enim alias privilegia, in jure civili sunt
correctio legis, circa unius atque alterius commodum: ita jura do-
minationis sunt correctio legum circa salutem et commodum mul-
torum; hoc est, et ipsius principis, et civium », ma si limita ad
accennare sinteticamente alla distinzione tra jura dominationis e
arcana dominationis, sottolineando la sottigliezza delle argomenta-
zioni senza formulare giudizi in merito (11).

Appena piu ampio € lo spazio dedicato a Scipione Ammirato,
ispiratore di Clapmar, del quale Hippolithus riassume la concezione
di ragione di Stato come deroga al diritto civile introdotta in vista di
una superiore utilita pubblica (12). Tuttavia, al di 1a dell’atteggia-
mento distaccato, Chemnitz lascia affiorare il suo apprezzamento
per questi due scrittori che per la loro moderazione, precisione e
rigore teorico avevano contribuito a chiarire un concetto cosi com-
plesso e nuovo. Meno utile gli sembra, invece, la definizione di
Giovanni Antonio Palazzo che «licet a vero sensu aliena non sit,
generalior tamen et obscurior videtur, quam ut Rationem Status
Politicam satis dilucide explicet ac describat ». Gli intenti moraliz-
zatori di questo autore, che esplicitamente si era proposto di porre
un freno all’ambizione e all’avidita dei governanti e aveva fondato la
ragione di Stato sulla volonta divina e sulle Sacre scritture, dovevano
apparirgli ormai superati e non rispondenti ad una moderna e laica
visione della politica. Troppo generiche, infine, egli ritiene altre
definizioni, come quella di Wilhelm Ferdinand von Efferen, nelle

(11) H. a LapipE, Dissertatio, cit., p. 6

(12) Tvi, pp. 7-8. Sul concetto di ragione di Stato nel pensiero dell’ Ammirato e la
sua influenza in Europa cfr. A. ALsertL, Politica e ragione di Stato nell’opera di Scipione
Ammirato, in Atti della Reale Accademia delle Scienze di Torino, classe di Scienze morali,
storiche e filologiche, LXVT, 1930-1931, pp. 598 ss.; R. DE MaTTEL I/ pensiero politico di
Scipione Ammirato, NI, L’Ammirato e la ragion di Stato come « deroga », IV, Varia
fortuna di Scipione Ammirato, in « Studi Salentini », VII, 1959, pp. 131 ss.; VIII, 1959,
pp. 352 ss.; Ip., Ammirato Scipione, in Dizionario Biografico degli Italiani, 111, Roma 1961,
pp. 1 ss.; Scipione Ammirato fra politica e storia, Lecce 1985; P. TOMMASETTI, Sczpione
Ammirato: dalla precettistica alla teoria politica, in « Segni. Notizie di politica », IX, 1992,
pp. 15 ss.
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quali la ragione di Stato perdeva il suo carattere peculiare finendo
per coincidere con la «administrandi prudentia » nel suo com-
plesso (13).

Le considerazioni di Chemnitz su questi scrittori, sebbene siano
cosi scarne e schematiche da apparire solo come un formale espe-
diente introduttivo senza rilievo sostanziale, assumono in realta
un’importanza non trascurabile per valutare le radici ideali e 'ori-
ginalita della sua concezione. Egli infatti prende espressamente le
distanze da Machiavelli, ma scarta I'impostazione di quanti si pone-
vano l'obiettivo di individuare formule di carattere universale per
indirizzare 1'azione politica nei limiti dei principi etici e si volge
piuttosto ad una considerazione diversa della questione, prendendo
in esame gli aspetti applicativi e tecnici di essa. In questa prospettiva,
si riallaccia soprattutto al pensiero del Clapmar e ne sviluppa in
modo autonomo i contenuti per giungere a risultati destinati a
lasciare una impronta caratteristica e a condizionare profondamente
la pubblicistica dell’area germanica.

La definizione di ragione di Stato formulata da Hippolithus, per
verita, appare alquanto generica e priva di elementi originali: « cer-
tus quidam Politicus respectus, ad quem, tamquam ad normam, seu
cynosuram aliquam, omnia consilia, omnesque actiones in Reipu-
blica diriguntur, ut eo felicius ac expeditius summum finem, qui est
salus et incrementum Reipublicae, consequantur » (14). Anche le
considerazioni successive circa i limiti di essa riprendono, senza
rilevanti novita, elementi ormai acquisiti nei trattati dell’epoca.
L’autore esclude che si possano violare le leggi divine e naturali, in
mancanza delle quali si determinano situazioni aberranti e tiranniche
ma, una volta chiarito questo punto, pone espressamente la ragione
di Stato al di sopra delle leggi private e pubbliche e chiarisce che gli
elementi di iniquita, in essa talvolta ravvisabili, possono essere

(1*) H. a Lapog, Dissertatio, cit., pp. 6-7. Le opere alle quali 'autore si riferisce
sono: G. A. ParLazzo, Del governo e della ragion vera di Stato, Napoli 1604; W. F. von
ErreREN, Manuale politicum de ratione Status seu idolo principum, in quo de vera et falsa
forma gubernandi Rempubl. de Religione, de virtutibus Principum, de Potestate Ecclesia-
stica, de Bello et Pace compendiose agitur, Frankfurt 1630.

(14) H. A Lapiog, Dissertatio, cit., p. 8
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considerati tali solo in riferimento agli interessi dei singoli individui,
non a quelli superiori della collettivita (15).

Stabiliti questi principi basilari, Chemnitz afferma che I'essenza
della ragione di Stato, data dalla tutela del benessere pubblico, lungi
dal potere essere fissata in termini assoluti, risulta variabile in quanto
strettamente collegata alle diverse forme di governo (1¢). Qui, Hip-
polithus aderisce allo schema di Clapmar che, partendo dalla con-
cezione dell’ Ammirato, aveva trasferito la ragione di Stato dal
terreno della scienza politica a quello della scienza giuridica, confi-
gurandola come l'insieme dei mezzi attraverso i quali ogni ordina-
mento persegue la realizzazione degli obiettivi previsti dalle proprie
leggi fondamentali. Chemnitz, tuttavia, si distacca dal suo modello e
compie un ulteriore passo avanti verso una impostazione tipica-
mente giuridica, in quanto, anziché esporre astrattamente le regole e
i sistemi piu efficienti per difendere e rafforzare i vari regimi politici
o illustrare le degenerazioni di essi, concentra I'attenzione sul solo
caso dell’apparato istituzionale tedesco e sposta percio rapidamente
le sue riflessioni dal piano puramente teorico della illustrazione di
concetti a quello concreto e specifico dell’analisi del diritto pubblico
dell'Impero.

2. L’opera di Hippolithus si inserisce in un dibattito che in
quell’epoca aveva raggiunto gia una notevole intensita. A partire
dalla fine del XVT secolo, infatti, si era verificato, in area tedesca, un
sostanziale cambiamento nella trattazione della problematica riguar-
dante la costituzione imperiale in quanto lo studio del diritto
pubblico, che fino ad allora aveva rivestito un ruolo marginale
nell’ambito dell’esegesi dei testi giustinianei, dei Libri feudorum o
del diritto canonico, si era evoluto assumendo i caratteri di un’au-
tonoma disciplina giuridica. Il suo rilievo divenne centrale, nel
dissolvimento dell’'unita religiosa e politica del mondo medievale,
per fornire un supporto teorico sia ai conflitti tra le diverse confes-
sioni sia alla lotta tra le tendenze accentratrici degli Asburgo e quelle
autonomistiche dei ceti. In questo contesto, l'interesse per 1’argo-
mento si sviluppo rapidamente, anche sotto I'influsso degli scrittori

(%) Tvi, pp. 10 ss.
(1) Tvi, pp. 9-10, 21 ss.
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francesi, in particolare di Bodin, dando vita ad una ricca produzione
scientifica e ad un appassionato confronto che coinvolse le universita
e gli ambienti colti con crescente risonanza (17).

Al tempo in cui fu pubblicata 'opera di Hippolithus, si erano
ormai definite due posizioni scientifiche antitetiche, a sostegno una
delle impostazioni assolutistiche degli imperatori e I'altra delle ra-
gioni degli Stinde, gli esponenti delle quali, ricollegandosi all’inse-
gnamento rispettivamente del docente dell’universita di Giessen
Gottfried Antonius, e di quello dell'universita di Jena Domenico
Arumaeus, traevano dalla analisi delle fonti giuridiche interpreta-
zioni assai divergenti dell’assetto istituzionale tedesco.

Proprio alla illustrazione di quest’ultimo, Chemnitz dedica la
prima parte del suo volume che, non a caso, &€ molto pitt ampia delle
altre due, rispetto alle quali costituisce la premessa e la base da cui
trarre ogni considerazione. La profonda influenza esercitata dal
pensiero di Bodin sulla pubblicistica tedesca del Seicento emerge
con chiarezza nelle pagine introduttive, dove I'autore, nel porre il
problema generale della natura ed essenza dei regimi politici, ade-
risce con convinzione alla distinzione operata dallo scrittore francese
tra forma dello Stato e sistema di governo «in hac ergo sententia,
quod administratio Reipublicae a Statu ejusdem diversa esse possit,
et accuratissime distinguenda sit, Bodino indubitanter assenti-
mur » (18).

Egli respinge, cosi, la teoria dello Stato misto sostenuta da

(17) R. StiNTZING, E. LANDSBERG, Geschichte, 1T Abt., cit., pp. 32 ss.; R. Hokg, Die
Reichsstaatsrechtslebre, cit., pp. 21 ss.; Ip., Bodins Einfluss auf die Anfinge der Dogmatik
des deutschen Reichsstaatsrechts, in Jean Bodin. Verbandlungen der internationalen
Tagung in Miinchen, a cura di H. DEnzER, Miinchen 1973, pp. 315 ss.; A. MAZZACANE,
Hermann Conring e la storia della costituzione germanica, in Diritto e potere nella storia
europea. Atti in onore di Bruno Paradisi, 2 voll., Firenze 1982, 1, pp. 567 ss.; M. STOLLETS,
La réception de Bodin en Allemagne, in « Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno » , XXIV, 1995, pp. 141 ss.; M. SENELLART, « Juris peritus, id est
politicus »? Bodin et les théoriciens allemands de la prudence civile au XVlle siécle, in Jean
Bodin. Nature, bistoire, droit et politique, a cura di Y. CH. ZArKa, Paris 1996, pp. 201 ss.
Sulle istituzioni e le fonti normative dell’Tmpero si rimanda a E. Busst, I/ diritto pubblico
del Sacro Romano Impero alla fine del XVIII secolo, 2 voll., Milano 1957-1959; L. Busst,
Fra unione personale e Stato sovranazionale. Contributo alla storia della formazione
dell'Tmpero d’Austria, Milano 2003.

(18) H. a LapipE, Dissertatio, cit., p. 27
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Johannes Limnaeus e confuta le argomentazioni addotte da alcuni
scrittori a favore di essa, ribadendo che 'eventuale coesistenza di
diversi regimi in un unico ordinamento mina profondamente la
stabilita delle istituzioni provocando discordie, tensioni e confusione
foriere di una rapida decadenza (). Questa affermazione di prin-
cipio si riflette immediatamente nella decisa opposizione a quanti
vedono concretizzarsi nell Tmpero un regime misto ma, al di la della
questione dottrinale, cid che interessa I’autore ¢ ridimensionare, fino
a farlo praticamente scomparire, ’elemento monarchico per esaltare
quello aristocratico, sicché anche pubblicisti che seguono lo schema
bodiniano, vedendo nell'Tmpero uno Stato sostanzialmente monar-
chico, temperato da una amministrazione aristocratica, sono oggetto
di violente critiche.

In particolare, lo scrittore contro il quale si focalizza I’attenzione
di Chemnitz, e che costituisce 1'obiettivo polemico costante di tutta
l'opera, & Dietrich Reinkingk, nel pensiero del quale le impostazioni
assolutistiche risalenti alla scuola di Giessen, dove era docente,
trovavano 'espressione pit decisa. Nel suo volume Tractatus de
regimine seculari et ecclesiastico del 1619, Reinkingk si riallaccia alle
concezioni teocratiche di origine medievale asserendo che lo Stato
asburgico costituisce la realizzazione della quarta Monarchia vatici-
nata dal profeta Daniele e il Kaiser ¢ investito direttamente da Dio
di un potere assoluto, superiore e indipendente da ogni altra autorita
della terra (2°). Esso, da una parte, non ¢ subordinato neppure al

() TIvi, pp. 21 ss. Sul Limnaeus cfr. HAENLE, Limndus, in Allgemeine Deutsche
Biographie, XVIII, Leipzig 1883, pp. 658-659; R. STINTZING, E. LANDSBERG, Geschichte, 1T
Abt., cit., pp. 211 ss.; R. HOkE, Die Reichstaatsrechtslebre, cit.; Deutsche Juristen, cit., pp.
162 ss.; R. HOKE, Johannes Limnaeus, in Staatsdenker inm 17. und 18. Jahrbundert, cit., pp.
100 ss.; Ip., voce Limnaeus, in Handwaérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, a cura di
A. Ercer, E. Kaurmann, D. WerRkMULLER, II, Berlin 1978, coll. 2038 ss.; B. ROEck,
Limnaeus, Jobhannes, in Neue Deutsche Biographie, XIV, Berlin 1985, pp. 567 ss.

(20) Tu. REINKINGK, Tractatus de regimine seculari et ecclesiastico; exhibens brevem
et methodicam juris publici delineationem, ac praecipuarum controversiarum, circa hodier-
num S. Imperii Romani Statum ac Gubernationem, tam secularem, quam in genere
Ecclesiasticam, vertentium resolutionem: ex jure divino, canonico, civili, Giessae Hesso-
rum 1619, lib. I, cl. II, cap. I, n. 11, p. 14. Sulla vita e le opere di questo giurista cfr. R.
StiNTZING, E. LANDSBERG, Geschichte, 11 Abt., cit., pp. 189 ss.; E. LANDSBERG, Reinkingk
Dietrich, in Allgemeine Deutsche Biographie, XXVIII, Leipzig 1889, pp. 90 ss.; Dietrich
Reinkingk, in Deutsche Juristen, cit., pp. 224 ss.; CH. LNk, Dietrich Reinkingk, in
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papa, il quale non ha nessun titolo per ingerirsi nelle decisioni
imperiali (21), anzi risulta in una condizione di vassallaggio: « non
enim Imperatores a Pontificibus, sed Pontifices Imperatorum largi-
tione nobilissimas imperii ditiones tenent » (22), dall’altra occupa
una posizione di assoluta preminenza sui principi e sui ceti « impro-
prie vero vel non proprie seu abusive Majestatis appellatio tribuitur
illis, qui jura quidem regalia et territorialia habent, superiorem
tamen recognoscunt, quales sunt Electores et Principes Impe-
rii » (22). L’imperatore risulta limitato, cosi, solo dalle leggi divine,
naturali e delle genti ma, poiché egli stesso ¢ « lex animata », meno
stretto appare il vincolo nei confronti delle leggi fondamentali che
giura di osservare al momento della sua ascesa al trono: «imo
Imperator omnia jura, statuta, privilegia, pacta et foedera, quae
contra pacem et utilitatem publicam sunt, de plenitudine potestatis
tollit » (24).

Del resto, nella trattazione delle questioni generali all’inizio del
volume, Reinkingk aveva affermato che i sudditi devono obbedienza
anche ai tiranni in quanto essi « licet non regnent ex Deo, sunt
tamen a Deo, tamquam a justo judice puniente peccata populi » (2).
Di conseguenza, solo se i comandi del despota violano il diritto
divino o naturale ¢ consentita la resistenza armata, che tuttavia va
organizzata non dal popolo ma dai principi dell'impero, in questo
caso investiti della responsabilita di ricondurre il sovrano nei limiti
del suo alto compito di tutore supremo della salvezza collettiva (26).

A parte questa eccezionale circostanza, Reinkingk tende a sva-
lutare le prerogative e il ruolo dei ceti, attribuendo al solo impera-
tore tutti i poteri propri della sovranita quali I'emanazione delle
leggi, I'amministrazione della giustizia, 'esazione fiscale, il controllo
della Chiesa negli aspetti spirituali e temporali, la decisione sulla
guerra e sulla pace, la stipulazione di trattati, il comando dell’eser-

Staatsdenker im 17. und 18. Jabrbundert, cit., pp. 78 ss.; R. HOKE, voce Reinkingk, in
Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, cit., IV, Berlin 1990, coll. 840 ss.

(21) TH. REINKINGK, Tractatus, cit., lib. 1, cl. II, cap. III, n. 45, p. 36.

(22) Ivi, lib. T, cl. I, cap. IV, n. 22, p. 38.

(22) Ivi, lib. I, cl. III, cap. IX, n. 20, p. 81.

(24) Ivi, lib. T, cl. IIT, cap. XTI, n. 49, p. 85.

() Ivi, lib. I, cl. T, cap. III, n. 33, p. 5.

(2¢) Ivi, lib. I, cl. I, cap. V, pp. 8 ss.
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cito. Egli si diffonde in prolisse e minuziose argomentazioni per
dimostrare I'infondatezza del diffuso principio, « non solum teme-
rarium sed etiam periculi plenissimum », secondo il quale principi,
conti, baroni e citta avrebbero goduto nel loro territorio dello stesso
potere che I'imperatore esercitava nel regno e sostiene, invece, la
funzione secondaria e meramente consultiva della dieta, sottoli-
neando 'obbligo di fedelta e obbedienza derivante dall’ homzagium
dovuto all'imperatore da parte degli Stinde (27).

Le opinioni del Reinkingk vengono riportate schematicamente
da Hippolithus per essere contestate puntigliosamente e dettaglia-
tamente, con grande abbondanza di citazioni e di riferimenti storici
che evidenziano la divergente interpretazione della costituzione
imperiale nel suo complesso e nei vari aspetti particolari e rivelano
profonde differenze nella metodologia e nella impostazione generale
dei problemi.

Chemnitz, ormai liberato dagli schemi di riferimento di origine
medievale, si muove in un’ottica pitt moderna e laica che da una
parte non lascia spazio alla concezione sacrale della sovranita e
dall’altra rivendica I'originalita dell’esperienza costituzionale tedesca
rispetto a quella dell’antico Impero romano. Uno dei presupposti
dottrinali sui quali poggiava la costruzione di Reinkingk era proprio
quello della sostanziale continuita tra il passato e il presente, fondata
sulla translatio Imperii che aveva attribuito ai sovrani germanici la
somma dei poteri spettanti agli imperatori romani e aveva posto alla
base dell'intero ordinamento le leggi romane, osservate in tutto il
mondo come diritto comune, « quae maxime ad harmoniam ejus,
quod semper aequum et honestum est, prae reliquis accomodatio-
res », alle quali poi si erano aggiunte altre fonti normative germani-
che di varia natura (28). In coerenza con questa visione, Reinkingk
cita spesso a sostegno delle sue tesi sia il diritto romano, sia le
opinioni dei giuristi, in special modo quelle di Bartolo da Sassofer-
rato, di Baldo degli Ubaldi, Luca da Penne, Alciato, Tiraqueau,
Doneau, Zasio, Wesenbeck, Gail, secondo una modalita tipica della
scienza giuridica ereditata dalla tradizione.

A questa impostazione si era contrapposta, gia da tempo, la

(27) Ivi, lib. I, cl. V, pp. 151 ss.
(28) Ivi, lib. I, cl. II, cap. V, n. 52, pp. 246-247; cap. VI, pp. 247 ss.
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tendenza ad affermare una netta distinzione strutturale e normativa
tra 'Impero romano dell’antichita e quello creato da Carlo Magno.
Essa aveva trovato una espressione particolarmente chiara nell’in-
troduzione al commentario di Hermann Vultejus del 1599, dove
'autore aveva sottolineato che, dopo la translatio Imperii, il regime
aveva perso il carattere puramente monarchico acquisendo molti
elementi di tipo aristocratico: «hinc factum est, ut, cum ante
Carolum Magnum Imperium Romanum fuisset Monarchichum,
idemque Monarchice gubernatum, in quidem tempore Caroli Magni
hucusque Monarchicum manserit, sed cuius gubernatio fit Aristo-
cratica, quae ab ipso statu Imperii est alia » (2°). Egli aveva, inoltre
osservato che il diritto giustinianeo, dimenticato e caduto in disuso
per molto tempo, era stato richiamato in vita solo nel secolo XII dai
giureconsulti che, nello sforzo di interpretarlo, spesso erano appro-
dati a soluzioni distorte, fuorvianti e inutili alla conoscenza dell’as-
setto vigente: « nec eam, quae tum erat formam Imperii Romani ab
ea, quae fuerat olim, ac proinde iurisdictionem hanc ab illa, ut
oportebat, discernerent, sed quae erant in iure Justinianeo ad eam,
quae tum erat, detorquerent, imprudentibus ipsis factum est [...] ut
non tam eam, quae fuit olim, plene intelligamus, quam eam, quae
nunc est, magna sui parte ignoremus » (3°).

A questa concezione si riallaccia Chemnitz, che ne sviluppa i
contenuti in tono accentuatamente polemico. Egli manifesta la sua
irriducibile avversione alla metodologia di Reinkingk e alle sue
premesse teoriche gia nelle prime pagine del suo libro, dove, rivol-
gendosi al lettore, individua una delle cause principali della rovina
del mondo tedesco nella introduzione del diritto romano (3!). Af-
ferma che, prima di quel fatale avvenimento, la vita pubblica si
svolgeva con semplicita e limpidezza, all'insegna della liberta: « in
incorrupta Republica paucae Leges; nulli Legistae. Rara inter priva-

(2°) H. Vuuren, Ad titulos codicis qui sunt de jurisdictione et foro competenti
commentarius, Francofurti 1599, f. 4r. Su questo giurista cfr. Cumo, Vultejus Hernann,
in Allgemeine Deutsche Biographie, XL, Leipzig 1896, pp. 389 ss.; R. StiNtzING, E.
LANDSBERG, Geschichte, T Abt., cit., pp. 452 ss.;

(30) H. Vuvten, Ad titulos codicis, cit., f. 4v. Sulle tendenze della scienza giuridica
tedesca tra Cinquecento e Seicento cfr. A. MAZZACANE, Scienza, logica e ideologia nella
giurisprudenza tedesca del sec. XVI, Milano 1971; Ip., Hermann Conring, cit.

(1) H. a Lapipg, Dissertatio, cit., Praefatio ad lectorem, pp. non numerate
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tos litigia: in publicis Fides integra, ingens Libertatis apud omnes
amor, et generosum ejus tuendae studium ». Ma la recezione delle
leggi di Giustiniano sovverti completamente il sistema creando le
condizioni per il dispotismo: « hinc, ut in corruptissima Republica
plurimae Leges; plurimi Legistae. Hinc inter privatos innumerata
litigia: in publicis sublesta Fides, et dejecti, dispositique ubivis ad
servitutem Imperatorum subeundam animi » (32).

Hippolithus polemizza duramente contro I’educazione giuridica
impartita nelle universita tedesche dove si insegna solo il diritto
romano con la conseguenza che le cariche pubbliche vengono
assegnate a soggetti di solito totalmente inesperti delle leggi patrie,
che tendono percio ad applicare la normativa antica alla realta
moderna senza avere coscienza delle profonde differenze tra epoche
e situazioni. In tal modo, un sistema giuridico concepito per uno
Stato monarchico viene utilizzato per soffocare le antiche liberta
della societa tedesca fondata sugli Stinde. E se il diritto pubblico
romano ¢ ormai obsoleto e inservibile, quello privato, nel quale
Chemnitz riconosce la presenza di molti principi di diritto naturale
utili al rafforzamento dello Stato e alla formazione di una corretta
ragione di Stato, va preso in considerazione con prudenza: « his ergo
ita utimur, ut ne dominentur instituto nostro, sed ancillentur, ac
serviant ». Lo Stato e la ragione di Stato non devono infatti strut-
turarsi in conformita delle antiche leggi ma del moderno diritto
pubblico nel quale, eventualmente, si puo accogliere qualche ele-
mento vitale del passato (33).

A questo punto, il ricorso alla compilazione giustinianea e
all’apparato critico degli antichi dottori sembra all’autore inutile e
fuorviante: «ita nos Legistarum vulgo, et communi opinioni in
plerisque sumus contrarii », ed egli preannuncia che, nel corso della
sua trattazione, ricorrera raramente alle autorita dei giuristi e citera
in prevalenza le fonti tedesche: « basin siquidem, et fundamentum
operis nostri, non e Legibus antiquis ac Legistis, sed Recessibus
inprimis, ut vocant, seu recentioribus Imperii Constitutionibus;
Germanicae historiae Scriptoribus, tum variis, superiori ac nostro
seculo, confectis polemicis, alteriusve generis, scriptis, literis item ab

(32) Ibidem
(33) Ibidem
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Imperatoribus Imperiique Statibus hinc inde missis: aliisve similibus
documentis, extruximus » (34).

Con queste osservazioni, esposte in modo decisamente polemico
e senza pretesa di organicita, Hippolithus tocca in realta un argo-
mento centrale e un punto delicato della contrapposizione tra potere
imperiale e Stinde. 11 problema delle fonti normative stava assu-
mendo, in effetti, nel corso del Seicento, una crescente importanza
in area asburgica, dove la diffusione del diritto romano, che costi-
tuiva uno degli strumenti per ridimensionare il particolarismo ce-
tuale, era tenacemente avversata dagli Stinde, fortemente interessati
a salvaguardare il diritto locale sul quale si fondavano i loro antichi
privilegi e le loro autonomie amministrative e giurisdizionali. Non a
caso tra la fine del Cinquecento e gli inizi del Seicento, la resistenza
dei ceti al centralismo della Casa d’Austria si era manifestata anche
attraverso una intensa attivita legislativa volta a raccogliere, riordi-
nare e fissare le consuetudini giuridiche locali per evitare la loro
dispersione e poterle pitl efficacemente contrapporre al diritto ro-
mano. Dopo la sconfitta delle forze centrifughe nella battaglia della
Montagna Bianca del 1620, le iniziative di questo tipo erano desti-
nate a perdere di slancio fino ad esaurirsi e, contestualmente, la
recezione del diritto romano compiva qualche progresso rendendo
sempre piu evidente il legame tra I'evoluzione dell’apparato istitu-
zionale verso I'accentramento e quella delle fonti normative verso
I'unificazione (3%). In questa prospettiva, la polemica antiromanistica

(4) Ibidem

(3>) Sulla diffusione del diritto romano e 'opposizione ad esso in area austriaca cfr.
F. Kiew, Kampf der dsterreichischen Stinde gegen das romische Recht wibrend der
Rezeptionszeit, in « Juristische Blitter », LXX, 1948, pp. 161 ss.; H. BavtL, Einfliisse des
romischen Rechts in Osterreich, in « Jus romanum medii aevi », V, 1962, pp. 61 ss.; G.
WESENER, Der Einfluss von Bartolo da Sassoferrato in Osterreich, in Bartolo da Sassofer-
rato. Studi e documenti per il VI centenario, 1, Milano 1962, pp. 89 ss.; N. Horn, Dze
legistische Literatur der Kommentatoren und die Ausbreitung des gelebrten Rechts, in
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdiischen Rechtsgeschichte, 1,
Mittelalter (1100-1500). Die gelehrten Rechte und die Gesetzgebung, a cura di H. CoINg,
Miinchen 1973, pp. 287 ss.; M. R. D1 SIMONE, Aspetti della cultura giuridica austriaca nel
Settecento, Roma 1984, pp. 11 ss.; G. WeSENER, Einfliisse und Geltung des rémisch-
gemeinen Rechts in den altésterreichischen Lindern in der Neuzeit (16. bis 18. Jabrbun-
dert), Wien-Koln 1989; G. WEeSENBERG, G. WESENER, Storia del diritto privato in Europa,
trad. it., a cura di P. CappeLLINt e M. C. DaL Bosco, Padova 1999, pp. 137 ss.



SISTEMA GIURIDICO DELL’'IMPERO ASBURGICO 59

di Hippolithus appare in perfetta coerenza con la sua presa di
posizione contro il centralismo asburgico che costituisce il filo
conduttore di tutta la sua opera.

Nello sforzo di dare un fondamento teorico e scientifico alla sua
posizione politica, Chemnitz aderisce alla opinione di Bodin se-
condo cui, nella costituzione tedesca, la sovranita non spetta al solo
imperatore ma all'Impero nel suo complesso, ossia agli Szinde riuniti
nella dieta e percio il regime risulta non monarchico ma aristocra-
tico (3¢). Lo scrittore francese aveva in tal modo suscitato 'opposi-
zione di Reinkingk che, per questo motivo, lo aveva apostrofato
come « monarchomachus noster » (37), ma aveva fornito un impor-
tante punto di riferimento ai sostenitori della autonomia cetuale dei
quali appunto Hippolithus rappresenta I'esponente pit radicale.

Chemnitz approfondisce e sviluppa con grande ricchezza di
argomenti giuridici il pensiero di Bodin, partendo dalla sua defini-
zione di sovranita come «summa et absoluta seu legibus soluta
potestas » e dimostra con esempi storici che essa, in realta, &
prerogativa degli Stinde in quanto questi possono deporre, in certi
casi, 'imperatore che ¢ responsabile dei suoi atti di fronte ad essi e
quindi non puo essere considerato sciolto da ogni controllo (38). Il
fatto che gli ordini e le leggi siano emanati in suo nome, non indica,
secondo I'autore, il suo ruolo preminente e autonomo o addirittura
esclusivo nel processo di formazione delle decisioni, ma riflette solo

(3¢) « Neminem autem esse arbitror, qui cum animadverterit trecentos circiter
principes Germanorum ac legatos civitatum, ad conventus coire qui, ea quae diximus,
iura maiestatis habeant, Aristocratia esse dubitet: leges enim tum Imperatori, tum
singulis principibus ac civitatibus, tum etiam de bello ac pace decernendi, vectigalia ac
tributa imperandi, denique iudices Imperialis curiae, qui de capite, fama, ac fortunis
omnibus Imperatoris, principum, ac civitatum iudicare possint, dandi ius habent » (J.
Bobint, De Republica libri sex, latine ab autore redditi multo quam antea locupletiores,
Parisiis 1586, lib. IL, cap. VI, pp. 223-224, cfr. anche cap. I, p. 181). Sulla teoria di Bodin
circa la costituzione dell'Tmpero cfr. F. H. ScHUBERT, Franzdsische Staatstheorie und
deutsche Reichsverfassung im 16. und 17. Jabrbundert, in Frankreich und das Reich im 16.
und 17. Jabrbundert, Gottingen 1968, pp. 20 ss.

(37) Tu. REINKINGK, Tractatus, cit., lib. I, cl. II, cap. I, n. 11, p. 15.

(®8) H. a LapipE, Dissertatio, cit., pp. 40 ss.
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la sua funzione di coordinatore dell’assemblea e di esecutore della
volonta dei membri di essa (39).

Vero fondamento del sistema istituzionale tedesco ¢ la dieta che
si differenzia dai comizi degli Stati antichi e moderni in quanto
questi sono organi meramente consultivi che non vincolano I’azione
del sovrano mentre il Reichstag detiene tutto il potere decisionale.
Inoltre, contrariamente all’'opinione comune, Hippolithus sostiene
che la potestas legibus soluta era effettivamente prerogativa degli
antichi imperatori romani ma non spetta pit a quelli tedeschi che si
impegnano nelle capitolazioni, con solenne giuramento, a seguire la
volonta dei principi. E, se in altri ordinamenti I’adempimento ad
analoghe promesse ¢ affidato, con esiti incerti, alla coscienza dei
principi e al loro rispetto della religione, in Germania esso ¢
controllato istituzionalmente dagli elettori, in particolare dal conte
palatino che puo intervenire convocando il Kazser inadempiente (40).

Secondo Chemnitz, poi, 'homagium, al quale Reinkingk attri-
buisce tanto valore, va interpretato come atto di obbedienza e
sottomissione all'Impero nel suo complesso anziché alla persona
dell’imperatore, e il ruolo di quest’ultimo appare, nella sua inter-
pretazione, drasticamente ridimensionato in tutti i settori della vita
pubblica (41). L’autore esamina nei particolari, alla luce delle leggi
vigenti, le principali prerogative regie come quella di emanare le
leggi, regolare e controllare gli affari attinenti alla religione e al culto,
dichiarare la guerra, concludere la pace, stipulare trattati, ammini-
strare la giustizia, bandire i principi, esigere i tributi, nominare
magistrati, emettere monete, per affermare invariabilmente che esse
spettano sostanzialmente agli Stinde, e per presentare come margi-
nale e quasi formale la partecipazione ad esse del sovrano.

A questo punto, restano di esclusiva competenza dell’impera-
tore pochi atti di minore importanza quali I'investitura di feudi,
peraltro strettamente regolamentata dalle norme vigenti, 1'attribu-
zione di benefici ecclesiastici di non rilevante entita, la fondazione di
universita, I'istituzione di mercati, la legittimazione dei figli naturali,

(3°) Ivi, pp. 56 ss.
(40) Tvi, pp. 84 ss.
(41) Ivi, pp. 98 ss.
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la concessione della nobilta e di altri titoli onorifici (42). A conclu-
sione della sua analisi, dettagliata e ampia talvolta fino alla prolissita,
Hippolithus afferma che il regime tedesco ¢ decisamente aristocra-
tico e, se proprio si volesse rinvenire in esso qualche traccia di
commistione, essa ¢ data dalla compresenza non di elementi monar-
chici e aristocratici, ma di molteplici elementi aristocratici quali sono
gli elettori, i principi, i prelati, i conti, i baroni e le citta imperiali,
dotati ciascuno di dignita e poteri differenti (+*). Utilizzando la
distinzione di Bodin tra forma dello Stato e sistema di governo, egli
afferma che: « Statum in Imperio nostro Romano-Germanico aristo-
craticum esse, ex diversis Aristocratiis mixtum: Administrationem
vero aristocratico-monarchicam; in qua tamen ipsa quoque admini-
stratione, Monarchiae vestigia valde exigua sint, quaeque cun Ari-
stocratia collata, attendi vix debeant » (44).

La costituzione imperiale viene descritta come una piramide che
¢ formata alla base dagli Stinde riuniti nel Reichstag, ai quali spetta
la sovranita, si restringe poi nel piccolo gruppo degli elettori, i poteri
dei quali peraltro non sono autonomi ma dipendono dall’investitura
dei ceti, e culmina nell'imperatore. Questi ¢ presentato come un
primus inter pares e paragonato al doge della Repubblica di Venezia,
il cui ordinamento, secondo I'autore, si avvicina molto, nei principi
informatori e nella struttura, a quello imperiale (4°).

3. Dopo avere precisato, nella prima parte dell’'opera, le ca-
ratteristiche e la natura dell’ordinamento giuridico tedesco, Chem-
nitz dedica la seconda parte alla illustrazione della « vera ragione di
Stato », ossia dei criteri e delle regole da seguire per assicurare la pit
perfetta realizzazione dello spirito e delle finalita individuati nelle
leggi fondamentali. Una volta dimostrato che il regime imperiale &
aristocratico, gli orientamenti politici e normativi adottati dai gover-
nanti devono risultare strettamente funzionali al mantenimento e al
rafforzamento dei principi e dello schema istituzionale di quel tipo
di regime. In tal modo, I'idea di ragione di Stato, che si era venuta
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configurando come una delle pit potenti ed efficaci armi teoriche
dell’assolutismo contro il sistema giuridico tradizionale basato sugli
antichi privilegi cetuali, ¢ utilizzata da Hippolithus in una prospet-
tiva opposta, ossia in difesa del particolarismo e dell’autonomismo
dei poteri locali contro le tendenze accentratrici degli Asburgo.

La prima preoccupazione, al riguardo, deve essere, secondo
'autore, quella di mantenere la concordia tra gli Stinde, condizione
che nei regimi aristocratici ¢ addirittura vitale poiché, mancando
quel freno alla lotta tra le fazioni, costituito nelle monarchie dalla
obbedienza al sovrano, ¢ piu facile I'insorgere della tirannia. Percio
i ceti protestanti e cattolici devono superare le rivalita e perdonare
i reciproci torti, unendosi nella ferma opposizione alle tendenze
assolutistiche degli imperatori austriaci i quali hanno sempre appro-
fittato delle discordie per rafforzare il loro potere: « in turbida hac
aqua solertissime piscati sunt [...] nec commune incendium extin-
guere laborarunt, sed excandescenti camino oleum strenue suffude-
runt » (46).

La seconda regola da osservare ¢ garantire la libera elezione
dell'imperatore impedendo le distorsioni create dal fatto che la
suprema dignita era ormai diventata appannaggio di una sola fami-
glia fino a risultare praticamente ereditaria. Hippolithus non esita a
rimproverare gli elettori per avere trascurato il loro alto compito,
respinge la motivazione comunemente addotta per cui solo gli
Asburgo erano in possesso dei mezzi finanziari per fare fronte alle
spese comportate dall’apparato imperiale e sostiene che sarebbe
molto pit proficuo scegliere soggetti insigni per qualita personali
anziché per ricchezze, provvedendo ai costi con una somma fissa di
denaro pubblico (47).

In terzo luogo, & necessario mantenere il potere saldamente
nelle mani degli Stinde e a tale scopo va riorganizzata la dieta come
sede precipua e caratteristica della formazione della volonta cetuale.
Chemnitz ricorda, al riguardo, che in origine, fino dal tempo dei
carolingi, esistevano assemblee sia ordinarie annuali sia straordinarie
e che, cadute in desuetudine le prime, le seconde avevano conti-
nuato ad essere convocate, ma progressivamente avevano perso

(46) Ivi, pp. 329-330.
(47) 1vi, pp. 334-335.
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la loro importanza fino a venire sospese. Questo processo degene-
rativo era stato causato dal subdolo comportamento degli imperatori
che, pur riconoscendo formalmente le prerogative degli Stinde,
avevano di fatto eroso il loro potere decisionale e reso sempre piu
onerosa la partecipazione alle riunioni. Ma anche i membri della
dieta avevano, secondo lo scrittore, gravi responsabilita in quanto i
protestanti, trovandosi in minoranza, « de comitiis haud admodum
solliciti fuerunt » e i cattolici si erano lasciati paralizzare dalle
pressioni asburgiche con grave danno della liberta tedesca (48).

Chemnitz ripercorre le tappe di questa vicenda istituzionale nel
tempo, ricordando in particolare il Regimzent, organo permanente
creato da Massimiliano 1 nel 1500, nel quale gli Stinde erano
rappresentati in proporzione determinata, con ampie funzioni con-
sultive e decisionali (#°). Dopo un breve periodo di attivita, esso fu
sostituito nel 1512 dal Rezchs-Hof-Rath che fu modificato da Carlo V
nel 1521 in modo da ridurne le prerogative e stabilire su di esso un
saldo controllo imperiale, né 'autorita del Chur-Fiirstliche Collegium
era stato in grado, secondo l'autore, di sostituire efficacemente
I'azione venuta meno di una forte assemblea degli Stinde sicché il
consiglio imperiale, ormai strumento di assolutismo, aveva acquisito
progressivamente un potere incontrastato fino a configurarsi come
«monstrum horrendum, informe, ingens, sine legibus, sine mori-
bus » (59).

La quarta « ragione di Stato » consiste nel lasciare all'impera-
tore le insegne formali del comando, riservando il potere decisionale
effettivo agli Stande. Si tratta di ripristinare le leggi fondamentali
eliminando le distorsioni introdotte progressivamente dalle ten-
denze assolutistiche della Casa d’Austria, in particolare da Ferdi-
nando II, che avevano lentamente ma costantemente eroso le antiche
liberta fino a sovvertire completamente il sistema (°!). La quinta
regola fondamentale ¢ di salvaguardare la vita, la fama e la fortuna
delle grandi famiglie aristocratiche e di evitare che il potere si
concentri nelle mani di singoli soggetti avviando la trasformazione
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dello Stato in senso monarchico, come appunto era avvenuto nel-
I'Impero dove i sovrani austriaci avevano mirato soprattutto ad
eliminare, con la forza e con I'astuzia, « eminentiora ista papaverum
capita » (52). Infine, il controllo delle fortificazioni e il comando
dell’esercito che Ferdinando si era arrogato, andavano restituiti agli
Stinde che in tal modo avrebbero ricuperato un fondamentale
strumento di autonomia (53).

Conclusa questa analisi particolareggiata e a volte ripetitiva degli
obiettivi da perseguire per tornare agli antichi principi sanciti dalla
costituzione imperiale, Chemnitz illustra, nella terza ed ultima parte
del volume, i mezzi con i quali realizzare in concreto le finalita
indicate. Il primo di essi consiste in una generale amnistia che ponga
fine ai contrasti tra gli Stinde e renda possibile la concordia e
I'unione contro I'imperatore in difesa della liberta: « sileat autem, ac
cesset tandem vanus ille Religionis praetextus: non enim credimus
de Religione jam amplius principaliter, sed de regione potius agi; ut
aut liberi vivamus aut jugo Domus Austriacae, Hispanico sanguini
mixtae, colla nostra turpiter subdamus» (4). E necessario, poi,
estirpare la Casa d’Austria a causa della quale I'Impero ha sofferto
gravi menomazioni territoriali che I'autore ricapitola in un lungo
elenco non esitando a prospettare 'alleanza tra i ceti e i regni
stranieri di Svezia e Francia pur di arrivare a detronizzare gli
Asburgo (°%).

Una volta compiuto questo fondamentale passo, bisogna vigilare
perché il sistema costituzionale dell Impero resti aderente ai principi
antichi « ita ut ipsa vis imperandi ac Imperii Majestas penes Ordines
universos resideat, administratio vero, sed limitata et restricta, seu
administrationis potius directorium, uni alicui, Imperatoris nomine,
committatur » (3¢). A tale scopo, vanno modificate le regole per
I'elezione dell'imperatore, nella quale si dovra tenere conto non
della ricchezza e potenza ma delle virtu e della prudenza civile e
militare dei candidati evitando di affidare la suprema carica pit di

Ivi, pp. 493 ss.
Ivi, pp. 504 ss.
Ivi, p. 519.
Ivi, pp. 520 ss.
Ivi, p. 544.
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tre volte alla stessa famiglia allo scopo di prevenire degenerazione di
tipo monarchico. Per il mantenimento della corte, Hippolithus
suggerisce di usare i beni confiscati agli Asburgo, in base all’antica
regola per cui chi si & reso colpevole di tradimento nei confronti
della patria, deve perdere non solo la vita ma anche gli averi, che
vanno utilizzati a beneficio della comunita (57).

Dopo la morte dell’imperatore, inoltre, gli Stinde avrebbero
dovuto sottoporre ad attento esame i suoi atti per accertare la loro
equita e legittimita, con 'obiettivo di identificare i punti deboli della
disciplina vigente ed eventualmente prendere misure atte a condi-
zionare in modo piu efficace i futuri sovrani. Al riguardo, 'autore
raccomanda di seguire il modello della Repubblica di Venezia, dove
i provvedimenti del doge defunto vengono esaminati da un’apposita
commissione, i lavori della quale forniscono i criteri per emendare le
leggi e prevenire gli abusi. Gli elettori germanici, imitando i « cor-
rettori » veneti, dovrebbero riformare le capitolazioni imperiali non
arbitrariamente ma mirando al bene comune e con I'approvazione
dell’assemblea dei ceti (58).

Di basilare importanza per il ritorno alla concordia tra gli Szande
¢, ad avviso dell’autore, risolvere amichevolmente con accordi e
transazioni, le questioni finanziarie e territoriali tra protestanti e
cattolici che, a causa dell’avidita e malafede di entrambe le parti,
costituiscono un ostacolo alla durevole pacificazione. In particolare,
i cattolici dovrebbero restituire beni e terre usurpati e deporre gli
atteggiamenti di intolleranza religiosa. Nel nuovo clima di solida-
rieta, vanno ripristinate le riunioni periodiche dei ceti con 'obbligo,
per i membri, di parteciparvi personalmente, salvo gravi impedi-
menti. Ma & necessario dare vita anche ad un organismo di rappre-
sentanza permanente, il senato o Regiment, formato da un certo
numero di elettori, principi e citta, scelti a rotazione e dotati di ampi
poteri decisionali mentre il consiglio aulico imperiale « ex quo, velut
ex equo Trojano, omnes isti conatus, libertatis oppressores, prodie-
runt » deve essere soppresso (°°). Infine, per disporre di truppe

(7) Ivi, p. 546.
(%) Ivi, pp. 548-549.
(*) Ivi, pp. 574 ss.
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proprie, numerose, valide e veloci, occorre stabilire appositi tributi
perpetui (¢0).

4. La violenza della polemica antiasburgica e il radicalismo
delle tesi e delle soluzioni prospettate in questa opera, che secondo
il pubblicista settecentesco Johann Stephan Piitter danneggio la
Casa d’Austria piu di una battaglia perduta (¢!), sono state ricolle-
gate dagli storici all’ossequio nei confronti della corona di Svezia, al
cui servizio Chemnitz stava facendo una brillante carriera, e alla
personale inimicizia contro gli Asburgo che avevano tenuto a lungo
prigioniero un suo fratello (62). Sta di fatto che lo scritto suscito
notevole e duratura risonanza: da una parte esso fu proibito dall’im-
peratore che ne ordind il rogo e fu condannato da protestanti e da
cattolici come espressione di alto tradimento e di lesa maesta,
dall’altra offri un insostituibile supporto teorico alla politica antia-
sburgica non solo delle forze centrifughe interne all’ Impero ma
anche delle potenze europee, come testimoniano la traduzione
francese realizzata durante la guerra di secessione spagnola e quelle
francese e tedesca pubblicate al tempo della guerra dei sette
anni (¢3).

Durante il Seicento, la dissertazione di Chemnitz costitui un
punto di riferimento teorico fondamentale nel dibattito sulla costi-
tuzione imperiale e sulla ragione di Stato. Reinkingk, nella prefa-

(0) Ivi, pp. 578 ss.

(¢1) J. S. PUTTER, Litteratur des Teutschen Staatsrecht, cit., 1, p. 207.

(©2) F. WEeBER, Hippolithus a Lapide, cit., p. 271; F. H. Scrusert, Chemnitz, cit., p.
199; Bogislaus Philipp von Chemnitz, in Deutsche Juristen, cit., p. 55., R. HOKE,
Staatsrison, cit., p. 410.

(83) Intérets des princes d’Allemagne, oi I'on voit ce que c'est que cet Empire, la
raison d'Etat suivant laquelle il devrait etre gouverné, les fautes qui s’y commettent contre
la politique [...] et les moyens siirs et faciles de le rétablir en son ancienne splendeur, et
de I'y conserver. Sous le nom de Hippolithus a Lapide [...] traduit par Mr. Bourgeois du
Chastenet, 2 voll., Paris 1712; Les vrais intéréts de ' Allemagne, traduction par S. Formey
du fameux ouvrage d'Hippolithus a Lapide, 3 voll., Den Haag 1762; Hippolithi a Lapide
Abrif der Staats-Verfassung, Staats-Verhiltniff, und Bediirfnif des Rémischen Reichs
Deutscher Nation, nebst einer Anzeige der Mittel zur Wiederberstellung der Grund-
Einrichtung und alten Freybeit nach dem bisherigen Verfall. Aus Bogislav Philipps v.
Chemnitz vollstindiger lateinischer Urschrift mit Anmerkungen, welche die gegemwirtigen
Umstinde im Reich betreffen, 3 voll., Mainz-Koblenz 1761.
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zione alla quinta edizione del suo volume, pubblicato nel 1651 (¢4),
polemizza duramente contro Hippolithus per il suo atteggiamento
antiimperiale, accusandolo di disprezzare e ignorare le Sacre scrit-
ture, fondamento della vera ragione di Stato, dalle quali emerge con
chiarezza il principio della investitura divina dei sovrani.

Anche se questo scrittore, ribadendo la sua visione teocratica
del potere e I'idea della continuita del diritto imperiale dall’antichita
alla sua epoca, appariva legato ad una tradizione in via di supera-
mento, le sue opinioni continuarono a costituire per molto tempo un
punto di riferimento all’'universita di Giessen, come & testimoniato
da una dissertazione di dottorato del 1700 (¢°), nella quale il
candidato cita spesso le posizioni di Reinkingk distinguendo tra una
buona ragione di Stato e una cattiva, o machiavellica, che ignora i
precetti della morale e antepone il bene privato al pubblico, e
privilegiando nella trattazione delle regole di governo in tempo di
pace, i temi attinenti la religione.

Ampiamente ispirata allo scritto di Hippolithus, invece, appare
la dissertazione universitaria discussa da Heinrich Voss, sotto la
presidenza di Hermann Conring, nel 1651 (¢¢). L’autore si richiama
spesso al suo modello soprattutto nella parte generale, dove riprende
le idee di Chemnitz a volte in modo letterale, le sviluppa con
prolissita di argomenti e citazioni, accetta i suoi giudizi sui pubbli-
cisti italiani e stranieri e ne ricalca la definizione di ragione di Stato
con le limitazioni date dalle leggi naturali e divine, anche se poi
conferisce alla trattazione un carattere piu dottrinale e astratto che
non affronta, se non molto marginalmente, la questione del regime
imperiale.

Ma, a prescindere dalla risposta polemica di Reinkingk e dalle

(¢4) Tu. REINKINGK, Tractatus de regimine seculari et ecclesiastico, 5* ed., Francofurti
ad Moenum 1651, Praefatio ad lectorem, pp. non numerate.

(¢5) M. G. DiecMANN, Ex jurisprudentia universali schediasma de recta pacis tempore
bellique ratione Status exotericum quod praeside dn. Immanuele Webero...publice venti-
lationi submittit auctor et respondens Michael Georgius Diecmann, Giessae 1700.

(¢6) H. Voss, Dissertatio de ratione Status quam divina favente clementia praeside
viro amplissimo et clarissimo Hermanno Conringio Philosopho et Medico [...] publice
propono, Helmstadi, 1651. Su questo scritto e le posizioni di Conring cfr. M. STOLLETS,
Machiavellismo e ragion di Stato. Un contributo sul pensiero politico di Hermann Conring,
in Ip., Stato e ragion di Stato, cit., pp. 69 ss.
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esercitazioni accademiche, I'influenza di Hippolithus emerge nelle
opere di alcuni pubblicisti che ripresero e criticarono le sue opinioni
nella seconda meta del Seicento. Tra essi, particolare rilievo assume
Samuel Pufendorf che, sotto lo pseudonimo di Severino da Mon-
zambano, pubblico nel 1667 uno scritto tutto focalizzato sul pro-
blema della costituzione imperiale (67) dove, attraverso un’accurata
indagine storica, arriva a respingere sia la dottrina dello Stato misto
sia quella del sistema aristocratico per qualificare 'ordinamento
germanico come una forma particolare, un mzonstrum giuridico.
Essa, a suo avviso, non ¢& assimilabile agli schemi istituzionali tra-
mandati dalla scienza politica e individuabili negli Stati dell’epoca,
oscillando tra una Monarchia e una federazione di Stati, in un
incerto dualismo che si era dimostrato deleterio per la sicurezza, la
pace, il benessere del Paese.

In particolare, nel capitolo VIII, intitolato De Ratione Status
Imperii Germanici (68), Pufendorf prende in esame la concezione di
Chemnitz sottoponendo ad una stringente critica la sua interpreta-
zione dei principi informatori della costituzione imperiale, e i rimedi
prospettati. Egli mette in luce l'astrattezza e 'inopportunita di certe
ipotesi come quella di imporre la concordia tra i ceti, realizzabile
solo « quando omnes Germaniae proceres sapere incipient, et animi
motus ad leges philosophicas exacte attemperare », o di sterminare
la Casa d’Austria confiscandone i beni « hoc vero est carnificem, non

(67) SEVERINT DE MONZAMBANO VERONENSIS, De Statu Imperii Germanici ad Laelium
Fratrem, Dominum Trezolani, liber unus, Genevae 1667. Su questa opera cfr. J. S.
PurtER, Litteratur des Teutschen Staatsrecht, cit, pp. 234 ss.; R. STINTZING, E. LANDSBERG,
Geschichte, cit., ITI Abt., I Halbband, Tex#, Munchen-Leipzig 1898, pp. 19 ss.; E. WoLF,
Grosse Rechtsdenker der Deutschen Geistesgeschichte, Tiibingen 1951, pp. 325 ss.;
Samuel Pufendorf, in Deutsche Juristen, cit., p. 214 ss., in particolare pp. 216-217; N.
HAMMERSTEIN, Samzuel Pufendorf, in Staatsdenker i 17. und 18. Jabrbundert, cit., pp. 174
ss., in particolare p. 189 ss.; D. DORING, Das heilige Romische Reich Deutscher Nation in
der Beurteilung Samuel von Pufendorfs, in Samuel Pufendorf filosofo del diritto e della
politica. Atti del Convegno internazionale Milano 11-12 novembre 1994, a cura di V.
FioriLo, Napoli 1996, pp. 73 ss.; M. BazzoLt, La concezione pufendorfiana della politica
internazionale, ivi, pp. 29 ss.; M. StoLLEss, Textor e Pufendorf sulla « ratio status Imperii »
nel 1667, in Ip., Stato e ragion di Stato, cit., pp. 103 ss.; F. ToDEScAN, Le radici teologiche
del giusnaturalismo laico. Il problema della secolarizzazione nel pensiero giuridico di
Samuel Pufendorf, Milano 2001, pp. 54 ss.

(¢8) SEVERINT DE MONZAMBANO VERONENSIS, De statu Imperit, cit., pp. 186 ss.
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medicum agere », o di allearsi con la Francia e la Svezia contro gli
Asburgo, esponendo i popoli germanici alla invadenza e alle pretese
degli stranieri, o di indurre i principi a restituire all'Impero le
concessioni ottenute dagli Asburgo e godute da tanti secoli. La pace
religiosa e la problematica attinente il controllo del clero nei suoi
vari aspetti costituisce la preoccupazione maggiore di Pufendorf,
come rivela la lunga e dettagliata trattazione su questo argomento
che non trova riscontro nell’'opera di Chemnitz ma, al di la delle
critiche e delle diverse soluzioni proposte, il concetto di ragione di
Stato di Severino da Monzambano coincide con quello di Hippoli-
thus in quanto anche egli lo considera in una prospettiva giuridica,
come un insieme di regole non astratte ma concretamente derivanti
dalla costituzione dell'Impero i cui criteri informatori vengono
teorizzati dai pubblicisti.

Analoga impostazione si riscontra nel Tractatus juris publici de
vera et varia ratione Status Germaniae modernae pubblicato nello
stesso 1667 da Johann Wolfgang Textor (¢°), un giurista non parti-
colarmente originale che tuttavia appare in questo caso significativo
proprio perché, come Pufendorf, si riallaccia alle impostazioni di
Hippolithus a cominciare dalla definizione di ragione di Stato
enunciata dopo una ricognizione dei vari significati di essa ricavabili
dagli scrittori europei. Se Textor oppone alla visione aristocratica
del suo modello quella dello Stato misto, contesta come irrealistica
e irrazionale I'idea di destituire la casa d’Austria e nell’illustrazione
dei rimedi per ovviare alle disfunzioni del sistema giunge a conclu-
sioni diverse, tutta la sua opera ¢ ispirata, nell'impianto generale e
nei criteri fondamentali, a quella di Chemnitz che costituisce il suo
costante modello e termine di confronto.

Gli scritti di Pufendorf e Textor, secondo una autorevole opi-
nione (79), confermano la resistenza della pubblicistica tedesca,

(¢°) Su questo personaggio cfr. A. Dietz, Textor Jobann Wolfgang, in Allgemeine
Deutsche Biographie, XXXVII, Leipzig 1894, pp. 630 ss.; R. STINTZING, E. LANDSBERG,
Geschichte, cit., IIT Abt., I Halbband, Noten, pp. 22-23; M. StoLLets, Textor ¢ Pufendorf,
cit.

(70) M. Storress, Textor e Pufendorf, cit., pp. 117 ss.
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durante tutto il Seicento, a recepire il concetto di ragione di Stato
nella versione elaborata in Italia e in Francia e la tendenza ad
attribuirgli contenuti giuridici. Cio & generalmente ricollegato alla
peculiarita delle condizioni politiche dell’area germanica, ma
esprime anche I'esigenza intellettuale di concretezza degli scrittori
tedeschi, inclini ad individuare i risvolti pratici delle idee provenienti
dall’estero, trasferendole dal terreno delle formulazioni generali ed
astratte a quello dei problemi istituzionali dell’ordinamento impe-
riale. Ne ¢ significativa testimonianza 'opera di Hippolithus, che,
ispirata a motivi contingenti e percorsa da una forte passione
politica, fini per svolgere un ruolo decisivo e centrale sul piano
teorico e metodologico.



I1I.

LA PUBBLICISTICA AUSTRIACA
E LA SUA INFLUENZA IN ITALIA DALL’ANTICO REGIME
ALLA RESTAURAZIONE

1. Introduzione. — 2. Scambi e influenze intellettuali nel Settecento. — 3. La diffusione
del giusnaturalismo e la concezione dello Stato. — 4. Traduzioni, commenti e progetti
di riforma.

1. La moderna storiografia ha pit volte sottolineato la com-
plessa e profonda influenza che il pensiero europeo ha esercitato
durante il XVIII secolo sulla riflessione italiana nel campo del diritto
e delle istituzioni. E stato da tempo dimostrato come all’inizio del
Settecento le teorie di Cartesio e di Newton abbiano fornito gli
indispensabili strumenti teorici per un distacco dalle impostazioni
legate alla tradizione scolastica non solo sul terreno della filosofia e
delle scienze esatte e naturali ma anche su quello del diritto, dove la
« rivolta contro il formalismo » e 'apertura a nuove concezioni non
avrebbe potuto avviarsi senza un generale mutamento di metodo (1).
Il dibattito sulla costituzione inglese, esaltata nei primi anni del
secolo fino a dar luogo ad una vera « anglomania », e poi sottoposta
a giudizi piu articolati e critici, ¢ indicato dagli storici come uno dei
momenti piti importanti della maturazione del pensiero italiano tra

(1) Cfr. in particolare R. Ajerro, Arcana juris. Diritto e politica nel Settecento
italiano, Napoli 1976; Ib., Cartesianesimo e cultura oltremontana al tempo dell « Istoria
civile », in Pietro Giannone e il suo tempo. Atti del Convegno di studi nel tricentenario
della nascita, a cura di R. Ajerro, Napoli 1980, I, pp. 1 ss.; V. FERRONE, Scienza, natura,
religione. Mondo newtoniano e cultura italiana nel primo Settecento, Napoli 1982.
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Settecento e Ottocento e della presa di coscienza del problema
istituzionale (2).

La diffusione del pensiero di personaggi quali Rousseau, Mon-
tesquieu e Bentham continua ad essere al centro di ricerche e di
studi tesi ad identificare le linee di sviluppo dell' Tlluminismo italiano
nelle sue connessioni con quello europeo (3). Mentre poi viene
confermata la diretta massiccia influenza della scuola francese del-
I’esegesi sulla scienza giuridica italiana successiva all’introduzione
del codice Napoleone (), le indagini sui rapporti tra alcuni studiosi

() Sullinfluenza del modello costituzionale inglese in Italia cfr. A. AQUARONE,
Gusto e costume nell’ anglomania settecentesca, in « Convivium », XXVI n. s., 1958, fasc.
1, pp. 43 ss., fasc. II, pp. 154 ss.; C. GHISALBERTI, Dall’antico regime al 1848. Le origini
costituzionali dell'Italia moderna, Bari 1974, pp. 31 ss.; Ip., 1l sistema costituzionale
inglese nel pensiero politico risorgimentale, in « Rassegna storica del Risorgimento »,
LXVI, 1979, pp. 25 ss.; L. Moscati, Modelli costituzionali nel pensiero di Federico Sclopis,
in « Clio », XXI, 1985, pp. 563 ss.; C. GHiSALBERTI, La riflessione sul sistema costituzio-
nale inglese dall’ antico regime all'unita, ora in Ip., Modelli costituzionali e Stato risorgi-
mentale, Roma 1987, pp. 67 ss.; Il modello costituzionale inglese e la sua recezione
nell'area mediterranea tra la fine del 700 e la prima meta dell’S00. Atti del Seminario
internazionale di studi in memoria di Francisco Tomds y Valiente Messina 14-16
novembre 1996, a cura di A. Romano, Milano 1998.

() P. BerseLLr AmeRi, L'opera di Montesquieu nel Settecento italiano, Firenze 1960;
S. Rota GumBavpi, La fortuna di Rousseau in Italia (1750-1815), Torino 1961; C.
GHISALBERTI, Dall’antico regime, cit., pp. 36 ss.; Gli Italiani e Bentham. Dalla « felicita
pubblica » all’ economia del benessere, a cura di R. Fauccr, 2 voll., Milano 1982; F. Diaz,
Dal movimento dei lumi al movimento dei popoli. L’Europa tra Illuminismo e rivoluzione,
Bologna 1986; D. FELICE, Montesquieu in Italia. Studi e traduzioni (1800-1986), Bologna
1986; Ib., Jean Jacques Rousseau in Italia. Bibliografia (1816-1986), Bologna 1987; G.
GENTILE, La repubblica virtuosa: Rousseau nel Settecento politico meridionale, Napoli
1989; D. Frricg, Pour 'histoire de la fortune de Montesquieu en Italie (1789-1945),
Bologna 1990; Ip., Modération et justice. Lectures de Montesquieu en Italie, prefazione di
J. Enrarp, Bologna 1995; V. FERRONE, [ profeti dell’llluminismo. Le metamorfosi della
ragione nel tardo Settecento italiano, 2* ed., Roma-Bari 2000, in particolare pp. 301 ss.;
L. Reverso, Les Lumiéres chez les juristes et publicistes lombards au XVlille siécle:
influence francaise et spécificité, Aix-en Provence 2004.

(4) Cfr. in particolare: G. TARELLO, La « scuola dell’ esegesi » e la sua diffusione in
Italia, in Scritti per il XL della morte di P. E. Bensa, Milano 1969, pp. 239 ss. (ora in Ib.,
Cultura giuridica e politica del diritto, Bologna 1988, pp. 69 ss).; C. GrisaLBerTI, Unitd
nazionale e unificazione giuridica in Italia, Bari 1979, pp. 150 ss. e 266 ss.; A. CAVANNA,
L'influence juridigque francaise en Italie au XIXe siécle, in « Revue d’histoire des Facultés
de droit et de la science juridique », XV, 1994, pp. 87 ss.; G. ALpa, La cultura delle regole.
Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari 2000, pp. 110 ss.; P. Grossi, Scienza giuridica
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italiani e la scuola storica tedesca hanno messo in luce la presenza
di indirizzi piu articolati in un panorama tendenzialmente uni-
forme (5).

In un contesto cosi ricco e vario di studi, la scarsa attenzione per
i rapporti con la cultura giuridica austriaca non appare casuale.
Senza dubbio per lungo tempo I'eredita della tradizione ideale del
Risorgimento ha indotto a sottovalutare la portata della interazione
tra intellettuali italiani e austriaci e a valorizzare maggiormente
I'impronta che il pensiero francese e inglese avevano impresso nelle
elaborazioni teoriche della Penisola sui problemi dello Stato e del
diritto. D’altra parte la consapevolezza della esistenza di una cultura
austriaca capace di esprimersi con caratteri autonomi e peculiari nel
pit generale ambito di quella tedesca stenta tuttora a farsi strada in
sede storiografica ed ¢ pertanto spiegabile che non siano state
ricercate le tracce lasciate da essa negli scrittori italiani.

In effetti, dell'Tlluminismo giuridico asburgico & stato messo in
luce soprattutto il risvolto pragmatico di concreta azione riformistica
mentre quello teorico di elaborazione delle idee che erano alla base
del grande rinnovamento istituzionale settecentesco € restato in
ombra. Anche in ambito italiano, si riconoscono alla presenza
austriaca profondi e duraturi effetti nel campo delle riforme dell’ap-
parato statale e del sistema legislativo, anzi si sono moltiplicate le
ricerche tese ad individuare ed illustrare le novita apportate all’am-
ministrazione centrale e periferica, all’apparato burocratico e finan-
ziario, alla legislazione penale, civile e processuale negli Stati diret-

italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano 2000, pp. 4 ss.; R. FERRANTE, Dans ['ordre
établi par le code civil. La scienza del diritto al tramonto dell’ llluminismo giuridico, Milano
2002.

() F. CaLasso, Savigny e I'Italia, in « Annali di storia del diritto », VIII, 1964, pp.
1 ss.; F. RANtERI, Savignys Einfluss auf die zeitgendssische italienische Rechtswissenschaft,
in « Tus commune », VIII, 1979, pp. 192 ss.; D. Marrer, D. W. NORrR, Lettere di Savigny
a Capei e Conticini, in « Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte », R. A.,
XCVII, 1980, pp. 181 ss.; D. Marrel, Quattro lettere del Capei al Savigny e l'insegna-
mento del diritto romano a Siena nel 1834, in Europdisches Rechtsdenken in Geschichte
und Gegenwart. Festschrift fiir H. Coing, 1, Miinchen 1982, pp. 203 ss.; L. Moscari, Da
Savigny al Piemonte. Cultura storico-giuridica subalpina tra la Restaurazione e I'Unita,
Roma 1984; Eap., [talienische Reise. Savigny e la scienza giuridica della Restaurazione,
Roma 2000.
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tamente o indirettamente collegati con il governo di Vienna (¢), ma
nel rinnovato interesse per la complessa realta dei territori italiani
retti dagli Asburgo, la questione dell'influenza degli scrittori au-
striaci su quelli italiani & stata per lo piu sorvolata. Pertanto, senza
naturalmente voler disconoscere o restringere in alcun modo I'im-
portanza dell’apporto francese e inglese al pensiero italiano tra
Settecento e Ottocento, e nella piena consapevolezza che esso ¢ stato
il punto di riferimento principale e I'oggetto di attenzione privile-

(¢) Tra gli studi piu significativi cfr. F. Vausecchi, L'assolutismo illuminato in
Austria e in Lombardia, 11, La Lombardia, Milano 1934; A. D1 Virtorio, Gli Austriaci e
il Regno di Napoli 1707-1734. 1, Le finanze pubbliche, 11, Ideologia e politica di sviluppo,
Napoli 1969-1973; S. Cuccia, La Lombardia alla fine dell’ Ancien Régime. Ricerche sulla
situazione amministrativa e giudiziaria, Firenze 1971; Eap., La Lombardia in eta teresiana
e giuseppina, Firenze 1977; A. CAVANNA, La codificazione penale in Italia. Le origini
lombarde, Milano 1975; La dinamica statale austriaca nel XVIII e XIX secolo, a cura di P.
Scriera, Bologna 1981; I problemi dell amministrazione austriaca nel Lombardo-Veneto,
Atti del Convegno di Conegliano organizzato in collaborazione con I’ Associazione Italia-
Austria, 20-23 settembre 1979, Conegliano 1981; Austria e provincie italiane. Potere
centrale e amministrazioni locali, a cura di F. VavLseccrn e A. WanDpruszka Bologna 1981;
Economia, istituzioni, cultura in Lombardia nell’eta di Maria Teresa, a cura di A. DE
MappaLena, E. RoTeLLL, G. BarBARIST, 3 voll., Bologna 1982; C. MozzARELLI, Per la storia
del pubblico impiego nello Stato moderno: il caso della Lombardia austriaca, Milano 1972;
Ip., Sovrano, societi e amministrazione locale nella Lombardia teresiana (1749-1758),
Bologna 1982; M. MERIGGI, Amministrazione e classi sociali nel Lombardo-Veneto
(1814-1848), Bologna 1983; G. Vorrt Rosseiil, Tentativi di riforma del diritto del
processo nella Lombardia teresiana. 1] Nuovo Piano di Gabriele Verri, Milano 1986; M.
MEeriGal, I Regno Lombardo-Veneto (Storia d'ltalia, diretta da G. Gavasso, XVIIIL, 1I),
Torino 1987; A. CoNTINT, Pomzpeo Neri tra Firenze e Vienna (1757-1766), in Pompeo Neri,
Atti del Colloquio di studi di Castelfiorentino, 6-7 maggio 1988, Castelfiorentino 1992,
pp. 239 ss.; C. Carcerert DE Prati, I/ Codice Penale Austriaco del 1803 nel Regno
Lombardo Veneto, in Codice Penale Universale Austriaco (1803). Ristampa anastatica, con
scritti di S. AMBROSIO ET AL., raccolti da S. VINCIGUERRA, Padova 1997, pp. CLXXXV ss.;
M. Da Passano, Due codici a confronto: le resistenze lombarde al codice penale sabaudo,
ivi, pp. CXCV ss.; M. G. D1 Renzo ViLLata, Verri, Martini e il Regolamento giudiziario.
Riflessioni sparse in tema di « conservare » e « distruggere », in Studi di Storia del diritto,
IIT, Milano 2001, pp. 641 ss.; A. ConTiNt, Concezione della sovranita e vita di corte in etd
Leopoldina (1765-1790), in La corte di Toscana dai Medici ai Lorena, Atti delle Giornate
di studio, Firenze, Archivio di Stato e Palazzo Pitti, 15-16 dicembre 1997, a cura di A.
Beriinazzr e A. Conting, Roma 2002, pp. 129 ss.; Eap., La reggenza lorenese tra Firenze
e Vienna. Logiche dinastiche, uomini e governo (1737-1766), Firenze 2002; L. GARLATI
GuNt, Nella disuguaglianza la giustizia. Pietro Mantegazza e il codice penale austriaco
(1816), Milano 2002.
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giato per quanti, dalla fine del Seicento, avevano affrontato il
problema di un nuovo assetto delle strutture statali e delle fonti
normative, sembra opportuno cominciare a porre il quesito se la
lunga permanenza dell’Austria in Italia non abbia avuto anche
qualche riflesso sul piano della teoria oltre che su quello della prassi
giuridica. D’altra parte ¢ difficile ipotizzare che una presenza mas-
siccia ed estesa, cosi incisiva per tanti aspetti, quale fu quella degli
Austriaci in Italia a partire dagli inizi del Settecento, non abbia dato
luogo a scambi di tipo culturale almeno nelle zone piu strettamente
controllate da Vienna.

2. Rintracciare i segni diretti ed espliciti della diffusione e
circolazione di opere di scrittori austriaci in Italia & tutt’altro che
facile in quanto, di solito, gli autori italiani non citano gli austriaci e
occorre percio procedere identificando, spesso tra le righe, alcuni
atteggiamenti e impostazioni riconducibili alla matrice viennese. Si
tratta di soluzioni teoriche che non di rado vengono giudicate dagli
studiosi semplicemente conservatrici perché non si iscrivono nella
linea di tendenza piu tipica dell'Tlluminismo di stampo francese o
che vengono esaminate come segno della originalita ed autonomia
degli scrittori o segnalate come elementi dissonanti e disomogenei
nel contesto di un pensiero altrimenti coerente. Sotto questo profilo,
una indagine sulla interazione tra Austria e Italia potrebbe arricchire
di nuovi elementi il quadro dei complessi rapporti tra il pensiero
giuridico italiano e quello europeo e contribuire ad illuminarne
qualche aspetto restato finora in ombra.

Gli scambi tra i due mondi culturali, che si intensificarono
rapidamente dopo Daffermazione della supremazia asburgica in
Italia, possono essere distinti in due fasi in quanto, mentre all’inizio
gli scrittori austriaci sembrano profondamente influenzati dalle po-
sizioni degli italiani, negli ultimi decenni del secolo sono invece
spesso le impostazioni austriache a condizionare gli autori della
Penisola.

Nella prima meta del Settecento gli intellettuali italiani ebbero
un ruolo fondamentale come mediatori per lo svecchiamento del
pensiero austriaco che era ancora largamente dominato, anche nel
campo giuridico, da modelli riconducibili alla tradizione scolastica
lungamente perpetuatasi sotto I'egida dei gesuiti che detenevano una
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supremazia pressoché incontrastata nei vari rami del sapere (7). Fu il
contatto con gli ambienti colti napoletani, che tra la fine del Seicento
e gli inizi del Settecento avevano realizzato una vera e propria svolta
di metodi e di contenuti nell’approccio al diritto (8), ad avviare quel
processo di evoluzione che trovo poi negli anni Quaranta una
ulteriore e decisiva spinta attraverso la conoscenza dell’opera di
Ludovico Antonio Muratori, ampiamente tradotta e letta nei terri-
tori ereditari (°).

Le teorie del giusnaturalismo moderno, che fino a quel mo-
mento avevano incontrato una ostinata e generale resistenza come
espressione del mondo protestante, e le discipline storiche, quasi del

(7) Su questo punto cfr. M. R. D1 SmoNE, Aspetti della cultura giuridica austriaca
nel Settecento, Roma 1984, pp. 53 ss.

(8) Sulla cultura giuridica napoletana in quel periodo cfr. F. Niccovini, Sulla vita
civile, letteraria e religiosa napoletana alla fine del Seicento, Napoli 1929; P. Sposato, Le
« Lettere Provinciali » di Biagio Pascal e la loro diffusione a Napoli durante la « rivoluzione
intellettuale » della seconda meta del sec. XVII, Tivoli 1960; C. GmisALBERTI, Gian
Vincenzo Gravina giurista e storico, Milano 1962; S. MASTELLONE, Pensiero politico e vita
culturale a Napoli nella seconda meta del Seicento, Messina-Firenze 1965; Ip., Francesco
D’Andrea politico e giurista (1648-1698). L’ascesa del ceto civile, Firenze 1969; V. 1.
CompraraTO, Giuseppe Valletta un intellettuale napoletano alla fine del Seicento, Napoli
1970; AjeLro, Arcana juris, cit.; Ip., Cartesianesimo e cultura oltremontana, cit.; R.
COLAPIETRA, L’amabile fierezza di Francesco D’ Andrea. 11 Seicento napoletano nel carteggio
di Gian Andrea Doria, Milano 1981; 1. AscioNE, I togati e la classe dirigente, in F.
D’ANDREA, Avvertimenti ai nipoti, a cura di 1. Asciong, Napoli 1990, pp. 5 ss.; D.
LUoNGo, Serafino Biscardi: mediazione ministeriale e ideologia economica, Napoli 1993; 1.
ASCIONE, I governo della prassi. L'esperienza ministeriale di Francesco D’Andrea, Napoli
1994; D. LuonGo, Vis jurisprudentiae. Teoria e prassi della moderazione giuridica in
Gaetano Argento, Napoli 2001.

(°) Per la fortuna di Muratori in Austria cfr. E. WINTER, Der Josefinismus. Die
Geschichte des dsterreichischen Reformbkatalizismus 1740-1848, Berlin 1962, pp. 24 ss.; G.
KLINGENSTEIN, Staatsverwaltung und kirchliche Autoritit im 18. Jahrbundert. Das Problem
der Zensur in der theresianischen Reform, Wien 1970, pp. 101 ss.; E. ZLABINGER, Ludovico
Antonio Muratori und Osterreich, Innsbruck 1970; Ip., L. A. Muratori und Osterreich, in
Atti del Convegno Internazionale di studi muratoriani, II1: La fortuna di L. A. Muratori,
Firenze 1975, pp. 109 ss.; P. Herschg, Il Muratori e il giansenismo austriaco, ivi, pp. 265
ss.; A. WanDruszka, Die katholische Aufblirung Italiens und ibr Einfluss auf Osterreich, in
Katholische Aufklirung und Josephinismus, a cura di E. Kovics, Wien 1979, pp. 62 ss.; E.
PasseriN D’ENTREVES, Le premesse del riformismo di Maria Teresa e di Giuseppe I nel
campo ecclesiastico in Austria e in Lombardia, in Economia, istituzioni, cultura, cit., I, pp.
729 ss.



LA PUBBLICISTICA AUSTRIACA 77

tutto trascurate nel quadro di una mentalita ancora immersa nella
temperie scolastica, costituiscono gli elementi di maggiore rottura
introdotti in Austria in seguito al contatto con I'Italia. Il fatto che
nella Penisola la recezione delle moderne istanze metodologiche si
saldasse generalmente al mantenimento della fedelta alla ortodossia
cattolica costitui senza dubbio un’importante facilitazione nell’acco-
glimento da parte austriaca di tendenze prima giudicate fortemente
sospette sul piano confessionale mentre i complessi mutamenti
istituzionali in senso centralizzatore e assolutista realizzati durante il
regno di Maria Teresa necessitavano di una base teorica e ideale pit
salda di quella fornita fino ad allora agli Asburgo dalla difesa della
fede cattolica contro gli attacchi dei protestanti e dei turchi.

Le teorie del diritto naturale, introdotte in Austria quando gia
avevano superato il loro momento piu vitale in area tedesca, si
saldavano alla tradizione cameralistica che proprio nei domini ere-
ditari aveva trovato i suoi primi teorizzatori, dando vita ad un
pensiero che, se non offriva elementi di particolare novita nei singoli
argomenti, costituiva nell’insieme una sintesi con caratteri di pecu-
liarita ed autonomia. Carlo Antonio de Martini e Joseph von Son-
nenfels furono i personaggi che portarono questa sintesi alla espres-
sione piu alta dominando con il loro insegnamento universitario e i
loro scritti tutta la seconda meta del Settecento e continuando ad
influenzare profondamente lo studio del diritto anche dopo la loro
morte per alcuni decenni (19). In tal modo, il giusnaturalismo, che in
area tedesca, dopo avere toccato 'acme con la sistemazione di
Wolff, entrava in crisi e veniva superato dalle nuove impostazioni
kantiane e, poi, dallo sviluppo della scuola, storica, in Austria
continuo a costituire il fondamento ideale di tutta la scienza giuri-
dica e bisognera attendere la rivoluzione del 1848 per assistere ad un
deciso mutamento di indirizzo (11). Sebbene, infatti, all'inizio del-
I'Ottocento, Franz von Zeiller (12), in contrasto con le idee del

(1) Sullo sviluppo del giusnaturalismo in Austria e sulle figure di Martini e di
Sonnenfels cfr. la bibliografia citata in questo volume, in Origini e sviluppo della
storiografia giuridica austriaca, nn. 8-9.

(1) Su questo punto cfr. in questo volume Origini e sviluppo della storiografia
giuridica austriaca.

(12) Sull’opera di Zeiller cfr. C. voN WurzsacH, Biographisches Lexicon des Kai-
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suo maestro Martini, avesse accolto 'insegnamento kantiano, la
cultura giuridica austriaca non modifico sostanzialmente le sue
posizioni continuando a basarsi sulle tesi e spesso proprio sugli
scritti di Martini e di Sonnenfels.

Da questo punto di vista, non sembra un caso che anche in
alcuni scrittori italiani, soprattutto appartenenti all’area ammini-
strata dagli Asburgo, si ritrovino, a partire dagli ultimi decenni del
Settecento fino ai primi dell’Ottocento, le tracce di una imposta-
zione giusnaturalista e illuminista di tipo assolutista che contrasta
con le tendenze del pensiero francese, soprattutto con quello di
Rousseau. Questo fenomeno ¢ stato collegato alla particolare strut-
tura degli Stati italiani, ancora legata a modelli corporativi e biso-
gnosa percio innanzitutto di procedere ad un livellamento dei corpi
intermedi attraverso l'instaurazione di regimi assoluti come pre-
messa per passare ad altro tipo di assetti organizzativi (13). Tuttavia,
data la sopravvivenza di certi atteggiamenti anche dopo l'eta delle
riforme, non ¢ da sottovalutare la possibilita di una reale e incisiva
influenza della pubblicistica austriaca sugli scrittori italiani. Si po-
trebbe configurare cosi una seconda fase dei rapporti culturali fra il
mondo austriaco e quello italiano nella quale, a differenza della

sertums Osterreich, LIX, Wien 1890, pp. 283 ss.; E. Swosopa, Das Allgemeine Biirger-
liche Gesetzbuch im Lichte der Lebre Kants, Graz 1962, pp. 36 ss.; H. CoNrap,
Rechtsstaatliche Bestrebungen in Absolutisnus Preufens und Osterreichs am Ende des 18.
Jahrbunderts, Koln-Opladen 1961, pp. 39 ss.; H. E. StrAKOSCH, State absolutism and the
rule of law. The struggle for the codification of civil law in Austria 1753-1811, Sidney
1967, pp. 205 ss.; K. EBert, Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. Ein Beitrag zur Zeit
des spiten Naturrechts in Osterreich in « Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte », G. A., LXXXV, 1968, pp. 104 ss.; Forschungsband Franz von Zeiller
(1751-1828). Beitrige zur Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte, a cura di W. SELB
e H. HormersTER, Wien, Graz, Koln 1980; G. OBERKOFLER, Franz Anton Felix von Zeiller
1751-1828, in Juristen in Osterreich, 1200-1980, a cura di W. BRAUNEDER, Wien 1987, pp.
97 ss.; U. FLoBMANN, Zeiller, Franz von, in Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschi-
chte, V, Berlin 1998, coll. 1637 ss.; W. INGENHAEFF, Martini als Lebhrer Zeillers, in
Naturrecht und Kodifikation, Tagungsband des Martini-Colloquiums 1998, a cura di H.
Barta, R. Paume, W. INGENHAEFF, Wien 1999, pp. 261 ss.; Franz von Zeiller. Symposium
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Graz und der Steiermirkischen
Landesbibliothek am 30. 11. 2001 aus Anlass der 250. Wiederkehr seines Geburtstages,
a cura di F. Desput e G. KocHEer, Graz 2003.
(1) C. GHISALBERTI, Dall’antico regime, cit., pp. 34 ss.
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prima, & stata I’Austria ad influenzare la Penisola inducendo a
perpetuare I'aderenza a certi schemi teorici che altrove erano ormai
in via di superamento.

3. Le opere di Martini, che nella loro prima stesura in latino
non presentavano alcun problema di lettura in Italia (14), sono citate
per verita assai raramente e tra esse quella che appare piu letta ¢ la
sua sintesi storica del diritto civile (*°) per la quale Romagnosi lo
pone accanto a personaggi come Sigonio, Gotofredo, Struve, Tho-
masius e Gravina (16). Tuttavia il suo pensiero contribui in misura
non trascurabile alla formazione dei giovani giuristi italiani se ancora
nell’anno accademico 1827-28 il suo scritto Posztiones de iure civi-
tatis era compreso tra i libri di testo della facolta di giurisprudenza
di Pavia (17). Sta di fatto che la sua impostazione teorica trovo un
riscontro preciso in quanti, nella Penisola, si allinearono su posizioni
wolffiane in contrapposizione con le tesi di Pufendorf. Come & noto,
la diffusione del pensiero di quest’ultimo fu alquanto difficoltosa in
Italia e se qualche scrittore si formo sui suoi testi, nella generalita dei

(14) C. A. bE MARTINI, Positiones de iure civitatis in usum auditorii vindobonensis,
Vindobonae 1768; Ib., De lege naturali positiones. In usum auditorii vindobonensis, 2*
ed,. Vindobonae 1772; Ip., De lege naturali exercitationes sex, 4* ed., Vindobonae 1780.

(1) C. A. pE MarTINI, Ordo historiae Turis Civilis in usum auditoris vulgatus, 3* ed.,
Vindobonae 1770. Su questo scritto cfr. G. Rossi, Carlo Antonio Martini « storico del
diritto »: '« Ordo hbistoriae juris civilis » (1755), in Storia, istituzioni e diritto in Carlo
Antonio de Martini (1726-1800), 2. Colloquio europeo Martini, Trento 18-19 ottobre
2000, a cura di H. Barta. G. Parraver, G. Rossi, G. Zuccring, Trento 2002, pp. 129 ss.

(16) G. D. RomacNost, Dell’origine e dei progressi della civile giurisprudenza dedotta
dal concorso delle cagioni che produssero lo sviluppamento morale e politico della
repubblica romana, in Opere di G. D. Romagnosi riordinate e illustrate da Alessandro De
Giorgi, 8 voll., Milano 1841-1848, II, I, p. 371 n. 1 e p. 393 n. 3.

(17) A. Viscontt, Idee e progetti per la riforma degli studi in Lombardia, in « Nuova
rivista storica », VII, fasc. VI, 1923, pp. 90 ss., p. 108. Sulla facolta giuridica di Pavia in
quel periodo cfr. A. ANpront, P. DE Muru, La Facolta politico-legale dell Universita di
Pavia nella Restaurazione (1815-1848). Docenti e studenti, Prefazione di L. MUSSELLI e M.
C. Zorzoui, Milano 1999; E. D’Awmico, La Facolta giuridica pavese dalla riforma francese
all'Unitd, in « Annali di storia delle universita italiane », VII, 2003, pp. 111 ss.; M. G. D1
Renzo VILLATA, Introduzione. La formazione del giurista in Italia e Uinfluenza culturale
europea tra Sette e Ottocento. Il caso della Lombardia, in Formare il giurista. Esperienze
nell'area lombarda tra Sette e Ottocento, a cura e con saggio introduttivo di M. G. Dr
Renzo Vierara, Milano 2004, pp. 1 ss., in particolare pp. 84 ss.
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casi egli non poté costituire un punto di riferimento ideale per
ragioni soprattutto confessionali (18). II fatto che 'opera di Wolff,
caratterizzata dalla unione della morale con il diritto, ottenne un
seguito maggiore pud essere ricondotto, oltre che all'impostazione
meno sospetta ai difensori dell’ortodossia, anche alla circostanza che
essa era divenuta, attraverso ’elaborazione di Martini, la base teorica
ufficiale della scienza giuridica austriaca (1°).

Molto vicino alle posizioni di Martini appare Giovanni Maria
Lampredi che, pur partendo da una solida conoscenza del pensiero
di Pufendorf, dimostra negli scritti pitt maturi di inclinare decisa-
mente verso le soluzioni di Wolff, tanto da essere considerato uno
dei principali artefici della diffusione del suo pensiero nella Peni-
sola (20). T suoi primi scritti giuridici (2!), dedicati a Karl von
Firmian, risentono soprattutto della lettura di Grozio e Pufendorf
ma la sua opera principale, Juris Publici Universalis sive Juris Naturae
et Gentium Theoremata, nella quale egli dava forma sistematica alle
lezioni universitarie del corso di diritto pubblico impartito a Pisa,

(18) G. Sorrt, voce Almici, Giambattista, in Dizionario Biografico degli Italiani, 11,
Roma 1960, p. 512; D. Panwzza, La traduzione italiana del « De iure naturae » di
Pufendorf: giusnaturalismo moderno e cultura cattolica nel Settecento, in « Studi vene-
ziani », X1, 1969, pp. 483 ss.; M. Bazzovt, Giambattista Almici e la diffusione di Pufendorf
nel Settecento italiano, in « Critica storica », XVI, 1979, pp. 3 ss.; Ip., I/ pensiero politico
dell’assolutismo illuminato, Firenze 1986, pp. 476 ss.; D. QuaGLiont, Pufendorf in Italia.
Appunti e notizie sulla prima diffusione della traduzione italiana del « De iure naturae et
gentium », in « 1l pensiero politico », XXXII, 1999, pp. 235 ss.; S. STOFFELLA, Assoluti-
smo e diritto naturale in Italia nel Settecento, in « Annali dell'Istituto storico italo-
germanico in Trento », XXVI, 2000, pp.137 ss.; Eap., I diritto di resistenza nel
Settecento italiano. Documenti per la storia della traduzione del De iure naturae et gentium
di Pufendorf, in « Laboratoire italien. Politique et société », II, 2001, pp. 173 ss.; M.
Bazzov, Aspetti della recezione di Pufendorf nel Settecento italiano, in Dal « De jure
naturae et gentium » di Samuel Pufendorf alla codificazione prussiana del 1794. Atti del
Convegno internazionale, Padova 25-26 ottobre 2001, a cura di M. FerroNATO, Padova
2005, pp. 41 ss.

(19) Su questo punto cfr. M. R. Dr SimonE, L'influenza di Christian Wolff sul
grusnaturalismo dell’area asburgica e italiana, in Dal « De jure naturae et gentium » di
Samuel Pufendorf, cit., pp. 221 ss.

(20) Sul pensiero di Lampredi cfr. P. Comanbucct, Settecento conservatore: Lam-
predi e il diritto naturale, Milano 1981,

(21) G. M. Lawmprepy, De licentia in hostem liber singularis [...]. Accessit De
maiestate principis ad legem constituendam omnino necessaria, Florentiae 1761.
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dimostra che I’autore si era spostato sulla scia di Wolff avvicinandosi
molto al Martini. Questi, del resto, era stato maestro di Pietro
Leopoldo e ne aveva influenzato profondamente la formazione
filosofica e giuridica (22).

Nel delineare sinteticamente la storia dei giusnaturalismo, Lam-
predi osservava che I'opera di Pufendorf non mancava di valore ma
conteneva alcuni principi falsi e troppi ornamenti filologici che la
appesantivano e la rendevano poco chiara () mentre quella di
Wolff, pur essendo sul piano formale troppo complessa e farragi-
nosa, superava tutte le altre dal punto di vista del contenuto (24).
Come Wolff e Martini, lo scrittore partiva dal principio fondamen-
tale dell'unione della morale con il diritto (2°), arrivando a trattare
argomenti di etica, psicologia, regole di buone maniere e di cultura
fisica accanto a temi propriamente giuridici (2¢). Lampredi sosteneva
che le leggi naturali derivassero da Dio, altrimenti sarebbero state
solo consigli (27), e affermava che lo scopo dell’'uomo era il perfe-
zionamento di se stesso sia in senso morale che fisico e che l'osser-
vanza del diritto naturale poteva condurre alla felicita (28). In
parziale contrasto con 'opinione di Pufendorf e in armonia con la
tendenza teorica ampiamente accolta in Austria e sostenuta da
Martini e Sonnenfels, attribuiva un grande rilievo al diritto di
proprieta ritenendolo diritto naturale di tipo individuale e non
collettivo e dedicandogli un ampio spazio tutto basato su categorie
romanistiche (29).

Con quella di Martini e di Sonnenfels coincideva anche la sua
visione dello stato di natura, caratterizzato non, come volevano
Hobbes e Pufendorf, dalla presenza di individui isolati ma dalla

(22) A. WaNDRUSZKA, Leopold II. Erzherzog von Osterreich Grossherzog von Toskana
Kénig von Ungarn und Béhmen rémischer Kaiser, 2 voll., Wien-Miinchen 1963-1964, 1,
pp. 89 ss.

(3*) G. M. Lawmerepi, Juris Publicc Universalis sive Juris Naturae et Gentium
Theoremata, 2°* ed., Pisa 1782, 1, pp. 32-33.

(4) Ivi, p. 35.

(2°) Tvi, p. 36.

(26) 1vi, pp. 54 ss., 140 ss., 159 ss.
(27) Ivi, pp. 50 ss.
(28) Ivi, pp. 109 ss.
(2°) Ivi, pp. 197 ss.
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istintiva e primordiale tendenza umana alla socialita (39). Il contratto
sociale era interpretato, come nel giurista trentino, in senso assolu-
tista, quale definitivo trasferimento della sovranita al principe che
veniva limitato solo dalla tacita condizione che avrebbe usato il suo
potere per perseguire la felicita dei sudditi (31).

Veniva riaffermato dunque il sistema teorico che in Austria
costituiva la base ideale del riformismo asburgico e si riprendeva il
riftuto dello Stato patrimoniale e dell’esasperato statalismo propu-
gnato da Hobbes per esaltare il modello del sovrano illuminato e del
fine eudemonistico dell’organizzazione politica, mentre, come nei
due docenti viennesi, accanto a Hobbes I'obiettivo polemico mag-
giore era Rousseau di cui si mirava a ridimensionare 'originalita per
attenuare ’entusiasmo suscitato nei giovani e confutare gli sviluppi
pit rivoluzionari e pericolosi (32). Singolare coincidenza di opinione
con Martini emergeva anche nel campo dello jus gentium, dove
Lampredi si distaccava da Wolff e respingeva I'ipotesi della czvitas
maxima per radicare il diritto internazionale nella legge naturale e
nei trattati (33).

Nell'impianto generale e nelle soluzioni particolari, I'insegna-
mento impartito da Lampredi a Pisa, quale emerge dalla sua opera,
appare assai simile ai corsi tenuti da Martini a Vienna né questa
coincidenza pud essere ricondotta solo agli interessi intellettuali e
agli indirizzi personali dei due docenti. In realta i loro scritti
riflettono un orientamento derivante dalla appartenenza ad ambiti
culturali e politici che avevano molti elementi comuni. Dalle riforme
giurisdizionaliste a quelle penali, dall’affermazione dell’assolutismo
alle istanze umanitarie e illuministe, dalla lotta contro i privilegi alla
risistemazione delle fonti giuridiche, dal risanamento economico alla
ristrutturazione amministrativa dello Stato, I'azione di Pietro Leo-
poldo in Toscana e quella di Maria Teresa e di Giuseppe II in
Austria recavano I'impronta di un medesimo indirizzo che trovava
riscontro anche sul piano teorico.

Ancora piu significativo & constatare il persistere di questa

) Ivi, 11, pp. 223 ss.

) Ivi, pp. 232 ss.
32) Ivi, p. 232 n.

)
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impronta anche quando l'eta delle riforme era passata e il clima
politico e culturale era in via di sostanziali trasformazioni. L opera
principale di Lampredi, che, in versione latina, figurava ancora nel
1815 tra i testi stabiliti dal governo austriaco per la facolta giuridica
dell’universita di Pavia (>4), veniva tradotta in italiano e postillata
con numerose note da Defendente Sacchi nel 1818 (3°). II Sacchi,
nell’introduzione, presentava il giusnaturalista toscano come esem-
pio di spirito tipicamente italiano « sciolto da ogni sistema, abba-
stanza libero e fermo onde sostenere dovunque la verita » (>¢) senza
rilevare che I'impostazione generale dei Theoremata aderiva perfet-
tamente alla logica assolutistica del governo austriaco ed era legata a
moduli culturali altrove ormai in via di superamento. I commenti
esplicativi e le aggiunte di Sacchi, essendo volti per lo piu a
rafforzare le opinioni di Lampredi o a fornire loro un ampliamento
documentario, dimostrano una sostanziale adesione all’'indirizzo
giusnaturalistico del testo e se si pensa che questa volgarizzazione fu
ristampata nel 1828, si ha una conferma della lunga sopravvivenza di
teorie legate a moduli austriaci nel primo Ottocento italiano.
Largamente tributarie di tali teorie appaiono anche altre figure
di spicco tra i giuristi colti vissuti tra i due secoli. Negli scritti di
Francesco Vigilio Barbacovi (37), i concreti progetti legislativi e le
numerose proposte di riforma del diritto vigente, che erano la parte
pitt importante e viva dell’opera di questo scrittore impegnato
soprattutto sul piano di un fattivo riformismo del sistema normativo,
si inquadravano in una cornice teorica mutuata direttamente dai
principi ormai consolidati in Austria. L’esistenza di un diritto natu-
rale derivante da Dio, il presupposto di uno stato di natura in cui gia
si sviluppa una tendenza sociale dell'uomo, il fine eudemonistico
dello Stato costituivano i punti di partenza che, pur senza essere
oggetto di speciali indagini o di riflessione approfondita sul piano

(%) A. Visconti, Idee e progetts, cit., p. 107.

(®°) Diritto pubblico universale ossia Diritto di natura e delle Genti di Giovanni
Maria Lampredi fiorentino volgarizzato dal dottore Defendente Sacchz, Pavia 1818.

(3¢) D. Saccur, Memoria sulla vita e sugli scritti di Giovanni M. Lampredi, ivi, pp.
IX ss., p. XXXV. Sulla figura di Sacchi cfr. S. La Savvia, Giornalismo lombardo: gli
« Annali universali di statistica » (1824-1844), Roma 1977, pp. 295 ss. e passin.

(37) Sul Barbacovi cfr. M. R. Dr SIMONE, Legislazione e riforme nel Trentino del
Settecento. Francesco Vigilio Barbacovi tra assolutismo e illuminismo, Bologna 1992.
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dottrinale, formavano I'indispensabile premessa per la trattazione
dei temi di diritto positivo (38).

Se in Barbacovi le tematiche giusnaturaliste rivestivano una
funzione introduttiva, in Gian Domenico Romagnosi, assai piu
portato del giurista trentino alla speculazione filosofica, esse assu-
mevano un rilievo centrale e autonomo. La complessa e vasta opera
di questo scrittore ha attirato da sempre I'attenzione degli studiosi
che ne hanno messo in luce le diverse componenti riconducendole al
pensiero di vari autori francesi e inglesi da Bonnet a Montesquieu, a
Bentham, a Helvétius, a Condillac, a d’'Holbach (3°), mentre un
certo rilievo si da anche alla formazione wolffiana ricevuta presso il
collegio Alberoni, ad opera in particolare del professore di filosofia
Giovanni Antonio Comi, facendo derivare da essa soprattutto lo stile
talvolta farraginoso e pesante (40). In realta, da piu approfondite
analisi emerge che l'influenza wolffiana, lungi dal limitarsi all’ele-
mento formale, permeava profondamente tutto il pensiero di Roma-
gnosi (*1) che affondava le sue radici nel terreno ideale delle grandi
riforme asburgiche del Settecento. In effetti, il restringere le fonti del
pensiero romagnosiano agli autori dell'Tlluminismo francese e in-

(38) Cfr. ad esempio F. V. Barsacovi, Delle leggi in generale, in Ib., Discorsi intorno
ad alcune parti della scienza della legislazione, 1, Milano 1824, pp. 5 ss.

(39) Per la vasta bibliografia su Romagnosi si rimanda a Per conoscere Romagnosi,
a cura di R, GHRINGHELLI e F. INVERNIC, [n¢roduzione di E. A. ALBERTONI, Milano 1982,
pp. 129 ss.; I tempi e le opere di Gian Domenico Romagnosi, a cura e con Introduzione
di A. ALBERTONI, Apparato bio-bibliografico a cura di R. GHIRINGHELLI, Prefazione di R.
Treves, Milano 1990, pp. 120 ss.; R. GHIRINGHELLL, L’état des recherches sur la pensée de
Gian Domenico Romagnosi (1761-1835), in Ib., Moderniti e democrazia nell'« altro »
Risorgimento. Studi romagnosiani, Milano 2002, pp. 1 ss.

(40) Cfr. in particolare G. Berti, La formazione alberoniana e il pensiero romagno-
siano, in Atti del convegno di studi in onore di Gian Domenico Romagnosi nel bicentenario
della nascita (« Studi parmensi », X, 1961), pp. 107 ss.; S. Moravia, Filosofia e scienze
umane nell’eta dei lumi, Firenze 1982, pp. 355-56; L. ManNoR1, Uno Stato per Romagnosi.
1, I progetto costituzionale, Milano 1984, pp. 81-82 n. e passimz; R. GHIRINGHELLI, Idee,
societa ed istituzioni nel Ducato di Parma e Piacenza durante ['etd illuministica, Prefazione
di L. Burrerertr, Milano 1988, pp. 21 ss.; E. A. ALBERTONI, Prefazione a Genesi del diritto
penale (1791) di Gian Domenico Romagnosi, a cura e con saggio introduttivo di R.
GHIRINGHELLI, Milano 1996, pp. XIII ss., in particolare pp. XXIII ss.

(41) L. Mannort, Uno Stato per Romagnost, cit., passim; Ib., L’ amministrazione nel
pensiero di Gian Domenico Romagnost, in L’ amministrazione nella storia moderna, 2 voll.,
Milano 1985, I, pp. 667 ss., p. 683.
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glese e il ricollegare 'influenza di Wolff soprattutto alla esperienza
giovanile del collegio Alberoni sembrano rientrare in una tradizione
interpretativa di origine risorgimentale che, vedendo in questo
scrittore uno degli antesignani dell’idea nazionale italiana, tende a
negare la sua disponibilita ad accogliere le esperienze ideali prove-
nienti dall’area germanica e in particolare da quella austriaca. Ma
sebbene, effettivamente, nelle sue opere le citazioni dei principali
autori austriaci siano assai difficilmente rintracciabili, Romagnosi
conosceva certamente il pensiero di Martini e di Sonnenfels: tra
Ialtro, il primo si era interessato per fargli ottenere una cattedra
all’'universita di Pavia (*2) e con il secondo era stato in contatto
epistolare inviandogli suoi scritti e sollecitandone il parere (43).

Sta di fatto che il giurista di Salsomaggiore, pur elaborando un
sistema molto pit complesso e articolato di quello di Lampredi,
aveva in comune con lui alcuni punti fondamentali che, dai primi
scritti pubblicati ancora in un clima culturale illuministico, agli
ultimi, concepiti in ben altro contesto politico e spirituale, non
sarebbero mai stati rinnegati. Cosi, il principio che morale e diritto
formassero due aspetti di una medesima categoria e non potessero
percio essere considerati separatamente in quanto era proprio quella
unione che garantiva il perfezionamento della societa, rimase il
pilastro portante di tutta la sua costruzione e si riflesse nella ricor-
rente polemica contro il criticismo kantiano giudicato dottrina
puramente astratta e accusato di essere causa del libertinaggio
intellettuale in Germania (#4).

(42) F. MENESTRINA, Gian Domenico Romagnosi a Trento (1791-1802), Trento 1909,
p. 26.

(#) Cfr. la lettera inviata da Sonnenfels a Romagnosi il 20 agosto 1793 e conservata
tra i manoscritti della Biblioteca Apostolica Vaticana, Ferraioli-Visconti 6642-6666.

(44) Cfr. G. D. Romacnosl, Vedute fondamentali sull'arte logica, in Opere, cit., 1, 1,
pp. 209 ss., in particolare pp. 275 ss.; Ip., Della suprema economia dell’ umano sapere in
relazione alla mente sana, ivi, pp. 513 ss., in particolare pp. 550 ss.; Ip., Esposizione
storico-critica del Kantismo e delle consecutive dottrine, ivi, pp. 575 ss. Sul pensiero
filosofico del Romagnosi cfr. G. D’Acuanno, Gian Domenico Romagnosi filosofo e
giureconsulto, 2 voll., Palermo-Parma 1902-1907; A. Norsa, I/ pensiero filosofico di Gian
Domenico Romagnosi, Milano 1930; G. Sovrari, I/ pensiero filosofico e civile di G. D.
Romagnosi, in Ib., Studi storici di filosofia del diritto, Torino 1949, pp. 405 ss.; A.
TarANTINO, Natura delle cose e societa civile. Rosmini e Romagnosi, Roma 1983; E. A.
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Alla concezione unitaria di diritto e morale si collegava I’altra
idea di tipica derivazione giusnaturalista, secondo la quale il fine
dello Stato consisteva nella realizzazione della massima felicita dei
sudditi nel rispetto del diritto naturale (+°). Questo assunto, che in
Austria si era consolidato come base di ogni trattazione sullo Stato,
era uno dei punti piu saldi del pensiero di Romagnosi che conti-
nuava a muoversi in una logica talvolta pit vicina a quella dell’as-
solutismo illuminato che a quella del costituzionalismo rivoluziona-
rio e ottocentesco, individuando i limiti dell’azione sovrana nel fine
eudemonistico dello Stato e non nella volonta popolare espressa in
appositi organi rappresentativi. In questa prospettiva va collocato il
rifituto delle posizioni di Hobbes, per il quale i sudditi restavano
totalmente privi di diritti e garanzie, e quelle di Rousseau secondo
cui il detentore della sovranita era il popolo, rifiuto divenuto ormai
argomento classico negli scrittori austriaci (4¢). In particolare la sua
avversione per I'individualismo dello stato di natura, la sua nega-
zione del contratto sociale quale inizio della comunita organizzata e
la sua visione gradualistica della formazione della societa attraverso
I'aggregazione successiva di gruppi originati dalla naturale tendenza
dell’'uomo ad unirsi ai suoi simili, coincideva con la concezione che
Sonnenfels aveva espresso nei suoi Grundsitze der Polizey Handlung
und Finanz respingendo il modello razionalistico e volontaristico e

ALBERTONI, Prefazione a Genesi del diritto penale, cit., pp. XIII ss.; Ip., Introduzione a T
tempi e le opere, cit., pp. IX ss.; R. GHIRINGHELLI, Modernita e democrazia, cit.

(%) G. D. RomacNost, Lettere a Giovanni Valeri sull’ ordinamento della scienza
della cosa pubblica, che servono da prolegomeni all’ introduzione allo studio del diritto
pubblico, in Ip., Opere, cit., I, I, pp. 3 ss., in particolare pp. 46 ss.; Ip., Introduzione allo
studio del diritto pubblico universale, ivi, pp. 57 ss., in particolare pp. 473 ss.; Ip., Assunto
primo della scienza del diritto naturale, ivi, pp. 553 ss., particolarmente pp. 600 ss. Su tale
aspetto cfr. R. GHIRINGHELLI, I/ concetto di « felicita pubblica » nella « Genesi del diritto
penale » di G. D. Romagnosi e il rapporto Romagnosi-Bentham, in Gli Italiani e Bentham,
cit., I, pp. 77 ss.; L. Mannort, Uno Stato per Romagnosi, cit., pp. 333 ss.

(#46) G. D. RomacNost, Genesi del diritto penale, in Opere, cit., IV, I, pp. 5 ss., in
particolare pp. 18 ss. e 41 ss.; Ip., Lettere a Giovanni Valers, cit., pp. 38 ss.; I,
Introduzione allo studio del diritto pubblico, cit., pp. 213 ss.; Ip., Assunto primo, cit., pp.
648 ss.; Ip., Istituzioni di civile filosofia, in Opere, cit., I11, II, pp. 1097 ss., in particolare
pp. 1299 ss. Sull’argomento cfr. Norsa, I/ pensiero filosofico, cit., pp. 147 ss.; S. Rota
Guaubl, La fortuna di Rousseau, cit., pp. 294 ss.; L. MANNORI, Uno Stato per Romagnost,
cit., pp. 447 ss. e passinz.
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volgendosi di nuovo a quello aristotelico. Né desta meraviglia, a
questo punto, che anche il suo concetto di liberta e di eguaglianza
fosse vicino a quello di Sonnenfels che, proprio come Romagnosi,
per frenare gli sviluppi pit rivoluzionari, aveva posto i due diritti in
stretta connessione con un ordinamento giuridico capace di garan-
tirne leffettivo godimento (47). In tal modo si stabiliva anche per
Romagnosi quel collegamento indissolubile tra idea di liberta e idea
di sicurezza che in Sonnenfels era il cardine di tutta la trattazione sui
compiti dello Stato ed apriva la via alla identificazione dell’esercizio
della sovranita con la potesta amministrativa (48).

La serrata critica di Romagnosi alla costituzione inglese, che era
considerata « un aborto nato da uno sforzo di poteri disordinati, che
stanno insieme e camminano per la corruzione interna e per lo sfogo
esterno d’una avarizia, che periodicamente costa al mondo milioni di
morti » (4°), e veniva definita « anticostituzione » per la disegua-
glianza e i privilegi da essa sanzionati, ¢ stata ricondotta dagli
studiosi sopratutto all’influenza del pensiero di Mably (°°), ma essa,
saldandosi al piti generale dissenso rispetto alla divisione dei poteri
« errore massimo e fatale delle costituzioni moderne », si avvicinava
molto ai giudizi espressi da Sonnenfels sul regime britannico e sui
pericoli dei sistemi limitanti I'autorita sovrana.

Lo stesso Romagnosi, del resto, nel 1814 assimilava la sua
attivita di docente nell’ambito della cattedra di Alta legislazione a
quella svolta da Sonnenfels a Vienna (5!) e, anche se il paragone
mirava in quel momento ad ottenere dal governo austriaco I'auto-

(47) G. D. RomaGNosl, Introduzione allo studio del diritto pubblico, cit., pp. 140 ss.;
Ib., Assunto primo, cit., pp. 605 ss.; Ip., Istituzion:i di civile filosofia, cit., pp. 1202 ss.; Ip.,
Che cosa ¢ eguaglianza?, in Opere, cit., IIL, 1, pp. 791 ss.; Ip., Che cosa é liberta?, ivi, pp.
798 ss.

(48) Su questo aspetto cfr. L. MANNORI, L’amministrazione nel pensiero di Gian
Domenico Romagnosi, cit.

(#°) G. D. Romacnost, Della costituzione di una Monarchia nazionale rappresenta-
tiva (la scienza delle costituzioni), a cura di G. Asturl, introduzione di F. PaTETTA, Roma
1937, 2 voll,, T, p. 259.

(°0) F. PATETTA, Introduzione a G. D. RoMaGNost, Della costituzione di una Monar-
chia nazionale, cit., pp. XL ss.

() Informazione d’'un pubblico funzionario sulla persona del consultore e professore
Romagnosi, in E. A. ALBERTONI, La vita degli Stati e ['incivilimento dei popoli nel pensiero
politico di Gian Domenico Romagnosi, Milano 1979, pp. 89 ss., p. 92.
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rizzazione a continuare 'insegnamento, esso testimonia la sua con-
sapevolezza dei molti elementi ideali che lo accomunavano allo
scrittore austriaco.

L’atteggiamento di Romagnosi nei confronti delle scienze stori-
che, in particolare della scuola di Savigny, ¢ stato interpretato come
segno della sua ostilita nei confronti della presenza austriaca in
Lombardia « nel suo alto sentimento di valorizzazione italiana ispi-
rata a idee liberali e democratiche che traevano impulsi dai prece-
denti movimenti rivoluzionari ideologici settecenteschi e fran-
cesi » (°2). In realta, al contrario, la sua impostazione filosofica e
dogmatica e la sua freddezza nei confronti della scuola storica
tedesca erano perfettamente in linea con il generale indirizzo della
cultura giuridica austriaca che, lungi dal seguire la scia di Savigny, si
mantenne, nel complesso, fedele fino agli anni Quaranta ad un
approccio razionalistico e positivistico al diritto (°*). Anche in
Austria, come in Francia, il codice costituiva ormai il fulcro del
sistema normativo e la scienza giuridica per lunghi anni si risolse
nella sua esegesi talvolta considerata dagli storici troppo pedisse-
qua (°4), ma funzionale allora alla definitiva affermazione di un
assetto pit moderno ed egualitario. In tale contesto la storia veniva
coltivata come utile premessa e necessario completamento dello
studio del diritto rivestendo una funzione accessoria che in nulla
poteva scalfire la visione sostanzialmente positivistica delle fonti
giuridiche.

In effetti, Romagnosi, che, come Barbacovi, era un convinto

(°2) E. Nasarrt Rocca, Gian Domenico Romagnosi e gli studi storico-giuridici, in
Atti del convegno di studi in onore di Gian Domenico Romagnosi, cit., pp. 371 ss., p. 374.
Sull’atteggiamento di Romagnosi nei confronti delle scienze storiche cfr. anche: F.
Paterra, Storia del diritto italiano. Introduzione, a cura di L. BuLrerertr, Torino 1947,
pp. 163 ss.; A. ERra, Incidentale giudizio del Romagnosi sulle scuole medievali di diritto, in
Atti del convegno di studi in onore di Gian Domenico Romagnosi, cit., pp. 355 ss.; S.
Moravia, Filosofia e scienze umane, cit., pp. 331 ss.

(°*) Su questo punto cfr. H. LentzE, Austrian law Schools and legal History, in
Essays in Legal History in Honor of Felix Frankfurter, Indianapolis-Kansas City-New
York 1966, pp. 159 ss.; W. Ocris, Der Entwicklungsgang der dsterreichischen Privat-
rechtswissenschaft im 19. Jahrundert, Berlin 1968; Ib., Die historische Schule der ister-
reichischen Zivilistik, in Festschrift Hans Lentze. Zum Geburtstage von Fachgenossen und
Freunden, Innsbruck-Miinchen 1969, pp. 449 ss.

(%) W. Ocris, Der Entwicklungsgang, cit., pp. 6 ss.
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sostenitore del sistema codicistico e, pur dimostrando spesso note-
voli conoscenze in campo storico si poneva su un piano assai diverso
da quello dei seguaci di Savigny, si inseriva nella generale tendenza
italiana del suo tempo che mirava a consolidare I'affermazione del
sistema codicistico attraverso una scienza giuridica il piu possibile
aderente al testo. Tale tendenza & stata ricollegata alla profonda
influenza che il codice Napoleone e la scuola francese dell’esegesi
hanno esercitato in Italia prima e dopo la Restaurazione (°%), ma,
senza dubbio, essa fu rafforzata anche dall’analogo orientamento
della scienza giuridica austriaca. Non a caso quando nelle universita
austriache la storia del diritto comincio ad acquistare maggiore peso
e rilevanza autonoma, anche in Italia essa rafforzo le sue possibilita
di sviluppo. Se infatti gia nella prima meta dell’Ottocento non era
mancato un interesse talvolta anche profondo per le ricerche storico-
giuridiche da parte di studiosi di varie zone della Penisola e, in
Piemonte, il corso di Enciclopedia e storia del diritto creo dal 1846
la possibilita di un allargamento di prospettive della materia (°¢),
I'incidenza di questa sul piano didattico e scientifico resto circo-
scritta. Una svolta decisiva si verificod, in realta, nell’ambito della
riforma universitaria del ministro austriaco Thun, quando furono
create le cattedre di Storia del diritto negli atenei di Pavia e Padova
e furono chiamati ad esse Gian Maria Bravo e Antonio Pertile che
erano stati istruiti appositamente a Vienna per iniziativa del governo
asburgico (°7). Anche in questo caso, pertanto, una tendenza affer-
matasi in ambito austriaco si rifletteva profondamente sulla cultura
italiana ponendo le premesse di una ulteriore evoluzione.

4. Tornando ai decenni tra Settecento e Ottocento, una certa
diffusione del pensiero di Sonnenfels in Italia fu resa possibile
soprattutto attraverso la traduzione di alcune sue opere. Gia nel

(>>) C. GrisALBERTI, Unitd nazionale, cit., pp. 266 ss.

(°6) F. PATETTA, Storia del diritto, cit., pp. 174 ss.; B. Parapist, Gl7 studi di storia del
diritto italiano dal 1896 al 1946, in Ip., Apologia della storia giuridica, Bologna 1973, pp.
105 ss.

(7) H. Lentze, L'insegnamento della storia del diritto nella riforma degli studi
universitari promossa dal ministro austriaco von Thun e Uistituzione di una cattedra a
Pavia ¢ Padova, in « Archivio storico lombardo », ITI, 1951-1952, pp. 291 ss.
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1772 venne pubblicata la versione italiana dello scritto Ueber die
Liebe des Vaterlandes (°8) e ad essa se ne aggiunsero poi altre come
quella del famoso libello contro la tortura (°?), della orazione per la
morte di Maria Teresa (¢9), di alcuni opuscoli redatti durante la
Rivoluzione francese (¢1), delle osservazioni sul sistema proces-
suale (62). L’opera principale, i Grundsitze, ebbe numerose edizioni
italiane che, tuttavia, invece di presentare una traduzione letterale
del testo, realizzarono piuttosto una sorta di sintesi del pensiero
dell’autore limitatamente al primo volume (¢*). Questo testo, nono-
stante le manchevolezze e le lacune della versione italiana, ebbe una
certa risonanza soprattutto negli Stati preunitari dove si stava per-
seguendo una politica di rinnovamento tesa a modificare in senso
assolutistico strutture pubbliche ancora legate al modello particola-
ristico tardomedievale. Cosi esso era apprezzato e consultato da
Ludovico Ricci ministro degli affari economici dello Stato estense
che fu uno dei principali artefici delle riforme modenesi (¢4) e
ottenne una recensione favorevole nel giornale toscano Corrispon-
denza universale d'ogni genere di letteratura che, dopo averne sinte-

(°8) Sull’amore di patria. Trattato scritto in tedesco dal sigr. Giuseppe di Sonnenfels
Consigliere di reggenza e Professor pubblico di politica nell' Universita di Vienna, tradotto
dal sigr. Barone Antonio Zois, Vienna 1772,

(°) Su labolizione della tortura del sig. di Sonnenfels Consigliere nella Reggenza
d’Austria di S.M.1. e Professore di Politica. Tradotto dal tedesco. Con alcune osservazioni
sul medesimo argomento, Milano 1776.

(60) Prima lezione ossia discorso tenutosi dal signor consigliere aulico De Sonnenfels
lettore regio pubblico d’economia pubblica nell’Universita di Vienna nella prima lezione
data dopo la fatal morte dell’ Augusta Sovrana Maria Teresa, Milano 1781.

(1) J. voN SoNNENFELS, Riflessioni d'un patriotta austriaco ad un amico originate
dalla lettera del sig. de Mixx al sig. abate Sabatier sulla Repubblica Francese da Sarchi sotto
gli occhi e con Uapprovazione dell’ autore, Wien 1793; Ip., Vita di Luigi XVI re di Francia
trasportata dal sig. Hadrava dalla seconda edizione tedesca nell'italiano linguaggio, Napoli
1793; Ip., Vita di Maria Antonia regina di Francia tradotta dall originale tedesco in italiano
linguaggio dal sig. Hadrava, Napoli 1794.

(©2) Sopra la maggioranza dei voti nelle sentenze criminali del sig. Giuseppe de
Sonnenfels. Traduzione dal tedesco del dottore Antonio Cibbini, in Raccolta di trattati e
memorie di legislazione e giurisprudenza criminale, 11, Firenze 1821, pp. 123 ss.

(93) Scienza del buon governo scritta dal signor de Sonnenfels e recata dal tedesco
all’italiano, Milano 1784 e 1832, Venezia 1785 e 1806.

(64) G. SANTINI, La Stato estense tra riforme e rivoluzione. Le strutture amministra-
tive modenesi del XVIII secolo, Milano 1983, pp. 150 ss.
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tizzato il contenuto concludeva « fu lungo I’estratto. Ma qual altro
libro puo essere piu interessante? » ().

L’edizione integrale dei Grundsitze poté essere maggiormente
conosciuta dagli Italiani dopo la realizzazione della sua versione
latina del 1807-1808 (%) e, in effetti, essa costitui in ambito accade-
mico un punto di riferimento importante se il piano di studi
dell’universita di Pavia lo prevedeva ancora nell’anno accademico
1827-28 tra i libri di testo per la facolta legale (7).

Ma la parte del pensiero di Sonnenfels che riscosse un interesse
pitt immediato e una risonanza pit vasta & quella riguardante il diritto
penale e processuale. Oltre che alla maggiore accuratezza e fedelta
delle traduzioni realizzate per gli scritti su tali argomenti, cid va ri-
collegato alla particolare attenzione suscitata dalla problematica pe-
nalistica nell’Italia del Settecento e alle vivaci discussioni sviluppatesi
sulla sua scia. Le impostazioni di Sonnenfels in materia, che si ispi-
ravano ai tipici postulati dell' Tlluminismo giuridico e del giusnatura-
lismo mirando a conferire a questo settore del diritto una certezza e
una razionalita atte a garantire il suddito dalle prevaricazioni dello
Stato e, allo stesso tempo, a costituire un efficace deterrente alla cri-
minalita, ebbero accoglienza favorevole presso gli scrittori italiani im-
pegnatinella critica del sistema vigente e nello studio della sua riforma.

Cosi il libello contro la tortura fu tradotto immediatamente dal-
I'illuminista Carlo Amoretti che, dopo avere partecipato attivamente
alle riforme promosse dal Du Tillot a Parma si era trasferito a Milano
dove aveva continuato a coltivare i suoi studi approfondendo sopra-

() Corrispondenza universale d’ogni genere di letteratura, 1784, pp. 297 ss.
Atteggiamento fortemente critico assunsero invece nei confronti di quest’opera Nicolo
Tommaseo e Cesare Cantli quando, qualche decennio pit tardi, il clima politico della
Lombardia risentiva ormai degli ideali risorgimentali: cfr. M. BErenGO, voce Canta,
Cesare, in Dizionario Biografico degli Italiani, XVIII, Roma 1975, pp. 336 ss.; p. 338; N.
Raront, I/ mito del buongoverno teresiano nella Lombardia preunitaria, in Economia,
istituzioni, cultura, cit., 11, pp. 269 ss., in particolare p. 280.

(66) Principia Politiae, commercii et rei aerariae e germanicis lucubrationibus claris-
simi viri Josephi Sonnenfels latine reddita, 3 voll., Posonii 1807-1808; la traduzione fu
realizzata da Wolfgan Beke, professore di Scienze camerali all’'Universita di Varadino.

(67) A. Visconrl, Idee e progetts, cit., p. 108.
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tutto le materie economiche e scientifiche (¢8). Gia nel luglio del 1776
il « Giornale letterario di Siena » dedicava a questo scritto una lunga
recensione nella quale si esponevano con precisione e ampiezza, oltre
al contenuto, anche le circostanze della sua elaborazione esaltando il
coraggio e la fermezza di Sonnenfels nel sostenere idee cosi contrarie
allatradizione consolidata nel suo Paese (¢°). Il recensore non mancava
di sottolineare la sostanziale concordanza con il pensiero di Beccaria
giudicando percio contraddittorie e inspiegabili certe esplicite dis-
sonanze da esso come I’ammissione da parte di Sonnenfels della tor-
tura nel caso particolare della ricerca dei complici che Beccaria aveva
con maggiore coerenza esclusa (7°). Anche lo stile dello scrittore au-
striaco era apprezzato non meno delle sue argomentazioni per « gli
squarci sublimi della pit interessante eloquenza » che rivelavano, a
dispetto dei proponimenti dello stesso autore, non solo la fredda ra-
zionalita del giurista ma anche 'appassionata partecipazione di un
animo sensibile alle sofferenze umane (71).

1l favore riscosso dal libello & testimoniato fra I'altro dal fatto
che esso venne citato dal criminalista romano seguace di idee
illuminate Filippo Maria Renazzi (72) ed esaltato dal filogiansenista

(68) Su l'abolizione della tortura, cit.; sulla figura di Amoretti cfr. R. DE FELICE, voce
Amoretti, Carlo, in Dizionario Biografico degli Italiani, 11, Roma 1961, pp. 9-10.

(¢) « Giornale letterario di Siena », I, luglio 1776, pp. XXV. Su questo periodico
cfr. R. Pasta, I/ Giornale letterario di Siena (1776-1777) ed i suoi compilatori, in
« Rassegna storica toscana », XXVI, 1978, pp. 93 ss.

(79) « Giornale letterario di Siena », pp. XXX-XXXI.

(71) Ivi, p. XXXIL

(72) F. M. Renazzt, Elementa iuris criminalis, 3 voll., Romae 1773-1781, 111, p. 181
n. Sul Renazzi cfr. M. R. D1 SIMONE, La Sapienza romana nel Settecento. Organizzazione
universitaria e insegnamento del diritto, Roma 1980, pp. 208 ss. F. CornErO, Criminalia.
Nascita dei sistemi penali, Bari 1986, pp. 180 ss.; E. Drzza, Accusa e inquisizione dal
diritto comune ai codici moderni, I, Milano 1989, pp. 150 ss.; R. Pasta, Beccaria tra giuristi
e filosofi: aspetti della sua fortuna in Toscana e nell'ltalia centrosettentrionale, in Cesare
Beccaria tra Milano e I'Europa, Convegno di studi per il 250. anniversario della nascita
promosso dal comune di Milano, Prolusioni di S. RomacNoLI e G. D. Pisapia, Milano-
Roma-Bari 1990, pp. 513 ss.; B. MascHIETTO, Sulle tracce di Filippo Maria Renazzi. Un
inedito trentino, in « Studi senesi », CX, 1998, pp.152 ss; Eap., L’anti-Rousseau di Filippo
Maria Renazzi (1745-1808), Trento 1999.
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Gian Cristofano Amaduzzi che pose Sonnenfels tra i massimi inno-
vatori del diritto della sua epoca (7).

A parte la popolarita di questo scritto, che appariva particolar-
mente in armonia con le istanze progressive dell’'llluminismo ita-
liano, le concezioni della pena di Sonnenfels trovarono un riscontro
che non sembra casuale nell’opera di Romagnosi. La teoria della
controspinta criminale, considerata dagli storici come la parte piu
originale e duratura della Genesi del diritto penale, e giudicata
anticipatrice rispetto ai suoi tempi (74), appare molto vicina a quella
elaborata gia da tempo da Sonnenfels nei Grundsitze. In effetti lo
scrittore austriaco aveva precisato con grande efficacia e puntualita,
corredando addirittura le sue argomentazioni con esempi matema-
tici, la funzione di dissuasione della pena che avrebbe dovuto
trattenere il reo dal delitto prospettandogli uno svantaggio superiore
al vantaggio ricavabile dall’azione criminosa. A tale impostazione
che segna il superamento della tradizionale concezione della repres-
sione per affermare quella pit evoluta della prevenzione, si collegava
strettamente I'ampio spazio dedicato da Sonnenfels ai mezzi di
prevenzione diversi dalla pena. Questi venivano esaminati nella
ferma convinzione del ruolo fondamentale e insostituibile che rive-
stivano nella lotta contro la criminalita e nella consapevolezza che, in
loro assenza, le sanzioni avrebbero avuto un’efficacia superficiale e
circoscritta (7°). Le pagine della Genes: del diritto penale nelle quali

() G. C. Amapuzzi, La filosofia alleata della religione. Discorso filosofico-politico,
Livorno 1778, p. 32 n. 1; su Amaduzzi cfr. G. GASPERONI, Settecento italiano: contributo
alla storia della cultura, 1, L'abate Giovanni Cristoforo Amaduzzi, Padova 1941; A. Fasi,
voce Amaduzzi, Giovanni Cristofano, in Dizionario Biografico degli Italiani, 11, Roma
1960, pp. 612 ss.; M. TrinciA CarriErO, Cultura e religione nel Settecento italiano:
Giovanni Cristofano Amaduzzi e Scipione de’ Ricci, in « Rivista di Storia della Chiesa in
Ttalia », XXVIII, 1974, pp. 94 ss.; A. MoNTANARI, Amaduzzi, Scipione de’ Ricci ed il
« giansenismo » italiano, in 1] carteggio tra Amaduzzi e Corilla Olimpica 1775-1792, a cura
di L. MoreLt, Firenze 2000, pp. XXVII ss.

(74) Per questo aspetto cfr. G. F. Favcur, I pensiero penalistico di G. D. Romagnost,
Padova 1933; G. GUARNIERI, Attualita e fecondita del pensiero penalistico di G. D.
Romagnost, in Atti del convegno di studi in onore di Gian Domenico Romagnosi, cit., pp.
143 ss.; S. Raniert, G. D. Romagnosi criminologo, ivi, pp. 165 ss.; P. NUvoLONE, Delitto
e pena nel pensiero di G. D. Romagnosi, ivi, pp. 173 ss.

(7>) Sul pensiero penalistico di Sonnenfels cfr. G. ReBUFrA, Scienza del governo e
problema penale nell’opera di Joseph von Sonnenfels, in « Materiali per una storia della
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Romagnosi descriveva i compiti che lo Stato si doveva assumere
riguardo all’istruzione pubblica, all’assistenza, alle condizioni di
lavoro dei sudditi, pagine per le quali il filosofo di Salsomaggiore &
considerato precursore della teoria dei sostitutivi penali che avrebbe
trovato il suo sviluppo nella prima meta del Novecento (76), sem-
brano direttamente ispirate a quanto Sonnenfels aveva esposto nei
Grundsitze sulla necessita di realizzare un sistema il piu possibile
funzionale al benessere e alla felicita dei sudditi in modo da ridurre
la spinta alla delinquenza. In particolare il concetto di « buona
amministrazione » che unisce 'opportuna e illuminata legislazione
all’efficace e corretta attivita amministrativa e giudiziaria, appare
mutuata direttamente dalla impostazione di Sonnenfels che, identi-
ficando esplicitamente i due termini Gesetzgebung e Polizey aveva
posto la buona amministrazione come migliore garanzia per la
riduzione della criminalita (77).

Anche lo scritto di Sonnenfels specificamente dedicato a que-
stioni di procedura suscitd I'interesse dei giuristi italiani impegnati
particolarmente in questo campo; esso fu tradotto da Antonio
Cibbini che, nella prefazione, esaltava il ruolo insostituibile rivestito
da Sonnenfels nel progresso del suo Paese verso la realizzazione
delle idee illuminate (78) e attird 'attenzione del Barbacovi che in
quegli anni si stava dedicando alla riforma del diritto processuale
trentino. Nel suo opuscolo Della pluralita de’ suffragi nei giudizi
criminali, Barbacovi esponeva ed esaminava con puntualita le opi-
nioni di Sonnenfels per contrapporre ad esse il proprio punto di
vista (7°). Mentre infatti lo scrittore austriaco proponeva che le
condanne penali fossero emanate all’'unanimita dei voti poiché i
membri del tribunale, formando un unico collegio, dovevano espri-

cultura giuridica », XTI, 1981, pp. 37 ss.; M. R. D1 SiMONE, Aspetti della cultura giuridica,
cit., pp. 195 ss.; W. OGRris, Joseph von Sonnentfels und die Entwicklung des dsterreichi-
schen Strafrechts, in Uluminismo e dottrine penali, a cura di L. BErRLINGUER e F. Corao,
Milano 1990, pp. 459 ss

(7¢) G. D. RomacNost, Genesi del diritto penale, cit., pp. 148 ss., 266 ss.

(77) J. voN SonNENFELS, Grundsitze der Polizey Handlung und Finanz, 8" ed., 1,
Wien 1819, pp. 50-51.

(78) A. CiBBINI, Prefazione a Sopra la maggioranza dei voti, cit.

(7°) F. V. Barsacovi, Della pluralita de’ suffragi nei giudizi criminali, in Raccolta di
trattati e memorie, cit., II, pp. 5 ss., in particolare p. 35 ss.
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mere una volonta omogenea, Barbacovi ribatteva con ampie e
puntigliose argomentazioni, che, invece di sospendere il giudizio e
liberare I'imputato, occorresse, in caso di discordia tra i giudici,
infliggere una pena pitt modesta che riflettesse le diverse opinioni
emerse nel corpo giudicante.

Il giurista trentino, che operava in un contesto istituzionale
particolarmente legato al mondo asburgico ed era sensibile, oltre che
alle teorie, anche alle concrete soluzioni normative emerse in terri-
torio austriaco in campo penale, in un’importante sezione dei suoi
Discorsi intorno ad alcune parti della scienza della legislazione mise a
confronto i codici criminali francese, prussiano e austriaco illu-
strando, sui principali argomenti, vantaggi e svantaggi delle varie
norme (89). In queste pagine egli dimostrava di non aderire apriori-
sticamente ad un codice piuttosto che ad un altro né di preferire le
impostazioni francesi a quelle austriache ma di essere interessato
soprattutto alla validita tecnica e alla efficacia pratica delle disposi-
zioni indipendentemente dalla loro provenienza. Cosi, il codice
austriaco veniva esaltato per avere evitato di comminare la confisca
dei beni anche nel caso di alto tradimento ma era stigmatizzato per
la sua durezza a volte eccessiva, per I'insufficienza delle norme a
tutela della religione e dei buoni costumi, per la imprecisione nel
definire delitti quali la corruzione di pubblico ufficiale e il ratto, per
I’eccessiva mitezza nel reprimere 'abbandono di minore e per la
mancanza di gradazione nelle pene per 'omicidio e il furto. Le
osservazioni di Barbacovi non appaiono in alcun modo volte a
dimostrare la superiorita di uno dei tre codici nel suo complesso ma
solo a confrontare singoli punti per riaffermare le personali opinioni
dell’autore che gia nel campo della procedura civile non si era
limitato semplicemente a riadattare il regolamento austriaco ma
aveva elaborato un testo autonomo e profondamente originale, pur
recependo alcuni elementi del modello asburgico (81).

(80) F. V. Barsacovi, Osservazioni sopra alcuni moderni codici criminali, in Ip.,
Discorsi, cit., 11, p. 191 ss.

(81) Codice giudiziario nelle cause civili pel Principato di Trento, Trento 1788. Sulle
vicende e il contenuto di questo codice cfr. F. MENESTRINA, I/ codice giudiziario
barbacoviano, cit.; M. TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal *700 ad oggi, Bologna 1980,
pp. 41 ss.;; M. R. D1 SimONE, Legislazione e riforme, cit., pp. 245 ss.; F. CORDOPATRI,
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Nel campo penale e processuale, come in quello della teoria e
filosofia del diritto, il contatto con I’esperienza austriaca fu partico-
larmente vivo e proficuo mentre nel settore privatistico i margini per
una autonoma elaborazione teorica e normativa furono molto pit
ristretti, dato che I'applicazione del codice austriaco del 1811 indusse
ad una letteratura sopratutto esegetica e la comune base romanistica
limitava fino dall’inizio la ricerca di soluzioni diverse. Il manuale di
Franzvon Zeiller Das natiirliche Privatrecht, tradotto la prima volta nel
1818 (82), fu inserito fra i libri di testo della facolta di giurisprudenza
di Pavia (#) e divenne un punto di riferimento fondamentale per la
didattica giuridica se Romagnosi senti il bisogno di seguirlo assai da
vicino in un suo trattato inedito destinato ai frequentatori della scuola
privata da lui tenuta a Milano tra il 1819 e il 1822 (84). L’importanza
attribuita all’'opera di Zeiller ¢ testimoniata, tra I’altro, dal fatto che
Romagnosi ne ricalco la sistematica pur non condividendo le premesse
teoriche di partenza. Nell'introduzione, infatti, egli esponeva, sotto
forma di dialogo, i principi generali contenuti nei primi paragrafi ma
confutava la tesi di fondo secondo la quale, sulla scia di Kant, il campo
giuridico veniva separato da quello morale per essere regolato con
criteri propri e autonomi.

Romagnosi respingeva con forza I'idea di una obbligazione
puramente logica, di una scienza del diritto che non fosse anche
scienza dei fini: « 'ordine necessario dei beni e dei mali ¢ il gran
libro dal quale si trae la notizia delle leggi naturali di ragione. Il
complesso di queste leggi vi dice quali siano le azioni da praticarsi e

Introduzione a Codice giudiziario barbacoviano 1788, (Testi e documenti per la storia del
processo, a cura di N. Picarot e A. Giurian, IV), Milano 2004 pp. IX ss.

(82) F. vON ZEILLER, I/ diritto privato naturale di Francesco nobile de Zeiller I. R.
Consigliere Aulico presso il Supremo Tribunale di Giustizia, Membro della Commissione
Aulica di Legislazione, Direttore degli studj di diritto e Presidente della Facoltd Legale
dell'Universita di Vienna. Prima versione italiana compilata sulla seconda edizione tedesca,
Milano 1818. l'opera ebbe altre due edizioni milanesi nel 1826 e nel 1830: cfr. M. T.
NaroL, La cultura giuridica europea in Italia. Repertorio delle opere tradotte nel secolo
XIX, II, Napoli 1986, p. 97 n. 354, p. 124 n. 456.

(8) A. Visconrti, Idee e progetts, cit., p. 108.

(84) G. D. RomacNos1, Introduzione enciclopedica allo studio del diritto: il mano-
scritto & conservato presso la Biblioteca Civica Angelo Mai di Bergamo. Su di esso cfr.
F. Luzzatro, L'introduzione enciclopedica allo studio del diritto nel manuale inedito di G.
D. Romagnosi, in « Rivista di diritto privato », V, 1935, pp. 189 ss.
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quali da fuggirsi ed il perché le une praticare e le altre sfuggire si
debbano. In questo perché consiste appunto la morale: essa quindi
dir si potrebbe il perché dei diritti e dei doveri. Voi volete insegnare
la scienza dei diritti e dei doveri prescindendo dalla morale. Voi
dunque volete dare una scienza senza il suo perché: voi mi volete
insegnare la Giurisprudenza naturale filosofica e voi mi volete
prescindere dai motivi. Dunque volete darmela filosofica e non
filosofica » (8°). La distinzione accolta da Zeiller rivestiva agli occhi
di Romagnosi un valore puramente speculativo ma sul piano con-
creto essa andava respinta come astratta e fuorviante: I'imperativo
categorico e i principi puri avevano un senso, per lui, solo se
traevano la loro origine dalla riflessione sulla stessa esperienza e non
potevano costituire postulati a priori da cui muovere sulla base del
formalismo e della logica. Egli raffermava cosi la sua fedelta ad
impostazioni tipicamente settecentesche insistendo sulla necessita
che il diritto positivo fosse conforme a quello naturale e rifiutava le
posizioni kantiane dimostrando, tuttavia, allo stesso tempo, di ap-
prezzare il libro di Zeiller al punto di seguirlo abbastanza fedelmente
nella redazione del suo manuale scolastico.

L’importanza attribuita in Italia a questo testo & dimostrata, tra
Ialtro, dal fatto che ancora nel 1846 esso fu ripubblicato a Roma in
versione latina realizzata da Franz von Egger (8¢). Se esso si impo-
neva nel campo della didattica per il suo carattere istituzionale, altre
opere di Zeiller, di natura esegetica e dottrinale, costituirono il
punto di riferimento obbligato per la letteratura giuridica dei terri-
tori amministrati dagli Asburgo (87). In particolare, il commentario
allABGB fu tradotto, subito dopo I'introduzione del codice civile
austriaco in Italia a Venezia, da Francesco Calderoni e Benedetto
Bartolini (38) e a Milano da Giuseppe Carozzi il quale compild anche

(8) G. D. RomacNosl, Introduzione enciclopedica, cit., f. 13.

(86) F. VON ZEILLER, Jus naturae privatum latine redditum a Francisco De Egger notis
et illustrationibus, Romae 1846.

(87) Sull'argomento cfr. C. A. CaANNATA, Das ABGB und die juristische Kultur in der
Lombardet, in Forschungsband Franz von Zeiller, cit., pp. 43 ss.

(88) Commentario sopra il codice civile universale austriaco del Signor Francesco De
Zeiller. Tradotto dalla tedesca nell'italiana favella dal signor Francesco De Calderoni, 6
voll., Trieste-Venezia 1815-1816; Commentario sopra il Codice civile universale della
Monarchia austriaca di Francesco nobile de Zeiller. Versione italiana di Benedetto Bartolini
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un indice delle materie contenute nella sua complessa opera per
facilitare la consultazione e pubblico numerosissimi scritti su vari
aspetti del codice (8).

La quasi totale mancanza di studi sull’abbondante letteratura
giuridica elaborata a commento del’ABGB non consente oggi di
formulare giudizi complessivi sul suo valore, significato e incidenza
in Italia, ma la sua stessa mole induce a ritenere che essa costitui un
fenomeno non secondario nella cultura giuridica di alcune zone
della Penisola. E se le indagini in questo campo sono ancora tutte da
avviare, alcuni pit noti prodotti di quella letteratura consentono di
avanzare |'ipotesi che essa non si esauri nella pedissequa e ripetitiva
opera di esegesi del testo ma forni anche spunti per approfondire le
tematiche giuridiche ed affinare la riflessione teorica sugli istituti.
Cosi, ad esempio, nel monumentale commento di Onofrio Ta-
glioni (°9) si trovano molti punti di dissenso rispetto alle posizioni di
Zeiller che, lungi dal costituire una sterile polemica di tipo perso-
nale, riflettono invece il lavoro approfondito di ricerca di un giurista
di formazione romanistica, mentre il confronto operato dal Negri tra
codice Napoleone e codice austriaco ¢ indicativo dell’apprezza-
mento che quest’ultimo riscuoteva tra gli operatori del diritto (°1).

Persino nei binari, rigidamente tracciati, di una scienza del diritto
strettamente legata al testo normativo, lo scambio tra cultura giuridica
austriaca e italiana puo rivelarsi pit fecondo di risultati originali di
quanto finora si sia immaginato: affrontare con maggiore impegno lo
studio di questa componente cosi importante della evoluzione giu-
ridica italiana tra Settecento e Ottocento appare in definitiva indi-
spensabile per ottenere un quadro meno unilaterale del suo sviluppo.

coi due testi uffiziali italiano e latino e coi passi dell’ opera sul Diritto naturale privato dello
stesso autore riportati in questa versione per esteso, 4 voll., Venezia 1815.

(89) F. VoN ZgiLLer, Commentario sul codice civile universale per tutti gli Stati
tedeschi della Monarchia austriaca. Prima versione italiana dell’avv. Giuseppe Carozzi, 6
voll., Milano 1815-1816; G. Carozzi, Epitome ossia indice universale ragionato di tutte le
materie che si contengono ne’ sei volumi del Commentario sul codice universale della
Monarchia austriaca del signor Francesco De Zeiller, 2 voll., Milano 1816.

(90) O. TacLIONI, Commentario al Codice civile universale austriaco, 10 voll. Milano
1816-1926.

(°1) G. M. NEGri, Dei difetti del codice civile italiano che porta il nome di Codice
Napoleone e dei pregi del Codice civile austriaco, Vicenza 1815.



IV.

SULL’INFLUENZA
DEL PENSIERO GIURIDICO AUSTRIACO
NEL LITORALE TRA SETTECENTO E OTTOCENTO

1. Introduzione. — 2. Antonio de Giuliani. — 3. Domenico Rossetti. — 4. Pietro
Kandler

1. Una volta accertata I'esistenza di una scienza del diritto
austriaca esprimente metodi e contenuti peculiari e caratteristici che
delineano nel loro insieme una fisionomia autonoma nel vasto
ambito del mondo germanico, rintracciare l'influenza che tale cul-
tura ha esercitato in Italia tra Settecento e Ottocento pud contri-
buire ad una ricostruzione pit approfondita della storia giuridica
italiana nei suoi risvolti teorici e dottrinali. Vale la pena, infatti,
arricchire il quadro delle molteplici interazioni tra pensiero italiano
ed europeo, individuando, accanto alla circolazione e utilizzazione
di modelli ideali francesi, inglesi e tedeschi, la presenza di elementi
ricollegabili a impostazioni caratteristiche del mondo asburgico (1).
La ricerca in tal senso si ¢ rivelata ben presto ricca di risultati
mostrando come alcune affinita spirituali e giuridiche tra Italia e
Austria (si pensi alla comune fedelta all’ortodossia cattolica e al
persistente particolarismo dei due Paesi) abbiano favorito uno scam-
bio pit intenso e fecondo di quanto la storiografia di tradizione
risorgimentale sia stata disposta ad ammettere.

Il fenomeno & avvertibile con maggiore chiarezza nei territori
della Penisola che con la Monarchia asburgica avevano rapporti
politici piu stretti (come il Trentino e la Toscana) o erano diretta-

(1) Su questo argomento cfr. in questo volume La pubblicistica austriaca e la sua
influenza in Italia dall’antico regime alla Restaurazione.
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mente amministrati da essa (come la Lombardia e, piu tardi il
Veneto), dove nelle opere dei giuristi si riflettono gli indirizzi teorici
di Vienna sia pure adattati alla realta e alla tradizione locale.
Personaggi di primo piano quali Giovanni Maria Lampredi, Gian
Domenico Romagnosi, Francesco Vigilio Barbacovi, rivelano nel-
I'impianto generale e in alcune soluzioni particolari delle loro opere,
di avere assorbito i principi di quella filosofia di tipo giusnaturalista
e assolutista che si era affermata in Austria alla meta del Settecento
e avrebbe continuato per circa un secolo a costituire 'intelaiatura
ideale dell’istruzione e della produzione scientifica in campo giuri-
dico.

Se i riferimenti espliciti ad autori o a specifiche posizioni
dottrinali dell’ambiente asburgico sono negli scrittori operanti tra la
fine del Settecento e gli inizi dell’Ottocento abbastanza rari o del
tutto assenti, qualche anno dopo, il confronto con la scienza del
diritto austriaca diveniva piu aperto e sistematico in giuristi come
Giovanni Maria Negri, Francesco Calderoni, Benedetto Bartolini,
Giuseppe Carozzi, Onofrio Taglioni, che, con le loro traduzioni e i
commenti, contribuirono notevolmente all’approfondimento in Ita-
lia della conoscenza delle fonti normative austriache ormai vigenti in
alcune zone della Penisola. Tra queste ultime, Trieste e il Litorale
occupano senza dubbio un posto di primo piano dal punto di vista
economico e strategico e appare percido opportuno chiedersi se
anche qui si sia sviluppata una riflessione sui problemi del diritto e
delle istituzioni collegata con i modelli di matrice austriaca.

La crescita rigogliosa della citta di Trieste nella seconda meta
del XVIII secolo e le trasformazioni sociali e istituzionali che si
fecero strada in quel periodo sembrerebbero in effetti costituire un
terreno molto favorevole al dispiegarsi di un’attivita intellettuale
volta alla teorizzazione di nuovi assetti (2). I primi provvedimenti di

(2) Sullo sviluppo istituzionale, sociale e culturale di Trieste tra Settecento e
Ottocento cfr. E. Apin, La societa triestina nel secolo XVIII, Torino 1957; L. DE
ANTONELLIS MARTINI, Portofranco e comunita etnico-religiose nella Trieste settecentesca,
Milano 1968; U. Cova, L’amministrazione austriaca a Trieste agli inizi dell’S00, Milano
1971; D. TORBIANELLI MOSCARDA, Vicende giuridico-amministrative a Trieste da Carlo VI
a Leopoldo II, Milano 1971; G. NEeGreLLL, Al di qua del mito. Diritto storico e difesa
nazionale nell’ autonomismo della Trieste asburgica, Udine 1978; G. CErvani, I/ Litorale
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Carlo VI, tra i quali l'istituzione del portofranco (1719) e di una
Suprema Intendenza Commerciale (1731) avevano aperto la via ad
una piu decisa politica centralistica e assolutistica. Poi, gia sotto
Maria Teresa, ma soprattutto con Giuseppe II, erano state progres-
sivamente trasformate le strutture municipalistiche e particolaristi-
che della citta creando organi di raccordo con il governo di Vienna
e imponendo la separazione della sfera amministrativa da quella
giurisdizionale con un nuovo ordinamento giudiziario (1782), men-
tre in campo civile e penale una normativa di tipo codicistico
segnava la decadenza degli statuti del 1550 sui quali fino a quel
momento si era fondata la vita giuridica della citta.

Trieste acquistava gradualmente ma costantemente la fisionomia
di citta mercantile ed emporio di una Monarchia indirizzata verso
forme organizzative livellatrici delle tendenze centrifughe e delle
autonomie locali. Di fronte all'irrompere di tali innovazioni non
mancava certo il materiale per animare un vasto dibattito sui principi
e sulla prassi delle riforme e invece il panorama della vita intellet-
tuale triestina tra la fine del Settecento e i primi dell’Ottocento offre
ben poco da questo punto di vista.

austriaco dal Settecento alla « Costituzione di dicembre » del 1867, Udine 1979; A. STELLA,
Il comune di Trieste, in I Ducati padani, Trento e Trieste (Storia d'Italia diretta da G.
Garasso, XVII), Torino 1979, pp. 651 ss.; E. ApH, Trieste. Bari 1988. pp. 77 ss.; P.
Dorst, I/ problema costituzionale del Litorale nell eta della restaurazione, in Miscellanea di
studi giuliani in onore di Giulio Cervani per il suo LXX compleanno, a cura di F.
Sarveent, Udine 1990, pp. 67 ss.; A. Trampeus, Tradizione storica e rinnovamento politico.
La cultura nel Litorale Austriaco e nell'Istria tra Settecento e Ottocento, Gorizia 1990; U.
Cova, Il rinnovamento istituzionale quale supporto necessario alla formazione dell emporio
triestino, in Ip., Commercio e navigazione a Trieste e nella Monarchia asburgica da Maria
Teresa al 1915, Udine, 1992, pp. 9 ss.; D. MoscArDA, Fatti giuridici ed economici del
decennio giuseppino a Trieste, in « Quaderni giuliani di storia », XIV, 1993, pp. 27 ss; P.
Dorst, I/ Litorale nel processo di modernizzazione della Monarchia austriaca. Istituzioni e
archivi, Udine 1994; E. FaBer, Litorale austriaco. Das Osterreichische und kroatische
Kiistenland 1700-1780, Trondheim-Graz 1995; M. R. D1 SiMONE, Istituzioni e fonti
normative in Italia dall’antico regime all'Unitd, Torino 1999, pp. 28 ss., 194 ss.; R.
PAVANELLO, L'organizzazione austriaca a Trieste da Maria Teresa al 1848, in « Archeografo
triestino », LIX, 1999, pp. 483 ss.; C. Garri, Uomini e politiche nella Trieste del
Settecento, in Storia economica e sociale di Trieste, 1, La citta dei gruppi (1719-1918), a
cura di R. Finzi e G. Panjex, Trieste 2001, pp. 359 ss.; per ulteriori e piu dettagliate
indicazioni cfr. E. Capuzzo, Trieste, in Bibliografia dell’etd del Risorgimento 1970-2001,
II, Firenze 2003, pp. 871 ss.



102 PROFILI TEORICI

Una delle ragioni va senz’altro cercata nella mancanza di una
istituzione culturale che costituisse il punto di riferimento ideale e
concreto per lo studio e la discussione dei problemi giuridici.
Mluminante al riguardo puod essere il paragone con quanto era
avvenuto a Trento, dove nel 1758 era finalmente stata istituita una
cattedra di diritto civile che, nonostante la sua breve vita (fu abolita
nel 1790), aveva consentito un inaspettato sviluppo di attivita scien-
tifica che aveva movimentato un contesto tradizionalista e immobi-
lista dominato da modelli controriformistici (). Tra i docenti, infatti,
si successero Carlo Antonio Pilati e Francesco Vigilio Barbacovi i
quali con le opere e la concreta azione riformatrice rivestirono
un’importanza che trascendeva i confini ristretti del Principato
vescovile per divenire parte non trascurabile della piti vasta vicenda
dell'lluminismo giuridico italiano.

Anche a Trieste non era mancato un tentativo di fondare una
universita e anzi il progetto avanzato nel 1774 presentava caratteri
molto analoghi alla vicenda trentina in quanto in ambedue i casi fu
il ceto patrizio cittadino a promuovere e sostenere 'iniziativa con
intendimenti del tutto simili (4). Si trattava infatti del tentativo, da
parte dell’oligarchia delle due citta, di creare un baluardo a difesa
delle tradizionali prerogative minacciate dalle tendenze centralisti-
che e livellatrici di stampo asburgico.

Ma, se nel caso trentino il tentativo ando a buon fine perché
avviato in un momento di ripresa della classe patrizia, a Trieste
invece falli in quanto ormai I'antico ceto egemone era in piena
decadenza di fronte all’avanzata delle nuove componenti sociali e

(®) Sulla creazione e le vicende di questa cattedra cfr. S. WEBER, La cattedra di
giurisprudenza a Trento, in « Studi trentini di scienze storiche », 1942, fasc. II1, pp. 137
ss.; A. D1 Secwi, Contributo alla storia dell’ universita trentina: Pilati e Barbacov: sulla
cattedra di diritto (1758), in « Letture trentine », L-LI, ottobre 1986, pp. 48 ss.; L. DE
Finis, Dai maestri di grammatica al ginnasio di Via S. Trinita in Trento, Trento 1987, pp.
224 e ss.; M. R. D1 SIMONE, Legislazione e riforme nel Trentino del Settecento. Francesco
Vigilio Barbacovi tra assolutismo e illuminismo, Bologna 1992, pp. 82 ss.

(4) Su questo punto cfr. A. Tamaro, La questione universitaria nel 1774, in Ib.,
Documenti di storia triestina del secolo XVIII, Parenzo 1929, pp. 21 ss.; M. R. D1 SIMONE,
La questione universitaria a Trieste tra Settecento e Ottocento, in Le Universita minori in
Europa (secoli XV-XIX). Convegno internazionale di studi Alghero 30 ottobre - 2
novembre 1996, a cura di G. P. Brizzi e J. VERGER, Messina 1998, pp. 487 ss.
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all’affermazione delle direttive assolutistiche di Vienna. Le riforme
nel campo dell’istruzione si orientarono proprio in quegli anni verso
le Normalschulen, scuole statali volte all’educazione popolare sulla
base degli ideali pedagogici dell' Tlluminismo, mentre 'idea di uni-
versita fu accantonata per molti decenni determinando una lacuna
nella vita della citta. D’altra parte, se non c’era il punto di riferi-
mento istituzionale per 1’elaborazione teorica delle questioni giuri-
diche, neppure esisteva nelle classi sociali piu elevate un impulso
paragonabile a quello presente, ad esempio, nel patriziato lombardo
della seconda meta del Settecento. Mancava ai nobili triestini, chiusi
nella disperata difesa di un ordine di cose ormai destinato a finire,
quella vivacita intellettuale e quello spirito di iniziativa che avevano
reso i circoli milanesi un centro di irradiamento delle idee nuove,
mentre il ceto degli imprenditori e dei mercanti era troppo occupato
nelle lucrose attivita di un commercio in costante espansione per
interessarsi degli studi. Gli uni e gli altri manifestavano cosi un
atteggiamento di sostanziale indifferenza per la realta giuridica come
doveva rilevare il Kandler secondo il quale Trieste « non ¢& citta
propensa a cercare nelle leggi i pubblici interessi da promuoversi,
ma piuttosto propensa agli interessi pecuniari individuali » (5).

2. Fu dunque una concomitanza di circostanze politiche, so-
ciali e culturali a rendere il Litorale meno favorevole di altre zone
all’esplicitazione di una consapevole e costruttiva riflessione sul
sistema vigente. Di fatto, tra la fine del Settecento e gli inizi
dell’Ottocento non furono pubblicate rilevanti opere di carattere
teorico su argomenti giuridici ed & piuttosto in scritti di altra natura
che vanno ricercate le tracce della profonda influenza esercitata dalla
dottrina austriaca.

Cosi, in Antonio de Giuliani (), considerato concordemente

(°) P. KaNDLER, Storia del Consiglio dei Patrizi di Trieste dal 1382 al 1809, Trieste
1858, p. 154.

(¢) Su questo personaggio cfr. B. CrRoOCE, Introduzione a A. bt GIULIANI, La cagione
riposta delle decadenze e delle rivoluzioni, Bari 1934; F. CoLrori, L'ideologia politica di
Antonio de Giuliani, in « Fiera di Trieste », I, n. 1, settembre 1948, pp. 90 ss.; E. Apim,
Contributo agli studi su Antonio de Giuliani, in Ip., La societd triestina, cit., pp. 207 ss.;
F. Venturi, Antonio de Giuliani, in Hluministi italiani, 111. Riformatori lombardi,



104 PROFILI TEORICI

dagli studiosi se non I'unico, certo il piu significativo intellettuale
triestino vissuto tra Settecento e Ottocento, la tematica giuridica
emergeva indirettamente da scritti di natura economica e politica nei
quali essa appariva un elemento sempre presente ma mai diretta-
mente affrontato. Egli aveva studiato e si era laureato alla facolta di
giurisprudenza di Vienna dove, con la riforma del 1753 era stata
inaugurata una svolta attraverso I'abolizione dei tradizionali metodi
scolastici e lo svecchiamento dei corsi. Base e fulcro del nuovo
sistema era quella scienza del diritto naturale la cui diffusione per
lunghi decenni era stata impedita quale derivazione di ideologie
protestanti e che aveva infine trovato nel docente Carlo Antonio de
Martini un teorizzatore capace di conciliarla con i principi dell’or-
todossia cattolica (7). La nuova cattedra dedicata a questa materia e
il corso di Scienze camerali affidato all’illuminista Joseph von Son-
nenfels costituivano un potente supporto teorico alla politica asso-
lutista degli Asburgo proponendo l'ideale eudemonistico di uno
Stato in cui il sovrano trovava nel benessere dei sudditi la ragione
delle sue prerogative e, allo stesso tempo, il limite del suo potere.
A questa concezione risultano largamente ispirate le opere di
Giuliani. Come ¢ stato egregiamente illustrato (8), fino dalle giovanili
suppliche indirizzate nel 1774 e 1775 all'imperatore egli rivelava
I'adesione alle tendenze illuministiche austriache ma fu soprattutto
con le Riflessioni politiche sopra il prospetto attuale della citta di
Trieste (1785) che Giuliani mostro di avere assimilato la lezione di
Sonnenfels. Egli, infatti, appariva convinto del ruolo fondamentale
rivestito dal commercio e dell’aumento demografico nella crescita
economica degli Stati e considerava lo sviluppo della sua citta
strettamente connesso con l'inserimento di essa nelle riforme della
Monarchia asburgica nella quale Giuseppe II incarnava I'ideale
paternalistico del sovrano assoluto e illuminato « donato dalla

piemontesi e toscani, Milano-Napoli 1958, pp. 645 ss.; C. PaGNiNI, Introduzione a A. DE
GruLiang, Scritti inediti, Milano 1968; G. NEGRELLY, L'illuminista diffidente. Giuseppini-
smo e Restaurazione nel pensiero politico di Antonio de Giuliani, Bologna 1974; Ib., voce
De Giuliani, Antonio, in Dizionario Biografico degli Italiani, XXXVI, Roma 1988, pp. 151
ss.

(7) Su questo tema cfr. il mio Aspetti della cultura giuridica austriaca nel Settecento,
Roma 1984, pp. 65 ss.

(8) G. NEGRELLL, L’illuminista diffidente, cit., pp. 52 ss.
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Provvidenza ». La fiducia nel contesto eudemonistico dello Stato e
nei capisaldi della filosofia giuridica professata a Vienna non sarebbe
venuto meno neppure in quegli scritti politici pubblicati tra il 1790
e il 1793 dove sono stati rilevati i segni del distacco da taluni
postulati tipici delle dottrine di Sonnenfels (°). Se ¢ vero, infatti, che
egli ora guardava con atteggiamento piu critico le teorie mercanti-
liste e I'illimitata fede nella ragione per accostarsi alla scuola fisio-
cratica e valorizzare gli elementi naturalistici, imprevedibili e persino
fatalistici delle vicende umane, & certo che questo non lo allontanava
da quei principi fondamentali che costituivano I'impalcatura ideale
del sistema asburgico.

11 suo scetticismo di fronte alla pretesa onnipotenza della filo-
sofia illuministica e la sua fiducia nella natura erano il riflesso del suo
rifluto nei confronti della rivoluzione francese ma non comporta-
vano I'abbandono di una visione dello Stato e del diritto ormai
profondamente radicata. Si & paragonato, in particolare, ’opuscolo
A la Convention Nationale de Paris del 1793 con quello coevo di
Sonnenfels diretto a confutare le tesi dell’abate Sabatier (1°) e si &
messa in luce la differenza tra le posizioni antirazionaliste di Giuliani
e quelle dello scrittore austriaco che, al contrario, esaltava i progressi
intellettuali della sua epoca (11). In realta, la diffidenza di Giuliani,
suscitata gia da taluni atteggiamenti di Giuseppe II a volte troppo
noncurante della realta storica, si era acuita di fronte agli eventi
rivoluzionari, ma, al di la di questo, nello scritto si riaffermava la
validita del regime monarchico assoluto e illuminato cosi come lo
aveva concepito Sonnenfels. E, anzi, al pensiero di quest’ultimo
possono essere ricondotte anche altre opinioni come quella della
funzione positiva rivestita dalle diseguaglianze sociali (12) e quella

(°) A. pE GluLiang, La vertigine attuale dell’Europa, Vienna 1790; Ib., Saggio politico
sopra le vicissitudini inevitabili delle societa civili, Vienna 1791; Ib., Alla Convenzione
nazionale di Parigi, Vienna 1794. La versione francese di quest’ultimo scritto, risalente al
1793, ¢ oggi introvabile.

(10) J. VON SONNENFELS, Betrachtungen eines dsterreichischen Staatsbiirgers an sei-
nem Freund. Veranlasst durch das Schreiben des Hrn. v. M*™ an Hrn. Abbé Sabatier iiber
die franzisische Republik, Wien 1793.

(1) G. NeGreLLL, L'#lluminista diffidente, cit., pp. 138 ss.

(12) A. pE Gruuiany, Alla Convenzione nazionale di Parigi, in Ip., La cagione riposta
delle decadenze, cit., pp. 55 ss.
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che, respingendo l'origine volontarista dell’organizzazione statale,
accoglieva una teoria organica e naturalistica dell’evoluzione giuri-
dica della societa (13).

Anche in scritti successivi di argomento politico ed economico,
pubblicati solo ai nostri giorni, egli dimostrava di muoversi sempre
attorno agli ideali di sicurezza, ordine e benessere realizzabili esclu-
sivamente nel contesto di uno Stato in cui il primato della funzione
amministrativa e pedagogica era connesso con la figura paterna e
rassicurante dell’'imperatore.

Nel suo Catechismo civico, agli astratti ideali rivoluzionari, egli
contrapponeva 'immagine di un monarca rigorosamente orientato
alla realizzazione della felicita collettiva: « Percio non & invidiabile la
sorte dei sovrani. La loro vita ¢ un continuo sacrificio al ben
pubblico. Agli omaggi che lusingano un istante, succedono li pesi e
gli obblighi di una sovranita non ambita, e il dovere di assoggettar-
visi » (14). Questa concezione, ancorata agli schemi teorici dell’asso-
lutismo settecentesco, era alla base di tutte le sue proposte di riforma
in ambito triestino.

Nel Panorama politico della citta di Trieste, I'impronta illumini-
sta emergeva dalla critica alla giurisprudenza del suo tempo, ancora
viziata dalla confusione derivante dall’eccessivo numero di leggi e
dai metodi cavillosi e sorpassati che venivano tramandati attraverso
I'insegnamento del diritto: « il destino della gioventu che accorre alle
universita per apprendere il diritto, merita la pitt decisa compas-
sione. Cosa altro si impara se non I'arte dei sillogismi che tormen-
tano lo spirito e traviano I'intelletto? E dopo un corso di penosi studi
che altro si riporta se non la testa ripiena di scolastiche sottigliezze,
e vuota di quelle idee sulle quali riposa la cognizione de’ rapporti
civili? » (19).

L’esigenza di razionalizzazione e semplificazione della giustizia,
caposaldo delle teorie elaborate nell’ambito dell' Tlluminismo giuri-
dico europeo, era da Giuliani fortemente sentita in riferimento alla
situazione di Trieste, dove i traffici mercantili risentivano a suo

(13) Ivi, pp. 61-62.

(14) A. pE Gruriant, Catechismo civico, in Ib., Scritti inediti, cit., pp. 77-78.

(15) A. pE GULIANI, Panorama politico della citta di Trieste, in Ip., Scritti inedits, cit.,
p. 280.
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giudizio del farraginoso e lento sistema vigente che solo un nuovo
codice marittimo avrebbe potuto decisamente migliorare (16). Ac-
canto ad esso, e per tutelare la « sicurezza della proprieta », consi-
derata «il perno principale sul quale si aggira l'esistenza so-
ciale » (17), egli auspicava una normativa volta a garantire i cittadini
dalle frodi e quindi ad evitare i fallimenti, divenuti troppo frequenti
a Trieste, suggerendo di riunire i mercanti onesti e affidabili in un
corpo fornito di particolari privilegi e distinzioni « che 'uvomo di
onore dovesse temere di perdere, e la cui privazione portasse
realmente una macchia d’infamia in quelli che ne restassero pri-
vati » (18).

Che questa proposta non sottintendesse una presa di posizione
favorevole al ripristino dei ceti privilegiati e delle corporazioni &
dimostrato dal fatto che Giuliani nominava esplicitamente, tra le
eventuali prerogative, la partecipazione alle assemblee mercantili,
I'uso di un particolare sigillo e di una «loggia ne’ pubblici spetta-
coli » senza accennare all’istituzione di fori particolari o di una
speciale autonomia normativa del corpo.

In realta, in una prospettiva derivante dalla lezione di Sonnen-
fels, egli attribuiva allo Stato il compito di regolare ogni aspetto della
vita associata e, anche nell’ambito della sua citta, problemi come
quelli riguardanti il porto, i cantieri, gli ospedali, la pesca, gli
acquedotti, gli spettacoli, le strade, le monete, I'istruzione pubblica,
dovevano essere demandati alla suprema potesta legislativa dell’im-
peratore.

Assai scarso ascendente sembra avere esercitato su di lui il
costituzionalismo francese se egli neppure si attardava a prendere in
serio esame, magari solo per confutarle, le teorie e la prassi del
sistema rappresentativo, mentre al pensiero di Rousseau possono
forse essere ricondotte le critiche all’eccessiva fede nella filosofia e
I'esaltazione della natura.

Lo schema di riferimento di Giuliani, quale emerge indiretta-
mente, e talvolta non del tutto coerentemente, dai suoi scritti, lo
avvicina a quanti in Italia tra Settecento e Ottocento si opponevano

(16) Ivi, pp. 282 ss.
(17) Ivi, p. 279.
(18) Ivi, p. 287.
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alla carica innovativa dei rivolgimenti istituzionali operati durante la
rivoluzione, ma non consente di accostarlo semplicemente a coloro
che intendevano difendere ad oltranza il sistema particolaristico
dell’antico regime. Non ¢ certo il tradizionale municipalismo trie-
stino che egli sosteneva nei suoi scritti né ¢ a difesa di quello che egli
utilizzava la concezione naturalistica della politica e della storia: alla
base del suo pensiero politico ed economico restava salda la conce-
zione illuministica e assolutistica dello Stato e del diritto, appena
sfumata, rispetto a quella dei suoi maestri Martini e Sonnenfels, da
un maggiore scetticismo e pessimismo che non giungeva pero ad
accogliere suggestioni preromantiche.

3. Nella rivendicazione degli antichi privilegi e dell’assetto
particolaristico di Trieste, invece, si impegno a fondo Domenico
Rossetti (1°) anche egli laureato in giurisprudenza a Vienna e, dal
1804, avvocato a Trieste. A prima vista ben poco sembra averlo
influenzato 'impostazione giusnaturalista, illuminista e assolutista
dei corsi legali austriaci, anzi contro I’« ottimismo » e il razionalismo
del Settecento egli esercitdo costantemente una decisa ed energica,
quanto isolata, critica trovando nella concezione naturalistica del-
I'evoluzione dei popoli lo strumento teorico di una battaglia tutta
svolta all’insegna di intendimenti conservatori.

1l terreno per condurre questa battaglia appare gia significativo,
in sé, dei suoi orientamenti. Egli infatti espresse le sue concezioni
giuridiche non in trattati di carattere dottrinale e teorico, ma attra-

(19) Sul Rossetti cfr. C. voN WurzsAcH, Biographisches Lexicon des Kaisertums
Osterreich, XXVII, Wien 1874, pp. 63 ss.; F. CusiN, Un aspetto caratteristico della coltura
triestina nell’'opera di Domenico Rossetti e di Attilio Hortis, Trieste 1931, pp. 10 ss.; G.
Rosst SaBaTING L'interpretazione del medioevo nella storiografia triestina dell’ Ottocento, in
Scritti in onore di Camillo De Franceschi, Trieste 1951, pp. 153 ss.; G. NEGRELLI, Le
suggestioni dell’antico nel municipalismo di Domenico Rossetti, in Ip., Comune e Impero
negli storvici della Trieste asburgica, Milano 1968, pp. 67 ss.; C. PacNiNi, Domenico
Rossetti a duecento anni dalla nascita, Trieste 1974; G. NEGRELLIL, Al di qua del mito, cit.,
pp. 63 ss.; F. Cossutta, Ideologie e scelte culturali di Domenico Rossetti. Il suo petrar-
chismo, Udine 1988; A. Tramprus, Fra Trieste e Italia: ['epistolario inedito di Domenico
Rossetti, in « Archeografo triestino », LI, 1992, pp. 37 ss.; F. SALIMBENL,, Domzenico
Rossetti a centocinquant’anni dalla morte, in « Archeografo triestino », LIIT, 1993, pp.
445 ss.; P. BoniraLco, La Societa di Minerva e Domenico Rossetti (suo ideatore), in
« Neoclassico », III, 1994, pp. 61 ss.
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verso 'esposizione di vicende storiche nelle quali cercava non tanto
la ricostruzione del passato, quanto gli elementi sui quali fondare le
rivendicazioni del presente. Si tratta di una visione in cui diritto e
storia erano strettamente connessi e |’assetto vigente veniva definito
attraverso |'individuazione di fonti normative 'appartenenza delle
quali ad epoche talvolta remote, anziché suscitare dubbi circa
I'opportunita della loro applicazione, in circostanze ormai mutate,
ne rafforzava Pautorita e la solidita.

Cosi, nella sua Meditazione storico-analitica sulle franchigie della
citta e porto-franco di Trieste dall'anno 949 fino all’anno 1814 del
1815 egli fondava sull’atto di dedizione all’Austria del 1382 la
pretesa del ripristino degli antichi privilegi municipali e del ruolo del
patriziato che, nella sua opinione, non erano stati modificati dalla
creazione del portofranco e delle successive novita dell’epoca tere-
siana e giuseppina. Solo I'occupazione francese, calpestando secolari
diritti e tradizioni in nome di astratti ideali, aveva segnato 1’aboli-
zione completa di essi ma la vittoria finale dell’Austria avrebbe
riportato la situazione alla legalita restituendo le prerogative fondate
sulla carta del 1382, da considerarsi ancora vigente perché mai
consensualmente abolita.

In tal modo, ignorando di proposito I'evoluzione in senso
moderno del concetto di Stato e il vigente assetto basato su rapporti
di diritto pubblico, egli riconduceva le argomentazioni sul terreno
privatistico secondo una visione legata a schemi tipicamente medie-
vali, come medievale era pure I'ordinamento che egli avrebbe voluto
vedere risorgere. Lo scarso successo ottenuto a Trieste nel periodo
francese dalla introduzione del Code civil ed i pochi rimpianti
suscitati dalla sua abrogazione nella Restaurazione potrebbero forse
imputarsi anche ad atteggiamenti di questo genere, propri di intel-
lettuali alieni da ogni sostanziale novita e fondamentalmente proclivi
a mantenersi fedeli all’assetto usuale e consolidato, garantito dalla
dedizione alla Casa d’Austria.

Ma, in questa esaltazione degli equilibri « naturali » e tradizio-
nali, da ricostruirsi in base alla storia, difficilmente si potrebbero
individuare i segni dell’adesione ai principi della scuola storica
tedesca che in quegli anni stava affermando, contro la giurispru-
denza volontarista e razionalista di stampo francese e austriaco, il
valore di un diritto stratificatosi nel tempo e creato attraverso lo
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spirito del popolo. Si puo senz’altro accogliere 'opinione secondo la
quale, nonostante I'amicizia con Antonio Salvotti, Rossetti resto
abbastanza lontano dalle tematiche di Savigny (2°) in quanto la sua
idea di nazionalita, lungi dal basarsi sull’insieme di caratteristiche
culturali, linguistiche e storiche di un gruppo etnico, sembra limi-
tarsi all’angusto orizzonte della sua citta, mentre la sua concezione
delle fonti giuridiche si distaccava nettamente da quella della scuola
storica tedesca.

E qui si puo individuare I'impronta di quella cultura giuridica
austriaca che dalla meta del Settecento in poi si era orientata verso
un sistema codicistico e, dopo 1’emanazione del codice civile, nel
1811 aveva inaugurato un indirizzo esegetico analogo a quello in
vigore in Francia (2!). Il perdurare nell’insegnamento e nella produ-
zione scientifica dell'impostazione giusnaturalista veniva cosi a col-
legarsi con il metodo dell’esegesi imprimendo alla scienza giuridica
austriaca uno sviluppo alquanto diverso da quello verificatosi in area
germanica sulla scia di Savigny. Una volta affermato, infatti, il
primato della legge, abolitrice di tutte le norme precedenti e unica
fonte giuridica, anche in Austria il ruolo del giurista passava da
quello di interprete e mediatore tra varie fonti a quello di mero
applicatore di esse, mentre la tradizione veniva guardata come
semplice precedente storico, non pit in grado di condizionare il
presente.

Che questa concezione abbia influenzato profondamente il Ros-
setti emerge gia dal suo progetto di Statuto del 1808 (22). Se ¢ vero,
infatti, che esso era tutto teso a salvare, per quanto era possibile,
'antico ordinamento conciliandolo con le nuove istituzioni in modo
tale da far prevalere gli elementi particolaristici e tradizionali su
quelli innovatori e centralistici, ¢ altresi innegabile che lo strumento
e il metodo scelto per questa operazione appare molto pit vicino ai

(20) G. NeGreLLL, Le suggestioni dell’antico, cit., pp. 99-100.

(21) Su questo argomento cfr. W. OGris, Der Entwicklungsgang der isterreichischen
Privatrechtswissenschaft im 19. Jabrhundert, Berlin 1968.

(22) D. RosserTi, Progetto di Statuto municipale per Trieste con introduzione e note
di M. DE SZOMBATHELY, in D. ROSSETTI, Scrtti inediti pubblicati dal municipio di Trieste nel
primo centenario della morte, 1, Udine 1944, pp. 599 ss. Sugli antichi statuti di Trieste cfr.
R. Pavanerro, I/ codice perduto. La formazione dello Stato assoluto in Austria tra
Quattrocento e Cinquecento nelle vicende degli statuti di Trieste, Trieste 1990.
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moderni modelli codicistici e costituzionali che ai sistemi in uso
nell’eta del diritto comune. La sintesi tra vecchio e nuovo ¢ qui
affidata ad un testo scritto, elaborato sulla base di criteri razionali-
stici e volontaristici e non ad un lavoro di tipo interpretativo
condotto sulle fonti esistenti. Sicché il contenuto di orientamento
conservatore & calato in una forma giuridica appartenente ad un
contesto ideale ed istituzionale che con quel contenuto era in
contrasto, creando una contraddizione di cui Rossetti forse non era
consapevole ma che testimonia quanto il sistema giuridico moderno,
in via di definitiva affermazione in Austria, facesse ormai parte delle
sue coordinate mentali.

Lo stesso significato assume il suo lungo lavoro per la compila-
zione di un progetto di codice marittimo affidatogli nel 1833 dalla
commissione aulica a tale scopo creata (2*). Il Rossetti, quindi,
mentre da una parte auspicava il ritorno alle strutture particolaristi-
che e ai privilegi, dimostrava dall’altra di aderire al modello codici-
stico che con quelle strutture era incompatibile, poiché presuppo-
neva un tipo di ordinamento pitt moderno, livellatore e centralistico.
Del resto, nell’esercizio della sua professione di avvocato, egli
dovette sperimentare quotidianamente la superiorita del nuovo si-
stema di fonti rispetto a quello caotico e farraginoso tipico del diritto
comune ed & probabilmente anche per questo che gli riusciva
difficile aderire al giudizio negativo formulato da Savigny sui codici.

4. L’impronta illuminista e giuseppinista & avvertibile anche
nell’opera di Pietro Kandler (24), formatosi presso le universita di

(2) Tl progetto & conservato presso la Biblioteca civica di Trieste (Archivio
diplomatico, 1/2 B 28 e 1/2 B 28 A) e consta di due libri il primo dei quali contiene le
«leggi politiche » e le «leggi di politica marittima» e il secondo il diritto privato
marittimo. Il primo libro, in gran parte modificato, ¢ stato pubblicato con il titolo
Progetto del primo libro di codice marittimo austriaco contenente il diritto pubblico
marittimo, Vienna 1840. Sull’argomento cfr., in questo volume, Un progetto di codice
marittimo austriaco nel primo Ottocento.

(24) Su questo personaggio cfr. B. Benussi, I difesa della memoria di Pietro
Kandler, Trieste 1928; A. TamarO, Pietro Kandler storico di Trieste, Parenzo 1933; G.
Rosst SABATINT, L'interpretazione del medioevo, cit., pp. 170 ss.; G. CErvANT, Introduzione
a P. KANDLER, Storia del Consiglio dei Patrizi, Trieste 1972; I., Introduzione a Nazionalita
e Stato di diritto per Trieste nel pensiero di Pietro Kandler. Gli inediti del procuratore
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Vienna e Pavia negli anni venti, quando I'insegnamento giuridico era
ancora fondato sui criteri fissati nella riforma teresiana, salvo qual-
che lieve modifica introdotta nel 1810, e i manuali di Martini e
Sonnenfels formavano parte non secondaria dei corsi delle due
facolta. Gli studi storici, avviati sotto I'influenza di Rossetti presso il
quale nel 1826 aveva iniziato la pratica forense, erano per lui
strettamente connessi alle tematiche giuridiche del suo tempo, ma,
neppure Kandler sembra aderire ad atteggiamenti romantici e alla
scuola storica tedesca.

Lo impedivano i profondi e tenaci legami con i modelli ideali del
riformismo asburgico settecentesco che si rivelano nel ruolo fonda-
mentale attribuito alla certezza del diritto e all’'uniformita della
legislazione, viste nel quadro di un’organizzazione statale di tipo
moderno dove fossero definitivamente superati i privilegi e i parti-
colarismi locali. In quest’ottica, piu realistica e avanzata di quella di
Rossetti, le norme introdotte durante ’'amministrazione francese di
Trieste non venivano giudicate una parentesi di carattere acciden-
tale, espressione di una cultura astratta e disomogenea alla tradi-
zione locale, ma erano considerate un momento importante dell’evo-
luzione giuridica di Trieste in quanto ispirate a criteri in parte
analoghi a quelli seguiti in Austria.

Kandler non nascondeva la sua ammirazione di fronte al fatto
che, nel breve periodo tra il gennaio del 1812 e 'agosto del 1814, gli
occupanti riuscirono a cambiare completamente 'assetto giuridico
della citta « facendo dominanti canoni e principi che dapprima o
erano latitanti, od appena sbucciati, quali appunto I'eguaglianza
politica, la liberta di culto, 'emancipazione degli israeliti » (2). Le
leggi francesi gli apparivano come la prima effettiva realizzazione di
quegli ideali di chiarezza e razionalita che la cultura giuridica
illuministica aveva diffuso in Europa ed egli esaltava la « nitida
edizione » della loro raccolta ritenendola « mirabile opera, tale da

ctvico, Udine 1972; Studi kandlerianz, Trieste 1975; G. NEGRELLL, Al di qua del mito, cit.,
passim; G. MONTENERO, La storia di Trieste secondo Pietro Kandler, in « Archeografo
triestino », LII, 1992, pp. 257 ss.; G. NEGRELLI, « Ragion: del suolo » e nazionalita: spunti
kandleriani, in Trieste, Austria, Italia tra Settecento e Novecento, Studi in onore di E.
Apib, a cura di M. Carraruzza, Udine 1996, pp. 209 ss.

(%) P. KANDLER, Storia del Consiglio dei Patrizi di Trieste, cit., p. 153.
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poter servire anche senza esposizione di dottrine a libro di dottrina;
tanto la simultanea presenza di tutte quante le leggi che regolavano
lo Stato d’Tlliria apriva la mente a chi vi donava studio, per giungere
a sollecita conoscenza dei principi dell’intera legislazione, alle mas-
sime del Governo ».

Di fronte all’alto livello metodologico e tecnico delle norme
napoleoniche, egli rilevava con fastidio e rammarico i pregiudizi e le
chiusure dei giuristi triestini, gran parte dei quali, nel loro servilismo
e nella loro superficialita, non vollero neppure prendere visione di
un materiale giuridico dove avrebbero potuto ritrovare molti prin-
cipi presenti anche nella dottrina austriaca « la quale, al pari della
francese, proclamava i diritti innati imprescrittibili naturali del-
I'uomo e del cittadino, I’avversione alla nobilta ed a tutto cio che
somigliava a questa, I'avversione alle istituzioni tramandate dal
medio tempo, la credenza che il principe sia il primo impiegato dello
Stato » (2¢).

Il sistema introdotto dai Francesi, pertanto, era visto da Kandler
non come la rottura improvvisa di un equilibrio « naturale » ma
come un provvidenziale fattore di accelerazione rispetto ad un
processo che si stava gia faticosamente e discontinuamente facendo
strada, sulla base di analoghe spinte riformatrici, per iniziativa
austriaca. E infatti egli sottolineava come le principali innovazioni
del periodo napoleonico, individuate, oltre che nell’introduzione
dell’eguaglianza dei cittadini, anche nella compressione delle auto-
nomie municipali e nella creazione di un unico dipartimento ammi-
nistrativo per tutto il Litorale (27), avrebbero lasciato una profonda
traccia nella citta e affermava che 'uniformita di leggi, di istituzioni
e di procedimenti, lungi dal venire avversata al ritorno degli Au-
striaci, aveva formato una preziosa base per la creazione di un
sistema nuovo il cui fulcro erano i principi del codice civile, accolto
con entusiasmo dai sudditi (28).

Lo stesso pensiero politico di Kandler, come ¢ stato sottolineato,
si inseriva in quelle correnti del liberalismo austriaco che traevano le
radici da posizioni tipicamente illuministe e giuseppiniste favorevoli

(26) Ivi, p. 154.
(7) Ivi, p. 155.
(28) Ini, p. 165.
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alla liberta religiosa e all’eguaglianza dei sudditi di fronte alla legge,
obiettivi che, nella Trieste dell’epoca, apparivano tuttora attuali per
consolidare la situazione giuridica di una borghesia mercantile di
varia composizione etnica e di recente formazione (2°). La sua opera
durante la presidenza della Giunta triestina del 1848 dimostra
quanto egli, distanziandosi sia dalle tendenze autonomistiche e
repubblicane, sia da quelle pangermaniste, credesse in un modello
organizzativo nel cui ambito la sua citta avrebbe potuto mantenere
la propria individualita culturale e linguistica restando, allo stesso
tempo, inserita nella compagine statale asburgica la quale, nella sua
opinione, avrebbe garantito prosperita economica e crescita ci-
vile (39).

Il suo patriottismo non si risolveva nel chiuso municipalismo e
nella rivendicazione degli antichi privilegi ma collocava la salvaguar-
dia della fisionomia nazionale cittadina in un contesto politico e
giuridico di carattere composito dove I'elemento di coesione era
dato da una buona amministrazione e dal fine eudemonistico dello
Stato. Si puo individuare in questa concezione 'eco delle idee di
Sonnenfels per il quale 'amore di patria non nasceva tanto da fattori
etnici e tradizionali quanto dalla fiducia nelle buone leggi e nella
certezza della loro corretta applicazione secondo una visione razio-
nalistica e utilitaristica che si armonizzava con la generale imposta-
zione del suo pensiero e si adattava alle caratteristiche dell’ordina-
mento asburgico.

Secondo qualche studioso, la Storia del consiglio dei Patriz,
generalmente giudicata 'opera pitt matura e organica di Kandler, va
messa in collegamento con la riforma universitaria del ministro Thun
Hohenstein del 1855 che dava nuovo impulso agli studi storici in
Austria (31). In realta, mentre da una parte tale lavoro appare il
coronamento di un’attivita storiografica ben piu antica della riforma
Thun, dall’altra quest’ultima fu realizzata all'insegna di criteri ed

(29) S. F. Romano, Per la storia di Trieste nell et moderna: la « Storia del Consiglio
dei Patrizi » di Pietro Kandler e il problema storico delle origini della moderna borghesia
triestina, in Studi kandleriani, cit., pp. 71 ss., in particolare pp. 90 ss.

(39) Su questo punto cfr. G. NeGreLLL, I/ liberalismo giuridico di Pietro Kandler nel
’48 triestino, in Ip., Comune e Impero, cit., pp. 115 ss.

(1) S. F. Romano, Per la storia di Trieste, cit., p. 98.
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obiettivi che appaiono lontani da quelli dello scrittore triestino. Essa
segnava infatti una netta svolta rispetto alla tendenza giusnaturalista
e razionalista fino ad allora dominante nelle facolta giuridiche
austriache, tendenza che, essendo ora ritenuta una delle radici
spirituali delle rivolte del 1848, veniva sostituita da un indirizzo
fondato sul recupero, in funzione antiliberale, delle tradizioni pas-
sate. La storia del diritto, reinserita nei piani di studio dopo una
lunga assenza, appariva per0 strettamente improntata a posizioni
pangermanistiche, mirando a valorizzare i collegamenti con le vi-
cende dell’area tedesca della quale I'evoluzione giuridica austriaca
era considerata parte integrante (32).

Tale impostazione, ispirata a idealita romantiche e nazionaliste,
non poteva certo costituire il modello di riferimento di quanti, come
Kandler, vedevano nel carattere composito dell' Impero e nel ri-
spetto delle diverse nazionalita una garanzia della tutela dei singoli
popoli accomunati dall’appartenenza ad un ordinamento bene am-
ministrato e preoccupato della prosperita comune. In alcuni scritti
degli anni Sessanta, pubblicati solo recentemente (>3), Kandler
esprimeva tutta la sua riprovazione per I'uso strumentale che di
alcuni momenti della storia triestina veniva fatto in quel periodo dai
sostenitori del « cosmopolitismo ». A suo giudizio, questa tendenza
politica municipalista e autonomista, che invocava l'atto di dedi-
zione del 1382 per sostenere 'indipendenza dall’ Austria e 'esistenza
di un rapporto immediato e quasi paritario tra Trieste e I'imperatore,
forniva di quel documento una visione superficiale e semplicistica
isolandolo da tutto il suo complesso contesto giuridico e politico
tanto da travisarne e snaturarne il significato (>4). Collocarsi seria-
mente in una prospettiva rispettosa della storia, invece, comportava
per Kandler la presa di coscienza di tutta quella evoluzione istitu-
zionale che, dall’inizio del Settecento aveva mutato in modo irrever-

(32) Sull’argomento cfr. in questo volume Origini e sviluppo della storiografia
giuridica austriaca.

(33) G. CervaNt, Nazionalita e Stato di diritto, cit.

(34) Cfr., in particolare, P. KANDLER, Sulla necessita di avere la storia di Trieste pel
retto e buon governo di questo Comune e Del gius di Stato e del pubblico. Loro
giurisprudenza. Quali sono seguiti e professati nel 1866 in Trieste, in G. CERVANI,
Nazionalita e Stato di diritto, cit., rispettivamente pp. 57 ss. e 100 ss.
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sibile il comune triestino inserendolo saldamente nella cornice sta-
tale della Monarchia asburgica.

La conoscenza del passato rettamente intesa, percio, lungi dal
suggerire anacronistici atteggiamenti municipalistici, avrebbe do-
vuto rafforzare la convinzione del carattere progressivo di un sistema
in cui le leggi della citta facevano parte del diritto derivante dalla
sovranita imperiale. Kandler respingeva, cosi I'idea che lo statuto
triestino del 1850 fosse « I'unica legge fondamentale, 'unico vincolo
fra il Comune e I'Imperatore, I'unica norma in tutte le contingenze
di governo » (3°) per riaffermare la dipendenza della sua citta da
Vienna secondo una concezione centralista e statalista delle istitu-
zioni che appare lontana sia dalle idealita pangermaniste sia dalle
nostalgie municipaliste.

L’atteggiamento filoaustriaco di Kandler, spesso condannato
dalla storiografia risorgimentale, era radicato in una visione, deri-
vante dall’eudemonismo e dall’'universalismo di stampo settecente-
sco, nella quale ben poco spazio era lasciato alle rivendicazioni su
base nazionalistica dato che I'armonia del sistema era affidata alla
creazione e al rispetto di una normativa dettata dalla ragione.

Nei territori italiani amministrati dall’Austria, aderire alla con-
cezione del diritto e dello Stato della quale Martini e Sonnenfels
erano stati i maggiori teorizzatori, appariva ancora in pieno Otto-
cento la via migliore per conciliare, nella teoria e nella prassi, il
patriottismo municipale con I'inserimento nella Monarchia asbur-
gica ed & per questo che anche a Trieste lo schema dottrinale
giusnaturalista e illuminista di derivazione austriaca continud a
costituire un punto di riferimento per cosi lungo tempo.

Il ricorso alla storia, nel caso triestino, rivela senza dubbio
I'esigenza di mantenere viva 'individualita culturale e civile locale,
ma non va collegato, se non in modo generico, alle tendenze ispirate
alla scuola storica tedesca in quanto, al di 1a della ricerca, anche
appassionata e tenace, del passato, restava in Rossetti e in Kandler
una sostanziale adesione alla filosofia giuridica razionalista e al
sistema codicistico. I valori della certezza del diritto e dell’unifor-
mita giuridica apparivano fondamentali baluardi contro il pericolo,

(®5) P. KanpLER, Del gius di Stato, cit., p. 109.
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sempre incombente, di ritornare ad un assetto particolaristico e
corporativo che avrebbe annullato le conquiste civili e la crescita
borghese della citta e, in questa prospettiva, le idealita maturate in
periodo giuseppino poterono continuare ad esercitare un ruolo
importante ben oltre I'eta delle riforme.






V.

RIFLESSIONI SULLE FONTI
E LA FORTUNA DI CESARE BECCARIA

1. 1l dibattito storiografico. — 2. L’influenza austriaca. — 3. Beccaria e la scienza della
legislazione.

1. Un ricco e stimolante saggio di Gustavo Zagrebelsky (1) ha
messo opportunamente in luce alcune sensibili differenze tra la
realta odierna e quella dell’epoca di Beccaria per dimostrare quanto
siano fuorvianti quei generici richiami all’illuminista milanese che
celano in realta 'incapacita o la mancanza di una vera volonta di
affrontare i problemi cosi come si presentano nella complessita dei
nostri giorni. E senza dubbio non si puo non essere d’accordo con
I’autore sulla necessita di evitare una retorica quanto inutile esalta-
zione del passato e di procedere ad una attenta e costruttiva analisi
del sistema socio-politico nel quale ci troviamo.

Tuttavia la imponente quantita di articoli, studi e convegni che
continuano ad essere dedicati al Beccaria testimoniano la presenza di
un interesse costante che va ben al di la dei limitati intenti di
soddisfare gli obblighi imposti dalle occasioni celebrative o di
ricorrere a citazioni erudite per rafforzare argomentazioni di natura
tecnica o politica. Il fatto poi che il dibattito su di lui veda di solito
la partecipazione di giuristi, filosofi e storici di vari Paesi, accomu-
nati in una mobilitazione di energie intellettuali assai raramente
riscontrabile per altri scrittori del passato, induce a riflettere sul
significato che tuttora riveste il suo pensiero nella civilta europea.

(1) G. ZAGREBELSKY, La legge secondo Beccaria e le trasformazioni del tempo
presente, in Cesare Beccaria la pratica dei lumi, Atti del Convegno, Torino 4 marzo 1997,
a cura di V. FerroNE e G. Franciont, Firenze 2000, pp. 13 ss.
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E, in effetti, il tema ricorrente nei contributi italiani e stranieri
¢ proprio quello della attualita che costituisce senza dubbio uno dei
motivi del fascino esercitato dalla sua figura. Nei momenti piu
difficili e di fronte ai problemi pitt complessi della storia italiana egli
appare sempre un punto di riferimento, come emerge con partico-
lare efficacia nella introduzione di Piero Calamandrei, scritta tra il
1943 e il 1944, dove 'opera beccariana ¢ espressamente presentata
non tanto agli studiosi di storia e di filosofia quanto ad un pubblico
piti vasto perché vi trovi « un rifugio ed un conforto [...] una lettura
consolatrice e edificante » nella quale rintracciare una guida per
ricuperare l'equilibrio perduto negli orrori del conflitto mon-
diale (2). Ma, anche superato il drammatico periodo dell'immediato
dopoguerra, Calamandrei afferma che « Cesare Beccaria non ha
ancora fatto tutto il suo tempo, non ha ancora ricominciato ad essere
un antico » e molto ha da insegnare ai legislatori della Repubblica
Italiana che si stanno faticosamente liberando del retaggio fasci-
sta (3). Negli anni successivi, il dibattito sui metodi repressivi della
polizia, sulle condizioni delle carceri e sulla persistenza della pena di
morte in molti paesi del mondo ha continuamente riproposto all’at-
tenzione degli operatori giuridici e dei governanti la tematica della
difesa della dignita umana e dei diritti individuali che I'illuminista
milanese aveva cosi efficacemente affrontato due secoli prima.

Quella che ¢ stata definitala « sorprendente attualita » di Beccaria
¢ il perno attorno al quale ruotano in varia misura gli interventi degli
incontri di studio del 1964, 1988, 1995 e 1997 (4) dove ricorre spesso

(2) P. CALAMANDREL, Prefazione a C. Biccaria, Dei delitti e delle pene, 2* ed.
riveduta e accresciuta, Firenze 1950, pp. 17 ss.

() P. CALAMANDREL, Avvertenza alla seconda edizione, ivi, p. 8.

(4) Atti del convegno internazionale su Cesare Beccaria promosso dall’ Accademia
delle Scienze di Torino nel secondo centenario dell'opera « Dei delitti e delle pene »,
Torino 4-6 ottobre 1964 (Memorie dell’Accademia delle Scienze di Torino, classe di
Scienze morali, storiche e filologiche, serie 4, n. 9), Torino 1966; Cesare Beccaria tra
Milano e I'Europa, Convegno di studi per il 250 anniversario della nascita promosso dal
Comune di Milano, Prolusioni di S. RomagnoLl e G. D. Pisapia, Bari 1990; Cesare
Beccaria and Modern Criminal Policy, International Congress, Milan, Castello Sforzesco,
december 15th -17th 1988, Milano 1990; Beccaria et la culture juridigque des lumiéres
(Actes du Colloque européen de Genéve, 25-26 novembre 1995), a cura di M. PORgET,
Geneéve 1997; Cesare Beccaria la pratica dei lumi, cit.
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'osservazione che molti dei pitt moderni principi enunciati dal rifor-
mista milanese sono ancora lontani dall’essere applicati nel sistema
penale vigente, mentre ’edizione nazionale delle sue opere iniziata a
cura di Luigi Firpo nel 1984 (), oltre a costituire una operazione
culturale di grande valore per una pit approfondita conoscenza della
figura dello scrittore, offre una preziosa occasione di riflessione sulla
vitalita di molti elementi del suo pensiero.

Ma se questo personaggio continua a suscitare, come pochi,
I'interesse sia degli operatori del diritto sia degli storici sotto il
duplice profilo della persistente validita delle sue idee e del suo
inserimento nella cultura settecentesca cio avviene perché in realta si
tratta di due aspetti strettamente collegati in quanto & proprio
durante I'illuminismo giuridico che vennero formulati con chiarezza
e consapevolezza alcuni importanti principi che sarebbero restati a
fondamento del sistema europeo contemporaneo e cid € riscontra-
bile con particolare chiarezza nel campo del diritto penale. Attualita
e storia appaiono indissolubilmente connesse in Beccaria anche
perché, come ha affermato Guido Neppi Modona & ormai molto
difficile distinguere cio che egli « ha scritto da cio che gli € stato fatto
dire nel corso di una ininterrotta e fecondissima utilizzazione delle
sue idee » e i suoi assunti «sono talmente penetrati nella nostra
cultura da rendere talvolta difficoltoso scindere il suo contributo dal
patrimonio di concetti e principi che reggono il diritto penale
contemporaneo » sicché un modo corretto per riflettere sulle sue
posizioni & proprio quello di cercare di ricostruirne le radici stori-
che (¢).

Le indagini realizzate in questa direzione, tuttavia, si sono
rivelate assai complesse e hanno dato luogo ad interpretazioni spesso
divergenti. Il problema che appare dominante nella massa di studi
volti a comprendere la personalita intellettuale di Beccaria & quello

() Edizione nazionale delle opere di Cesare Beccaria, diretta da L. Firro, Milano
1984-1997. L’opera completa sara composta di diciassette volumi dei quali finora sono
stai pubblicati i voll. I-IX ad esclusione del IIT: al riguardo cfr. G. Francioni, Notizie dal
cantiere dell’edizione nazionale beccariana, in Cesare Beccaria la pratica dei lumi, cit., pp.
1 ss.

(¢) G. Neppt MODONA, L'utile sociale nella concezione penalistica di Cesare Beccaria,
in Cesare Beccaria and Modern Criminal Policy, cit., pp. 77 ss.
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di definire la sua collocazione nel quadro culturale del Settecento
europeo attraverso 1’esame minuzioso e approfondito delle matrici
filosofiche e delle fonti delle sue teorie. I lavori dedicati a questa
tematica, rivelano, pur nella varieta di posizioni e conclusioni, una
sostanziale concordanza nel sottolineare la decisiva importanza del-
I'influenza esercitata dagli illuministi francesi come del resto sembra
riconoscere esplicitamente lo stesso scrittore nella citatissima lettera
ad André Morellet dove egli si dichiara tributario fra gli altri di
D’Alembert, Diderot, Elvezio, Buffon, che gli avevano aperto la
mente dopo un curriculum di studi improntato al tradizionalismo (7)
mentre Montesquieu, come ¢ noto, ¢ indicato anche nel De/ delitti e
delle pene quale uno dei principali punti di riferimento dell’autore.

In questo contesto, uno degli argomenti discussi con maggiore
impegno e vivacita ¢ quello della natura e della origine del contrat-
tualismo di Beccaria e, sebbene questi non nomini Rousseau, il
confronto con le concezioni del ginevrino costituisce un nodo che ha
attirato in modo particolare I'attenzione degli studiosi dando origine
ad un dibattito che si protrac ormai da anni arricchendosi di
elementi e di spunti senza giungere tuttavia a risultati definitivi.
Personaggi distanti fra loro per generazione, formazione culturale e
matrice ideologica come Pasquale Villari, Cesare Cantu, Luigi Sal-
vatorelli, Ugo Spirito, Silvia Rota Ghibaudi, Francesco Corpaci, sia
pure in modo diverso, privilegiano il tema del rapporto tra Rousseau
e Beccaria (8) mentre altri come Rodolfo Mondolfo e Giuseppe
Zarone valorizzano piuttosto il collegamento con il pensiero di

(7) La lettera, del 26 gennaio 1766, & pubblicata ora in Edizione nazionale delle
opere di Beccaria, cit., IV: Carteggio (1758-1768), a cura di C. Capra, R. Pasta, F. Pno
PoncroLint, Milano 1994, pp. 219 ss. Per una efficace visione di insieme della genesi e
delle caratteristiche dell’opera di Beccaria cfr. E. BiaGiNi, Introduzione a Beccaria,
Bari-Roma 1992; 1. Biroccr, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell etd
moderna, Torino 2002, pp. 444 ss; M. POrReT, Beccaria. Le droit de punir, Paris 2003; A.
CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, 11, Milano
2005, pp. 190 ss.

(8) P. ViLLari, Le opere di Cesare Beccaria precedute da un discorso sulla vita e le
opere dell’autore, Firenze 1854, p. 11 ss.; C. Canty, Beccaria e il diritto penale, Firenze
1862, pp. 63 ss.; U. SPriTO Storia del diritto penale italiano, I, Roma 1925, pp. 49 ss.; L.
SALVATORELLL, I/ pensiero politico italiano dal 1700 al 1870, 3 ed., Torino 1942, pp. 32 ss.;
S. Rora GuisauDI, La fortuna di Rousseau in Italia (1750- 1815), Torino 1961, ad indicem,
pp. 116 ss.; F. Corract, Ideologie e politica in Cesare Beccaria, Milano 1965, pp. 49 ss.
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Locke (°) e se secondo Gianni Francioni ormai la tesi della deriva-
zione rousseauiana sta perdendo definitivamente terreno (19), la
questione rimane tuttora aperta.

Ad essa si riallaccia un altro punto molto controverso che sorge
dall’interrogativo di come il contrattualismo si possa conciliare con
I'utilitarismo, elemento caratteristico e molto radicato in Beccaria,
riconducibile soprattutto alla influenza di Elvezio. Per alcuni qui &
ravvisabile una vera e propria contraddizione (1!), Venturi individua
la presenza di un complesso equilibrio (12), Francioni e Zarone
elaborano una spiegazione che si fonda sull'impostazione sincreti-
stica ed eclettica dell’autore (*3). Ulteriore fattore di complicazione
del quadro ¢ dato dalla questione di una eventuale influenza di
Hobbes e alcuni studiosi fanno un grosso sforzo per inserire in
modo non troppo contraddittorio questo elemento nell’intelaiatura
concettuale di Beccaria. Al riguardo, Zarone conclude che il rifor-
mista milanese « resta purtroppo a meta strada tra Locke, Hobbes e
Helvétius » in quanto egli « non crede nella democrazia di Helvétius
come in qualsiasi forma di potere partecipato, teme il rigido asso-
lutismo hobbesiano ma evita di impegnarsi nei principi costituzio-
nali di Locke; vuole la liberta senza I’assolutismo, ma ha fiducia nel
dispotismo legale senza tutti i controlli ed i limiti istituzionalizzati.
Ridotte in un apparente sincretistico limbo di questo genere, le sue
idee riescono a salvare una qual dignita solo rinunciando ad una

(°) R. Monporro, Cesare Beccaria, Milano 1960, p. 39 ss.; G. ZARONE, Etica e
politica nell’ utilitarismo di Cesare Beccaria, Napoli 1971, pp. 47 ss.

(10) G. FraNcioni, Beccaria filosofo utilitarista, in Cesare Beccaria tra Milano e
U’Europa, cit., pp. 69 ss.

(1) R. Monporro, Cesare Beccaria, cit., p. 45; F. Coreact, Ideologia e politica, cit.,
pp. 49 ss.

(12) F. Venturi, Nota introduttiva a Cesare Beccaria, in lluministi italiani, 111
Riformatori lombards, piemontesi e toscant, a cura di F. VEnTURI, Milano-Napoli 1958, pp.
3 ss.; Ip., voce Beccaria, Cesare, in Dizionario Biografico degli Italiani, VII, Roma 1965,
pp. 458 ss.; Ip., Introduzione a C. Beccaria, Dei delitti e delle pene. Con una raccolta di
lettere e documenti relativi alla nascita dell'opera e alla sua fortuna nell Europa del
Settecento, a cura di F. Venturi, Torino 1965, pp. VII ss.

(13) G. ZARONE, Etica e politica, cit., pp. 194 ss.; G. Franciont, Beccaria filosofo
utilitarista, cit.
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argomentazione effettivamente politica, contentandosi di una intel-
lettualistica, tutto sommato, moralistica soluzione » (14).

Alcuni studiosi hanno individuato la presenza di elementi giu-
snaturalistici nell’'opera di Beccaria sottolineando la forte valenza
etica del suo pensiero che in certi casi ¢ indicata come I’elemento
portante e unificante dell’intera costruzione teorica dello scrittore.
Cosi, gia per Villari il « fine santo e filantropico » e la « fede nella
parte divina della nostra natura» temperano « quella specie di
sconforto morale, che riceviamo dalla lettura dei libri francesi » (1°),
successivamente Mondolfo osserva che il riformista milanese si
fonda su un principio etico che lo distingue da Rousseau rendendolo
precursore di Kant nel considerare 'uomo come fine e non come
mezzo (1¢), Calamandrei sostiene che 'amore per 'umanita percorre
e sorregge tutta la sua opera (17), Zarone afferma che, a differenza di
Hobbes ed Elvezio, in Beccaria ¢ riscontrabile una forte impronta
morale nella concezione per cui la vera natura del delitto non
consiste nell’aspetto antigiuridico ma nella antiteticita al bene pub-
blico di un atto (18). Ma anche qui, la decisa connotazione laica e
utilitaristica del diritto espressa inequivocabilmente nel Dez delitti e
delle pene crea non poche difficolta di interpretazione.

2. Lalunga, faticosa e fruttuosa ricerca delle fonti del pensiero
di Beccaria ha lasciato in effetti molti problemi ancora insoluti e si
¢ trovata di fronte a grossi ostacoli nel ricomporre un quadro che si
presentava cosi articolato e complesso da apparire talvolta contrad-
dittorio. Cid deriva senza dubbio dal fatto che lo scrittore in realta,
non essendo propriamente né un giurista né un filosofo, si preoc-
cupd poco di realizzare una perfetta coerenza teorica dei suoi
concetti, ma non ¢ da escludere che anche una certa unilateralita
delle indagini abbia intralciato il chiarimento di alcuni punti. In
effetti, sono stati presi in considerazione finora scrittori e filosofi
francesi o, in certi casi, inglesi ma si & trascurata una componente

. ZARONE, Etica e politica, cit., p. 200.
ILLARI, Le opere, cit., p. XVIL
M()NDOLF() Cesare Beccaria, cit., pp. 56 ss.
. CALAMANDREL, Prefazione, cit., pp. 116 ss.
ARONE, Etica e politica, cit., pp. 96 ss.

<
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importante, data dai pubblicisti dell’area germanica, che Mario
Cattaneo ¢ uno dei pochi a tenere presente quando accenna ad
esempio alla influenza di Pufendorf, di Thomasius e di Spee su certe
posizioni espresse nel Dei delitti e delle pene (°). Senza volere in
alcun modo sottovalutare I'importanza del pensiero francese e in-
glese nel processo di maturazione dell’illuminista milanese, appare
opportuno a questo punto esaminare altre matrici teoriche che
potrebbero aiutare a completare il quadro della sua formazione e
fornire elementi per far luce su alcuni aspetti restati controversi.

A tal fine, una fondamentale circostanza da tenere presente ¢&
che Beccaria, visse ed opero in un ordinamento amministrato dal-
I’Austria e, ad una attenta analisi, i suoi atteggiamenti appaiono in
sostanziale consonanza con gli indirizzi assunti dalla cultura giuri-
dica asburgica del suo tempo. La tradizione storiografica di origine
risorgimentale che tendeva a sottovalutare come retriva e senza
rilievo ogni manifestazione di pensiero proveniente da Vienna ha
impedito finora di dare adeguata importanza a questo dato che puo
invece contribuire ad una visione piu articolata superando gli sche-
matismi ereditati dal passato. Non va dimenticato che, al momento
in cui Beccaria pubblico il suo fortunato libretto, in Austria gia da
un decennio era in atto una profonda evoluzione della scienza
giuridica che non poteva non investire anche le zone italiane ammi-
nistrate dagli Asburgo. Nel 1753, 1a riforma dell’universita di Vienna
aveva rivoluzionato il sistema tradizionale introducendo lo studio
del diritto naturale moderno che, avversato fino ad allora come
espressione del mondo protestante, venne rielaborato in una ver-
sione pitt consona alla ortodossia cattolica e posto a fondamento
delle materie legali. In tal modo, la scienza giuridica si era avviata a
superare i metodi tradizionali risalenti alla scolastica aprendosi alle
nuove impostazioni razionalistiche e divenendo un potente supporto
teorico alla politica dell’assolutismo illuminato (20).

(19) M. A. Cartaneo, Cesare Beccaria e Uilluminismo giuridico europeo, in Cesare
Beccaria tra Milano e I'Europa, cit., pp. 196 ss.

(20) Sulla diffusione del giusnaturalismo in Austria e la riforma universitaria cfr. M.
R. D1 SIMONE, Aspetti della cultura giuridica austriaca nel Settecento, Roma 1984, pp.
37 ss.
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La stretta connessione tra il rinnovamento delle discipline legali
e quello istituzionale e normativo si riflette con particolare evidenza
in Carlo Antonio de Martini e Joseph von Sonnenfels, principali
interpreti di questa svolta, che furono allo stesso tempo autori di
diffusissime opere teoriche, docenti di numerose generazioni di
funzionari imperiali e attivi riformatori della legislazione vigente.
Pur essendo difficile stabilire se Beccaria conoscesse direttamente il
pensiero di questi scrittori, egli appare sostanzialmente in linea con
le loro posizioni in molti punti. Non a caso gli fu conferita, nel 1768,
la cattedra di scienze camerali alle scuole palatine, la stessa che
Sonnenfels a Vienna aveva trasformato in un centro di elaborazione
e diffusione delle idee riformistiche. Al riguardo, appare assai
significativo che Joseph Sperges, in una lettera di congratulazioni
per la nomina, sottolinei I'importanza, per la formazione di sudditi
fedeli al principe, di diffondere « si luminosi principii, nelle scienze
di Polizia, Finanza, Economia pubblica e Commercio » ricalcando
in tal modo il titolo stesso dell’opera di Sonnenfels (2!) anche se poi,
come ¢ noto, Beccaria dette all'insegnamento un taglio decisamente
economico tralasciando gli altri argomenti tipici della tradizione
cameralistica. Nella prolusione al suo corso, che peraltro non pre-
senta caratteri di originalita ed ¢ piuttosto retorica, lo scrittore
milanese esprime con chiarezza I'adesione all’ideale di una monar-
chia assoluta ma illuminata nella quale il sovrano fosse il padre dei
sudditi, costantemente preoccupato del loro benessere e del loro
miglioramento fisico e morale, ma limitato nel suo potere solo da
questo fine supremo anziché da organismi di tipo rappresenta-
tivo (22).

Questo ideale, peraltro, ¢ gia presente nel Dez delitti e delle pene
dove il contratto sociale ¢ utilizzato per dare un fondamento teorico
alla riforma in campo penale ma non per sostenere la comparteci-

(21) Lalettera, del 30 novembre 1768 ¢ pubblicata in Edizione nazionale delle opere
di Cesare Beccaria, IV, cit., pp. 690-691. Sulle vicende della cattedra di Beccaria cfr. A.
Mauri, La cattedra di Cesare Beccaria, in « Archivio Storico Italiano », XCI, 1933, pp. 199
ss.; C. A. VIANELLO, La cattedra di economia pubblica e il Beccaria, in Economisti minori
del Settecento lombardo, a cura di C. VIANELLO, Milano 1942, pp. LXX ss.

(22) C. BECCARIA, Prolusione letta il giorno 9 gennaio 1769 nell’apertura della nuova
cattedra di scienze camerali nelle scuole palatine di Milano, in Ip., Opere, a cura di S.
Romacnot, I, Firenze 1958, pp. 365 ss.
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pazione dei sudditi alla conduzione dello Stato sicché si puo acco-
gliere I'opinione di chi rileva in quelle pagine la presenza di una
« coloritura » ma non di una vera fede rousseauiana (2*). D’altra
parte, se 'adesione al ginevrino & parziale ed ambigua, il rifiuto
esplicito di Hobbes ¢ in armonia con le prese di posizione ricorrenti
negli scrittori austriaci che tengono molto a distinguere I’assolutismo
del filosofo inglese, considerato opprimente e tirannico, da quello
illuminato e paternalistico attuato dalla Monarchia asburgica.

Se si accetta I'ipotesi che Beccaria, al di 1a del fascino che senza
dubbio hanno esercitato su di lui gli scrittori francesi, abbia risentito
sensibilmente anche delle teorie politico-giuridiche di origine giu-
snaturalistica secondo la versione elaborata nell’area austriaca, al-
cuni aspetti del suo pensiero che sono sembrati poco lineari o
contraddittori si ricompongono in un insieme piu facilmente leggi-
bile e acquistano un loro significato peculiare in coerenza con la
scienza e la prassi del riformismo asburgico.

Si pensi, ad esempio al suo assolutismo, considerato spesso un
aspetto deteriore, superato o in contrasto con i suoi atteggiamenti
riformistici e con i principi contrattualistici tanto che il Calamandrei
sente il bisogno di giustificarlo come un «abile accorgimento,
suggerito dai tempi e dalla sua prudenza, per assicurare un salva-
condotto politico a sé ed al suo libro» (24). Qui Calamandrei
accoglie una diffusa e tenace visione storiografica del riformismo
italiano, oggi soggetta a revisione critica, che, mentre apprezza i
progetti e le teorie degli illuministi relativi alle riforme in campo
civile, penale e processuale, ritenendoli anticipatori dei contenuti
della moderna codificazione, critica come retrivo I'assolutismo po-
litico sostenuto da molti degli stessi scrittori giudicandolo contrad-
dittorio e inconciliabile con le loro istanze progressiste e innovatrici.
In realta i due aspetti sono strettamente collegati in quanto per
realizzare le riforme, alla maggior parte degli illuministi appariva
indispensabile abbattere preventivamente il sistema cetuale e corpo-
rativo consolidatosi nei secoli e a tale scopo era considerata neces-
saria I’azione decisa di un potere centrale forte. Questa convinzione
¢ espressa con chiarezza dal Beccaria quando stigmatizza « le piccole

(2*) G. ZARONE, Etica e politica, cit., p. 49.
(24) P. CALAMANDREL, [ntroduzione, cit., p. 86.
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tirannie di molti, tanto piu crudeli quanto & minore la distanza fra
chi soffre e chi fa soffrire, piu fatali che quelle di uno solo perché il
dispotismo di molti non ¢ correggibile che dal dispotismo di uno
solo e la crudelta di un dispotico & proporzionata non alla forza, ma
agli ostacoli » (¥).

Nella cornice della concezione assolutistica ed eudemonistica
dello Stato, sono molti gli elementi che riallacciano il riformista
milanese alle formulazioni dottrinali accolte nella cultura giuridica
austriaca tra le quali la coincidenza dell’utilitarismo con il filantro-
pismo, la laicizzazione del diritto, 'importanza attribuita al binomio
sicurezza-liberta. La sua opera offre un buon esempio di come il
retaggio del giusnaturalismo confluisca nel riformismo settecentesco
stemperando il rigore concettuale a vantaggio di un concreto pro-
getto di rinnovamento della societa. Anche il fatto che egli non possa
essere considerato un filosofo nel senso pieno del termine, in quanto
il suo obiettivo non appare quello di realizzare una perfetta e
coerente costruzione teorica ma piuttosto quello di ottenere un
effettivo mutamento della realta istituzionale del suo tempo, lo
avvicina alle impostazioni degli scrittori austriaci per i quali I'impal-
catura dottrinale giusnaturalistica era soprattutto una base di par-
tenza e uno strumento per introdurre e consolidare le riforme.

3. Un aspetto lasciato sullo sfondo, quasi presupposto ma non
altrettanto approfondito rispetto alla tematica filosofica e politica, &
quello della sua posizione metodologica nell’ambito della scienza
giuridica del suo tempo. Si ¢ molto discusso dell'immediato e
straordinario successo e della risonanza internazionale dell’opera di
Beccaria (2¢) e anche qui si ¢ individuata la ragione principale
nell’adesione alle idee contrattualiste francesi e nel riconoscimento
tributato all’autore da Voltaire. Ma se indubbiamente questi ele-

(») C. BEeccaria, Dei delitti e delle pene, a cura di G. Franciont, in Edizione
nazionale delle opere di Cesare Beccaria, cit., 1, cap. IV: Interpretazione delle leggz, p. 38.

(26) Sulla diffusione dell’opera di Beccaria cfr. F. Venturi, Introduzione, cit.,
Cesare Beccaria. Die Anfinge moderner Strafrechtspflege in Europa, a cura di G. DEIMLING,
Heidelberg 1989; R. Pasta, De: delitti e delle pene et sa fortune italienne: milieux
Juridiques et lecture « philosophigue », in Beccaria et la culture juridique des lumiéres, cit.,
pp. 119 ss.



RIFLESSIONI SULLE FONTI 129

menti hanno avuto un grande rilievo nel suscitare un immediato
interesse e un intenso dibattito, i motivi della duratura ed estesissima
influenza del Dez delitti e delle pene hanno radici pit profonde che
vanno ricondotte alla capacita dello scritto di realizzare in modo
limpido una sintesi dei postulati dell' Tlluminismo giuridico concen-
trando in poche pagine una serie di istanze e di idee che gia
circolavano disperse in varie opere, con formulazioni pitt complesse
e di difficile lettura.

Innanzitutto il testo beccariano esprime molto efficacemente il
mutamento della cultura giuridica settecentesca ponendosi come un
esempio classico della cosiddetta scienza della legislazione (7).
Anziché il consueto approccio formalistico basato sull’interpreta-
zione di un sistema di fonti dato, consolidato dalla lunga tradizione
e non suscettibile di sostanziali modifiche ma solo di parziali adat-
tamenti alla societa in evoluzione, Beccaria sceglie un approccio
politico nel quale I'assetto ereditato dal passato & sottoposto ad una
stringente critica alla luce della ragione e della filosofia, in vista di
una radicale trasformazione (28). La giurisprudenza, non piu chiusa
nella consueta dimensione iniziatica, gestita da pochi specialisti
attraverso un linguaggio tecnico comprensibile solo ad essi, si pro-
pone ad un pubblico pitl vasto grazie ad uno stile piano e chiaro e
al collegamento con altre discipline, come la psicologia, la storia,
I’economia, dalle quali trae indicazioni e orientamenti. Nella cornice

(27) Sull’evoluzione della scienza giuridica nel Settecento cfr. G. D’ AMELIO, [llumi-
nismo e scienza del diritto in Italia, Milano 1965; M. A. CATTANEO, [[luminismo e legislazione,
Milano 1966; G. Fasso, Storia della filosofia del diritto, 11, L’etd moderna, Bologna 1968,
pp. 367 ss.; R. AjeLLo, Arcana juris. Diritto e politica nel Settecento italiano, Napoli 1976,
pp. 15 ss., 275 ss.; G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, 1, Assolutismo e
codificazione del diritto, Bologna 1976; L illuminismo giuridico. Antologia di scritti giuridici,
a cura di P. Comanpucct, Bologna 1978; J. M. KeLLy, Storia del pensiero giuridico occi-
dentale, trad. it., Bologna 1996, pp. 307 ss.; M. R. D1 SiMONE, Diritto, in L'Illuminismo.
Dizionario storico, a cura di V. FErrONE e D. RochE, Bari 1997, pp. 137 ss.; 1. Biroccrr,
Alla ricerca dell’ ordine, cit., pp. 393 ss.; U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, Torino
2002, pp. 297 ss; A. CAVANNA, Storia del diritto moderno, 11, cit., pp. 69 ss.

(28) T stato affermato che la sottovalutazione da parte di Beccaria della dimensione
formale e dogmatica del diritto provocd perplessita e resistenze non solo nei giuristi
tradizionali ma anche in alcuni illustri esponenti del riformismo settecentesco: cfr. M.
SBRICCOLI, Beccaria ou l'avénement de l'ordre. Le philosophe, les juristes et ['émergence de
la question pénale, in Beccaria et la culture juridique des Lumiéres, cit., pp. 177 ss.
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di questa impostazione metodologica, lo scrittore colloca una serie
di contenuti tipici dell'illuminismo giuridico sicché la tematica
penalistica, pur dominante nell’opera, non risulta affatto I'unica
materia trattata, anzi, le argomentazioni ad essa relative appaiono
strettamente connesse ad una visione globale del mondo del diritto
della quale non sono che la conseguenza.

Dominante e prioritario & il problema delle fonti normative
riflesso nella polemica antiromanistica che apre il testo con toni assai
pit aspri e radicali di quelli usati da altri scrittori precedenti nei
quali la consapevolezza delle disfunzioni dell’assetto vigente era
accompagnata dalla venerazione per la compilazione giustinia-
nea (2°). L’esigenza di una completa ristrutturazione del sistema
giuridico ¢ espressa da Beccaria con grande forza e forma la
premessa di ogni altra innovazione. Al riguardo, egli afferma il
primato della legge che, resa chiara e coerente, depurata dalle
contraddizioni, deve costituire I'unico strumento per la regolamen-
tazione dei rapporti giuridici senza lasciare spazio alla interpreta-
zione da parte del giudice. Questi, privato del suo tradizionale
potente ruolo di mediatore nella congerie alluvionale di materiale
giuridico stratificatosi nel tempo, avrebbe dovuto limitarsi ad appli-
care la norma al caso concreto mediante quello che Beccaria chiama
« sillogismo perfetto » , dove la possibilita di manovra del magistrato
¢ ridotta fino a scomparire: «non vi & cosa pit pericolosa di
quell’assioma comune che bisogna consultare lo spirito della legge.
Questo ¢ un argine rotto al torrente delle opinioni » (39).

La tendenza dell’epoca alla generalizzazione, all’'uniformita e
all’'universalita, rilevata da Zagrebelski, giunge in queste pagine a
manifestarsi in termini molto netti e privi di sfumature. Senza
dubbio cio rispecchia fedelmente le esigenze specifiche avvertite
diffusamente in quel momento storico, quali la lotta contro il

() Sulla polemica antiromanistica cfr. C. GHISALBERTI, Unitd nazionale e unifica-
zione giuridica in Italia. La codificazione del diritto nel Risorgimento, 2" ed., Bari 1988, pp.
70 ss.; R. BoNiNt, Giustiniano nella storia: il mito e la critica nel Settecento illuminista,
Torino 1991.

(39) C. BEccaria, Dei delitti e delle pene, cit., cap. IV, Interpretazione delle leggi, p.
36.
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particolarismo giuridico, il risanamento della confusione e dell’in-
certezza imperanti nel diritto, il contenimento del potere del ceto
forense, tuttavia alcune problematiche sollevate da Beccaria ap-
paiono tutt’altro che obsolete. Cosi, la questione della funzione del
giudice e della sua subordinazione alla legge costituisce senza dub-
bio uno degli aspetti pit attuali dell’opera in quanto pone un
problema che ¢ tuttora molto vivo e oggetto di quotidiano dibattito,
come emerge anche dalla relazione di Zagrebelski. Se infatti le
opinioni dello scrittore milanese riflettono innanzitutto il disagio
della sua epoca ed esprimono la reazione alle disfunzioni del sistema
del diritto comune denunciate da tempo dai giuristi e dagli intellet-
tuali pit avanzati, e se certamente la situazione istituzionale del
nostro tempo ¢& assai diversa e molto pit complicata, il problema
della salvaguardia del cittadino di fronte agli arbitri del giudice ¢
fondamentale oggi come allora e non puo certo considerarsi supe-
rato né appare risolvibile facendo affidamento soprattutto alla in-
troduzione, peraltro auspicabile, di una efficace pedagogia del buon
giudice. La concezione di Beccaria circa i rapporti tra il magistrato
e la legge ¢ funzionale ai diritti fondamentali dell’individuo, alla
garanzia della sua sicurezza e della sua liberta e in questo senso,
nonostante lo schematismo di certe affermazioni, il carattere talvolta
meccanico delle soluzioni proposte e il tono polemico, essa mantiene
tutta la sua attualita e fornisce validi elementi di riflessione sui
principi che sono alla base della moderna civilta giuridica e sugli
strumenti piu idonei per applicarli.

La netta separazione del diritto dalla morale e la concezione
sostanzialmente relativistica e positivistica che ne deriva, 'egua-
glianza formale dei sudditi di fronte alla legge, la valorizzazione
dell’individuo rispetto ai gruppi nei quali era inserito, in particolare
alla famiglia, sono altrettanti aspetti caratteristici dell’illuminismo
giuridico che trovano nelle pagine di Beccaria una delle espressioni
pit limpide ed efficaci del tempo. Da questi postulati derivano le
critiche al diritto penale vigente e su di essi vengono modellati gli
indirizzi di riforma. Cosi, il principio di legalita & I'applicazione del
primato della legge, 'esasperato oggettivismo nella valutazione degli
illeciti rispecchia I'intento di laicizzare il diritto, la definizione della
funzione delle pene, la classificazione dei reati, la battaglia contro la
pena di morte e la tortura, il favore per 'addolcimento dei crudeli
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metodi repressivi dell’epoca discendono dalla razionale e utilitari-
stica considerazione del bene pubblico anziché dalla volonta di
moralizzare 'umanita, le garanzie accordate all'imputato e al reo
riflettono il nuovo valore attribuito all'individuo.

Alcuni aspetti del suo pensiero testimoniano con particolare
efficacia il mutamento della mentalita e I'evoluzione sociale in atto.
11 livellamento dei nobili agli altri sudditi di fronte alla legge e la
repressione del duello (3') indicano il distacco dal modello aristo-
cratico e cetuale, I'abolizione del carcere per i debitori in buona
fede (32) attesta una pitt moderna concezione dei rapporti econo-
mici. D’altra parte, se la soppressione del giuramento in giudizio e
del diritto d’asilo (3?) sono in linea con I'esigenza di ridurre 'inge-
renza ecclesiastica nello Stato, Beccaria non si spinge fino alla critica
diretta della Chiesa e, nel paragrafo sull’eresia e la stregoneria, evita
di prendere una posizione netta lasciando trapelare con estrema
prudenza il suo pensiero in una forma insolitamente reticente e
fumosa, anche qui in consonanza con I'orientamento prevalente nei
giuristi illuministi che di solito non affrontarono questo problema
con adeguata energia (34).

Altro punto in cui Beccaria si inserisce nel dibattito della sua
epoca ¢ quello della premialita del diritto. Si tratta di un argomento
che stava acquisendo rilievo centrale nel Settecento perché da una
parte investiva la speculazione sul rapporto tra morale, politica e
diritto e dall’altra rifletteva la ricerca dei mezzi pit idonei a creare il
consenso necessario per realizzare le riforme (33), ma anche in questo
caso, le osservazioni del riformista milanese appaiono molto attuali
e stimolanti fornendo non pochi motivi di riflessione sulla normativa

(1) Ivi, cap. X, Dez duellz, p. 52; cap. XX, Pene dei nobili, pp. 73 ss.

(32) Ivi, cap. XXXIV, Dei debitori, pp. 109 ss.

(%) Tvi, cap. XVIII, Dei giuramenti, p. 70; cap. XXXV, Asili, pp. 112-113.

(34) Ivi, cap. XXXIX, D7 un genere particolare di delitti, pp. 117-118. Sull’argo-
mento cfr. M. R. D1 SIMONE, La stregoneria nella cultura giuridica del Settecento italiano,
in Girolamo Tartarotti (1706-1761). Un intellettuale roveretano nella cultura europea del
Settecento, Atti del Convegno, Rovereto 12-14 ottobre 1995 (Atti della Accademia
Roveretana degli Agiati, CCXLVI, anno accademico 1996), Rovereto 1997, pp. 235 ss.

(3°) Sull’argomento cfr. S. ArRMELLINI, 1] premio in relazione al rapporto wuomo-
societd nel riformismo italiano. Aspetti e tendenze, in EAD., Le due mani della giustizia. La
premialita del diritto come problema filosofico, Torino 1996, pp. 27 ss.
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vigente. Beccaria mostra un’invincibile ripugnanza all’ipotesi di
offrire 'impunita ai rei in cambio delle loro rivelazioni, pur ammet-
tendo l'utilita di un simile espediente, e comunque ritiene indispen-
sabile regolamentare questa materia con la legge per limitare i danni
dovuti al disorientamento dei sudditi di fronte a questa discutibile
pratica (3¢). Tuttavia egli si mostra favorevole alla elargizione di
ricompense ai sudditi meritevoli. In questo caso la decisione e le
modalita non devono, a suo avviso, essere determinate dalla legge,
ma lasciate all’arbitrio del sovrano che conferma cosi il suo ruolo di
buon padre del popolo (37).

I premi, d’altra parte, fanno parte dei sistemi di prevenzione dei
delitti che costituiscono una delle tematiche ricorrenti negli scrittori
illuministi. In Beccaria la trattazione di questo argomento non &
molto sviluppata in quanto si limita a ruotare attorno alla necessita
di rendere chiare e precise le norme, di assicurare I'onesta dei
magistrati, di migliorare ’educazione dei sudditi, ma costituisce la
base sulla quale autori successivi sarebbero partiti per approfondire
e articolare la questione in una serie di proposte concrete volte
soprattutto ad alleviare le condizioni dei ceti poveri distogliendoli
dal crimine. In alcuni scrittori settecenteschi, in particolare in quelli
dell’area asburgica, come nello stesso Sonnenfels, le istituzioni di
assistenza ai bisognosi, agli anziani, ai malati, all'infanzia abbando-
nata, le misure contro la disoccupazione, la tutela dell’igiene pub-
blica cominciarono ad essere considerate, al pari della riforma del
sistema normativo, oggetti precipui di una azione preventiva illumi-
nata, fondata sulla buona amministrazione. Da questo punto di vista
si pud aderire all’opinione di chi ritiene che Beccaria, pur essendo
ancora molto lontano dalla complessa tematica che si sarebbe svi-
luppata nell’Ottocento fino a dare vita alla specifica categoria della
politica criminale, offra gia spunti rilevanti in quella direzione (38).

Nell’opera del riformista lombardo, percio, accanto al valore
duraturo delle soluzioni tecniche strettamente attinenti al diritto

(3¢) C. Beccaria, Der delitti e delle pene, cit., cap. XXXVII, Attentati, complici,
impunita, pp. 114-115 ss.

(7) 1vi, cap. XLIV, Ricompense, p. 126.

(38) G. VassaLLL, Spunti di politica criminale in Cesare Beccaria, in Cesare Beccaria
and Modern Criminal Policy, cit., pp. 23 ss.
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penale sostanziale e processuale, ormai note perché reiteratamente
esaminate e ricordate dagli odierni operatori del diritto e dagli
storici, & possibile cogliere molte osservazioni, indicazioni e sugge-
stioni che, mentre interpretano esigenze proprie dell’epoca in cui
egli visse, sono tuttora vitali e, nonostante la maggiore complessita
della nostra societa, continuano a costituire una guida e un monito
nella moderna civilta giuridica.
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STATO E DIRITTO NEL PENSIERO
DI GIAN RINALDO CARLI

1. Introduzione. — 2. Istruzione giuridica e riforma del sistema normativo. — 3. 1l
diritto naturale e la societa civile. — 4. Nozione e caratteristiche della legge. — 5.
Proprieta ed eguaglianza. — 6. Paternalismo e pubblica felicita nello Stato ideale.

1. La figura di Gian Rinaldo Carli & stata da tempo resa
oggetto di studio sotto il profilo non solo della sua attivita riformi-
stica ma anche del suo impegno culturale (1). E senza dubbio, la
poliedrica personalita, i vari interessi, gli scritti che spaziano dalla
erudizione storico-letteraria all’economia alle scienze, alla politica,
alla morale, hanno attirato una viva attenzione da parte degli storici
che lo hanno giudicato un esponente assai significativo del Sette-
cento italiano, ma molto resta ancora da fare per giungere ad una
approfondita conoscenza di questo personaggio.

Nel panorama dei lavori a lui dedicati, quelli focalizzati sulla sua

(1) Per la bibliografia sulla vita e le opere di questo personaggio si rimanda a: Noza
introduttiva a Gianrinaldo Carli, in Illuministi italiani, L. Riformatori lombardi, piemon-
tesi e toscant, a cura di F. Venturi, Milano-Napoli 1958, pp. 419 ss.; Introduzione a Gian
Rinaldo Carli, in lluministi settentrionali, a cura di S. RomagnoLt, Milano 1962, pp. 1001
ss.; E. Api, voce Carli, Gian Rinaldo, in Dizionario Biografico degli 1taliani, XX, Roma
1977, pp. 161 ss.; B. Costa, Gian Rinaldo Carli presidente del Supremo Consiglio di
Economia Pubblica (1765-1771), in « Nuova rivista storica », LXVII, 1993, pp. 277 ss. A.
Trameus, L'illuminismo e la « nuova politica » nel tardo Settecento italiano: L’uomo libero
di Gianrinaldo Carli, in « Rivista storica italiana », CVI, 1994, pp. 42 ss.; Un grande
riformatore del *700: Gian Rinaldo Carli tra I'lIstria, Venezia e I'Impero, a cura di P. DEL
NEiGrO (« Acta Histriae », V, 1997); Gianrinaldo Carli nella cultura europea del suo
tempo, a cura di A. Trampus (« Quaderni giuliani di storia », XXV, gennaio-giugno
2004).
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concezione dello Stato e del diritto tendono di solito a presentare
una visione unitaria e lineare delle sue teorizzazioni, cioé a valoriz-
zarne la coerenza attraverso il confronto e il collegamento con le
correnti del pensiero europeo e I'inserimento nel contesto lombardo.
Ma il proposito di ridurre ad una costruzione dottrinale sistematica
le sue idee in questo campo urta contro la sua impostazione mentale
eclettica e la sua propensione a cercare concrete soluzioni pratiche
piuttosto che ineccepibili prospettive filosofiche. Cosi, gli sforzi
degli studiosi sono approdati spesso a risultati incerti e forzati,
insufficienti a consentire di cogliere appieno la ricchezza e il signi-
ficato di un pensiero che va apprezzato non tanto per la precisione
della intelaiatura concettuale quanto per le singole suggestioni e i
numerosi spunti da esso offerti.

Nelle indagini piu antiche, I'attenzione concentrata sul tema del
patriottismo e della avversione al dispotismo ha condizionato forte-
mente il giudizio sul Carli, presentato soprattutto come antesignano
dello spirito risorgimentale e delle rivendicazioni unitarie e antias-
solutistiche (2). Nelle ricerche successive egli ¢ stato molte volte
giudicato conservatore rispetto alle posizioni avanzate emergenti nei
circoli lombardi della seconda meta del secolo, frenato dal suo
realismo politico, assertore di una azione cauta e gradualistica di
stampo teresiano in contrapposizione al radicalismo giuseppino e
refrattario ad accogliere le istanze costituzionali provenienti dalla
Francia () mentre solo negli ultimi anni il suo pensiero ¢ stato
sottoposto ad analisi pit articolate ed approfondite che tendono a
metterne in luce la complessita delle scelte ideali (4).

(2) F. SALATA, La patria degli Italiani nel pensiero di un istriano del Settecento, in
« La Rassegna italiana politica, letteraria ed artistica », IV, fasc. XXIV, 1920, p. 554; F.
Luzzatro, Gianrinaldo Carli e la filosofia del diritto, in « Rivista internazionale di filosofia
del diritto », VII, 1927, pp. 467 ss.; F. Dk Sterano, G. R. Carli (1720-1795). Contributo
alla storia delle origini del Risorgimento italiano, Modena 1942, pp. 143 ss.

() M. FaNcELL, [ critici italiani del Rousseau e il pensiero politico di G. R. Carli, in
« Rivista internazionale di filosofia del diritto », XXV, 1948, pp. 249 ss.; S. StrUFFI, I/
pensiero politico di Gian Rinaldo Carli, in « Rivista critica di storia della filosofia », XXI,
1966, pp. 40 ss.

(4) E. Aptr, Rinnovamento e illuminismo nel *700 italiano. La formazione culturale
di Gian Rinaldo Carli, Trieste 1973; F. VENTURIL, Settecento riformatore, V: L'ltalia dei
lumi (1764-1790), 1: La rivoluzione di Corsica. Le grandi carestie degli anni Sessanta. La
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In realta, la valutazione della sua opera ¢ stata formulata, salvo
qualche lodevole e recente eccezione (%), soprattutto tenendo pre-
sente il rapporto con gli scrittori francesi, in particolare con Rous-
seau, secondo un atteggiamento storiografico molto radicato in Italia
e risalente alla tradizione di matrice risorgimentale. Questa privile-
giava lo studio delle interazioni tra la cultura giuridica e politica
d’oltralpe e quella della Penisola, lasciando in ombra I'influenza
esercitata dagli scrittori austriaci che si rivela invece di fondamentale
rilievo nelle zone amministrate dagli Asburgo (¢).

Anche nel caso di Carli, numerose soluzioni particolari e I'im-
pianto generale della concezione dello Stato e del diritto appaiono in
linea con le teorie diffuse in area imperiale ad opera soprattutto di
Carlo Antonio de Martini e di Joseph von Sonnenfels e, se ¢ difficile
documentare una sua diretta conoscenza delle opere di questi due
protagonisti del riformismo austriaco, egli mostra di fatto una
sostanziale adesione ai loro postulati.

D’altra parte, va ormai riconsiderata 'opinione di coloro che
hanno visto nel capodistriano un antesignano del Risorgimento,
individuando una sua appassionata presa di posizione a favore
dell’'unificazione politica nello scritto Della patria degli Italian: del
1765. Studi approfonditi hanno infatti evidenziato che i motivi
culturali e polemici espressi in quel testo non possono essere sem-
plicisticamente ricondotti a sentimenti nazionalistici ma riflettono
una ben maggiore complessita di elementi ideali radicandosi, fra
altro, nell’esperienza esistenziale di un uomo considerato « fore-
stiero » nei vari Stati italiani dove opero, e di un riformista interes-
sato soprattutto alla ristrutturazione del sistema economico e giuri-

Lombardia delle riforme, Torino 1987, pp. 793 ss.; F. FERRONE, I profeti dell illuminismo,
Bari 1989, pp. 301 ss.

() A. Tramvus, [luminismo e spirito riformatore nei rapporti tra Gianrinaldo Carli
e Pompeo Neri, in Atti e memorie della Societa Istriana di Archeologia e storia Patria,
XXXVII, 1989, pp. 85 ss.; Ip., « L'uomo libero » di Carli, Beccaria e i riformatori del
Settecento, in « Archeografo triestino », XLIX, 1989, pp. 197 ss.; Ip., L'lluminisno e la
« nuova politica », cit.

(¢) Sul punto cfr., in questo volume, La pubblicistica austriaca e la sua influenza in
Italia dall’antico regime alla Restaurazione.



138 PROFILI TEORICI

dico vigente, obiettivo rispetto al quale il frazionamento politico era
giudicato come un ostacolo (7).

2. Carli non puo essere definito un vero e proprio cultore delle
scienze legali in quanto, pur avendo studiato giurisprudenza all’uni-
versita di Padova per volere del padre, non si appassiond mai a
quelle discipline condividendo, anzi, nei confronti dei loro metodi
formalistici e mnemonici, il fastidio e le critiche che nel corso del
secolo tanti altri illustri personaggi avevano manifestato. Non a caso
fini per rinunziare al progetto di dedicarsi alla professione forense
sfidando la disapprovazione del genitore che, per questo motivo, gli
sospese persino I’appannaggio (8).

Durante la giovinezza, i suoi interessi si erano focalizzati su
argomenti storico-eruditi e in seguito egli fu lungamente assorbito
dagli studi economici, mentre solo nella piena maturita pubblico
scritti specificamente dedicati alla problematica dello Stato e del
diritto. Essi appaiono scaturire dalla esigenza interiore di chi,
avendo raggiunta una alta posizione nell’amministrazione pubblica
lombarda e misurandosi costantemente con i complessi problemi
delle riforme del sistema economico e dell’apparato pubblico, av-
vertiva I'importanza di riflettere sui criteri fondamentali della pro-
pria azione e di chiarire i paradigmi teorici ai quali fare riferimento
per valorizzare al tempo stesso la propria esperienza e conferire una
maggiore solidita al proprio operato. Se le osservazioni contenute in
questi scritti non costituiscono certo una organica e sistematica
trattazione della tematica giuridica né formano una costruzione
teorica sempre coerente, nel loro insieme esse sono tuttavia suffi-
cienti a fornire un quadro degli ideali ai quali si ispirava I'autore.

Una prima indicazione si puo ricavare dalle pagine dedicate
all'insegnamento del diritto in Nuovo metodo per le scuole pubbliche
d’Italia del 1774. Qui egli attribuisce una grande importanza al corso

(") F. Venturi, Nota introduttiva, cit., p. 426; O. BARIE, La cultura politica dell eta
delle riforme, in Storia di Milano, XII, Milano 1959, pp. 454 ss.; S. RomacnoLi,
Introduzione, cit., pp. 1009-1010; E. ApiH, Rinnovamento e illuminismo, cit., pp. 228 ss.;
V. FerrONE, I profeti dell'illuminismo, cit., pp. 172-173; A. Tramvus, L'lluminisnio e la
« nuova politica », cit., pp. 50 ss.

(8) E. Ar, Rinnovamento e illuminismo, cit., p. 59.
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di diritto naturale che vorrebbe inserire nei piani di studio anche
delle « scuole di compimento e di ornamento » destinate a perfezio-
nare listruzione dei giovani dopo le elementari. A suo avviso, tale
disciplina non andava riservata esclusivamente all’universita poiché
essa, contenendo « que’principj, che regolano tutte le azioni morali,
e politiche dell'uomo » (°) era altamente formativa e risultava fon-
damentale anche per coloro che non aspiravano ad esercitare la
professione forense. La sua frequenza doveva costituire, d’altra
parte, requisito necessario per l'iscrizione alla facolta di giurispru-
denza, nella quale andava considerata indispensabile base di par-
tenza per lo studio delle altre materie in quanto « ¢ il fondamento,
e il sostegno della pubblica e privata giustizia » (1°). In tal modo,
Carli, che cita Hobbes, Pufendorf, Grozio, Barbeyrac ma apprezza
soprattutto Wolff e Vattel, mostra di aderire ai criteri informatori
adottati nelle universita austriache dove con la riforma del 1753,
I'insegnamento del diritto naturale aveva assunto un ruolo centrale e
i postulati giusnaturalistici, nella versione wolffiana, erano divenuti il
supporto teorico dell’assolutismo illuminato asburgico (11).

I corsi universitari di diritto, nel complesso abbastanza legati
alla tradizione nella intitolazione e distribuzione, sono impartiti
secondo il piano del capodistriano, da vari docenti: « uno d’instituta
civile e canonica, di corso annuale. Altro delle Pandette, di corso
triennale. Il terzo di teorica, e pratica criminale, con I’arte notaria. Il
quarto di diritto canonico, ammendue triennali. Il quinto finalmente
delle leggi patrie » (12). Ma, all’interno di questo schema ereditato
dal passato, lo scrittore inserisce la sua critica all’assetto normativo
e didattico vigente e la sua aspirazione al rinnovamento. Muovendo
dalle esigenze razionalistiche del giusnaturalismo, Carli esprime la
sua diffidenza nei confronti della tradizione metodologica risalente

(°) G. Carul, Nuovo metodo per le scuole pubbliche d'Italia, in Ip., Delle opere del
signor commendatore don Gianrinaldo conte Carli presidente emerito del Supremo Con-
siglio di Pubblica Economia e del Regio Ducal Magistrato Camerale di Milano e Consigliere
Intimo Attuale di Stato di S.M.I.R.A., 19 tomi, Milano 1784-1787, XVIII, pp. 263 ss., in
particolare pp. 383 ss.

(1) Tvi, p. 385.

(1) M. R. D1 SiMONE, Aspetts della cultura giuridica austriaca nel Settecento, Roma
1984, pp. 61 ss.

(12) G. Caru1, Nuovo metodo, cit., p. 402.
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ai dottori medievali che aveva originato un sistema normativo far-
raginoso e confuso: «io non so certo, da che si ritrovarono le
Pandette da i Pisani, qual servigio prestato abbiano al genere umano
que’primi, che anno insegnato il modo d’interpretarle; come Irnerio,
Martino, Bulgaro, Accursio da’quali si propagd un’infinita serie
d’interpreti, di dottori, di consulenti, di decidenti, e di leggi, cosic-
cheé presentemente in ogni Paese d’Italia puod giustamente ripetersi
con Tacito: Antehac flagitiis, nunc legibus laboramus » (13).

Per rimediare alle piu vistose disfunzioni dell’assetto vigente ¢
necessario, secondo lo scrittore, procedere ad una decisa semplifi-
cazione sia del codice giustinianeo, dal quale andavano espunte
« tutte le quistioni appartenenti a’ costumi, e consuetudini de’ tempi
antichi di Roma, delle quali non rimane a noi che una erudita
tradizione », sia degli statuti cittadini (14). T progressi realizzati da
alcuni governi in questa direzione non gli sembrano ancora suffi-
cienti e, in particolare, egli ritiene indispensabile riordinare la
materia dei contratti e dei testamenti limitando la liberta dei privati
attraverso la predisposizione di formule tassative « sopra le quali
non possa farsi altra interpretazione, che quella, che loro da la
legge »: solo cosi si sarebbe potuto ottenere « il grande oggetto di
diminuire le liti, ch’¢ il solo, ed unico fine, a cui debbono tendere
tutte le riforme » (1%).

A supporto delle sue affermazioni, egli cita gli scritti di Leibniz
e di Federico II di Prussia, e se manca in queste brevi note I'esplicita
teorizzazione di una globale e radicale riforma del sistema normativo
in senso codicistico, emerge con chiarezza la sua partecipazione alla
polemica antiromanistica e alle istanze di razionalizzazione diffuse
nel Settecento.

Quanto al diritto penale, in attesa di varare nuovi metodi per
prevenire i delitti e rendere piu proporzionate le pene, le leggi
vigenti andavano, secondo Carli, applicate alla luce delle moderne
dottrine umanitarie, ma sarebbe stato comunque indispensabile
procedere ad una accurata e dettagliata individuazione delle fattis-
pecie criminose, data la difficolta di elaborare una teoria generale

(13) Tvi, p. 399.
(1) Ivi, pp. 400-401.
(15) Tvi, p. 401.
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atta a comprendere tutti i casi (16¢). Di fondamentale importanza egli
giudica la riforma del processo nel quale ancora erano ammesse le
accuse segrete « cagione di fatalissime conseguenze » mentre 'ap-
parato esteriore della pena capitale gli appare controproducente per
ispirare orrore dei delitti nel popolo ed egli propone invece la
relegazione dei rei in un isola o luogo deserto e inaccessibile.

Significative le osservazioni riguardanti il diritto canonico che
tendono decisamente a rovesciare 'impostazione tradizionale di
questa materia, focalizzata sulla supremazia e 'autorita del ponte-
fice, per renderla uno strumento di supporto della politica giurisdi-
zionalistica del principe. Il docente, infatti, « dovrebbe distinguere
I’antica disciplina della Chiesa, dalle sopravvenute novita, ed abusi;
la dottrina de” primi Padri, dalle opinioni degli adulatori decretalisti;
e con I'esame de’Concilj pitt importanti, spiegare cid che appartiene
al vero diritto Canonico, con I’esposizione de’concordati, delle
convenzioni, e delle leggi, e consuetudini di ciaschedun paese. A
questo Professore finalmente, lunge dal proibire di far menzione
delle decretali, e de’Canoni contrarj alla potesta secolare, deesi anzi
ingiungere di farne positivo ragionamento, col dimostrarne 1’abuso,
e I'incongruenza » (17).

3. Le notazioni contenute nel Nwuovo metodo testimoniano,
nella loro essenzialita, una sostanziale coincidenza degli orienta-
menti ideali di Carli con quelli alla base del riformismo asburgico,
ma ¢& soprattutto ne L'Uomo libero del 1776 che le sue posizioni
vengono chiarite e approfondite. Fin dalla introduzione, egli afferma
esplicitamente di essersi posto I'obiettivo d’ispirare nei lettori il
rispetto per le leggi e 'amore e I'obbedienza verso i sovrani in
contrapposizione a quanto avevano fatto nei loro velenosi scritti « il
feroce Hobbes, ed il sedducente Rousseau » (18). In tal modo viene
subito espressa una decisa adesione alla caratteristica impostazione
della cultura giuridica e politica austriaca che, prese le distanze
dall’assolutismo hobbesiano e rifiutato il principio rousseauiano

(16) Ivi, pp. 403 ss.

(17) 1vi, pp. 407 -408.

(18) G. Carui, L'uomo libero ossia ragionamento sulla libertd naturale e civile
dell’'uomo, in Ib., Delle opere, cit., XVIIL, p. 1 ss., p. 8.
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della sovranita popolare, stava elaborando e coltivando un modello
istituzionale paternalistico e illuminato basato sulla concentrazione
dei poteri nelle mani del sovrano il cui limite era dato solo dal
perseguimento del benessere collettivo nella osservanza del diritto
naturale.

Molto vicina a quella di Martini e di Sonnenfels appare la con-
cezione dello scrittore istriano sullo stato di natura e la formazione
della societa civile che, respingendo la visione individualistica e vo-
lontaristica di Rousseau, accoglie una impostazione gradualistica e
organica ispirata ad Aristotele. Egli contesta 'idea che nello stadio
primitivo della loro esistenza, gli uomini vivessero isolatamente, gui-
dati solo dall’istinto e sostiene che 'uso della ragione, a torto trascu-
rato dai giusnaturalisti, ad eccezione del Burlamaqui, fa da sempre
parte della natura umana che si distingue appunto per questo da quella
degli animali. Ma se, quindi, non si pud ipotizzare un diritto di natura
basato solo sull’istinto, altrettanto astratta ¢ I'idea che gli individui
vivessero all’origine isolati e, contro di essa, Carli afferma la fonda-
mentale importanza della famiglia e lo stretto legame tra i suoi membri
anche in eta adulta, quando i doveri di obbedienza da parte dei figli
e quelli di assistenza da parte dei genitori erano ormai scomparsi ma
i sentimenti di solidarieta e di affetto continuavano a tenere unite le
generazioni (*°). Da questo assunto deriva che la liberta naturale de-
scritta da Hobbes e da Rousseau come indipendenza assoluta e facolta
di fare tutto secondo la propria volonta non ha mai trovato riscontro
nella realta in quanto, all’interno della famiglia, i vincoli tra le persone
e la collaborazione al bene comune hanno sempre comportato una
limitazione della sfera di azione di ciascuno. La liberta naturale, a suo
avviso, consiste nella esatta osservanza delle leggi naturali modificate
dalla ragione, ma poiché vivere nell’isolamento & contrario alla natura
umana, tale liberta non puo essere mai illimitata (20).

Anche l'idea di eguaglianza tra gli individui, sostenuta dal
Rousseau, appare all’autore una forzatura tendenziosa in quanto gli
uomini sono tutti diversi nel fisico, nel carattere e nelle inclinazioni
e, anzi, la regola della natura & proprio quella di variare all’infinito

(1) Tvi, pp. 36 ss.
(29) Tvi, pp. 65-66.



PENSIERO DI GIAN RINALDO CARLI 143

le sue manifestazioni (2!). Una volta dimostrata 'inconsistenza dei
postulati fondamentali della naturale liberta ed eguaglianza dei
soggetti, la teorizzazione delle origini e delle caratteristiche dell’or-
ganizzazione statale diverge notevolmente da quella prospettata dal
ginevrino e Carli supera qui definitivamente le iniziali, peraltro
incerte, simpatie dimostrate qualche anno prima per le impostazioni
contrattualistiche e volontaristiche sostenute da Beccaria (22).

Alla base della societa civile non pud esservi per Carli un
accordo tra individui decisi a formare un governo con il supremo
obiettivo di garantire la parita di tutti, in quanto questa visione,
sostenuta da Gravina e da Rousseau, riflette una societa gia molto
evoluta quale poteva essere quella della Roma repubblicana o di
Ginevra, ma ¢ lontanissima dalla organizzazione delle comunita
primitive (2?). In esse, alla differenza fisica e morale tra i componenti,
faceva riscontro quella importantissima tra proprietari e nullate-
nenti, resa ancora pit forte dopo I'introduzione della moneta, e in
questo contesto fortemente conflittuale, I'elezione di un sovrano fu
dettata dalla necessita di equilibrare e sedare il contrasto tra le classi
sociali, in perfetta armonia con la legge di natura che tende a
controbilanciare due forze confliggenti con una terza potenza
« equipollente » (24).

Carli sostiene percio che la sovranita, sulla quale i giuspubbli-
cisti hanno molto ragionato individuandone I'origine di volta in
volta nell’intervento divino, nel patto sociale, nella necessita di
dirigere i popoli verso obiettivi comuni, nella debolezza o aggressi-
vita degli uomini, sia da ricondurre semplicemente alla natura stessa
e che il sovrano abbia una funzione analoga a quella del buon padre
di famiglia sempre teso a mantenere la pace e 'armonia tra i membri
della comunita. Nella tutela degli interessi di tutti si creano le
condizioni per realizzare i principi di liberta e di eguaglianza che
solo nella societa civile hanno possibilita di essere tradotti in pratica.

In questa prospettiva eudemonistica e paternalistica, il regime

(1) Ivi, pp. 157 ss.

(22) Su questo punto cfr. E. Apin, Rinnovamento e illuminismo, cit., pp. 220 ss.; A.
TraMPUS, « L'uomo libero » di Carli, cit.

(3*) G. Carui, L'uomo libero, cit., pp. 51 ss.

(24) Ivi, pp. 168 ss.
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monarchico ¢ ritenuto il pit funzionale al raggiungimento della
felicita collettiva e definito quale «la suprema ragione civile e
politica della societa » (2°). Il sovrano non &, come afferma polemi-
camente Rousseau, proprietario dei beni dei sudditi ma supremo
tutore dei loro diritti reali e personali né affidare tutto il potere alle
sue mani significa fare precipitare il Paese nel dispotismo purché
venga rispettato il diritto naturale: egli « non puo avere altra volonta
che quella delle leggi, e le leggi non possono essere che emanazioni
di quelle della natura e della ragione, modificate alle circostanze
della societa » (29).

Lo scrittore accenna appena in modo superficiale e quasi casuale
alla necessita di separare il potere esecutivo dal legislativo, mentre il
vero elemento qualificante dei governi ¢ individuato nell’ottempe-
ranza alle leggi di natura. Il dispotismo, infatti, risulta a suo avviso,
dalla mancanza di questo fondamentale limite alla potesta suprema
e anche nelle repubbliche, dove le norme sono formate con il
concorso della volonta dei cittadini, il diritto naturale resta I'unica
vera garanzia contro I'insorgere della tirannia (27). Appare fuorviante
pertanto l'interpretazione di quanti hanno ravvisato nelle opere di
Carli una precoce adesione alle nascenti aspirazioni costituzionali
insistendo sul suo accoglimento della teoria della divisione dei
poteri (28), in quanto, se lo scrittore istriano effettivamente dimostra
un certo apprezzamento per essa, non approfondisce il suo signifi-
cato né si cura di definirne i contorni, mentre sottolinea costante-
mente la fondamentale importanza del diritto naturale quale guida e
unico limite all’azione governativa e si diffonde nell’analisi dei mezzi
pitt idonei a rafforzare I'autorita sovrana confermando la sua con-
cezione assolutistica dello Stato.

Autorita, giustizia e paternita sono individuate come le categorie
teoriche alle quali ricondurre le varie forme di manifestazione della
sovranita. Per mantenere e accrescere la prima, necessaria al fine di
stabilire la pace interna ed esterna attraverso la dipendenza del
popolo e il rispetto delle altre nazioni, il sistema piti efficace consiste,

)
) Tvi, p. 192.
27) 1vi, pp. 193 ss.

) F. Luzzatro, Gianrinaldo Carli, cit., p. 487.
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per Carli, non tanto nel suscitare gli incostanti sentimenti di timore
e di amore dei sudditi, quanto nell’assicurarsi, da parte del re,
'« opinione », ossia la fama di essere un sincero tutore della pub-
blica felicita, un leale e fedele esecutore delle leggi, un imparziale
amministratore della giustizia (2°). A tale scopo non andava trascu-
rato I'apparato simbolico e rituale che assumeva, anzi, rilievo fon-
damentale perché « la moltitudine ¢ pit sensibile che ragionevole,
cioé opera piu per impressione ed impulso, che per riflessione e
discernimento, e questo che sembra difetto dell'umanita, ¢ il vero ed
unico cemento delle societa ». Cosi, oltre che con una efficiente e
disciplinata forza armata, « la sovranita si conserva con la maesta e
il mistero. Il mistero si mantiene co’segni esterni della formalita e
della pompa » e cid produce negli uomini « quelle sensazioni che
formano I'illusione, la quale ¢ la catena e la base dell’ordine e della
civile disciplina delle nazioni » (39).

4. La giustizia, che comprende la potesta legislativa ed esecu-
tiva, consiste essenzialmente nell’applicazione del diritto naturale
adattato alle necessita dei vari Stati. Distanziandosi espressamente
sia dai giusnaturalisti, per i quali le leggi erano universali ed uguali
per tutti i popoli, sia da Montesquieu, sostenitore della infinita
varieta di esse, Carli distingue le norme immutabili, derivanti dalla
natura e dalla ragione, da quelle risultanti dalla concreta applica-
zione di esse, che variano in relazione alle molteplici esigenze
locali (3'). Alle prime egli da la denominazione di leggi mentre
nell’ambito delle seconde rileva una ulteriore differenziazione tra le
costituzioni e gli statuti « chiamando col nome di costituzione il
sistema governativo e politico de’governi, ministero, magistrati ec., e
con quello di statuti le leggi particolari proporzionate e relative alle
circostanze delle nazioni » (32).

In tal modo lo scrittore istriano dimostra di avere recepito la
distinzione teorica tra costituzione e leggi ordinarie, che si stava
enucleando con crescente chiarezza nel corso del Settecento, ma,

(2%) G. Caru1, L'uomo libero, cit., pp. 220 ss.
(39) 1vi, pp. 226 ss.
(1) Ivi, pp.230 ss.
(

Ivi, p. 236.

31

-_—-—_ 23

32
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allo stesso tempo, rivela di restare ancorato ad una concezione tipica
dell’antico regime e ancora molto lontana dalla moderna nozione di
carta fondamentale riflettente il principio della sovranita popolare e
finalizzata alla limitazione del potere regio. La costituzione da lui
ricordata appare infatti come I'insieme delle norme regolanti un
apparato pubblico definito a priori e sottratte alla volonta popolare,
il cui concorso & previsto, in certa misura, solo per I’elaborazione
delle «leggi statutarie ».

Per queste, egli ipotizza una partecipazione dei sudditi o diret-
tamente, attraverso 1’esame del testo normativo, o indirettamente,
attraverso la creazione di tribunali autorizzati ad interpellare gli
interessati e a pronunziare una delibera da sottoporsi al sovrano per
la promulgazione. Anche in questo caso, tuttavia, Carli si preoccupa
di escludere 'esistenza di una convenzione o contratto tra il mo-
narca e il popolo, che & chiamato solo ad esprimere un consenso alle
iniziative sovrane, mentre carattere pattizio ¢ riconosciuto esclusi-
vamente al diritto delle genti, tutto fondato su trattati reciproca-
mente stipulati dalle nazioni (33).

Alla categoria della paternita, infine, fanno capo vari aspetti
della potesta tutoria del sovrano come impedire i disordini e gli
arbitrii, promuovere I’economia, imporre tributi proporzionati alle
possibilita di ciascuno, vigilare sugli amministratori, proteggere le
arti, le scienze, il commercio e le manifatture, provvedere all’educa-
zione del popolo. Nella trattazione di questo argomento, 'autore
inserisce alcune osservazioni sulla questione della premialita del
diritto dimostrando ancora una volta la sua sensibilita alle proble-
matiche giuridiche dibattute al suo tempo.

Come ¢ stato messo in luce, I'interrogativo se la norma dovesse
limitarsi a fissare una sanzione o potesse prevedere anche un premio
per i meritevoli, riproposta per la prima volta in eta moderna da
Hobbes, aveva suscitato un crescente interesse fino a divenire, nel
corso del Settecento, oggetto di un dibattito particolarmente ani-
mato in Italia (>4). Il tema era importante in quanto da una parte

() Tvi, pp. 237-238.

(%) Su questo argomento cfr. S. ARMELLINT, Sagg? sulla premialita del diritto nell eta
moderna, Roma 1976; Eap., Le due mani della giustizia. La premialita del diritto come
problema filosofico, Torino 1996.
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investiva la speculazione sul rapporto tra morale, politica e diritto e
dall’altra si collegava strettamente alla ricerca dei mezzi pit idonei a
creare il consenso necessario per realizzare le riforme. Carli, alieno
come sempre dall’affrontare gli aspetti teorici e filosofici, si limita a
ricordare brevemente la posizione di Cumberland, secondo il quale
il premio aveva un ruolo fondamentale e anzi preminente nella
norma giuridica (3°), ed espone la sua opinione, in parte divergente
da quella dello scrittore britannico, senza approfondire il confronto
con gli illuministi italiani. Egli non ha alcuna difficolta a riconoscere
che « il pensare unicamente alla proporzione fra i delitti e i castighi,
costituisce I'aritmetica del carnefice: ma la proporzione del premio
in vista della virtt, del merito, e del tempo impiegato nel pubblico
servigio, & un effetto della vera giustizia », tuttavia afferma che la
prerogativa di premiare i meritevoli « non appartiene, a dir vero, alla
legge, ma unicamente al sovrano» (*¢). In tal modo egli, pur
ritenendo la ricompensa un atto indispensabile per incoraggiare ad
eseguire con zelo ed efficienza il dovere nei confronti dello Stato, la
sottrae alla sfera del diritto e I'assegna a quella della politica,
affidandola alla libera valutazione del monarca. Questi conferma, in
tale funzione, il suo ruolo primario di buon padre del suo popolo
che, promuovendo il sentimento dell’onore negli individui, allo
stesso tempo rafforza la pubblica felicita, la gloria e I'autorita del
trono e rende piu dolce la dipendenza dei sudditi.

Qualche anno dopo, Carli precisa il rilievo essenziale rivestito
dalla premialita come elemento livellatore delle diseguaglianze so-
ciali. Egli, infatti, ritiene utile e rispondente alla natura il manteni-
mento delle differenze tra i ceti, immaginando la societa o come un
monte formato da tanti strati sovrapposti e diversi, ma tutti indi-
spensabili, che si sostengono a vicenda fino alla cima, o come una
grande famiglia composta da membri dotati di caratteristiche dif-
formi ma strettamente uniti fra loro. Tuttavia, si dichiara convinto
che, in questo contesto variegato, « la giustizia, ed il premio deb-
bono essere uniformi per tutti i cittadini in qualunque classe si

(®>) Sulla posizione di Cumberland cfr. S. ARMELLINI, La piena esplicitazione della
problematica premiale: Cumberland ed il problema della sanzione, in Eap., Saggi, cit., pp.
41 ss.

(3¢) G. Carui, L'uomo libero, cit., p. 241.
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ritrovino; ed in questo senso tutti gli uomini sono, e debbono
considerarsi eguali, come eguali dee farli la pena €'l castigo nei
delitti, e nelle reita. Il ritrovarsi in una, o in altra classe & un
accidente, ma la virtt, ed il merito personale sono pregi reali, che
formano un diritto inviolabile alla ricompensa » (37). Lo scrittore
riconosce che questo principio non ¢& applicato in tutti gli Stati
europei, in alcuni dei quali la tirannia, gli abusi feudali e 'intolle-
ranza religiosa allignano ancora, ed esalta I'opera riformatrice dei
governanti illuminati, come Bernardo Tanucci a Napoli e Beltrame
Cristiani a Milano, ricordando che, anche nella Chiesa, il sacerdozio
rende uguali e il merito apre la strada a tutti (38).

5. La trattazione dei diritti individuali derivanti dalla natura e
tutelati dallo Stato & affrontata da Carli in modo tutt’altro che
sistematico e approfondito, limitandosi a qualche osservazione dis-
seminata nel testo. Particolare rilievo assume, ai suoi occhi, il diritto
di proprieta che egli distingue in naturale e legale. Il primo trae la
sua origine, nello stadio iniziale dello sviluppo umano, dalla occu-
pazione dei beni necessari alla sopravvivenza dei singoli e delle
famiglie. Il carattere accidentale e precario di esso, determinato dal
bisogno degli altri uomini di impadronirsi a loro volta dei mezzi di
sussistenza, creava perd un costante stato di insicurezza per superare
il quale si giunse ad un patto di divisione delle ricchezze e di rispetto
reciproco (3?). Per l'autore, cio aveva costituito la base stessa della
formazione della societa civile e 'oggetto precipuo delle prime
leggi (40). D’altra parte anche la differente consistenza delle pro-
prieta ¢ da ricondursi a cause naturali come il diverso numero dei

(7) G. Carut, Della diseguaglianza fisica morale civile fra gli uomini ossia ragiona-
mento sopra ' opera di Rousseau Discours sur l'origine et les fondemens de ['inégalité parmi
les hommes. Letto alla Real Accademia di Padova nel gioved: 15 marzo 1792, in Ib., Delle
opere, cit., XIX, pp. 97 ss., p. 217.

(%) Ivi, p. 229.

(%) G. Carii, L'uomo libero, cit., pp. 54 ss.

(40) Ivi, pp. 139 ss. Cfr. anche quanto egli afferma ne Della diseguaglianza, cit., p.
182: « Rousseau dice, che il primo patto fra gli uomini selvaggi ¢ stato quello di unirsi;
ed a me pare, che possa sostenersi il contrario, e dirsi che il primo ¢ stato quello di
separarsi, allorché le famiglie si sono divise, ed hanno fissato i limiti, e per conseguenza
i diritti delle rispettive lor proprieta ».
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figli tra i quali dividere il patrimonio familiare o le catastrofi
ambientali o belliche che alterarono I’equilibrio iniziale e, in con-
trapposizione a Rousseau, Carli afferma che tale evoluzione risulta
precedente ed estranea rispetto « ad ogni legge sociale, ad ogni
ingiustizia politica, ad ogni corruzione avventizia, e fattizia di co-
stume, e di sentimento » (41).

La proprieta divenne il pit importante fattore della disegua-
glianza tra i membri di una comunita organizzata e la causa della
differenziazione delle classi sociali in quanto chi non possedeva beni
doveva supplire ad essi e provvedere al suo sostentamento impe-
gnando le proprie forze in attivita di vario genere che hanno dato
origine ai diversi mestieri e professioni (42). Il dominio assoluto dei
beni risponde percio, secondo il capodistriano, ad una esigenza
vitale e ancestrale dell’'umanita e ha assunto un rilievo centrale nella
organizzazione della societa sicché la sua tutela, attraverso i mezzi
offerti soprattutto dalla disciplina e dalla religione, costituisce uno
dei compiti precipui del sovrano. Tuttavia, 'inviolabilita di questo
diritto da parte dello Stato attiene solo ai beni necessari mentre il
godimento di quelli superflui non risulta autorizzato originariamente
dalla legge naturale ma solo successivamente da quelle civili che,
creando un diritto legale di proprieta, possono limitare la liberta dei
sudditi in vista del bene comune. Il sovrano, pertanto, & pienamente
legittimato a prescrivere regole per I'uso dei mobili e degli immobili
quando l'interesse collettivo lo richieda né questo puo essere con-
siderato un segno di dispotismo (+?).

Alla proprieta, Carli collega strettamente la liberta individuale
secondo un modulo largamente diffuso tra gli scrittori del suo
tempo. Mentre respinge decisamente I'ipotesi della schiavitu, realiz-
zabile solo in un regime dispotico e vista come una deviazione
dell’ordine naturale non giustificabile neppure durante la guerra,
egli individua I'esistenza di vari tipi di servitt. Accanto a quella dei
familiari, tenuti ad accudire il padre inabile, a quella « temporaria e
convenzionata » di chi per sua scelta o bisogno si pone alla dipen-
denza di altri per un certo tempo, egli riscontra quella « necessaria »

(41) G. Caruy, Della diseguaglianza, cit., p. 187.
(42) G. Carui, L'uomo libero, cit., p. 159.
(%) Ivi, p. 261,
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di coloro che non avendo proprieta sono costretti a sopravvivere
mettendosi al servizio degli abbienti (44).

Oltre al diritto di proprieta, le prime leggi emanate nella societa
civile riguardavano il matrimonio, la famiglia e la repressione dei
delitti (4°). Trattando questo ultimo punto, I'autore coglie I'occa-
sione per contestare la teoria del contratto sociale affermando che la
funzione penale non deriva da una convenzione per cui gli individui
rinunciano alla propria liberta e persino alla vita per consentire alla
pubblica autorita di mantenere I'ordine, ma costituisce 1’evoluzione
dell’istituto naturale della vendetta privata che la legge ha trasfor-
mato in vendetta pubblica.

La polemica contro Rousseau, che forma il filo conduttore di
tutto L’uomo libero, viene ripresa e approfondita anni dopo in Della
diseguaglianza del 1792, opera che ¢ stata giudicata I'espressione,
appesantita e formale, del conservatorismo di un uomo in eta ormai
avanzata, divenuto pessimista e privo dell’antica passione (4¢). E,
senza dubbio, la confutazione pil sistematica e organica delle tesi
del ginevrino dimostra quanto Carli fosse refrattario ad accogliere le
teorie del costituzionalismo moderno che nel frattempo stavano
trovando concreta applicazione nella Francia rivoluzionaria e
quanto ancora restasse attaccato agli schemi ideali dell’assolutismo
illuminato. Ma questo atteggiamento va ricondotto non tanto al
misoneismo di un vecchio disilluso quanto alla adesione alle impo-
stazioni dottrinali e politiche diffuse in area germanica e in partico-
lare asburgica, dove I'avversione per gli eccessi giacobini e il timore
di una loro diffusione avevano rapidamente spento I'iniziale entu-
siasmo e suscitato un crescente rifiuto per i rivolgimenti francesi.

In questo scritto, Carli insiste sul grave pericolo rappresentato
dalla presunzione e dalla malafede dei seguaci di Rousseau che,
invece di insegnare i doveri, hanno eccitato il popolo con I'idea dei
diritti, creando infine « un lucroso dispotismo » con grave danno
per Parmonia e la felicita delle nazioni (47). Oltre a ribadire e
precisare argomenti gia affrontati ne L’uomzo libero, come la forma-

(44) Ivi, pp. 127 ss.

(%) Ivi, pp. 144 ss.

(46) F. Venturt, Nota introduttiva, cit., p. 435.

(47) G. Carwy, Della diseguaglianza, cit., pp. 104 ss.

47
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zione naturale e graduale della societa civile, i concetti di liberta ed
eguaglianza, lo scrittore istriano approfondisce la sua visione del
regime repubblicano, restata in secondo piano nell’opera prece-
dente, affermando che esso, contrariamente all’opinione di Rous-
seau, per il quale tale sistema di governo era il primo in natura, ¢
prodotto dal dispotismo, come reazione popolare agli abusi di
potere del sovrano (48). Quando viene meno il sentimento di fiducia
nei regnanti, I'ordine sociale finisce per essere distrutto dall’idea di
eguaglianza e lo Stato precipita nell’anarchia « dove la liberta si
trasforma in licenza, il fanatismo si sostituisce alla subordinazione, e
I'incostanza, I'arbitrio e il capriccio determinano le azioni degli
uomini » (4°). La vittoria della democrazia ¢ dovuta, secondo Carli,
soprattutto alla preponderanza numerica delle classi popolari che,
dominate dall’invidia e da molte altre passioni, conducono inesora-
bilmente la nazione alla rovina perché « ogni dispotismo ¢& certa-
mente cattivo, ma quello del popolo ¢ il piu fatale di tutti » (59).

Pur mantenendo formalmente una posizione relativistica e im-
parziale riguardo ai vari regimi politici, egli indica come il migliore
quello rispettoso delle differenze di classe, dove 'ossequio per la
religione e per le leggi, la disciplina e I'equilibrio dei poteri assicu-
rino i diritti dei cittadini nella pace e nella giustizia (°1). A questo
obiettivo il vero filosofo deve indirizzare i cittadini, insistendo
soprattutto sui doveri di ciascuno e sul bene comune anziché su
astratte e fuorvianti idee di eguaglianza, come invece aveva fatto
Rousseau nei suoi scritti che « seducono senza istruire, corrompono
i costumi, invece di correggerli, e distruggono le attuali leggi sociali,
senza sostituirne delle migliori » (°2).

In armonia con la tendenza riscontrabile in molte opere coeve
pubblicate in area asburgica, in questa dissertazione la polemica
contro il principio della sovranita popolare, e in generale contro il
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pensiero del ginevrino, appare rafforzarsi e divenire piu rigida e
intransigente (*3).

6. Ma, anche a prescindere dalla contrapposizione a Rousseau,
'adesione di Carli al modello assolutistico aveva trovato conferma
nelle Lettere americane, pubblicate nella loro versione definitiva nel
1785, che, pur non essendo specificamente dedicate ai problemi
politico-istituzionali risultano molto utili per cogliere il suo pensiero
in materia. In esse, il riformista istriano si dimostra pienamente
partecipe del diffuso atteggiamento degli illuministi italiani, refrat-
tari al mito del buon selvaggio o alle utopie primitivistiche (54) e anzi
appare uno degli esponenti pit tipici della tendenza ad apprezzare
fino ad idealizzare gli ordinamenti delle popolazioni americane.

Egli ¢ affascinato soprattutto dal governo dell’antico Peru, nel
quale ravvisa la realizzazione di principi spesso esaltati ma non
ancora introdotti in Europa, a partire dal fine eudemonistico dello
Stato: « massima fondamentale di que’ Principi era quella di obbli-
gare tutti i loro sudditi ad essere felici. Nessun Impero arrivo mai ad
un fine cosi degno e cosi utile all'umanita fuori del Perti » (°°). In tal
modo, il suo intervento si inserisce direttamente nella animata e
ampia discussione apertasi nel corso del Settecento sulla civilta dei
popoli sudamericani, prendendo decisamente posizione contro
quanti, sulla scia di Corneille de Pauw, avevano sottovalutato il
valore di essa ritenendola frutto di etnie fisicamente e intellettual-
mente inferiori (°¢). Carli invece, fondandosi soprattutto sulle opere

(*) Che lo scritto fosse particolarmente vicino alle impostazioni austriache &
testimoniato dalla sua pubblicazione a Vienna in traduzione tedesca, con il titolo: Vor
der physischen, moralischen und biirgerlichen Ungleicheit der Menschen. Eine Abbandlung
iiber die Schrift des Rousseau: Sur 'ovigine et les fondements de ['inégalité parmi les
hommes, Wien 1793.

(**) Su questo argomento cfr. E. SESTAN, I/ mzito del « buon selvaggio » americano
e ['Italia del Settecento, in Ib., Europa settecentesca ed altri saggi, Milano-Napoli 1951, pp.
135 ss.;V. FERRONE, I/ problema dei selvaggi nell’illuminismo italiano, in « Studi storici »,
XXVIL, 1986, pp. 149 ss.

(>>) G. Caruy, Delle lettere americane, in Ib., Delle opere, cit., XI, lettera XIII, p.
240.

(°6) Su questa diatriba cfr. A. Gersl, La disputa del nuovo mondo. Storia di una
polemica 1750-1900, Napoli 1955, in particolare sulla posizione del Catli, cfr. ivi, pp. 254
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di Garcilaso de la Vega (°7), tende a sottolineare la validita e la
saggezza di molte istituzioni e tradizioni incaiche, con un atteggia-
mento fortemente critico nei confronti dei dominatori europei: « io
non voglio che esaminiamo quali siano i beni della civilta e coltura
europea co’ quali noi altri dotti e sapienti eroi abbiamo tolti que’
popoli dalla barbarie. Io so ch’essi non avevano bisogno né delle
nostre leggi, né delle nostre arti, né della nostra coltura, né di noi: e
che noi al contrario abbiamo creduto di felicitarci con i loro prodotti
che a forza di ingiustizie, di crudelta e di iniquita disonoranti la
specie umana, ci siamo appropriati » (°8).

Numerosi sono gli aspetti degni di nota e di riflessione che Carli
individua nell’organizzazione statale peruviana. A suo avviso, per
realizzare 1'obiettivo della pubblica felicita, gli Incas si preoccupa-
rono innanzitutto di rendere solido il governo inculcando nel popolo
la convinzione che I'imperatore discendesse direttamente dal dio
sole e che le leggi avessero origine divina (°°). Guadagnati cosi il
favore e la fiducia dei sudditi, fattori insostituibili di coesione e
disciplina, lo Stato fu organizzato secondo regole razionali e ferree
tendenti a stabilire un capillare e completo controllo del potere
centrale sulla vita e le attivita degli individui.

Lo scrittore dimostra molto entusiasmo per un sistema che gli
appariva funzionale sia alla cura dei bisogni delle famiglie sia al buon
ordine della societa. Assai efficiente giudica il metodo con cui la
popolazione venne inquadrata in classi o tribu rigidamente chiuse e
separate tra loro mentre le famiglie, a gruppi di dieci, furono
sottoposte alla sorveglianza di funzionari chiamati decenari, a loro
volta dipendenti da decurioni che facevano capo ad altre autorita in
una struttura piramidale culminante nell’imperatore (¢°). Particolar-

ss.; F. DE Sterano, G. R. Carli, cit., pp. 125 ss.; F. VentUrt, Nota introduttiva, cit., pp.
432 ss.; Ip., Settecento riformatore, V, 1, cit., pp. 798 ss.

(°7) Sulla vita e le opere di questo personaggio cfr. G. BELLING, [ntroduzione a: G.
De La Veca EL Inca, Comentarios reales, Milano 1955, pp. 9 ss.; C. SaENz DE Santa
Maria, Estudio preliminar a: Obras completas del Inca Garcilaso de La Vega (Biblioteca de
autores espaiioles desde la formacion del lenguaje hasta nuestros dias, CXXXII), I, Madrid
1960, pp. IX ss.

(°8) G. Carui, Delle lettere, cit., lettera XXI, p. 374.

(°9) Ivi, lettera XIII, p. 241, lettera XVII, pp. 293 ss.
(60) Ivi, lettera XIII, pp. 242 ss. Sul sistema politico e amministrativo degli Incas
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mente apprezzabile gli sembra il fatto che, attraverso precise e
minuziose rilevazioni statistiche, i governanti venissero a conoscenza
della situazione economica degli abitanti di ciascuna provincia e
provvedessero a rifornirli di viveri, abiti e sementi, assegnando a
ciascun nucleo familiare una quantita di terra proporzionata al
numero dei suoi componenti. Egli ritiene che gli Incas avessero
maturato la distinzione tra diritto di proprieta naturale e legale, da
lui illustrato ne L’'uomo libero, e insiste sulla validita del principio
per cui i campi non potevano essere venduti o alienati ma, qualora
eccedessero il bisogno dei sudditi, tornavano in possesso dello Stato
per essere ridistribuiti. Illustra poi i vantaggi della legge, chiamata
« di fraternita », che imponeva ai membri della comunita di coltivare
anche i terreni delle persone inabili, delle vedove e dei minori,
nonché quelli sacri al sole, i cui prodotti venivano immagazzinati per
sopperire alle necessita alimentari della popolazione in caso di
catastrofi naturali (61). Rispondente ad equita gli appare anche il
criterio in base al quale, se i sudditi erano obbligati, a turno, alla
realizzazione dei lavori pubblici per la costruzione e manutenzione
di strade, ponti ed edifici, lo Stato si assumeva I'onere dei soccorsi
negli incendi ed altri infortuni nonché quello dell’educazione dei
giovani (62).

L’entusiasmo di Carli per questo assetto ¢ stato giudicato in
contraddizione con la concezione dello Stato da lui esposta ne
L’uomo libero, specialmente con il rilievo ivi attribuito alla proprieta
privata, e se taluno ha ipotizzato una sua inclinazione per le ideo-
logie socialiste e comuniste, altri hanno ravvisato in lui la presenza di
una vena romantica e sognatrice « dal gusto spiccato per le ipotesi
pit fantasiose » (¢3). In realta, al di 1a della scarsa coerenza teorica e

cfr. A. METRAUX, G/7 Innca, trad. it., Introduzione di R. Romano, Torino 1969; L. BAuDIN,
Lo Stato socialista degli Incas, trad. it., Milano 1957; Ib., I/ Pera degli Inca, trad. it., Milano
1965, pp. 109 ss.; N. WAcHTEL, La visione dei vinti. Gli indios del Pera di fronte alla conquista
spagnola, trad. it., Torino 1977, pp. 83 ss.; J. V. MURRA, Formazioni economiche e politiche
nel mondo andino. Saggi di etnostoria, trad. it., prefazione di R. Romano, Torino 1980, pp.
3ss.; F. CANTU, La civilta degli Incas: una sfida ai conquistatori, in Eap., Coscienza d’ America.
Cronache di una memoria impossibile, Roma 1992, pp. 109 ss.

(¢1) G. Caruy, Delle lettere, cit., lettera XIV, pp. 265 ss.

(62) Ivi, lettera XIV, pp. 247 ss., 256 ss.; lettera XVI, pp. 281 ss.

(¢3) S. Strurrt, 1] pensiero politico, cit., p. 62.
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degli slanci utopistici, cido che sembra maggiormente interessare lo
scrittore istriano ¢ il fondamentale ruolo paterno esercitato dall’im-
peratore peruviano che impedisce I'insorgere della poverta e prov-
vede con giustizia ed imparzialita al benessere dei sudditi. Signifi-
cativo al riguardo ¢, ad esempio, che la grande severita del diritto
penale incaico sia a suo avviso giustificata in quanto « conviene
riflettere che gli Incas volevano prevenire i delitti e questo ¢ tutto
oggetto della paternita » (¢4). Nella cornice idealizzata dello Stato
peruviano, egli individua la realizzazione di alcune esigenze da
tempo espresse dagli illuministi europei. Tipica & quella di ridimen-
sionare il ruolo del giudice che « nella sentenza non poteva deviar
dalla legge, mentre dicevano essi benissimo: che il giudice non era
legislatore, ma esecutore e che il destino de’ sudditi non doveva
dipendere dall’arbitrio fallace o corrutibile d’'un uomo solo » ().
Ma anche la semplificazione del sistema normativo (¢¢), la rapidita
della amministrazione della giustizia, la limitazione del lusso dei
nobili (¢7), la solidarieta verso i soggetti pit deboli, la assoluta
devozione al sovrano sono altrettanti motivi ricorrenti nella scienza
della legislazione settecentesca che Catli rinviene nell’organizzazione
Incaica.

La teocrazia, la proprieta collettiva, la durezza della repressione
dei delitti non appaiono, percio, valori da perseguire o modelli
concretamente proposti ai governanti europei ma piuttosto esempi,
in una visione fantasiosa ed estremizzata, di metodi atti a realizzare
’aspirazione ad uno Stato fortemente accentrato, capace di control-
lare strettamente i sudditi ma teso alla ricerca della loro felicita,
secondo la concezione dell’assolutismo illuminato alla quale Carli
restd sempre sostanzialmente fedele.
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G. Caruy, Delle lettere, cit., lettera XIV, p. 250.
Ibidem.

Ivi, p. 251.

Ivi, lettera XVI, p. 280.
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L’INTRODUZIONE DEL CODICE CIVILE AUSTRIACO
IN ITALIA. ASPETTI E MOMENTT (*)

1. Tl problematico adattamento alla societa italiana. — 2. Lo sviluppo della letteratura
comparatistica. — 3. L’applicazione e i suoi limiti.

1. La storiografia recente, riprendendo e ampliando studi
precedenti, ha gettato nuova luce sull’opera di smantellamento delle
strutture del Regno Italico e sulla ricostruzione di una intelaiatura
istituzionale in armonia con i principi e gli interessi del governo di
Vienna (1).

Sono state cosi chiarite e approfondite le vicende del diritto

(*) Abbreviazioni: ASM: Archivio di Stato di Milano; AST: Archivio di Stato di
Trieste; HHStA: Haus-Hof und Staatsarchiv Wien.

(1) Tra i lavori sull’argomento cfr. A. G. Haas, Metternich, reorganization and
nationality 1813-1818. A story of foresight and frustration in the rebuilding of the austrian
empire, Wiesbaden 1963; N. Raront, Politica e amministrazione in Lombardia agli esordi
dell’Unita. Il programma dei moderati, Milano 1965, pp. 19 ss.; R. J. RatH, L'ammini-
strazione austriaca nel Lombardo-Veneto (1814-1821), in « Archivio economico dell’uni-
ficazione italiana », IX, 1959, pp. 1 ss.; Ip., The provisional Austrian Regime in
Lombardy-Venetia 1814-1815, Austin 1969; I problemi dell’ amministrazione austriaca nel
Lombardo-Veneto, Atti del Convegno di Conegliano 20-23 settembre 1979, Conegliano
1981; M. MERIGGI, Amministrazione e classi sociali nel Lombardo-Veneto (1814-1849),
Bologna 1983; Ip., I/ Regno Lombardo-Veneto (Storia d’ltalia diretta da G. GaLasso,
XVIII/2), Torino 1987; A. Scirocco, L'Italia del Risorgimento, Bologna 1990, pp. 50 ss.;
B. MazouL-WaLinNiG, Osterreichischer Verwaltungsstaat und administrative Eliten im
Koénigreich Lombardo-Venetien 1815-1859, Mainz 1993; E. ToNerT1, Governo austriaco e
notabili sudditi. Congregazioni e municipi nel Veneto della Restaurazione (1816-1848),
Venezia 1997; M. R. D1 SIMONE, Istituzioni e fonti normative in Italia dall’ antico regime
all'Unitd, Torino 1999, pp. 179 ss.; M. MeriGGl, Gl7 stati italiani prima dell’Unita. Una
storia istituzionale, Bologna 2002, pp. 111 ss.
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pubblico in quel delicato e complesso periodo di passaggio, in
particolare sono state illustrate le funzioni del vicere e dei governa-
tori, le caratteristiche delle congregazioni centrali e periferiche,
I'organizzazione provinciale e comunale, la problematica relativa alla
autonomia e all’assimilazione strutturale dei territori riconquistati.

L’introduzione della codificazione austriaca, e specialmente di
quella civile, invece, ha suscitato finora minore interesse anche se
recenti iniziative sembrano annunciare un risveglio di attenzione per
questo tema (2). Eppure, al momento di ricuperare i territori italiani,
dopo la caduta di Napoleone, una delle preoccupazioni pit urgenti
del governo asburgico fu proprio quella di sostituire il codice civile
francese con quello austriaco del 1811 in quanto, in misura non
inferiore alla riorganizzazione amministrativa centrale e periferica,
cio appariva all’epoca uno strumento fondamentale per ristabilire e
consolidare la preminenza di Vienna in contrapposizione alle impo-
stazioni ispirate ai modelli napoleonici.

Frutto di una sofferta preparazione durata pit di mezzo secolo,
I’ABGB rispecchiava fedelmente le peculiarita e gli obiettivi della
societa asburgica che, nell’ambito di un regime politico assolutistico
e paternalistico, perseguiva un suo progetto di crescita civile basato
sui principi del giusnaturalismo e dell’illuminismo ma alieno dallo
spirito rivoluzionario di stampo francese e ispirato ad un graduali-
smo finalizzato a salvaguardare l'ordine e la sicurezza della intera
comunita e dei suoi componenti (3).

(3) Gli studi al riguardo non sono numerosi: cfr. C. A. CANNATA, Das ABGB und
die juristische Kultur in der Lombardei, in Forschungsband Franz von Zeiller (1751-1828).
Beitrige zur Gesetzgebungs-und Wissenschaftsgeschichte, a cura di W. SeLs e H. HormEI-
sTER, Wien-Graz-Koln 1980, pp. 43 ss.; F. Ranterl, Eunfiibrung und Geltung des dster-
reichischen ABGB in das Regno Lombardo-Veneto (1815-1859), in Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren européischen Privatrechtsgeschichte, a cura di H. Comg, 111, T,
Miinchen 1982, pp. 226 ss.; B. Ecctir, Das ABGB und die italienische Privatrechtswisse-
nschaft, in Storia, istituzioni e diritto in Carlo Antonio de Martini (1726-1800), 2.
Colloquio europeo Martini, Trento 18-19 ottobre 2000, a cura di H. BarTa, G. PALLAVER,
G. Rosst, G. Zucchmr, Trento 2002, pp. 249 ss. AI’ABGB e alla sua applicazione in
Europa ¢ stato dedicato il convegno L’ABGB ¢ la codificazione asburgica in Italia ¢ in
Europa, svoltosi a Pavia 11-12 ottobre 2002, i cui Atti sono in corso di pubblicazione.

(3) Sulla storia della codificazione civile in Austria cfr. H. E. Strakosch, State
absolutism and the rule of law. The struggle for the codification of civil law in Austria
1753-1811, Sidney 1967; G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, 1, Bologna
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Al di 1a delle differenze riscontrabili nella sistematica e nelle
soluzioni tecniche tra il codice Napoleone e quello austriaco, i due
testi appaiono distanziarsi proprio per le diverse concezioni che li
informano in quanto il primo & uno strumento potentemente ever-
sivo dell’assetto giuridico particolaristico ereditato dal medioevo e il
secondo risente di alcuni retaggi del passato, pur inseriti in un
contesto moderno e innovatore. Recenti studi hanno rilevato, al
riguardo, che ’ABGB, visto dagli storici odierni spesso come una
decisiva svolta nella storia del diritto privato, non fu affatto giudi-
cato come un prodotto rivoluzionario all’epoca della sua emanazione
poiche in esso erano ravvisabili alcuni elementi di continuita con la
tradizione e le tracce di una tendenza conservatrice in consonanza
con gli indirizzi governativi.

Fra l'altro, ¢ stato messo in luce come il principio dell’ugua-
glianza, che permeava profondamente il codice francese, non tro-
vasse riscontro in quello austriaco, dove permanevano significative
differenze tra i soggetti basate sulla confessione religiosa e sulla
stratificazione cetuale. Tali diseguaglianze, accolte in maniera piti o
meno diretta ed esplicita, comportavano il mantenimento, ad esem-
pio, del fedecommesso e del dominio diviso, di norme particolari

1976, pp. 245 ss., 506 ss.; F. WIEACKER, Storia del diritto privato moderno con particolare
riguardo alla Germania, trad. it., Presentazione di U. SANTARELLI, Milano 1980, I, pp. 512
ss.; C. GHISALBERTI, Unitd nazionale e unificazione giuridica in Italia. La codificazione del
diritto nel Risorgimento, Bari 1988, pp. 204 ss.; A. Cannata, A. GaMBARO, Lineamenti
della giurisprudenza europea, 4" ed., Torino 1989, pp. 255 ss.; E. DEzza, Lezioni di storia
della codificazione civile. 11 Code Civil (1804) e I'Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
(ABGB 1812), Torino 1998, pp. 95 ss.; M. R. D1 SIMONE, Istituzioni e fonti normative in
Italia, cit., pp. 198 ss.; A. VoLkL, Die dsterreichische Kodifikation und das rémische Recht,
in Naturrecht und Privatrechtskodifikation, Tagungsband des Martini-Colloquiums 1998,
a cura di H. Barta, R. Pauve, W. INGENHAEFF, Wien 1999, pp. 277 ss.; W. BRAUNEDER,
Europas erste Privatrechtskodifikation: das Galizische biirgerliche Gesetzbuch, ivi, pp. 303
ss.; H. Barra, Zur Kodifikationsgeschichte des dsterreichischen biirgerlichen Rechts in
ihrem Verbdltnis zum preufischen Gesetzbuch: Entwurf Martini (1796), (W)GGB (1797),
ABGB (1811) und ALR (1794), ivi, pp. 321 ss.; G. WESENBERG, G. WESENER, Storia del
diritto privato in Europa, trad. it., a cura di P. CappeLLiN e C. DAL Bosco, Padova 1999,
pp. 218 ss.; L. Biroccrt, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’eta moderna,
Torino 2002, pp. 481 ss.; U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, Torino 2002, pp. 336
ss.; A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, 11,
Milano 2005, pp. 253 ss.; H. ScHLOSSER, Grundziige der neueren Privatrechtsgeschichte.
Rechtsentwicklungen im europdischen Kontext, 10" ed., Heidelberg 2005, pp. 135 ss.
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sulla tutela, curatela e successione delle persone appartenenti alla
classe dei contadini, nonche di regole diverse per cattolici e acattolici
in materia matrimoniale (4).

Quel testo, percepito con orgoglio come parte irrinunciabile,
caratteristica e vitale del sistema giuridico asburgico, pietra miliare
nella quale si erano concretizzate tante aspirazioni dell’ Tlluminismo
settecentesco, elemento unificante nel quale i sudditi del composito
Impero potevano riconoscere una identita comune, apparve subito
uno dei mezzi piu efficaci per ricondurre i territori italiani sotto
I'influenza austriaca. Il giurista Carl Joseph Pratobevera pubblicava,
nella rivista da lui curata, un articolo dove si osservava che la sua
entrata in vigore non avrebbe dovuto suscitare troppe opposizioni
nella Penisola in quanto, a prescindere dal malcontento causato da
alcuni gravi difetti della normativa francese, le popolazioni di Mi-
lano e Venezia erano gia venute in contatto con le leggi austriache

(4) Sul punto cfr. W. BRAUNEDER, « Allgemeines » aber nicht gleiches Recht: das
stindische Recht des ABGB, in Das nachfriderizianische Preussen 1786-1806. Rechtshi-
storisches Kolloquium 11.-13. Juni 1987 Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel, a cura
di H. ArtenHAUuER e G. LanpwenRr, Heidelberg 1988, pp. 23 ss.; Ip., Das dsterreichische
ABGB: eine neustindische Kodification, in Vestigia iuris romani. Festschrift fiir Gunter
Wesener, a cura di G. KLINGENBERG, J. M. RaiNer, H. STIEGLER, Graz 1992, pp. 67 ss.
Sulla struttura, le caratteristiche e la valutazione del’ABGB cfr., inoltre, Festschrift zur
Jabrbundertfeier des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, 2 voll., Wien 1911; E.
Weiss, Hundertvierzig Jahre Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, in « Juristische Blat-
ter », 73, 1951, pp. 249 ss.; A. STEINWENTER, Kritik am dsterreichischen biirgerlichen
Gesetzbuch einst und jetzt, in Ip., Recht und Kultur. Aufsitze und Vortrige eines
dsterreichischen Rechtshistorikers, Graz-Koln 1958, pp. 57 ss.; F. Gscunitzer, Hundert-
fiinfzig Jabre Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch in « Juristische Blitter », 84, 1962, pp.
405 ss.; Ta. Maver-Mavy, Die Lebenskraft des ABGB, in « Osterreichische Notariats-
zeitung », 118, 1986, pp. 265 ss.; W. BRAUNEDER, Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch
fiir die gesamten Deutschen Erblinder der dsterreichischen Monarchie von 1811, in
« Gutenberg-Jahrbuch », LXII, 1987, pp. 205 ss.; W. Ocris, 175 Jahre ABGB. Eine
Bilderfolge in fiinfzehn « Hauptstiicken », Wien 1986-87; Ip., Zur Geschichte und Bedeu-
tung des osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches (ABGB), in Liber
Memorialis Frangois Laurent 1810-1887, a cura di J. Erauw Er ALn, Bruxelles 1989, pp.
373 ss.; P. CaroNl, Le codificazioni giusnaturalistiche, in Ib., Saggi sulla storia della
codificazione, Milano 1998, pp. 55 ss., in particolare pp. 59 ss. Sull’influenza del codice
francese sul diritto austriaco cfr. H. Heiss, Der Einfluf des Code Civil auf die dsterrei-
chische Privatrechtskodifikation, in Naturrecht und Privatrechtskodifikation, cit., pp. 515
ss. Per ulteriori indicazioni cfr. in questo volume Origini e sviluppo della storiografia
giuridica austriaca, n. 109.
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mentre il diritto comune, sul quale la prassi giuridica italiana si era
modellata per secoli, costituiva anche il fondamento del’ABGB,
formando una solida base di incontro e di scambio ().

Tuttavia lo scrivente manifestava qualche dubbio sulla oppor-
tunita di applicare nella sua interezza il codice ai sudditi lombardi e
veneti in quanto alcune sue caratteristiche, ad esempio la grande
liberta delle forme contrattuali e testamentarie, 'ampio spazio ac-
cordato alla volonta delle parti nei negozi e la parificazione dei sessi,
forse si sarebbero male adattati alle consuetudini locali e al tempe-
ramento degli Italiani, mentre le sensibili differenze di cultura,
mentalita e condizioni tra questi e i popoli germanici inducevano ad
una certa cautela. Ricollegandosi esplicitamente al pensiero di Mon-
tesquieu, egli ammoniva che le leggi di una nazione difficilmente si
potevano applicare ad un’altra e percio mostrava molto apprezza-
mento per l'iniziativa del governo di creare due commissioni, con
sede a Milano e a Venezia, per discutere sulle eventuali modifiche da
apportare al codice austriaco in previsione della sua introduzione
nella Penisola.

Analoghe considerazioni sono alla base di una anonima rela-
zione manoscritta, attribuita a Giuseppe Sardagna (¢), dove, con

() B. H., Nachrichten iiber die neueste Gesetzgebung und Rechtspflege in den
oesterreichischen Staaten, in « Materialien fiir Gesetzkunde und Rechtspflege in den
oesterreichschen Staaten herausgegeben von Carl Joseph Pratobevera », II, 1816, pp.
292 ss. Sul Pratobevera cfr. C. voN WurzBACH, Biographisches Lexicon des Kaisertum
Osterreich, XXII1, Wien 1872, pp. 210 ss.; H. BaLtL, Carl Joseph von Pratobevera und die
Frage der Gewaltentrennung im Vormdrz, in Festschrift Berthold Sutter, Graz 1983, pp.
17 ss.; Ip., Carl Joseph Freiberr Pratobevera von Wiesborn, in Juristen in Osterreich, a cura
di W. BraunepER, Wien 1987, pp. 119 ss.; CuR. NEscawara, Uber Carl Joseph von
Pratobevera und Franz von Zeiller. Ein Beitrag zur Gesetzgebungsgeschichte des allgemei-
nen biirgerlichen Gesetzbuches, in Festschrift zum 80. Geburtstag von Hermann Baltl, a
cura di K. Esert, Wien 1998, pp. 205 ss.; Ip., Uber Carl Joseph von Pratobevera. Ein
Beitrag zur Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte des dsterreichischen Rechts im
Vormdrz, in Festschrift Rudolf Palme zum 60. Geburtstag, a cura di W. INGENHAEFF, R.
StanpiNGER, K. EBert, Innsbruck 2002, pp. 369 ss.

(6) Pro Memoria iiber die Einfiibrung des Osterr. Zivil-und Criminal Gesetzbuches
in Italien; il manoscritto & conservato in HHStA, Staatskanzlei- Provinzen Lombardo
Venezien, Karton 33, ff. 801 ss. Giuseppe Sardagna, discendente da una famiglia tirolese
di antica nobilta, ricopri importanti cariche nella magistratura austriaca. In particolare,
nel 1815 entro a far parte della Imperial Regia Commissione Aulica per gli affari della
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molta maggiore ampiezza si sottolineava quanto fosse delicato e
pericoloso imporre un sistema normativo nuovo in un Paese dove gli
antichi istituti giuridici erano percepiti dalla coscienza popolare e
dagli intellettuali come parte fondamentale dell’identita nazionale.
Se infatti in tutti gli ordinamenti il problema del mutamento delle
leggi e dell’amministrazione della giustizia suscitava grande interesse
e partecipazione, in Italia, a giudizio dello scrivente, la ricchissima
tradizione teorica e pratica in campo giuridico rendeva I'opinione
pubblica particolarmente sospettosa e avversa ai cambiamenti.

Prendendo le distanze dalla visione prettamente filosofica e
razionalistica del diritto che continuava a dominare la dottrina
austriaca in quell’epoca, I'estensore della memoria sembra avvici-
narsi a posizioni storicistiche quando mette in luce I'importanza dei
costumi, del clima, della mentalita, delle vicende e della religione
come fattori determinanti nella formazione delle norme. Citando
esempi tratti dal diritto romano e dai vari Paesi europei, egli
sosteneva che un sistema normativo si costruiva soprattutto attra-
verso la stratificazione nel tempo di casi concreti e 'adattamento
progressivo all’evoluzione culturale dei popoli.

In questa prospettiva, I'introduzione nei Paesi germanici, in
Spagna e in Italia del codice Napoleone, concepito per la Francia,
era denunciata come una manifestazione del peggiore dispotismo:
« eine der hirtesten moralischen Torturen [...], die die unterjochten
Volker von dieser machtigen eisernen Hand zu erleiden hatten » (7).
In contrapposizione alla durezza della politica francese, lo scrittore
esaltava I'atteggiamento paterno dell'imperatore austriaco che non
avrebbe sicuramente permesso di trattare le province italiane come
colonie abitate da popoli primitivi ma si sarebbe preoccupato di
apportare alla codificazione civile e penale asburgica le modifiche
necessarie ad adattarle alle esigenze di un’antica civilta (8).

giustizia e nel 1816, fu nominato consigliere al Senato Lombardo-Veneto del Supremo
Tribunale di Giustizia installato a Verona, con importanti compiti direttivi e consultivi
nell’organizzazione giudiziaria e negli affari legislativi dell'intero Lombardo-Veneto. Su
di lui cfr. C. voN WurzsacH, Biographisches Lexicon, cit., XXVIII, Wien 1874, pp.
244-245; A. G. Haas, Metternich, cit., p. 190.

(7) Pro Memoria, cit., f. 805r.

(8) Ivi, f. 805v.
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Innanzitutto era necessario rivedere la forma dei testi in quanto
gli Italiani, pur avendo un ingegno molto vivace e di solito piu
pronto ad orientarsi nella pratica rispetto ai Tedeschi, non erano
portati come questi alla speculazione filosofica e astratta sicche
appariva indispensabile rendere piu dettagliati e articolati i vari
paragrafi. Le enunciazioni di principi in essi contenute, infatti, erano
sufficienti a costituire una guida per il giudice austriaco ma quello
italiano da una parte si sarebbe trovato in difficolta, non potendo
fare riferimento ai casi concreti come era abituato, e dall’altra
avrebbe avuto uno spazio troppo ampio di manovra (°). Ma, dopo
questa misura di carattere generale, occorreva modificare anche il
contenuto di alcune disposizioni. E, se il diritto penale austriaco
sembrava allo scrivente troppo mite per contrastare la dilagante
criminalita delle province italiane, tanto da indurlo a suggerire di
mantenere in certi casi il ben piu severo codice francese (1°), anche
per il diritto privato gli appariva talvolta consigliabile lasciare in
vigore alcune norme esistenti.

Cosi, nei contratti, sarebbe stato un errore abrogare le formalita
e la complessa prassi notarile che costituivano un argine alla diffusa
malafede delle parti in Italia per introdurre il metodo austriaco
basato sulla semplice sottoscrizione dell’atto, mentre la conserva-
zione delle antiche norme lombarde in materia di censi avrebbe
evitato che questa materia scivolasse in una pericolosa incer-
tezza (11). Molto negativamente veniva giudicata inoltre I’abroga-
zione del codice di commercio napoleonico, alcune disposizioni del
quale, anzi, avrebbero utilmente potuto essere introdotte nella stessa
Austria. Anche il codice di procedura penale francese, con il quale
era stato possibile contrastare con successo 'atavica tendenza ita-
liana a complicare maliziosamente i processi, appariva molto piu
consono alle esigenze di una corretta amministrazione della giustizia
rispetto all’austriaco, che si era dimostrato inadeguato persino per i
disciplinati popoli germanici (12).

Lo scrivente insisteva nell’lammonire che solo una attenta con-

(®) Ivi, ff. 805v-806r.
(10) Ivi, ff. 806r ss.
(11) Ivi, ff. 807v ss.
(12) Tvi, ff. 809v ss.
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siderazione della specificita culturale e storica delle province lom-
barde e venete avrebbe garantito quell’atteggiamento di filiale fidu-
cia nei confronti della dinastia regnante che, in un ordinamento
composito come quello asburgico, aveva da sempre costituito il pit
potente elemento di coesione e sottolineava che, del resto, la rivolta
contro la ferrea politica livellatrice a suo tempo perseguita dai
Francesi, offriva la migliore dimostrazione di quanto fosse necessa-
rio il rispetto della tradizione locale.

Anche in questa relazione si accennava alle commissioni create
a Milano e Venezia per elaborare proposte sull’adattamento del-
I’ABGB ai territori italiani, ma la mancanza di documenti non ha
consentito finora di approfondire la conoscenza sulla attivita di
questi organismi che del resto appare poco incisiva nei suoi risultati.
Di fatto le autorita asburgiche furono molto sollecite nel provvedere
alla estensione del codice civile nelle regioni riconquistate: una serie
di patenti imperiali, a partire dal gennaio 1815, ordind I'introdu-
zione di esso nelle varie zone, anche se, soprattutto a causa del
ritardo della traduzione in lingua italiana, 1’applicazione generale
poteé completarsi solo nel 1816 (13).

Isolate disposizioni del codice, tuttavia, entrarono provvisoria-
mente in vigore gia molto prima. In particolare, due ordinanze del
marzo e del giugno 1814 fissarono alcune misure ritenute urgenti in
materia matrimoniale, imponendo, fra 'altro, di aggiungere alle
pubblicazioni civili presso il comune, anche quelle religiose presso la
parrocchia, riconoscendo validita al matrimonio solo dopo la con-

(13) F. MENESTRINA, Nel centenario del codice civile generale austriaco, in « Rivista di
diritto civile », IIT, 1911, pp. 808 ss.; A. Fepynsky, Raumliche Geltung des ABGB im
Wandel der Zeit, tesi di dottorato discussa all’universita di Vienna nel 1944, pp. 33 ss.;
F. Raniert, Einfiibrung und Geltung, cit. Numerosi documenti sulla traduzione del-
I’ABGB in lingua italiana e sulla stampa e distribuzione del testo si trovano in ASM,
Giustizia civile, parte moderna, b. 25. Per i problemi linguistici relativi alla traduzione
dei testi giuridici austriaci in italiano cfr. C. Grassi, R. WEeGuny, Per lo studio
dell'italiano del diritto e dell’ amministrazione in uso sotto la Monarchia austroungarica, in
La « lingua d'Ttalia ». Usi pubblici e istituzionali. Atti del XXIX Congresso della Societa
di Linguistica Italiana, Roma 1998, pp. 357 ss.; C. Grassi, Note linguistiche sulle
correzioni apportate alle traduzioni italiane delle leggi della Monarchia asburgica, in
Parallela 6. Italiano e tedesco in contatto e a confronto, Atti del VII incontro italo-
austriaco dei linguisti, a cura di P. Corbin, M. ILiescu, H. SiLLER-RUNGGALDIER, Trento
1998, pp. 557 ss.
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clusione del rito religioso, vietando ai tribunali di dare corso alle
domande di divorzio tra cattolici ed attribuendo al divorzio il valore
di sola separazione personale (14). Queste norme preludevano alle
patenti del 2 gennaio 1815 con le quali si introdusse I'intera disci-
plina matrimoniale austriaca in Lombardia, nel Veneto e in Dalma-
zia con largo anticipo sulle restanti norme del codice (*°).

2. Gia prima della sua entrata in vigore, 'ABGB divenne
oggetto di attente analisi da parte degli operatori del diritto che,
assai per tempo, presero a studiarne le caratteristiche generali e i
singoli istituti mettendoli a confronto con le leggi locali e quelle
francesi. Una delle prime opere scaturite dall’esigenza di impadro-
nirsi dei meccanismi del nuovo testo & quella del giureconsulto
vicentino Giovanni Maria Negri che, nella premessa, dichiarava di
avere da qualche anno iniziato a riflettere sul codice francese e ad
annotare alcune osservazioni sugli aspetti che a lui e ad altri colleghi
sembravano deteriori, quando la restaurazione del governo austriaco
gli aveva offerto l'occasione di constatare la diversa impostazione
del’ABGB e di apprezzarne le soluzioni, in molti casi piu chiare,
razionali ed eque rispetto a quelle napoleoniche (16).

In questo scritto si riflettono con efficacia la diffidenza e il
turbamento che 'impronta prettamente laica del codice francese
aveva suscitato in un ambiente, come quello veneto, profondamente
permeato dalla cultura cattolica. L’autore notava che il contrasto tra
I'insegnamento della Chiesa e il diritto vigente emergeva con parti-
colare evidenza nella disciplina del matrimonio dove il rito religioso
veniva declassato a pura cerimonia formale, attribuendo solo a
quello civile il valore di atto costitutivo, e il divorzio contrastava

(14) Per il testo delle ordinanze cfr. A. Tr. MicheL, Beitrige zur Geschichte des
dsterreichischen Eberechtes, 2 voll., Graz 1870- 1871, 1, pp. 89 ss.; Atti del governo,
Milano 1814, pp. 65 ss.

(15) A.TH. MICHEL, Beitrige, cit, I, pp. 48-49.

(16) G. M. NeGr1, Dez difetti del codice civile italico che porta il titolo di Codice
Napoleone e dei pregj del codice civile austriaco, Vicenza 1815. Sull’atteggiamento critico
di questo scritto nei confronti del codice Napoleone cfr. J.-L. HaLPERIN, Une critique
italienne du Code Napoléon en 1815, in Amicitiae pignus. Studi in ricordo di Adriano
Cavanna, a cura di A. Papoa Scriorpa, G. D1 Renzo ViLLata, G. P. Masserto, 1T, Milano
2003, pp. 1231 ss.
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irrimediabilmente con la tradizione cristiana scuotendo le basi della
fede popolare e creando di fatto gravi « scandali, turbamenti, incon-
venienti, e scissure » (17).

Ma se alla questione del divorzio il Negri dedicava una tratta-
zione particolarmente ampia ed articolata, sottolineando cosi I'im-
portanza e la centralita del problema, egli non trascurava di richia-
mare 'attenzione anche su altri aspetti ritenuti negativi. Tra essi
segnalava in special modo la mancata previsione nel codice Napo-
leone del matrimonio 7z articulo mortis, con cui prima era possibile
sanare situazioni irregolari e legittimare la prole naturale, I'omissione
del divieto di matrimonio per gli ecclesiastici, le norme che annul-
lavano il vincolo coniugale contratto senza il consenso dei genitori
dai figli e dalle figlie minori rispettivamente di 25 e 21 anni, quello
della vedova risposatasi prima del termine di dieci mesi dalla morte
del marito e quello del condannato ad una pena comportante morte
civile.

In tutti questi casi, TABGB, in ottemperanza ai precetti della
Chiesa, rispettava piu rigorosamente il principio della indissolubilita
del matrimonio (§§ 49, 63, 86, 111, 121) ed evitava in tal modo di
creare conflitti tra la coscienza dei cittadini e 'obbedienza alla legge,
armonizzandosi con la tradizione culturale e giuridica locale (18).
Sulla stessa linea si ponevano le norme austriache che, contraria-
mente a quelle francesi, contemplavano espressamente I'impotenza
quale causa di nullita del matrimonio (§§ 60, 100, 101) ().

Anche nella regolamentazione dei rapporti patrimoniali tra
coniugi, il Negri metteva in rilievo alcuni gravi difetti della legisla-
zione napoleonica (29), Totalmente estraneo alla tradizione italiana
era, a suo avviso, il regime legale della comunione dei beni, giudicato
molto pericoloso per la moglie, ora esposta a perdere le proprie
sostanze che erano garantite dal vincolo della inalienabilita nel
regime dotale. E se questo era ancora ammesso con speciale con-
venzione, il divieto di accrescimento della dote dopo il matrimonio
gli appariva iniquo, mentre 1'autorizzazione maritale poteva forse

(17) G. M. NEGr1, Dez difetti del codice civile italico, cit., p. 14.
(18) Ivi, pp. 16 ss.

(19) Tvi, pp. 34-35, 39 ss.

(20) Ivi, pp. 147 ss.
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tutelare le donne dai raggiri degli estranei ma non dalla avidita dei
mariti. Da questo punto di vista percio, ’ABGB, che subordinava la
comunione dei beni alla stipula di un contratto particolare (§§ 1233
ss.), consentiva I’accrescimento della dote (§ 1230) e non prevedeva
I'autorizzazione maritale, appariva assai meno lontano dalle esigenze
delle popolazioni venete.

Nel campo dei rapporti tra genitori e figli, il Negri dimostrava
apprezzamento per le soluzioni del codice austriaco, ritenendole
generalmente pil eque, equilibrate e aderenti alla tradizione roma-
nistica cosi profondamente radicata in Italia. Da una parte, infatti, il
codice Napoleone aveva trascurato la difficile condizione dei figli
naturali vietando la ricerca della paternita e non prevedendo alcun
obbligo di alimenti nei loro confronti, dall’altra esso aveva minato
profondamente I'autorita del capo famiglia sui figli legittimi attra-
verso un eccessivo restringimento della patria potesta, fissando a 21
anni la maggiore eta e togliendo al padre I'usufrutto dei beni del
figlio gia al compimento del diciottesimo anno di questi. 'ABGB,
invece, si era preoccupato di attribuire espressamente alla prole
naturale riconosciuta il diritto agli alimenti (§§ 166 ss.) e di ammet-
tere, entro certi limiti, la ricerca della paternita (§ 163) mentre aveva
prolungato la soggezione alla patria potesta fino a 24 anni (e, dietro
domanda al tribunale, anche oltre), affidando I’amministrazione dei
beni del figlio al genitore fino al raggiungimento della piena capacita
(SS 149, 150, 172,173) (21). Nei confronti delle figlie, poi, la norma-
tiva austriaca aveva mantenuto I'obbligo degli ascendenti alla costi-
tuzione della dote (§ 1220), che era scomparso da quella francese
creando una grave frattura con le antiche consuetudini italiane
fondate sul diritto romano (22).

Gli interessi dei soggetti posti sotto tutela, inoltre, erano assi-
curati efficacemente dall’ABGB con I'imposizione al tutore di pre-
sentare il rendiconto della sua amministrazione ogni anno (§ 239)
anziché solo alla cessazione delle sue funzioni, come stabiliva il
codice Napoleone aprendo la via a molti abusi. Anche per gli
interdetti le norme austriache apparivano prudenti e sagge nel
discostarsi dalle francesi in quanto erano maggiormente restrittive

(21) Tvi, pp. 47 ss.
(22) Ivi, pp. 25-26.
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circa la disponibilita dei beni da parte dei prodighi imponendo ad
essi un curatore (§§ 270, 273, 568), ma riconoscevano la validita dei
testamenti redatti dai furiosi negli intervalli di lucidita (§§ 566,
567) (2).

Nel settore dei diritti reali, le critiche al sistema francese erano
meno numerose e riguardavano solo alcuni punti particolari (24).
Senza affrontare esplicitamente né¢ approfondire le differenze con-
cettuali dei due codici riguardo la proprieta, il Negri si limitava a
dimostrare apprezzamento per il fatto che in quello austriaco si
fossero trattati argomenti scomparsi dall’altro, come il dominio utile,
quello livellario e I'enfiteusi (§§ 359, 360, 363, 1127 ss.) (2%). Inoltre
egli rilevava la maggiore equita dell’ABGB nel mantenersi aderente
alla regola romana, abbandonata da Napoleone, per cui 'usufrut-
tuario andava indennizzato per i miglioramenti apportati al fondo
(S§ 331, 332, 517) e nelle norme relative al ritrovamento del tesoro,
che con chiarezza stabilivano di dividere la cosa preziosa tra lo Stato,
il ritrovatore e il proprietario del fondo (§ 399), anziche attribuirla
solo agli ultimi due soggetti come il codice francese. In maggiore
consonanza con la tradizione locale, poi, gli sembravano le regole
austriache sulle servitu (§§ 472 ss., 1477, 1484, 1488), per le quali il
testo napoleonico imponeva rigidamente di produrre i titoli scritti
sebbene nel Veneto esse fossero di solito basate su accordi taciti e
possesso ab immemorabili (26).

La normativa francese sulle successioni suscitava una generale
disapprovazione del Negri in quanto essa si discostava per molti
aspetti dalla tradizione statutaria italiana (27). In particolare, nella
successione legittima, la parificazione delle femmine ai maschi e la
tendenza a frazionare il patrimonio del defunto tra numerosi eredi
avrebbero comportato, a suo avviso, deleterie conseguenze per
I’economia e il decoro delle famiglie, mentre in quella testamentaria,
il divieto di fedecommessi e persino delle sostituzioni pupillare ed
esemplare nonche la proibizione di diseredare i figli gli apparivano

23

(#) 1vi, pp. 58 ss.
(24) Ivi, pp. 63 ss.
() Tvi, p. 208.

(26) Ivi, pp. 71 ss.
(27) Ivi, pp. 75 ss.
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inopportuni ed eccessivamente vincolanti per la volonta del testa-
tore. Anche qui, lo scrittore sottolineava come ’ABGB, oltre ad
essere piu chiaro, contenesse disposizioni pit eque del testo napo-
leonico. Fra l'altro esso contemplava un ampio ed articolato elenco
delle persone indegne a succedere (§§ 540 ss.), si preoccupava della
condizione del coniuge superstite (al quale il codice Napoleone
negava ogni diritto sui beni del defunto), riservandogli una porzione
di eredita variabile in relazione al concorso con i figli o altri familiari
(S§ 757 ss.), manteneva in parte le sostituzioni (§§ 609 ss.) e si
mostrava rispettoso della volonta paterna conservando la facolta di
diseredare i figli (§ 768). Quanto alle forme testamentarie, invece,
Negri mostrava qualche dubbio sulla loro applicabilita in Italia: « il
Codice austriaco [...] segui la buona fede di que’ popoli a cui detto
quelle leggi. Ma li popoli d’Italia meriterebbero forse le stesse
agevolezze, e condiscendenze nel gravissimo affare testamenta-
rio? » (28).

Anche la disciplina sulle donazioni tra i vivi dell’ ABGB appariva
superiore perché da una parte ammetteva, contrariamente a quella
francese, la revoca per ingratitudine (§§ 948-949), dall’altra non
contemplava la revoca automatica in caso di sopravvenienza di figli
del donatore, come stabiliva troppo drasticamente il codice Napo-
leone (29).

Nel vasto campo delle obbligazioni, preso in esame senza porsi
I’obiettivo di una completa e sistematica trattazione, il confronto tra
i due modelli normativi risulta piti discontinuo che altrove dando
I'impressione che l'autore, ormai divenuto esperto degli istituti
francesi, non avesse ancora maturato una conoscenza altrettanto
particolareggiata e approfondita di quelli austriaci (3°). Anche qui,
comungque, numerose erano le osservazioni miranti a dimostrare la
superiorita di alcune soluzioni dell’ ABGB. Di esso, fra 'altro, veni-
vano indicati come degni di apprezzamento il principio di fondare
Iinterpretazione dei contratti sulla loro lettera piuttosto che sull’in-
dagine circa la reale volonta delle parti (§ 914), la maggiore pru-
denza nelle azioni di nullita e di rescissione delle convenzioni

(28) Ini, p. 122.
(29) Ivi, pp. 111 ss.
(39) Ivi, pp. 128 ss.
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stipulate dai minori (§ 248), la previsione esplicita del contratto di
vendita fondato sul solo consenso verbale (§§ 861, 862), la migliore
regolamentazione della rescissione per causa di lesione (§§ 934,
935), lannullamento di contratti aventi per oggetto diritti contesi in
giudizio (§ 879), la maggiore chiarezza e precisione delle disposi-
zioni sulla costituzione di rendite vitalizie e sui mandati (§§ 1284 ss.,
1002 ss.), il sistema di pubblicita immobiliare (§§ 321, 431 ss.), la pit1
razionale normativa sulla prescrizione (§§ 1451 ss.).

Nelle ultime pagine dell’opera, infine, il Negri affermava che, al
di 1a di molti aspetti particolari, alcune caratteristiche generali
rendevano il codice austriaco preferibile a quello napoleonico. In
quest’ultimo, il titolo preliminare contenente le disposizioni sulla
pubblicazione, gli effetti e I'applicazione della legge era troppo
succinto e lacunoso rispetto all'importanza della materia che veniva
invece trattata in modo pit completo nel capitolo iniziale del-
I’ABGB. Encomiabile inoltre era la decisione del legislatore au-
striaco di premettere ai vari istituti le definizioni di essi « tutte
precise, e tratte dai veri fonti delle leggi civili » mentre « anche la
divisione, 'ordine, e la distribuzione delle cose, e dei titoli contenuti
nel Codice austriaco, ¢ in realta sommamente ammirabile, al con-
fronto della ripartizione delle materie fatte dal Codice italico » (31).

Senza dubbio lo scritto del Negri non era completo né organico
e risentiva della fretta con cui furono aggiunte le osservazioni
riguardanti ’ABGB a quelle gia da tempo raccolte sul sistema
francese, ma nel complesso coglieva correttamente alcuni aspetti
caratteristici del testo asburgico ed esprimeva con efficacia la spe-
ranza che esso si potesse adattare in modo meno traumatico alla
realta locale. L atteggiamento manifestato da questo giureconsulto
di Vicenza, del resto, riflette un generale favore nei confronti della
restaurazione asburgica che si era diffuso nel Veneto come reazione
al risentimento contro la politica francese e che traeva alimento dalla
viva attesa della pace, della diminuzione della pressione fiscale, della
ripresa economica e del ritorno ad una visione conservatrice e al
rispetto della religione (32).

(1) Tvi, p. 207.
(32) Sull’argomento cfr. G. PiLLINING I/ sentimento filo-asburgico nel Veneto agli
inizi della seconda dominazione austriaca, in 1] Lombardo-Veneto (1815-1866) sotto il
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I pitt immediati strumenti di approccio alla nuova legislazione
furono il commentario e altre opere di Zeiller dei quali si realizza-
rono rapidamente traduzioni e indici utili, oltre che alla pratica,
anche alla didattica (3?). Se, infatti, gia il 13 settembre 1814 il
commissario plenipotenziario Heinrich Bellegarde aveva rilevato
I'inopportunita di continuare a spiegare il codice Napoleone alla
facolta di giurisprudenza di Pavia e aveva stabilito di sostituirlo per
quell’anno accademico con il gius civile romano, il 3 ottobre 1815 il
governatore di Milano Franz Saurau aveva ordinato di introdurre
I’ABGB, insieme con gli altri codici austriaci, nel piano di studi
giuridici, riformato sul modello viennese (34).

Numerosi documenti di quel periodo testimoniano la preoccu-
pazione da parte delle autorita asburgiche di ottenere al pit presto
la traduzione dei vari testi da asseganre agli studenti. Fra 'altro, nel
1819 fu inviata da Vienna la versione latina, eseguita da Franz von
Egger, del volume di Zeiller Das natiirliche Privatrecht perche il
traduttore italiano fosse facilitato e, nell’attesa, i discenti non restas-
sero privi di un testo cosi fondamentale (3%). Lo studio della giuri-
sprudenza veniva cosi basato da una parte sulle dottrine del diritto
naturale e dall’altra su quel metodo rigorosamente esegetico che si
era imposto gia in periodo francese. Secondo taluno, questo indi-
rizzo dette vita ad un insegnamento « nozionistico e acritico », volto

profilo politico, culturale, economico-sociale, Atti del convegno storico a cura di R. Grusri,
Mantova 1977, pp. 47 ss.

(3®) F. voN Zewier, Commentario sul Codice civile universale per tutti gli Stati
ereditari tedeschi della Monarchia austriaca. Prima versione italiana dell avv. Giuseppe
Carozzi, 6 voll., Milano 1815-1816; Commentario sopra il codice civile universale della
Monarchia Austriaca di Francesco Nobile de Zeiller [...] versione italiana coi due testi
uffiziali italiano e latino e coi passi dell’ opera sul Diritto naturale privato dello stesso autore
riportati in questa versione per esteso (di B. Bertolini), 7 voll., Venezia 1815; Commentario
sopra il codice civile universale austriaco del Signor Francesco de Zeiller [...] tradotto dalla
tedesca nell’italiana favella dal signor Francesco de Calderoni, 6 voll., Trieste-Venezia
1815-1816; G. Carozzi, Epitome ossia indice universale ragionato di tutte le materie che
si contengono ne’sei volumi del Commentario sul codice universale della Monarchia
Austriaca del signor Francesco de Zeiller, 2 voll., Milano 1816.

(%) ASM, Studi, parte moderna, b. 988, fasc. 5 e 11.

(®>) ASM, Studi, parte moderna, b. 942. La traduzione latina era stata pubblicata
con il titolo Jus naturae privatum. Editio germanica tertia latine reddita a Francisco nobili
De Egger, Viennae 1816.
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solo ad ottenere funzionari fedeli e disciplinati (3¢), tuttavia &
innegabile che durante i primi decenni dopo l'introduzione del-
I’ABGB vi fu una ricca fioritura di scritti che, nonostante gli aspetti
talvolta formalistici e ripetitivi, testimonia la vitalita della scienza
giuridica italiana delle province austriache (37).

Le orme del Negri furono ben presto seguite da una serie di
giuristi che, con sempre maggiore precisione e minuziosita, affron-
tarono lo studio del codice austriaco perfezionando e approfon-
dendo il metodo comparativo che consentiva allo stesso tempo di
evidenziare i pregi della normativa asburgica rispetto a quella degli
altri Paesi e di ricollegare i principi e gli istituti imposti da Vienna a
quelli romanistici. In tal modo gli operatori del diritto da una parte
acquisivano e consolidavano la padronanza degli aspetti tecnici del
nuovo codice, dall’altra potevano fare idealmente riferimento alla
continuita di una secolare tradizione ad essi familiare.

Tale duplice obiettivo era bene sintetizzato nel proemio del
monumentale commentario che Onofrio Taglioni comincio a pub-
blicare gia nel 1816 (38), dove l'autore esaltava la chiarezza, la
sistematica e alcune soluzioni del’ABGB che aveva felicemente
unito alla saggezza degli antichi la capacita razionalizzatrice dei

(3¢) 1. Cipranpi, L'Universita di Pavia nell'eta della Restaurazione, in Problemi
scolastici ed educativi nella Lombardia del primo Ottocento, 2 voll., Milano 1977-1978, 11,
pp. 193 ss., p. 280. Sull'insegnamento del diritto a Pavia in quell’epoca cfr. E. D’Awmico,
La facolta giuridica pavese dalla riforma francese all’Unitd, in « Annali di Storia delle
Universita italiane », VII, 2003, pp. 111 ss.

(37) Siveda il ricco elenco di opere generali e monografiche sul’ABGB in A. REALE,
Istituzioni del diritto civile austriaco con le differenze tra questo e il diritto civile francese
e coll’adattamento delle disposizioni posteriori alla promulgazione del Codice Civile
Generale Austriaco pubblicate nel Regno Lombardo-Veneto, 4 tomi, Pavia 1829-1832, 1,
pp. 71 ss.; G. Carozzi, Giurisprudenza del Codice Civile Universale della Monarchia
Austriaca divisa in diversi trattati esposti secondo ['ordine delle materie in esso contenute,
22 voll., Milano 1818- 1830, I, Appendice, pp. 31 ss.

(38) O. Tacriont, Commentario al Codice Civile Generale Austriaco, 10 voll.,
Milano 1816-1825. Gli ultimi due volumi furono realizzati da Giuseppe Carozzi. Sul
Taglioni, avvocato e consulente legale molto apprezzato, cfr. C. voNn WurzsacH, Bio-
graphisches Lexicon, cit., XLIII, Wien 1881, pp. 26-27; D. Vaccorini, voce Taglion:
(Onofrio), in Biografia degli Italiani illustri nelle scienze, lettere ed arti del secolo XVIII e
de’ contemporanei compilata da letterati italiani di ogni provincia e pubblicata per cura del
professore Emilio de Tipaldo, 1, Venezia 1884, pp. 105-106; C. A. CaNNaTA, Das ABGB,
cit., pp. 49 ss.
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moderni e « la lealta dei Germani », esortando i suoi concittadini ad
applicarsi allo studio delle nuove norme con la piena consapevolezza
del loro grande valore e senza rimpiangere la legislazione prece-
dente. Anche il volume di Francesco Borella si basava tutto sul
confronto con il diritto romano, arricchito con frequenti riferimenti
al pensiero di giuristi moderni tra i quali Beccaria, Vattel, Monte-
squieu, Muratori, Heinecke, Bynckershoek, Bentham (3°). Analoga-
mente, 'opera di Giuseppe Antonio Castelli, nella sua prima for-
mulazione, si concentrava sulla spiegazione dei vari principi del
codice austriaco sottolineandone I'ispirazione romanistica per poi
passare nelle successive edizioni ad una accurata comparazione
anche con il codice Napoleone (4°).

In alcuni lavori come quelli di Diego Martinez e Jacopo Mattei,
veniva presa in considerazione, oltre a quella francese, anche la
legislazione di numerosi altri Paesi europei allo scopo di chiarire
meglio il diritto austriaco, sempre partendo dalla convinzione che
«se vuolsi prescindere da alcuni principii consuetudinarii, e da
alcune massime di equita conformate ai dettami del cristianesimo,
puossi dire aver esso compendiate le dottrine della romana sa-
pienza » (41).

Ma, accanto agli scritti strettamente esegetici, non mancano, nella
prima meta dell’Ottocento, opere con intenti teorici e didattici come
I’ampio manuale di Agostino Reale, dove peraltro largo spazio era dato
al confronto con altri codici europei (42) e la prolissa opera a carattere

(®%) F. BoreLLA, Annotazioni al Codice Civile Universale Austriaco col confronto del
diritto romano, Milano 1816. Borella aveva collaborato con il ministro Luosi tra il 1808
e il 1809 e nel governo austriaco divenne presidente dell'l. R. Tribunale Provinciale di
Bergamo: cfr. E. D’Awmico, Agostino Reale e la civilistica lombarda nell eta della Restau-
razione, in Studi di storia del diritto, 11, Milano 1999, pp. 773 ss., p. 800, n. 88.

(40) G. A. CasteLLr, Confronto analitico del Codice Civile della Monarchia Austriaca
colle Leggi Romane, Milano 1816; Ib., I/ Codice Civile Generale Austriaco confrontato con
le leggi romane e col gia Codice Civile d’Italia, 6 voll., Milano 1831-1832.

(41) D. Martinez, Al Codice Civile Austriaco I'avvocato Diego Martinez spiegazioni
dell'introduzione e dei capitoli 1, 11 parte prima di detto codice, 2 voll., Milano 1823; J.
Martrer, I paragrafi del Codice civile austriaco avvicinati alle leggi romane, francesi e sarde,
5 voll., Venezia 1852-1856.

(42) A. ReALE, Istituzioni, cit. Cfr. anche Ip., Discorso d’introduzione alle lezioni di
diritto civile universale austriaco colle differenze tra questo e il diritto civile francese tenuto
nell LR. Universita di Pavia per l'anno scolastico 1822-1823, Pavia 1823, dove I'autore
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dottrinale e filosofico di Giuseppe Carozzi nella quale i vari aspetti del
diritto civile austriaco erano oggetto di lunghe disquisizioni teoriche
basate su costanti riferimenti ad un gran numero di fonti e di autori
appartenenti a varie epoche e a diversi Paesi (43).

Negli anni Quaranta lo stile e il contenuto della letteratura
giuridica nelle province amministrate dall’Austria tese a semplificarsi
divenendo piu sintetico e incisivo. Al minuzioso confronto con le
legislazioni passate e presenti e alle discussioni astratte si sostitui
gradualmente una maggiore attenzione alle varie notificazioni e
circolari emanate dai governanti austriaci dopo I'introduzione del-
I’ABGB, in un’ottica eminentemente pratica che mirava a facilitare
gli operatori del diritto nei loro compiti professionali.

Testimoniano questa evoluzione, ad esempio, il manuale di
Andrea Amati (44) e soprattutto quello di Gioacchino Basevi (°) nel
quale I'autore esprimeva il suo fastidio per i farraginosi volumi in
uso ai suoi tempi e realizzava un commento estrememente stringato
ed efficace del codice, avendo cura, fra I'altro, di chiarire esatta-
mente, attraverso il confronto con l'originaria versione tedesca, il
significato di quei termini che, nella traduzione italiana, risultavano
talvolta poco precisi e davano adito ad incertezze.

Solo dopo il 1848, come ¢ stato notato (*¢), si manifestd una
involuzione nella scienza giuridica italiana delle province austriache,
che divenne sempre piti meccanica e ripetitiva riflettendo, nel suo
inaridirsi, il mutato clima politico e la crescente avversione nei

esalta 'ABGB, in particolare « L’ordine di fatto naturale e simmetrico che vi regna; il
complesso de’ principj, 'uniformita e I'economia delle regole [...]; la segregazione tra le
sue disposizioni e gli oggetti di procedimento e di prova, tutto spira perfezione e tutto
guida a quella unita di sistema che si davvicino segna il merito sommo di una
legislazione » (p. 29). Sulla vita e le opere di Reale, docente di diritto civile all'Universita
di Pavia, cfr. E. D’Amico, Agostino Reale e la civilistica lombarda, cit.

(43) G. Carozzi, Giurisprudenza del codice civile, cit.

(44) A. AMATI, Manuale sul Codice Civile Generale Austriaco, 3* ed., Milano 1844,

(#5) G. Basevi, Annotazioni pratiche al Codice Civile Austriaco, Milano 1845.
Basevi, avvocato e consulente legale, partecipd al governo provvisorio della Lombardia
nel 1848. Su di lui cfr. F. Liorra, voce Basevi, Gioacchino, in Dizionario Biografico degli
Italiani, VII, Roma 1965, pp. 69-70.

(46) F. MENESTRINA, Gl7 Italiani nello sviluppo del diritto austriaco, ora in Ib., Scritti
giuridici vari, Milano 1964, pp. 295 ss.
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confronti del governo di Vienna dovuti ad un decisivo rafforza-
mento delle aspirazioni risorgimentali.

3. Se intorno alla meta dell’Ottocento si esauri la vitalita che
aveva caratterizzato la riflessione italiana sul codice austriaco, le
disposizioni di esso si erano in quell’epoca ormai profondamente
radicate nella societa civile e la maggior parte delle difficolta iniziali
erano completamente superate nella pratica.

In un primo momento, in effetti, alcune norme avevano dato
adito a dubbi e resistenze da parte dei cittadini e dei giuristi e,
soprattutto nel campo del diritto matrimoniale e successorio, la
popolazione tendeva a mantenere i sistemi del passato in contrasto
con le nuove direttive. Fonte di problemi era stata, ad esempio, la
vivace opposizione del clero veneto alle norme sul matrimonio che,
se ora erano cosi strettamente connesse con quelle canonistiche da
poter essere illustrate in opere dove gli aspetti civili e religiosi erano
trattati insieme (47), non coincidevano del tutto con la tradizione
ecclesiastica. In realta, non erano tanto le poche divergenze in
materia di impedimenti o di unioni con acattolici a suscitare la
reazione dei parroci, quanto il loro coinvolgimento, in qualita di
pubblici ufficiali, in una funzione che prima era prerogativa esclu-
siva della Chiesa e ora dipendeva dall’autorita laica. Di fronte a
quella che veniva considerata una intollerabile ingerenza dello Stato,
appariva persino preferibile il sistema napoleonico che aveva com-
pletamente escluso gli ecclesiastici dagli atti relativi al matrimonio,
ridotto a puro rito civile, in quanto in tal modo essi non erano tenuti
a collaborare. Le proteste furono cosi forti che solo le dichiarazioni
ufficiali dell'imperatore, dove veniva assicurata la piena autonomia
delle autorita religiose nella materia delle dispense e nella giurisdi-
zione relative al sacramento poterono sopire il contrasto.

Una certa resistenza fu tentata anche nei confronti delle norme

(#7) P. SPERANZA, Manuale del diritto di matrimonio austriaco civile ecclesiastico,
Vienna 1817. Sull'opposizione del clero veneto cfr. J. A. von HeLrert, Kazser Franz 1. von
Osterreich und die Stiftung des lombardo-venetianischen Konigreichs, Innsbruck 1901, pp.
230 ss., 569-570; A. SANDONA, I/ Regno Lombardo Veneto 1814-1859. La costituzione e
Lamministrazione. Studi di storia e di diritto; con la scorta degli atti ufficiali dei dicasteri
centrali di Vienna, Milano 1912, pp. 131-132.
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sulla dote che toglievano ad essa, senza distinguere ’epoca della
costituzione, le tradizionali cautele prescritte dal diritto comune e
riprese negli statuti di Milano. Una supplica inviata all'imperatore
rilevava che questo sistema era in contrasto anche con le antiche
leggi della Repubblica di Venezia e chiedeva che almeno potessero
sottrarsi alla nuova disciplina le doti anteriori all’entrata in vigore
del’ABGB (48), ma le richieste furono respinte e una circolare sanci
definitivamente I'obbligo di uniformarsi al codice civile senza tenere
conto della data del matrimonio (4°).

Qualche difficolta di applicazione incontrarono anche le dispo-
sizioni sui testamenti, come indica una circolare del 1816 nella quale
esse sono pubblicate in forma autonoma allo scopo di diffonderne
pit facilmente la conoscenza, con la raccomandazione di rivolgersi
« alle persone perite nelle leggi » per evitare di incorrere nella nullita
poiché lignoranza della normativa vigente non poteva in alcun
modo costituire una scusante per i vizi di forma (°°). Un’altra
circolare, emanata nel 1817, rilevava che, soprattutto nelle campagne
e in occasione dei contratti di matrimonio, venivano stipulati patti
successori osservando le forme dei contratti anzicheé quelle dei
testamenti, nella errata convinzione che in tal modo non fosse
necessario fare ulteriori dichiarazioni di ultime volonta. Per arginare
i numerosi casi di nullita, anche in questa occasione si pubblicarono
separatamente le prescrizioni del codice relative a questa materia
insistendo sulla necessita di farsi assistere da esperti (°1).

Alcune norme dellABGB, tuttavia, non poterono entrare in
vigore. Cosi, nel 1819, i paragrafi che sottoponevano a speciale
disciplina la tutela e la curatela degli appartenenti alla classe dei
contadini, nonche la vendita e la successione dei beni rustici sotto-
posti a signoria feudale (§§ 284, 433, 761) furono dichiarate inap-

(48) ASM, Giustizia civile, parte moderna, b. 31, fasc. 8.

(49) Cfr. la circolare del 18 febbraio 1818, in Raccolta degli atti di governo e delle
disposizioni generali emanate dalle diverse autorita in oggetti si amministrativi che
giudiziars, Milano 1818, T, TI, pp. 154-155.

(°9) Circolare dell'l. R. governo del Litorale del 30 novembre 1816, conservata in
AST, I R. Luogotenenza del Litorale, Atti Generali, b. 3444;

(°1) Circolare del 4 novembre 1817, in Raccolta degli atti di governo cit., Milano
1817, II, pp. 318 ss.
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plicabili al Lombardo-Veneto, contemplando un ceto di soggetti che
non esisteva in quelle province (52).

Piu problematico indubbiamente fu il caso dell'importante ma-
teria delle ipoteche nella disciplina della quale il codice austriaco era
molto avanzato, avendo realizzato i moderni principi della pubblicita
e della specialita con un rigore che non trovava riscontro nel testo
napoleonico, sebbene lo stesso Bonaparte fosse intervenuto per im-
primere una decisiva svolta in questo campo. Durante I'occupazione
francese in Italia, di fatto, venne mantenuta I'ipoteca tacita legale e
quella generale per alcune categorie di soggetti, con tutte le conse-
guenze negative per i terzi che tali antiquati istituti comportavano (33).

Nelle province slave e tedesche dell'Impero asburgico, gia in-
torno alla meta del Settecento si era avviato un efficiente sistema di
pubblicita immobiliare attraverso I'impianto di due registri destinati
ad accogliere le iscrizioni tavolari e i relativi documenti giustificativi,
mentre, anche nelle contee di Gorizia e Gradisca e a Trieste,
I'organizzazione di tali strumenti aveva ormai raggiunto nel periodo
della Restaurazione un notevole grado di completezza consentendo
I'attuazione di un buon meccanismo di pubblicita ipotecaria che
sarebbe stato ulteriormente perfezionato qualche anno dopo (°4).

Nel Lombardo-Veneto, invece, le norme austriache secondo le
quali I'iscrizione era titolo costitutivo per tutti i diritti reali inerenti

(°2) Notificazione del 29 novembre 1819, in Raccolta degli atti di governo, cit.,
Milano 1819, II, pp. 191-192.

(°>) Sulla normativa francese e la sua applicazione in Ttalia cfr. A. CAraBELLI, I/
diritto ipotecario vigente nel Regno Lombardo-Veneto trattato in relazione all’ universale
giurisprudenza, 2 voll., Milano 1856, 1, pp. 42 ss.; Manuale del Codice Civile Generale
Austriaco, Milano 1842, Appendice, pp. 4-5; E. GENTA, Ricerche sulla storia dell'ipoteca in
Piemonte, Milano 1978, pp. 15 ss.

(°4) Sul sistema tavolare cfr. A. CAraBELLL, I/ diritto ipotecario, cit., pp. 62 ss.;
Manuale del Codice Civile, cit., pp. 5 ss.; P. Dorsl, La prima fase di funzionamento del
sistema tavolare a Trieste: il lento cammino d’ una riforma, in « Rivista di diritto tavolare »,
11, 1983, pp. 45 ss.; U. PerrONIO, Vendita, trasferimento della proprietd e vendita di cose
altrui nella formazione del Code civil e dell’Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, in
Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica. Atti del
Congresso Internazionale Pisa-Viareggio-Lucca 17-21 aprile 1990, a cura di L. Vacca,
Milano 1991, pp. 169 ss.; F. PepiNeiLy, La disciplina del trasferimento immobiliare nel
codice civile austriaco e la sua applicazione nei territori italiant, in « Studi trentini di
scienze storiche », sezione I, LXXXIV, 2005, pp. 465 ss.
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agli immobili trovd un insormontabile ostacolo nella mancanza di
pubblici registri, sicche fu necessario emanare un provvedimento
che mantenesse provvisoriamente la legislazione precedente (5°). Si
continud cosi a fare riferimento al regolamento del 19 aprile 1806
per le formalita delle iscrizioni ipotecarie e a fondarsi sul decreto
dell’8 giugno 1805 per 'organizzazione e il comparto degli uffici.

Ma quella che doveva costituire solo una soluzione momentanea,
in attesa della creazione degli strumenti necessari all’entrata in vigore
delle norme austriache, si consolidd durevolmente tanto da non essere
pitt sostanzialmente mutata. Un lungo e complesso rapporto redatto
nel 1825 dal Senato lombardo-veneto (°¢) ricordava che le due citate
commissioni operanti tra il 1815 e il 1816 a Milano e a Venezia per
adattare il codice austriaco alle province italiane, si pronunciarono in
senso favorevole all'introduzione del sistema tavolare e, in particolare,
quella veneziana aveva progettato la creazione di registri basati sulle
dichiarazioni dei proprietari da sottoporsi al controllo di un apposito
organismo. Tuttavia nulla fu realizzato in concreto a causa della ir-
riducibile opposizione dei Lombardi, timorosi che « colla nuova isti-
tuzione ipotecaria dovesse cambiarsi I’attuale loro sistema censuario,
e venir a mancare quel vantaggio nel riparto contribuzionale, di cui
per avventura godono attualmente [...] quella erronea supposizione
fu il vero principale motivo, per cui sotto Sua Maesta Giuseppe II il
sistema tavolare progettato trovo tante opposizioni per cui furono
protratti gli esami relativi dal 1816 sino al 1823, e che la commissione
mista di Milano non ritenne possibile e conveniente I'introduzione di
un tale sistema ».

Per uscire dalla situazione di stallo nella quale la questione si era
arenata, ed avere finalmente ragione delle manovre dilatorie, gli
estensori dello scritto proponevano di creare subito una apposita
commissione formata, oltre che da tre consiglieri aulici, anche da
due assessori particolarmente esperti in questa materia che venivano
indicati nelle persone di Ferdinando Dordi, consigliere di governo a
Milano e Giuseppe Peroch, conservatore delle ipoteche a Udine.

(>>) Notificazione del 16 marzo 1816, in Atti del governo di Lombardia, Milano
1816, I, pp. 220 ss.

(°6) La relazione & conservata in HHStA, Abt. Allg. Verwaltungsarchiv, Oberste
Justizstelle, Lombard. Venetian. Senat, C 1, Codex Civilis, Karton 13.
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L’organismo avrebbe dovuto essere posto alle dipendenze del
presidente del Senato al quale andavano conferiti ampi poteri
organizzativi. Il rescritto imperiale fu favorevole e varie altre
relazioni e proposte dimostrano quanto il problema avesse impe-
gnato le autorita locali nel primo decennio dopo la restaurazione
austriaca (°7),

In quell’arco di tempo, tuttavia, 'unico provvedimento di un
certo rilievo fu il regolamento del 27 ottobre 1820 (°8) che imponeva
I'iscrizione dell’ipoteca tacita legale in caso di vendita giudiziale dei
beni e solo la patente del 19 giugno 1826 sembro inaugurare un
sistema piu aderente al codice civile (°°). In essa, dopo avere
deplorato la persistenza nel Lombardo-Veneto di forme ipotecarie
obsolete che ostacolavano le contrattazioni, si stabiliva 1’'obbligo
generale di iscrivere, entro il 1827, le ipoteche tacite legali e tutte le
altre anteriori all'introduzione dell’ ABGB negli uffici del circondario
nel quale si trovavano i beni. Il giudice aveva facolta di costringere
gli interessati ad ottemperare alla legge e, scaduto il termine, pro-
cedeva d’ufficio alla iscrizione, mentre dopo un decennio, ogni
ipoteca doveva essere rinnovata, pena la sua invalidita, con la
trasformazione di quelle generali in speciali.

Come emerge dai documenti dell’epoca, I'esecuzione di questi
ordini urto contro molte difficolta pratiche e, per soccorrere gli uffici
oberati di lavoro, fu necessaria ’emanazione di una serie di istruzioni
supplementari che chiarissero le modalita della compilazione di re-
gistri, certificati ed altri atti (¢°). Nonostante I'impegno, il termine
dovette essere prorogato dapprima al giugno 1828 e poi al dicembre
1829 (¢1) mentre, ancora nel 1831, una relazione del tribunale di Ve-

(°7) Cfr. i documenti al riguardo in HHStA, ibiden:

(°8) Raccolta degli atti, cit., Milano 1820, I, pp. 88 ss.

(%) Raccolta degli atti, cit., Milano 1826, ILI, pp. 77 ss.

(¢0) Numerose istruzioni di questo genere sono conservate in HHStA, Abt. Allg.
Verwatungsarchiv, Oberste Justizstelle, Lombard. Venetian. Senat, C 1, Codex Civilis,
Karton 13.

(¢1) Notificazione del 20 dicembre 1827, in Raccolta degli atti, cit., Milano 1827, 11,
I, pp. 101-102; notificazione del 28 dicembre 1828, in Raccolta degli atti, cit., Milano
1828, 11, I, p. 127.
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nezia rivolgeva numerose critiche al nuovo sistema, richiamandosi alle
leggi della Repubblica veneta, risalenti al 1586 (62).

Secondo taluno, 'ordinanza del 1826 aveva segnato una svolta
fissando saldamente i principi della pubblicita e specialita (¢*) ma
c’era chi, negli anni Cinquanta, criticava il sistema vigente come un
compromesso inadeguato ad una moderna regolamentazione della
materia. Fra l'altro, I’art. 6 della ordinanza stabiliva che, in attesa
della creazione di registri tavolari, il trasferimento del possesso e
della proprieta degli immobili avrebbe seguito « i modi praticati e
riconosciuti dalla presente legislazione » sicché la traslazione di quei
diritti avveniva con il contratto senza essere subordinata alla trascri-
zione come prevedeva I’ABGB.

Alessandro Carabelli, in un denso trattato sull’argomento, os-
servava che le norme austriache erano rimaste sulla carta e in pratica
era ancora vitale I'impostazione francese « salvo una maggiore fini-
tezza di forme. Percio due diverse legislazioni vengono qui a com-
bacio, s’intrecciano si combinano con un’infinita di modificazioni
storiche e logiche le quali sfuggono soventi volte al tatto del giure-
consulto » creando innumerevoli problemi (¢4). La mancanza di
registri tavolari impediva una vera pubblicita « difetto essenziale ad
ogni tollerabile reggime ipotecario, e che per avventura & I'unico tra
i gravissimi sconci del sistema francese che si sia mantenuto ». La
maggiore responsabilita della situazione era attribuita da questo
scrittore ai giuristi i quali si erano sempre opposti ai tentativi del
governo « esagerando le difficolta pratiche di questa instituzione:
quasicheé la proprieta fondiaria di queste provincie offrisse delle
difficolta specialissime, che non fossero state superate altrove ». In
tal modo, anche se recentemente erano state intraprese riforme nel
campo della registrazione dei diritti reali, I'introduzione di un vero
e proprio sistema tavolare appariva ancora lontana.

Anche il Mattei sottolineava gli svantaggi della disciplina in uso

(¢2) La relazione & conservata in HHStA, Abt. Allg. Verwaltungsarchiv, Oberste
Justizstelle, Lombard. Venetian. Senat, C 1, Codex Civilis, Karton 13.

(©?) Manuale del Codice Civile, cit., Appendice, p. 5.

(¢4) A. CaraBeLLL, I/ diritto ipotecario, cit., 1, pp. 6-7.
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e concludeva auspicando la rapida attivazione dei registri tavolari
per rendere piu sicure le stipulazioni riguardanti diritti reali (¢).
Nel campo specifico e circoscritto del diritto ipotecario, queste
opinioni riprendevano ancora una volta i giudizi positivi espressi
sul’ABGB nei decenni precedenti, che avevano trovato una delle
espressioni piti ampie e convinte nella appassionata difesa elaborata
da Paride Zajotti in favore della legislazione austriaca nel suo
complesso, contro le affermazioni di Enrico Misley (6¢). Tali testi-
monianze — che, provenendo da fedeli sudditi asburgici potrebbero
apparire non del tutto imparziali — erano confermate nelle pagine
che lo storico Francesco Cusani, convinto assertore degli ideali
liberali e unitari, dedico al diritto privato austriaco, negli anni
Settanta (¢7). Del resto, nell’apprezzamento per molti istituti del-
I’ABGB manifestato in quest’opera, si coglie I'eco della resistenza
opposta dalle popolazioni lombarde e venete all’abrogazione del
diritto privato austriaco dopo I'annessione al Regno d’Italia, che
costitui una delle migliori dimostrazioni di quanto, al di la delle
polemiche di ispirazione risorgimentale, le norme vigenti fossero
ormai profondamente radicate nella societa civile di quelle province.

() J. MaTTEL, I paragrafi del codice civile austriaco, cit., 11, pp. 344-345; cfr. anche
L. TerzacHt, Del sistema ipotecario e del tavolare in rapporto all’azione quasi serviana,
estratto da « L’eco dei tribunali », Venezia 1858.

(¢6) P. Zajorti, Semplice verita opposta alle menzogne di Enrico Misley nel suo
libello L'Italie sous la domination autrichienne, Parigi 1834, pp. 33 ss.

(67) F. Cusant, Storia di Milano dall origine ai nostri giorni e cenni storico-statistici
sulle cittd e province lombarde, 8 voll, Milano 1866-1884, VII, pp. 292 ss. Su Cusani cfr.
F. Virrort, voce Cusani, Francesco, in Dizionario Biografico degli 1taliani, XXXI, Roma
1985, pp. 499 ss.
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1. Lo sviluppo degli studi storici sul diritto marittimo appare,
in Ttalia, strettamente connesso con le vicende legislative in materia
di navigazione. Le prime indagini sulla evoluzione nel tempo delle
fonti giuridiche e dei vari istituti, la ricostruzione di un quadro di
insieme della normativa nell’area mediterranea dall’antichita all’eta
moderna e, pit in generale, la riflessione storiografica sui problemi
relativi a questo tema cominciarono ad acquisire spessore alla fine
dell’Ottocento, quando divenne piu viva l'esigenza di riformare
I'assetto vigente (1).

Questo suscitava all’epoca molte perplessita e critiche in quanto
le innovazioni introdotte nel secondo libro del codice di commercio
del 1882 apparivano poco incisive lasciando sostanzialmente sussi-
stere, nel campo del diritto marittimo e della navigazione, il sistema
configurato nel codice di commercio del 1865 che ricalcava, a sua
volta, il modello napoleonico del 1807. D’altra parte, il codice per la

(1) Trale principali opere di quel periodo cfr. M. MORRONE, I/ diritto marittimo del
Regno d’Italia, 1, Napoli 1882; Ip., Storia del diritto marittimo, Torino 1889; G. SALVIOLL,
Lassicurazione e il cambio marittimo nella storia del diritto italiano, Bologna 1884; E.
Bensa, Le origini italiane del diritto marittimo, Genova 1891; G. Tepeschr, 1/ diritto
marittimo dei Romani comparato al divitto marittimo italiano, Montefiascone 1899. Sullo
sviluppo scientifico del diritto marittimo tra Ottocento e Novecento cfr. M. FOrRTUNATI,
Prime note sulle origini del processo di autonomia didattica e scientifica del diritto
marittimo, in Studi in onore di Franca De Marini Avonzo, Torino 1999, pp. 183 ss.
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marina mercantile del 1865, riformato nel 1877, era ritenuto inade-
guato alla rapida evoluzione in questo importante settore (2).

In questo contesto, i lavori di carattere storico riflettono, oltre
'interesse puramente erudito e scientifico per un aspetto non se-
condario dell’esperienza giuridica italiana ed europea, anche I'in-
tento di cercare, nelle origini, una guida e un supporto teorico per
affrontare in modo consapevole e adeguato la revisione delle norme
vigenti. Non sembra un caso che gli studi storici si intensifichino
progressivamente con l'accentuarsi, nei primi anni del Novecento,
dei reclami e delle pressioni per aggiornare le disposizioni in vigore
e che giungano al massimo sviluppo negli anni Trenta, in coinci-
denza con il serrato dibattito, destinato ad approdare infine alla
emanazione del codice della navigazione del 1942 (3).

Una conferma della stretta connessione tra la ricerca storica e
'azione per la riforma legislativa ¢ data anche dalla constatazione
che alcuni tra i piu significativi protagonisti della lunga e faticosa
redazione del nuovo codice accordarono una grande attenzione alle
vicende del passato, impegnandosi in ricostruzioni talvolta partico-
lareggiate e ampie e discutendo con competenza e precisione le
conclusioni degli storici. Cosi, Antonio Brunetti, membro della
commissione di riforma nominata nel 1924, dedica una buona parte
del primo volume del suo trattato alla accurata ed ampia delinea-
zione delle fonti e degli istituti di diritto marittimo a partire dalle
loro remote origini (4).

(2) Sull’evoluzione delle fonti di diritto della navigazione in Italia tra Ottocento e
Novecento cfr. D. Gagra, I nuovo codice della navigazione, in « Diritto e pratica
commerciale », XXI, 1941, pp. 201 ss.; Ip., Codice della navigazione, in Enciclopedia del
Diritto, VII, Milano 1960, pp. 255 ss.; Ip., Le fonti del diritto della navigazione, Milano
1965, pp. 94 ss.; C. GHISALBERTL, La codificazione del diritto in Italia 1865/1942, Bari
1985, pp. 63 ss., 152 ss., 242-243.

() F. Basiio, Origine e sviluppo del nostro diritto marittimo, Trieste 1914; G.
Bonots, I/ diritto marittimo medievale dell’Adriatico, Pisa 1921; G. Astuti, Origini e
svolgimento storico della commenda fino al secolo XIII, Torino 1933; Convegno interna-
Zionale di studi storici del diritto marittimo medioevale, Atti a cura di L. A. SENIGALLIA,
2 voll., Napoli 1934-1935; M. Criaupano, M. Moresco, I/ cartolare di Giovanni Scriba,
2 voll., Torino 1935; R. ZeNo, Tendenze e sviluppo degli studi storici del diritto marittimo
in Italia, Roma 1937; A. LattEs, I] diritto marittimo privato nelle carte liguri det secoli XII
e XIII, s.1., 1939.

() A. BrunetTl, Diritto marittimo privato italiano, 1, Torino 1929, pp. 70 ss. Su di
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Anche Antonio Scialoja, che partecipo alla commissione del
1924 e diresse il comitato ministeriale istituito nel 1939 divenendo il
principale artefice del codice del 1942, attribui sempre una grande
importanza alle vicende del passato. Nella presentazione della « Ri-
vista del diritto della navigazione », da lui fondata nel 1935, egli
afferma con convinzione la necessita di approfondire la conoscenza
delle esperienze antiche proprio in vista di una piu efficiente for-
mulazione del diritto vigente (°) e di fatto non solo la sua rivista
ospitd numerosi e ampi articoli di carattere storico, ma egli si
impegnd personalmente in ricerche su vari aspetti del diritto marit-
timo medievale discutendone animatamente con i maggiori studiosi
del suo tempo (6).

Al di la della ricerca di singole soluzioni o spunti di riflessione
da tenere presente per risolvere problemi attuali, nei lavori di quegli
anni si percepisce 'esigenza di trovare una conferma della necessita,
ormai avvertita da molti e sostenuta con particolare energia dallo
Scialoja, di ricuperare 'unita e 'autonomia del diritto della naviga-
zione nei suoi profili pubblicistici e privatistici, attraverso il colle-
gamento con una secolare tradizione che la legislazione napoleonica
aveva interrotto trasferendo le norme privatistiche nel codice di
commercio.

Gli studi storici, dopo avere rivestito un ruolo importante nella
formazione del testo del 1942, hanno subito un notevole rallenta-
mento nel periodo successivo alla sua emanazione e solo qualche
decennio piu tardi hanno dato segni di ripresa in coincidenza anche
con il crescente interesse per l’evoluzione del diritto commer-
ciale (7). Alcuni ampi lavori focalizzati su figure di giuristi o su fonti
di rilievo dimostrano quali importanti prospettive si aprano in
questo campo di indagine e quanto sia vasto il terreno da esplo-

lui cfr. A. CoLETTI, voce Brunetti, Antonio, in Dizionario Biografico degli Italiani, X1V,
Roma 1972, pp. 571-572.

(°) «Rivista del diritto della navigazione », I, 1935, p. 4. Sulla figura e 'opera di
Antonio Scialoja cfr. D. GAETA, Le fonti del diritto della navigazione, cit., pp. 156 ss.

(¢) A. SciaLOJA, Saggi di storia del diritto marittimo, Roma 1946.

(7) Sul punto cfr. A. CAVANNA, La storia del diritto moderno (secoli XVI-XVII) nella
pia recente storiografia italiana, Milano 1983, pp. 102 ss.
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rare (8). Ma se le vicende del diritto marittimo genovese, veneziano
e napoletano dell’eta moderna costituiscono senza dubbio momenti
fondamentali e centrali nella evoluzione di questo settore, non va
sottovalutata I'importanza di altre e finora meno note esperienze la
conoscenza delle quali pud contribuire efficacemente alla ricostru-
zione di un quadro ancora lacunoso.

Da questo punto di vista sembra ormai tempo di prendere in
maggiore considerazione la storia della legislazione emanata nei
territori italiani amministrati dall’Austria, che ¢ restata quasi del
tutto in ombra pur offrendo elementi di notevole interesse. L’atteg-
giamento di origine risorgimentale, tendente a sottovalutare fino
talvolta ad ignorare l'influenza asburgica nell’evoluzione della
scienza e della prassi del diritto italiano, ha condizionato anche in
questo caso le ricerche tanto che I'opera ormai datata del Basilio
costituisce ancora I'unico lavoro di ampio respiro specificamente
dedicato all’argomento (°).

In realta, se da una parte la normativa sulla navigazione non
appare certo tra le realizzazioni piti avanzate ed efficienti dello Stato
austriaco, il vivace dibattito e il susseguirsi di progetti e tentativi di
riforma a Trieste tra Settecento e Ottocento indicano come anche in
questa zona d’Italia fosse sentita profondamente I'urgenza del pro-
blema e si partecipasse attivamente alla discussione sull’assetto e
sulle riforme del settore. Al riguardo una speciale importanza riveste
il Progetto del codice marittimo austriaco elaborato da Domenico
Rossetti (10) che appare particolarmente originale e interessante
proprio perché anticipa di decenni quella tendenza alla unificazione

(8) L. BERLINGUER, Domenico Alberto Azuni giurista e politico (1749-1827). Un
contributo bio-bibliografico, Milano 1966; Ib., Sui progetti di codice di commercio del
Regno d'Ttalia (1807-1808). Considerazioni su un inedito di D. A. Azuni, Milano 1970; M.
G. MereLLo, Carlo Targa giurista genovese del secolo XVII, 1, La vita e le opere, Milano
1967; C. M. MoscHETTt, I/ codice marittimo del 1781 di Michele de Jorio per il Regno di
Napoli, Napoli 1979; Ip., Question: di diritto pubblico marittimo negli scritti dei giuristi
napoletani della prima meta del Seicento, Napoli 1984; G. ZoroaN, I/ Codice per la Veneta
Marina Mercantile, 2 voll., Padova 1981-1987; C. M. MoscuerTt, Caso fortuito, trasporto
marittimo e assicurazione nella giurisprudenza napoletana del Seicento, Napoli 1994.

(°) F. Basiwio, Origine e sviluppo, cit.

(19) D. RosserTi, Progetto del codice marittinmo austriaco, il manoscritto & conservato
in Biblioteca Civica di Trieste, Archivio Diplomatico, 1/2 B 28 e 1/2 B 28 A.
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e alla autonomia del diritto marittimo destinata ad imporsi pit di un
secolo dopo.

2. Quando, nel marzo 1832, fu richiesto al giurista triestino di
redigere un testo normativo completo e organico, le norme austria-
che in materia di diritto marittimo erano disperse in una serie di
fonti diverse e mal collegate fra loro sicché la disciplina risultava
lacunosa, confusa e talvolta contraddittoria. Il principale punto di
riferimento era costituito ancora dall’Editto politico di navigazione
mercantile austriaca emanato da Maria Teresa il 25 aprile 1774, che,
pur rifacendosi ampiamente alla francese Ordonnance de la marine
del 1681, era ben lontano dal fornire una regolamentazione parago-
nabile in sistematicita e ampiezza al modello colbertino, limitandosi
a definire una serie di norme in prevalenza di diritto pubblico (11).

Questo editto, che realizzava in modo molto parziale un pro-
getto assai piu esauriente elaborato da Giuseppe Pasquale de Ricci
nel 1758 (12), era apparso fin dall’inizio insufficiente e inadeguato
alle esigenze moderne. In effetti, le sue disposizioni sui capitani di
porto, sui comandanti e proprietari di navi, sugli scrivani, i piloti, i
nocchieri e gli altri marinai costituivano comunque un primo passo
verso la razionalizzazione della materia fissando, fra I'altro, regole
precise sulla sicurezza dei porti e delle imbarcazioni, sugli obblighi,
le incombenze e i salari della gente di mare e chiarendo i rapporti tra
i vari membri dell’equipaggio. Continuavano, pero, a restare privi di

(1) Editto politico di Navigazione Mercantile Austriaca in data di Vienna 25 aprile
1774 coll’'aggiunta delle posteriori prescrizioni, Trieste 1847; su di esso cfr. F. BasiLio,
Origine e sviluppo, cit., pp. 144 ss.; D. Vipari, Editto politico di navigazione mercantile
austriaca, in Nuovo Digesto Italiano, V, Torino 1938, pp. 298 ss.; sulla ordinanza francese
del 1681 cfr. R. ZENO, Storia del diritto marittimo italiano nel Mediterraneo, Milano 1946,
pp. 219 ss.; J. CHADELAT, L’élaboration de I'Ordonnance de la Marine de 1681, in « Revue
historique de droit francais et étranger », XXXII, 1954, pp. 74 ss, 228 ss; M. CHIAUDANO,
« Ordonnance de la marine de Louis XIV » (agosto 1681), in Novissimo Digesto Italiano,
XII, Torino 1965, pp. 181 ss.; F. GALGANO, Storia del diritto commerciale, Bologna 1976,
pp. 57 ss.; J. VILLENEAU, L'ordonnance de la marine de 1681: synthése et nouveauté en
matiére sociale, in « Annuaire de droit maritime », VIII, 1985, pp. 69 ss.; Pr.-J. HEssE,
Eléments d’histoire de sources du droit maritime francais, ivi, XVI, 1998, pp. 19 ss.

(12) Tl testo del progetto & stato in gran parte pubblicato in F. BasiLio, Origine ¢
sviluppo, cit., pp. 177 ss.; sul Ricci cfr. ivi, pp. 96 ss.; M. G. Biaci, Giuseppe Pasquale
Ricci, funzionario imperiale a Trieste (1751-1791). Primi risultati di una ricerca, Pisa 1986.
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definizione alcuni fondamentali aspetti quali ad esempio l'ufficio dei
consoli, il rilascio delle patenti, il naufragio, il getto, I'avaria, le
assicurazioni e il cambio marittimo.

Tuttavia le proposte di modifica del provvedimento teresiano
incontrarono insormontabili difficolta e senza eco resto il Progetto
del codice per l'austriaca mercantile marina del 1785 con cui, dopo
lunghi lavori, una apposita commissione triestina aveva tentato di
colmare le vistose lacune ancora esistenti (1%), alle quali si continuo
a fare fronte di volta in volta con una serie di ordinanze, editti,
circolari ed istruzioni disciplinanti singoli aspetti di vario genere.
L’introduzione del codice di commercio francese, avvenuta nel
1811, durante I'occupazione napoleonica (14), costitui senza dubbio
un progresso verso una migliore organizzazione della materia, ma
quel testo fu abrogato con il ritorno degli Austriaci e da allora esso
poté essere utilizzato solo come fonte consuetudinaria, mentre 1’an-
tica Ordonnance de la marine riemerse come normativa sussidiaria e
di integrazione (1%).

Si veniva in tal modo a creare, fra I’altro, una diversificazione tra
il diritto marittimo del Litorale e quello del Lombardo-Veneto. Qui
la sovrana risoluzione del 23 dicembre 1816 stabili di mantenere in
vigore il codice di commercio napoleonico che percio, nella prassi
come nelle trattazioni teoriche, continud a costituire, insieme con
I'editto teresiano, la base della legislazione marittima mentre il

(13) Una copia di questo testo & conservata nella Biblioteca Civica di Trieste,
Archivio Diplomatico, 19 A 13; su di esso cfr. F. Basitio, Origine e sviluppo, cit., pp. 151
ss.

(14) Cfr. il decreto imperiale sull’organizzazione dell'llliria del 15 aprile 1811 in
Raccolta di leggi, decreti e regolamenti ad uso delle Provincie Uliriche dell' Tmpero, V,
Parigi 1812, pp. 9 ss., artt. 249, 250, 265, 267.

(15) Cfr. i decreti aulici del 20 settembre 1814, punto 2, e del 4 maggio 1816, 1, 7,
lettera D; 11, 7, lettera E in Seiner Maiestit des Kaiser Franz Gesetzte und Verfassungen
der Osterreichischen Monarchie von dem Jabre 1812 bis 1817, Wien 1819, n. 1102 e n.
1240. Sulla persistenza delle leggi marittime francesi a Trieste cfr. A. SANDONA, I/ Regrno
Lombardo-Veneto 1814-1859. La costituzione e ['amministrazione. Studi di storia del
diritto con la scorta degli atti ufficiali dei dicasteri centrali di Vienna, Milano 1912, p. 210;
F. Basiuio, Origine e sviluppo, cit., pp. 158 ss.; F. BABUDIERI, [/ diritto marittimo austriaco
nei secoli scorsi con speciale riguardo a Trieste, Udine 1973.
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Codice per la Veneta Mercantile Marina veniva tacitamente abro-
gato (16),

L’assetto frammentario e antiquato delle fonti suscitava forti
preoccupazioni e continue rimostranze da parte degli operatori del
settore che in esso individuavano, non a torto, uno dei principali
intralci allo spedito svolgimento dei traffici in un momento in cui,
ristabilitasi definitivamente la sovranita austriaca, 1’economia trie-
stina si stava riprendendo sensibilmente grazie al rinnovato spirito
imprenditoriale del ceto mercantile, favorito dalla politica protezio-
nistica di Vienna (17). In questo clima di diffusa insoddisfazione e di
viva aspettativa, maturod ’accettazione, da parte di Rossetti, dell’in-
carico di procedere alla risistemazione dell’intera legislazione marit-
tima, materia a lui peraltro familiare, dato che il padre Antonio era
stato uno dei piu attivi ed intraprendenti protagonisti dei traffici di
commercio navale della sua citta.

Le modalita con le quali il giurista triestino affronto il complesso
compito e I'impostazione da lui data al progetto riflettono in pieno
la sua personalita culturale e i suoi indirizzi politici e teorici (18). Da
una parte, infatti, la tendenza storicistica e I'avversione per i principi
ispiratori e per I'azione di governo napoleonici, ritenuti lesivi della
naturale evoluzione civile e giuridica del popolo triestino, lo spin-
gevano a riallacciarsi a quella tradizione che collegava aspetti priva-
tistici e pubblicistici della disciplina marittima in un unico insieme
organico e tendenzialmente autonomo rispetto al diritto generale

(16) Cfr. i riferimenti alle fonti in A. ReALE, Del diritto commerciale e marittimo
secondo le leggi austriache ed italiche nella parte in cui queste sono mantenute in vigore nel
Regno Lombardo-Veneto, Pavia 1822, Sull’abrogazione della legislazione veneziana cfr.
G. Zoroan, Il Codice per la Veneta Mercantile Marina, cit., 11, pp. 205 ss.; Ip,,
L’ordinamento giuridico veneziano, 2* ed., Padova 2005, p. 222.

(17) Sull’economia e la societa triestina in questo periodo cfr. A. Tamaro, Storia di
Trieste, 2 voll., Roma 1924, 11, pp. 246 ss.; G. CervaNt, I/ Litorale austriaco dal Settecento
alla « costituzione di dicembre » del 1867, Udine 1979, pp. 48 ss.; E. Apri, Trieste, Bari
1988, pp. 23 ss.; U. Cova, I/ ruolo decisivo delle societa di assicurazione e del ceto
mercantile di Trieste per la fondazione del Lloyd Austriaco, in Ip., Commercio e naviga-
zione a Trieste e nella Monarchia asburgica da Maria Teresa al 1915, Udine 1992, pp. 151
ss.

(18) Sul Rossetti e gli studi a lui dedicati cfr., in questo volume, Sull'influenza del
pensiero giuridico austriaco nel Litorale tra Settecento e Ottocento, in particolare n. 19.
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dell’ordinamento (1). Dall’altra, la sua convinta fiducia nel modello
codicistico che si era ormai definitivamente imposto in area asbur-
gica, lo induceva a superare il particolarismo esistente per concepire
un vero e proprio codice moderno, razionale, non eterointegrabile
nel quale tutta la disciplina del settore doveva trovare una completa
sistemazione.

In tal modo, gli elementi vitali della esperienza passata italiana
ed europea venivano ricuperati e perpetuati calandoli nella forma
moderna ed efficiente di un testo rispondente alle esigenze del
dinamismo economico della sua epoca. L’alto valore e I'insostituibile
ruolo riconosciuti dal Rossetti alla tradizione sono testimoniati dalla
raccolta di opere che egli si procurd e studio a fondo per prepararsi
alla redazione del progetto, come ¢ documentato da un repertorio
manoscritto da lui compilato (2). In esso, dopo I'indicazione dei
testi, sono annotate brevi osservazioni e giudizi suggeriti da un’at-
tenta lettura nella quale I'interesse dello storico si salda con la
preoccupazione del giurista di ricavare materiale utilizzabile per il
suo difficile compito.

Dall’elenco risulta che Rossetti prese in esame le principali fonti
italiane e straniere di epoche diverse dalla Lex Rhodia agli statuti
veneziani del 1255, dal Libro del Consolato del mare all’editto di
navigazione toscano del 1748, dalla ricca collezione normativa del
Pardessus alle leggi e regolamenti emanati nell’Ottocento a Napoli e
nel Regno di Sardegna, dall’ordinanza francese del 1681 al Codice
per la Veneta Mercantile Marina, dai codici di commercio spagnolo
e olandese alle leggi tedesche, russe, napoleoniche e statunitensi. Per
chiarire e approfondire il contenuto di questi testi, Rossetti ricorse
ad alcuni commentari, tra i quali emergono per importanza quelli
del Casaregi e del Valin, a dizionari e repertori come quelli del-
I’Azuni che egli apprezzava particolarmente, a trattati generali e

(19) «1l codice marittimo deve costituire un corpo solo composto di tre parti
ordinate sistematicamente, ed essere il prodotto d’una concezione unica; restandone
esclusi soltanto certi casi speciali della sua applicazione, cio¢ della piti conveniente sua
attuazione pratica, i quali vanno riservati all’autorita esecutiva e politica » (riportato in
F. Basiuio, Origine e sviluppo, cit., p. 157).

(29) D. Rosserti, Repertorio di opere di legislazione marittima, conservato in
Biblioteca Civica di Trieste, Archivio Diplomatico, 19 A 10 e trascritto nella Appendice
di questo saggio.
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monografie specifiche, a guide e manuali pratici, ad opere erudite e
storiche.

Sulla scorta di questo eterogeneo materiale, egli riusci a compi-
lare nell’agosto del 1832 un complesso ed articolato schema teorico
che gli sarebbe servito come base e punto di riferimento nella
redazione del codice (2!). In questo piano, egli parte dalla defini-
zione di sistema generale di diritto marittimo quale « der gewidmete
Zubegrif aller durch Benutzung der See rechtlich erreichbaren
Zwecke » per affermare subito dopo la distinzione fondamentale tra
il profilo pubblicistico e quello privatistico: « jenachdem das Seewe-
sen als Mittel zur Erreichung der allgemeinen oder der besonderen
Wohlfahrt der Menschen bentitzt werden soll » (22).

Se il riferimento all’obiettivo supremo della felicita comune o
individuale rifletteva un caratteristico atteggiamento della dottrina
giuridica austriaca ancora molto legata alla concezione eudemoni-
stica dello Stato sostenuta dagli scrittori illuministi, anche il metodo
con il quale fu affrontata questa preliminare fase del lavoro si
richiamava alle impostazioni del giusnaturalismo che costituiva an-
cora la base della scienza giuridica asburgica (23). L’intelaiatura
proposta dal Rossetti, nella quale trovavano collocazione tutti i vari
aspetti del diritto marittimo, era infatti costruita con criteri rigoro-
samente razionalistici, ispirati nella loro precisione geometrica a
quelli delle scienze esatte, con I'obiettivo di creare una minuziosa
serie di distinzioni e sottodistinzioni che, a partire dalla tripartizione
fondamentale in diritto pubblico o politico, privato e processuale,
creavano le premesse per realizzare una sistematizzazione estrema-
mente coerente della materia fino alle sue disposizioni minori.

Inserendo sul fitto reticolato dello schema le norme ricavate
dall’esperienza giuridica antica e recente, Rossetti realizzo un testo
molto pit evoluto, completo e moderno dei modelli del passato e,
anche rispetto al progetto triestino del 1785, suo piu diretto prece-

(1) D. Rossertr, Ubersicht eines allgemeinen Systems des gesamten Seerecht, con-
servato ivi, 19.

(22) Ivi, f. 1.

(23) Sull’argomento cfr. il mio Aspetti della cultura giuridica austriaca nel Settecento,
Roma 1984.
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dente, il disegno appare superiore in ampiezza e razionalita rive-
lando una tecnica legislativa ormai sicura e perfezionata.

Le disposizioni erano formulate in un linguaggio chiaro e
preciso che, se talvolta diveniva discorsivo, cercava di restare sempre
rigoroso. Anzi, la preoccupazione della scelta e dell’'uso di termini
esatti e adeguati era molto viva in Rossetti, come emerge da una
annotazione aggiunta al primo libro del progetto nella quale egli
rivelava le difficolta incontrate proprio da tale punto di vista:
« questa parte della terminologia ¢ alquanto difficile avendovisi da
combinare voci di una lingua italiana coll’'uso e colla precisione del
senso legale che desidero stabilire in questo argomento, in cui
convien schivare ogni equivoco significato di vocaboli che ordina-
riamente pigliansi per sinonimi ». Egli spiegava percio il significato
di alcuni termini come « navaresco », « navile », « navajuolo », da lui
stesso coniati o ripresi con un senso nuovo dalla lingua antica ormai
caduta in desuetudine, e li confrontava con le corrispondenti parole
tedesche sforzandosi di trovare la traduzione pit precisa (24).

1l codice risulta diviso in due libri dei quali il primo, terminato
nel giugno 1835 e dedicato al diritto pubblico, comprende a sua
volta due sezioni (« Leggi politiche » e « Leggi di polizia marit-
tima ») formate rispettivamente da sei e quattro capitoli composti da
vari titoli per un totale di 576 paragrafi, mentre il secondo, focaliz-
zato sul diritto privato, comprende dieci capitoli, due dei quali
ripartiti in titoli, con 400 paragrafi in tutto.

3. La prima preoccupazione del progetto fu la definizione
della nozione di « mare finitimo » che venne indicato come quello
« che dall’estremo punto della spiaggia del nostro continente e delle
isole sue puod da grossa artiglieria dominarsi » e costituisce « parte

(24) D. Rossertl, Annotazione al § 241 del testo italiano in Progetto, cit., 1, Del
diritto pubblico marittimo, sezione 11, Leggi di polizia marittima, ff. 56 ss. 1l termine
industria marittima (Seezndustrie) « abbraccia I'universita delle cose di mare » mentre
quelli di industria navale (Schiffsindustrie) e navaresca (Schiffabrtsindustrie) si riferiscono
alle questioni riguardanti la sola nave vista rispettivamente come oggetto in sé « senza
considerare altro che la sua esistenza, cioé la sua costruzione ed il perfezionato suo
compimento » e come mezzo di trasporto e di spostamento. Consorzio navile (Schiffs-
verein) & l'insieme delle persone che prestano servizio sull'imbarcazione e navajuolo
(Schiffsmann) & il singolo membro dell’equipaggio.
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integrante de’ nostri stati » (2). In tal modo, Rossetti aderiva ad una
soluzione ai suoi tempi ormai largamente accolta dalla dottrina,
secondo la quale, sulla scia delle posizioni di Bynkershoeck, veniva
ammesso, come eccezione al regime della liberta dei mari, che la
sovranita degli Stati si estendesse alle acque marine adiacenti per
uno spazio corrispondente alla gittata dei cannoni (26).

Il limite dell’« austriaco territorio marittimo » era espressa-
mente utilizzato innanzitutto come base per stabilire la riserva di
pesca a favore dei sudditi, secondo un criterio che si stava affer-
mando durante la prima meta dell’Ottocento nella maggior parte dei
Paesi europei (27). Tuttavia tale confine definiva anche lo spazio
entro il quale lo Stato esplicava la sua funzione di tutore della
sicurezza e del benessere degli abitanti della costa mediante una
serie di norme volte a garantire I’eliminazione di ostacoli pericolosi
alla navigazione, la protezione dei porti dalle tempeste, la pulizia
delle foci dei fiumi, la presenza di un’efficiente attrezzatura per far
fronte agli incendi e ai naufragi, la difesa militare mediante fortifi-
cazioni (28). In tal modo, Rossetti dimostra di avere maturato una
concezione moderna del mare territoriale in quanto esso era reso
oggetto di legiferazione non solo in vista dello specifico ed isolato
obiettivo della pesca ma anche per un generale esercizio della
sovranita nell’interesse delle popolazioni locali e dell’intera comu-
nita.

L’uso del « mare finitimo » era dichiarato libero in linea di prin-
cipio per i sudditi asburgici, ma una serie di disposizioni regolava
I'autorizzazione ai vari tipi di pesca (2°) e alla costruzione dei navigli
che venivano classificati in quattro categorie in base alla stazza

(2°) D. RosserT, Progetto, cit., 1, sezione 1, Leggs politiche, § 1.

(26) Sull’evoluzione del concetto di mare territoriale cfr. F. P. Contuzzi, Alto mare,
in Enciclopedia Giuridica Italiana, 1, 11, Milano 1892, pp. 1668 ss.; A. SciaLoja, Mare, in
Nuovo Digesto Italiano, VIII, Torino 1939, pp. 150 ss.; B. ConrorTi, I/ regime giuridico
dei mari. Contributo alla ricostruzione dei principi generali, Napoli 1957, pp. 28 ss.; Ip.,
Mare, in Enciclopedia del Diritto, XXV, Milano 1975, pp. 644 ss.

(27) D. Rosserti, Progetto, cit., I, I, § 5. Sul punto cfr. B. Conrorri, I/ regime
giuridico dei mari, cit., pp. 158 ss.

(28) D. RosserTr, Progetto, cit., I, I, §§ 11 ss.

(29) Ivi, §§ 35 ss.,
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e al tipo di navigazione alla quale erano destinati (3°). Il controllo
sulla attivita dei cantieri privati e pubblici era esercitato attraverso
I'obbligo di redigere certificati nei quali erano attestate le modalita,
i materiali da costruzione e le caratteristiche di ogni imbarca-
zione (31).

Un grande rilievo fu attribuito alla preparazione della gente di
mare mediante istituti destinati a fornire una istruzione di base e
specifiche nozioni riguardanti la navigazione. Nella cura dedicata a
questo punto emerge la ferma volonta di migliorare il livello cultu-
rale dei capitani e degli equipaggi, la ignoranza e imperizia dei quali
compromettevano spesso il buon esito dei viaggi e dei traffici e
costituivano da decenni un grave problema ripetutamente sollevato
da varie autorita ma rimasto sostanzialmente irrisolto.

Scarso successo aveva infatti riscosso I'iniziativa di Maria Teresa
che nel 1756 istitui una « Scuola di matematica e nautica » a Trieste
per provvedere, con un corso biennale di carattere spiccatamente
pratico, all’istruzione elementare dei sudditi che intendevano dedi-
carsi alla navigazione (32). Affidata ai gesuiti, l'istituzione fu trasferita
a Fiume nel 1774 per mancanza di allievi e torno ad essere aperta a
Trieste solo nel 1785. Ma, anche a causa del fatto che I’Ed:tto politico
di navigazione, a differenza del Codice per la Veneta Mercantile
Marina, non prevedeva alcun esame di abilitazione per i capitani di
navi mercantili, il grado di istruzione di questi restdo molto basso. Cio
risulta, ad esempio, da un rapporto di alcune compagnie di assicu-
razione nel 1803, dove si osservava che se si fosse tolta la patente agli

(39) «Alla T classe si assegnano quelli che hanno capacita maggiore di 100
tonnellate, e sono atti alla navigazione di altura; alla IT quelli che si destinano al gran
cabotaggio; alla III quelli che esercitano il piccolo cabotaggio; ed alla IV finalmente gli
altri tutti che dedicansi alla pesca, all’interno tragitto litorale, od al servigio sussidiario
del porto e de’ navigli maggiori » (ivi, § 47). La navigazione era definita di altura o di
lungo corso se oltrepassava lo Stretto di Gibilterra, di gran cabotaggio se si svolgeva in
tutto il Mediterraneo, di costa o di piccolo cabotaggio se si limitava all’Adriatico, e
litorale se non superava il mare finitimo (ivi, §§ 42-43).

(1) D. RosserTi, Progetto, cit., I, I, §§ 53 ss.

(32) Su questa scuola cfr. F. PELLEGRINT, Prospetto degli studi dell’l. R. Accademia di
commercio e nautica in Trieste per ['anno scolastico 1866-67, Trieste 1867, pp. 5 ss. Il testo
dell’editto & pubblicato in La sezione nautica dell'l. R. Accademia di commercio e nautica
di Trieste nel centocinquantesimo anniversario della sua istituzione, Trieste 1904, pp.
33-34.
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analfabeti, la flotta mercantile austriaca si sarebbe ridotta di tre
quarti ed & confermato da una nota del comando di marina di
Venezia del 1805, nella quale si lamentava 'ignoranza dei coman-
danti, la maggior parte dei quali non sapeva neppure leggere e
scrivere (33).

Nel 1807 Francesco I aveva creato a Trieste una « Accademia
Reale di Commercio » sul modello di quella viennese, che ricevette
nuovo impulso alla sua riapertura nel 1817 quando, forte di quattro
professori e trentadue allievi, essa ospitava corsi di materie scienti-
fiche, religione, nautica, geografia, diritto marittimo e lingue stra-
niere (34).

Rossetti, nel suo progetto, mirava a rendere piu diffusa e
capillare la scolarizzazione dei marinai prospettando un sistema in
tre gradi. Il primo era costituito dalle scuole marittime, da stabilirsi
presso « ogni parrocchia posta alla spiaggia del nostro mare fini-
timo » che dovevano essere affidate ad « un uomo di mare » il cui
insegnamento era « limitato alla religione, al leggere, allo scrivere,
all’abaco, ai doveri del navigante, a nozioni generali della marineria
e da compendiati racconti d’importanti antichi e moderni viaggi di
mare » (3%). Nella successiva scuola nautica, presente in ogni porto di
mare, «s’insegneranno quelle parti dello scibile, che al pratico
esercizio della navigazione di lungo corso sono necessarie », infine la
preparazione avrebbe ricevuto un completamento di livello supe-
riore in un liceo di nautica con sede a Venezia (3¢). Borse di studio
e sussidi erano previsti per gli allievi meritevoli (37) mentre veniva
prescritto un generale obbligo di frequenza delle scuole marittime
elementari per alcune categorie di ragazzi (*8). Alle nozioni teoriche

(33) U. Cova, L'amministrazione austriaca a Trieste agli inizi dell’S00, Milano 1971,
p. 144 n. e p. 147 n.

(%) F. PELLEGRINT, Prospetto, cit., pp. 9-10.

(®%) D. Rosserti, Progetto, cit., I, 1, §§ 72-73.

(%) Ivi, §§ 70-71.

(7) Ivi, §§ 74-75.

(38) « Allievi gia legalmente predestinati alle scuole marittime sono: a) tutti i figli di
pescatori e di marinaj; b) tutti i fanciulli degli orfanotrofj delle nostre provincie marittime;
c) tutti i fanciulli abbandonati agli offizj de’poveri delle provincie medesime » (ivi, § 77).
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era inoltre affiancato un corso pratico, graduato secondo i vari livelli,
nel quale gli allievi dovevano esercitarsi nella navigazione (39).

Il diploma ottenuto con il superamento dell’esame finale di
questi istituti costituiva uno dei requisiti necessari al conseguimento
della qualifica di architetto, proto navale, capitano, scrivano, pilota
e nocchiero (49), Altri elementi di rilievo per ottenere 'autorizza-
zione al comando e alla guida delle imbarcazioni erano leta e la
nazionalita dei candidati che venivano precisate in relazione alle
varie qualifiche con una serie di norme intese a garantire allo stesso
tempo la sicurezza delle navi e la preminenza nella loro conduzione
di sudditi asburgici (41) L’istituzione di una matricola alla quale gli
operatori marittimi di qualsiasi livello e genere erano tenuti ad
iscriversi, costituiva lo strumento fondamentale di un controllo
capillare su quanti erano impegnati nel settore (42).

Al capitano di porto, autorita creata dall’editto teresiano e
considerata una delle piu utili innovazioni di questo (43), era affidata
la responsabilita di rilasciare I’autorizzazione alla partenza delle navi,
da concedersi solo previo esame dei documenti di navigazione la cui
lunga serie era minuziosamente elencata. Fra essi, accanto al libro di
bordo e ai vari certificati riguardanti la costruzione e la proprieta
della nave, i contratti, la consistenza e la qualita del carico, la salute
dell’equipaggio, figuravano le « patenti », gli « scontrini » e i « fir-
mani » che nel progetto del Ricci erano stati oggetto di particolare
attenzione ma che, restati privi di una disciplina coerente, avevano
continuato a provocare ritardi e intralci ai traffici a causa della
farraginosita e lentezza delle procedure burocratiche ad essi neces-
sarie (#4). L’importanza di questi documenti era data anche dal fatto
che essi servivano a garantire I'immunita dei mercantili austriaci in
caso di incontro in alto mare con navi da guerra o corsare, come
viene precisato in un titolo del codice, tutto dedicato a prescrivere,

(3°) Ivi, §§ 80 ss.

(40) Ivi, §§ 95 ss.

(#1) Tvi, §§ 100 ss. Secondo le norme teresiane, il capitano e almeno due terzi dei
marinai dovevano essere sudditi asburgici: Edztto politico, cit., art. II, §§ 1, 8.

(42) D. Rossgrti, Progetto, cit., I, I, §§ 88 ss.

(43) Editto politico, cit., art. I, §§ 1 ss.; F. Basiwio, Origine e sviluppo, cit., p. 146.

(#4) Cfr. il testo pubblicato in F. Basiuio, Origine e sviluppo, cit., pp. 179 ss.
Sull’argomento cfr. U. Cova, L'amministrazione austriaca, cit., pp. 119 ss.
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in stato di neutralita, il comportamento dell’equipaggio di fronte alle
eventuali pretese da parte di comandanti stranieri (+).

Una speciale disciplina era prevista per le patenti rilasciate, in
stato di belligeranza, a corsari che erano abilitati a fermare e
catturare navigli nemici e talvolta neutrali ma venivano vincolati al
rispetto dei « principj d’onore e di giusta guerra », delle leggi militari
e del regolamento delle prede vigenti in Austria (46).

La preoccupazione di promuovere lo sviluppo della marina
mercantile emerge con efficacia anche dal quinto capitolo, intera-
mente focalizzato sui modi atti da una parte a favorire la costruzione
navale attraverso la riduzione dei prezzi di prodotti minerari, la
diminuzione o abolizione delle imposte, I'assegnazione di premi in
denaro (+7), dall’altra ad incoraggiare i sudditi ad impiegarsi nel
settore esentandoli dal servizio militare di terra, prevedendo rico-
noscimenti onorifici e vantaggi economici, prospettando 1’arruola-
mento nella marina militare (48). In caso di bisogno, I’assistenza dei
marinai e delle loro famiglie era assicurata attraverso un « Istituto
pio di marina », finanziato con i proventi delle tasse della matricola
e delle multe (#9).

La protezione delle attivita commerciali asburgiche nei vari
porti era affidata ai consolati, distinti in tre classi ordinate gerarchi-
camente e subordinate al governo marittimo di Trieste. I requisiti
degli aspiranti a tale magistratura, gli obblighi dei titolari e le
attribuzioni consistenti essenzialmente nella tutela della osservanza
dei trattati, nel patrocinio di navi, beni e persone di nazionalita
austriaca, nell’amministrazione in certi casi della giustizia, erano
indicati con cura (59). Ma anche I'assegnazione di uno stipendio fisso

(#5) D. Rosserti, Progetto, cit., I, I, §§ 183 ss.

(46) Ivi, §§ 216 ss. Sulla guerra di corsa cfr. F. P. Contuzzt, Alto mare, cit., pp. 1765
ss.; B. CIALDEA, La formazione dell ordinamento marittimo nelle relazioni internazionali
(secoli XIV-XVIII), Presentazione di A. GIaNNINT, 2 voll., Milano 1959, I, pp. 3 ss.; Sui
tentativi esperiti nel Settecento per creare una legislazione austriaca in materia cfr. U.
Cova, Trieste e la guerra di corsa nel secolo XVIII, in Ib., Commercio e navigazione a
Trieste, cit., pp. 45 ss.

(47) D. Rosserti, Progetto, cit., I, I, §§143 ss.

(#8) Ivi, §§ 151 ss.

(#9) Ivi, §§ 158 ss.

(°°) Ivi, §§ 163 ss.
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indica la volonta di risolvere definitivamente gli inconvenienti, lun-
gamente lamentati in passato, derivanti dalla antiquata e incerta
sistemazione di questa materia (°1).

Nella seconda sezione del primo libro erano riunite numerose
norme attinenti i vari aspetti della vita di bordo. Innanzitutto
Rossetti si preoccupo di dare una definizione dei soggetti presenti
sulla nave (°2) per passare poi a precisare i compiti, le responsabilita
e gli obblighi di ciascuna categoria in base ad una visione piramidale
e gerarchica il cui rigore era temperato dal caratteristico paternali-
smo di stampo asburgico.

Le persone imbarcate, infatti, nel loro complesso, « formano
una sola famiglia e comunita » al vertice della quale era posto il
comandante che « quale capo di famiglia esercita [...] tutti i diritti e
doveri che, confacendosi allo scopo ed alle bisogna del navile
consorzio, corrispondono allo famigliare ». In questa veste egli
faceva « le veci di ordinaria municipale magistratura per 'ammini-
strazione si delle nostre leggi in generale, che del comune
stesso » (°3), autorizzava I'imbarco, sceglieva gli ufficiali e I'equipag-
gio, dirigeva la navigazione, controllava la sicurezza della nave ed era
responsabile per ogni danno causato dai marinai, provvedeva al
rifornimento di acqua potabile e scorte alimentari, manteneva la
disciplina prescrivendo gli orari di lavoro e regolando le licenze,
puniva i trasgressori degli ordini tenendo sempre presente che

(°1) Tvi, § 178. Su questo aspetto cfr. U. Cova, Trieste e i consoli nel Ponente in epoca
teresiana, in Ip., Commercio e navigazione a Trieste, cit., pp. 27 ss. Sulla figura del console
in Europa dall’antichita all’eta moderna cfr. F. Conrtuzzi, voce Console, in Enciclopedia
Giuridica Italiana, 111, 111, Milano 1898, pp. 1 ss.; Ip., Trattato teorico-pratico di diritto
consolare, 1, Torino 1910, pp. 5 ss.; E. CONTINO, Le funzioni dei consoli e lo sviluppo del
commercio marittimo del Regno di Napoli nel secolo XVIII, Napoli 1983; A. Trampus, La
Sformazione del diritto consolare moderno a Venezia e nelle Province Unite tra Seicento e
Settecento, in « Rivista di storia del diritto italiano », LXVII, 1994, pp. 283 ss.

(°2) « Tutti coloro che navaresca industria esercitando s’imbarcano al servigio d'un
naviglio, ne formano il navile consorzio, e navajuoli si appellano. Dessi sono il coman-
dante, gli officiali e I'equipaggio » (D. RosserTi, Progetto, cit., I, I, § 241). « Mercadanti
o sopraccarichi, cui tutto o parte del carico appartiene, e cosi chi s’imbarca solo per
passare da luogo a luogo, tengonsi ed appellansi ospiti del consorzio » (ivi, § 242).

(°3) 1Ivi, §§ 249 ss. Sulla evoluzione della figura e delle funzioni del capitano cfr. G.
BoNoLs, I/ diritto marittimo, cit., pp. 155 ss.; A. BRuNETTI, Diritto marittimo, cit., 1, pp.
112 ss.; R. ZeNo, Storia del diritto marittimo, cit., pp. 261 ss.
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« amorevolezza e dignita, congiunte a giustizia e severita nel trattare
e nel punire, s’ingiungono quale irremissibile dovere del coman-
dante » (34).

Alle sue dirette dipendenze si trovavano gli « ufficiali necessari »
e cioe¢ lo scrivano, il pilota e il nocchiere (°°). Essi formavano il
consiglio della nave che coadiuvava il comandante nell’esercizio
delle sue funzioni e costituiva un limite al suo potere in quanto aveva
la facolta di opporsi quando egli ordinava « una cosa pericolosa,
sospetta, o fors’anche falsa » (°¢). Nelle navi pit grandi, destinate ai
viaggi di lungo corso, dovevano essere imbarcati anche gli « ufficiali
avventizi », ossia uno o piu cadetti, il cappellano, il chirurgo, il
sottoscrivano, il sottopilota e il sottonocchiere (°7). Tra i marinai
veniva distinta la categoria di quelli « superiori » con attribuzioni di
particolare rilievo nella vita di bordo, quali lo stivatore, il dispen-
siere, il carpentiere, il calafato, il maestro velaio, il cannoniere,
mentre il grado pit basso era costituito dai novizi e dai mozzi (°8).

Una fitta serie di norme regolava minutamente le incombenze
del « consorzio navile » per mantenere la salute, I'igiene e la quiete
interna, specificando le misure da adottarsi in caso di malattie,
incidenti, morte o riduzione in schiavitti di marinai o passeggeri ed
indicando anche quali attivita ricreative erano concesse e quali
vietate (°?). Un rilievo speciale, poi, era attribuito all’esercizio del
culto: se infatti veniva enunciato un generale principio di tolleranza
verso tutte le religioni, riti collettivi erano consentiti solo ai fedeli
della Chiesa cattolica romana «a meno che il comandante, gli

(%) D. RosserTr, Progetto, cit., I, 11, §§ 252 ss.

(°>) « Lo scrivano ha l'incumbenza dei registri, e della compilazione di tutte le
scritture, lettere e conti del naviglio » (ivi, § 265); « Il pilota guida nauticamente il
naviglio facendo la corsa prestabilitagli dal comandante, e ne tiene registro nel suo
memoriale » (ivi, § 266); « Regola il nocchiere la manovra, le ancore e 'ormeggiamento;
tiene la sopraintendenza di tutte le pertinenze del naviglio; e regge il contegno e
Poccupazione dell’equipaggio, cui annunzia gli ordini del comandante » (ivi, § 267). Le
loro mansioni coincidono sostanzialmente con quelle della tradizione: cfr. G. BoNoLis, I/
diritto marittimo, cit., pp. 199 ss.; A. BRuNeTTI, Diritto marittimo, cit., 1, pp. 114 ss.; R.
ZENO, Storia del diritto marittimo, cit., pp. 264 ss.

(®¢) D. RosserTi, Progetto, cit., 1, 11, §§ 294-295.

(7) Ivi, §§ 244-245.

(>8) Ivi, §S 268 ss.

(°9) Ivi, §§ 307 ss.



202 PROFILI LEGISLATIVI

officiali e la parte maggiore dell’equipaggio fossero addetti ad una
confessione acattolica » (6°), mentre alcune severe disposizioni ri-
guardanti le famiglie dei marinai e 'alloggiamento delle passeggere
e dei mozzi miravano a tutelare la moralita e il buon costume (61).

La disciplina circa i vari obblighi del comandante e dell’equi-
paggio era completata con particolareggiate norme sul comporta-
mento di ciascuno durante il carico e lo scarico delle merci, le soste
nei porti, la navigazione col mare calmo e in tempesta, I'aggressione
da parte di navigli nemici (¢2). Questa parte del progetto, che appare
talvolta ripetitiva e prolissa, rivela la preoccupazione di tenere sotto
controllo I'azione di tutto il « consorzio navile » per migliorare e
razionalizzare le attivita e la permanenza a bordo dei suoi membri
attraverso la previsione delle pitl varie situazioni, in una visione che
riflette gli ideali di ordine ed efficienza della mentalita asburgica.

L’ultimo capitolo del primo libro, intitolato Polizia amministra-
tiva e formato da ben cento paragrafi, regolava le funzioni pubbliche
delegate al comandante per la durata del viaggio, che venivano
particolareggiatamente specificate. Dopo avere ribadito il ruolo
preminente del capitano — che doveva tuttavia giurare di osservare
i doveri derivanti dalle sue prerogative e veniva punito in caso di
abuso di potere — ed avere confermato 1'obbligo di obbedienza
degli altri soggetti nei suoi confronti (¢3), il progetto elencava i
registri e gli atti « indispensabili all’ufficiatura del naviglio ».

In base a tali norme, ogni marinaio era tenuto a consegnare al
comandante la sua matricola contenente I'indicazione dei servizi
prestati in precedenza, doveva poi essere iscritto in un apposito
ruolo e i suoi conti, insieme con quelli di tutte le persone imbarcate
venivano annotati nel « saldaconti ». Le entrate e le uscite relative
all’amministrazione della nave erano enumerate in uno speciale
registro mentre i dati tecnici della navigazione andavano diligente-
mente riportati nel memoriale del pilota e tutti gli avvenimenti del

(60) Ivi, §§ 338 ss.
(61) Ivi, §§ 350 ss.
(62) Ivi, §§ 368 ss.
(62) Ivi, §§ 476 ss.

63
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viaggio dovevano essere descritti nel giornale di bordo, redatto dallo
scrivano (64).

Quale suprema autorita, il capitano assumeva funzione di pub-
blico ufficiale in alcuni atti come il rilascio delle fedi di nascita e di
battesimo, la rogazione di testamenti, la redazione di certificati di
morte e dell'inventario dei beni del defunto, per i quali erano
previste in certi casi modifiche rispetto alle forme prescritte nel
codice civile austriaco (6%).

Per quanto riguarda la repressione penale, 'azione del coman-
dante era sottoposta a precisi limiti in quanto I'arresto poteva essere
eseguito solo « secondo la deliberazione del consiglio di nave » e con
una certa cautela per salvaguardare la quiete e la sicurezza della
comunita (¢6). Dopo la cattura, il colpevole andava tenuto in isola-
mento ma doveva continuare a ricevere il consueto vitto, poteva
uscire talvolta sopracoperta e attendere a qualche attivita lavorativa
«del resto dovra l'arrestato trattarsi tanto pit con riguardo e
mitemente, quanto che ¢ gia reso affatto improbabile ogni pericolo
di fuga fuor del naviglio ». Il compito del capitano in questi fran-
genti, infatti, consisteva nel rendere innocuo il reo e consegnarlo con
la maggiore rapidita possibile alle magistrature municipali o conso-
lari del piu vicino porto (¢7).

Le pene per le violazioni delle « leggi di polizia navile » spetta-
vano « per regola esclusivamente al comandante; perd non sempre
senza I'intervento del consiglio di nave » ed erano graduate in modo
tassativo in relazione alla gravita della mancanza (¢8). Anche il
comportamento del capitano, del resto, poteva essere sottoposto a
controlli e indagini da parte delle autorita consolari o portuali alle
quali i marinai, il proprietario o I’esercitore della nave avevano
facolta di fare ricorso. Riconosciuto colpevole di infrazioni ammini-
strative, il capitano sarebbe stato punito « con multe, con degrada-

64

Ivi, §§ 490 ss.
Ivi, §§ 508 ss.
Tvi, §§ 542-543.

67) Ivi, §§ 532 ss.

(¢8) « Le specie di queste pene, che appelliamo pene di disciplina navile, sono
solamente le seguenti: 1) monizioni private; 2) monizioni pubbliche; 3) digiuno; 4)
confiscazione di merci ed altri oggetti; 5) multe pecuniarie; 6) degradazione; 7) incate-
namento; 8) carcere; 9) sfratto » (ivi, § 550).

65

()
(©)
(5
(¥7)
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zione e con privazione temporaria o perpetua del suo autorizza-
mento », ma qualora si fosse riscontrato un abuso di poteri d’ufficio,
il procedimento passava alla competenza del tribunale criminale (¢°).

4. 1l secondo libro del progetto riuniva, come si ¢ detto, le
disposizioni di diritto privato che tuttavia erano dichiarate inappli-
cabili ai navigli di quarta classe. Forti sono le analogie di questa
parte del testo con il secondo libro del codice di commercio
napoleonico che aveva ormai profondamente influenzato la prassi
marittima austriaca, ma non mancano elementi di originalita dovuti
sia a peculiari esigenze asburgiche, sia alla autonoma elaborazione
degli istituti realizzata da Rossetti.

Sulla base di un’antichissima tradizione, la nave era definita
come cosa mobile ma la sua proprieta, che poteva appartenere anche
a piu persone, e i relativi trasferimenti dovevano essere annotati in
un apposito registro pubblico mentre i debiti e i pesi gravanti su di
essa vengono assunti dal compratore (7°). In queste norme, cosi,
appare ormai giunto a maturazione quel processo di immobilizza-
zione che, iniziato nel medioevo si era rafforzato in eta moderna
nella legislazione di molti paesi europei, ma il testo di Rossetti
appare qui piu avanzato di quello napoleonico che non prevedeva
forme di pubblicita (71).

L’obiettivo di salvaguardare la flotta mercantile nazionale indu-
ceva il giurista triestino, sulla scia dei principi enunciati nell’editto
teresiano, a stabilire rigidi limiti alla liberta di compravendita delle
imbarcazioni che non trovavano riscontro nel codice francese. Era
vietato infatti agli stranieri 'acquisto dell’intero naviglio o anche
solo di una sua parte « quando abbia desso da navigare ulterior-
mente con la bandiera austriaca » e, di conseguenza era dichiarata
nulla I'alienazione a titolo oneroso a cittadini di altri Stati e, se questi
avessero ricevuto per eredita o legato una quota di proprieta, non

(¢°) Ivi, §$ 573-574

(70) Ivi, I1, Diritto privato marittimo, SS 2 ss.

(71) Code de commerce précédé des motifs presentés au Corps Législatif par M.
Regnaud de S. Jean-D’Angely, Paris 1807, artt. 190 ss. Sul processo di immobilizzazione
delle navi cfr. A. BRUNETTI, Diritto marittimo, cit., I, pp. 149 ss.; R. ZENo, Storia del diritto
marittinmo, cit., pp. 257 ss.
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avrebbero potuto entrare nella societa di gestione della nave e
avrebbero dovuto vendere la loro parte a sudditi asburgici entro un
dato termine (72).

La distinzione tra la proprieta e I'esercizio della nave, non
ancora chiarita nel testo francese, sembra ormai avviata a matura-
zione nel progetto di Rossetti, dove espressamente si affermava che
la figura del proprietario non coincideva necessariamente con quella
dell’esercitore (chiamato anche armatore o porzionevole), il quale
era definito come colui che «usa per proprio conto il naviglio
all’'uopo della navigazione mercantile marittima » (7?). Piu esercitori
potevano unirsi per utilizzare un naviglio formando una societa il cui
contratto andava iscritto nel registro pubblico e le cui decisioni
venivano prese a maggioranza « da calcolarsi in ragione dei carati ».
I suoi membri erano responsabili in solido per i danni causati per
colpa del comandante e dell’equipaggio ma era previsto 1’antico
istituto dell’abbandono della nave ai creditori, utilizzato nella tradi-
zione medievale come mezzo di limitazione della responsabilita
dell’armatore che in tal modo escludeva dalla garanzia il suo patri-
monio personale non impegnato nella spedizione navale (74). Questo
rimedio era introdotto con una formula del tutto analoga a quella del
codice napoleonico che, a sua volta, ricalcava sul punto 'ordinanza
del 1681 senza dissipare i dubbi interpretativi suscitati dalla sua
scarsa chiarezza, che non trovavano soluzione neppure nel testo di
Rossetti. Anche qui, infatti, restava incerto se I'abbandono liberasse
I’armatore da tutte le obbligazioni contratte dal capitano o solo da
quelle derivanti da colpa, lasciando in questo caso sussistere la
responsabilita illimitata per gli impegni legittimamente assunti.

(72) D. Rosserti, Progetto, cit., 11, §§ 8-9; Editto politico, cit., art. 11, § 12.

() D. Rosserti, Progetto, cit., II, § 62. Sulla nozione di armatore e la sua
evoluzione cfr. F. BERLINGIERI, voce Armatore, in Enciclopedia Giuridica Italiana, 1, 111,
Milano 1893, pp. 795 ss.; A. BRUNETTI, Diritto marittimo, cit., I, pp. 109 ss.; A. ScIaLoja,
Cenni storici, esegetici e critici intorno alla qualifica di armatore, in « Rivista del diritto
della navigazione », ITI, 1937, pp. 243 ss.; G. SARFATTI, voce Armatore, in Nuovo Digesto
Italiano, 1, Torino 1937, pp. 729 ss.; D. MarrEl, voce Armatore. Diritto romano e
intermedio, in Enciclopedia del Diritto, 111, Milano 1958, pp. 10 ss.

(74) D. RosserTi, Progetto, cit., I1, §S 63 ss.; Code de commerce, cit., art. 216. Sul
punto cfr. A. Sciaroja, Origini della limitazione della responsabilita dell’armatore per
abbandono della nave, in 1., Scritti di storia del diritto marittimo, cit., pp. 309 ss.
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La « societa esercitoria » era 'unica impresa marittima discipli-
nata dal progetto, che riduceva drasticamente la molteplicita e
complessita di forme associative tramandate dalla esperienza pas-
sata, mentre largo spazio era dato alla normativa del « contratto di
servigio navaresco » al quale ¢ dedicato 'intero secondo capitolo le
cui disposizioni, riprendendo ed ampliando le essenziali indicazioni
dell’editto teresiano, appaiono vicine, nelle linee fondamentali, a
quelle del codice francese (7). Anche qui, comunque, veniva operata
una semplificazione rispetto alla varieta di tipologie presenti nel
Mediterraneo tra medioevo ed eta moderna in quanto si prendevano
in considerazione due sole specie di arruolamento: quello « a viaggio
o traversata » e quello a tempo indeterminato e due tipi di salario :
quello fisso da corrispondere «in denaro (in cui intendesi anche
ogni equivalente) » e quello consistente « in una parte degli utili o
del nolo del naviglio » (7¢).

1l contratto, da redigersi per iscritto, poteva essere sciolto sia per
colpa del marinaio nei casi di violazione « degli essenziali doveri
d’ufficio », di abbandono arbitrario del servizio, di inabilita alle
prestazioni pattuite, di arresto a bordo per trasgressioni alle leggi di
polizia marittima, sia per colpa del capitano, quando questi avesse
licenziato senza giusta causa il marinaio o avesse cambiato il viaggio
prima dell’inizio (77). Una serie di norme tutelavano i diritti del-
I'equipaggio se il viaggio veniva, per volonta del comandante, inter-
rotto, abbreviato, prolungato o mutato dopo la partenza, assicu-
rando la corresponsione di una parte del salario e il rimborso delle
eventuali spese per il ritorno (78).

Anche se il contratto si fosse sciolto per motivi fortuiti quali la
malattia, le ferite, la morte o la prigionia di una delle parti, il codice
si preoccupava di salvaguardare la posizione del marinaio impo-
nendo di versargli in varia misura il suo compenso, di contribuire al
pagamento delle cure mediche e delle onoranze funebri e premian-
dolo se aveva subito infortuni o lesioni in azioni di difesa della nave

(7>) D. RosserTi, Progetto, cit., I1, §§ 12 ss.; Editto politico, cit., art. VII, §§ 1 ss.;
Code de commerce, cit., artt. 250 ss.

(76) D. RosserTt, Progetto, cit., 11, § 16.

(77) 1vi, §§ 31-32.

(78) Ivi, §§ 33 ss.
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e del carico o nell’espletamento delle sue mansioni. In caso di
sinistro, poi, i beni ricuperati dovevano essere utilizzati per distri-
buire le gratifiche e le paghe dell’equipaggio, tuttavia se I'imbarca-
zione e le merci trasportate fossero andate perdute completamente,
nessun marinaio avrebbe potuto pretendere alcuna retribuzione (79).

Abbastanza evoluta appare la disciplina sui contratti di utiliz-
zazione della nave in quanto il progetto superava qui la formulazione
confusa del testo napoleonico e distingueva ormai con chiarezza la
locazione dal noleggio conferendo a quest’ultimo una autonomia che
preludeva alla concezione moderna di questa materia (8). E se il
capitolo relativo alla locazione era molto breve, limitandosi a dare
alcune disposizioni per la forma dell’atto e a vietare la subloca-
zione (81), quello sul noleggio era assai ampio ed articolato, rivelando
lo sforzo del compilatore di razionalizzare ’'abbondante materiale
normativo stratificatosi nei secoli. I vari tipi nei quali questo con-
tratto si era venuto distinguendo nel tempo erano ridotti essenzial-
mente a due (82), ma le linee fondamentali della disciplina ereditata
dal passato appaiono ben individuabili nella fitta rete di norme
intese da una parte ad affidare al trasportatore la custodia e la
responsabilita della merce specificando accuratamente i suoi obbli-
ghi al momento del carico, dello scarico e della consegna, dall’altra
a tutelare i diritti dello stesso vettore vincolando il noleggiatore ad
un comportamento corretto. Strumento fondamentale per il rag-
giungimento di questi obiettivi era la polizza di carico le cui forma-
lita di redazione, il valore probatorio e le modalita di utilizzazione
erano minutamente indicate, mentre solo poche e sommarie dispo-
sizioni regolavano il trasporto dei passeggeri (%3).

(79) Ivi, §S 43 ss.

(80) Code de commerce, cit., art. 273. Sull’evoluzione di questi contratti cfr. G.
Bonous, I/ diritto marittimo, cit., pp. 296 ss.; A. BRUNETTI, Diritto marittimo, cit., pp. 152
ss.; R. ZeNo, Storia del diritto marittimo, cit., pp. 291 ss.; E. Spasiano, voce Noleggio di
nave e di aeromobile, in Enciclopedia del Diritto, XXVIII, Milano 1978, pp. 242 ss.

(81) D. Rosserti, Progetto, cit., I1, §§ 57 ss.

(82) «1II noleggio di un naviglio pud stipularsi a due modi, cioé: a) per tutto lo
spazio del naviglio, o per una determinata sua parte, e per uno o pill viaggi, ovvero: b)
per singoli oggetti, secondo il numero de colli, e secondo il loro volume o peso » (Ivi, §
74).

(83) Ivi, §§ 136 ss.
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Ancora molto vitale appare nel progetto 'antico istituto del
cambio marittimo che qualche tempo dopo avrebbe cominciato a
decadere, reso progressivamente obsoleto dal perfezionamento del
credito e dalle nuove tecniche di comunicazione (84). Il testo di
Rossetti riprendeva la consolidata concezione secondo la quale
questo contratto « nasce quando si fa un mutuo verso ipoteca d’un
naviglio o del suo carico, ma colla condizione che il mutuante si
assume il pericolo della cosa ipotecata, perlocché, quando questa
perisce, nulla puo egli pit pretendere né del capitale né degli
interessi » (8). Esso era oggetto, nella sua duplice forma di neces-
sario e volontario, di una normativa particolareggiata e ampia che ne
definiva rigorosamente i contorni ponendo precisi limiti ai con-
traenti allo scopo di ridurre i rischi di questo oneroso tipo di
prestito (8¢).

Cosi era stabilito innanzitutto che solo nel cambio necessario
fosse consentito ipotecare il naviglio mentre in quello volontario cid
poteva avvenire solo per il carico e che in nessun caso era lecito
vincolare i salari dell’equipaggio né gli utili previsti dal trasporto. Il
cambio necessario, inoltre, poteva stipularsi dal solo comandante
quando il viaggio si interrompeva per caso fortuito e non poteva
riprendere altrimenti. Ma prima di ricorrere a questa estrema mi-
sura, il capitano era obbligato a chiedere il sussidio dell’esercitore e,
se questi non provvedeva, doveva cercare di far fronte alle difficolta
con una serie di rimedi seguendo I'ordine tassativamente indicato
nel codice in relazione alle varie situazioni di necessita. Solo dopo il
fallimento dei tentativi enumerati dalla legge, il comandante aveva
facolta di ricorrere al cambio marittimo chiedendo comunque 1’au-

(84) Sulla storia di questo istituto cfr. G. SALVIOLI, L'assicurazione e il cambio
marittimo, cit., pp. 213 ss.; F. ARMELANT, voce Camebio marittimo, in Digesto Italiano, VI,
I, Torino 1888, pp. 239 ss.; G. BoNoLs, I/ diritto marittimo, cit., pp. 454 ss.; A. BRUNETTI,
Diritto marittimo, cit., pp. 192 ss.; G. CAMPANINO, voce Prestito a cambio marittimo, in
Nuovo Digesto Italiano, X, Torino 1939, pp. 319 ss; R. ZENo, Storia del diritto marittimo,
cit., pp. 309 ss.; C. SCHWARZENBERG, voce Prestito a cambio marittimo. Diritto intermedio,
in Novissimo Digesto Italiano, XIII, Torino 1966, pp. 754 ss.

(%) D. Rosserti, Progetto, cit., I1, § 140. Sulla nozione di cambio marittimo e sulla
disciplina austriaca in materia cfr. A. ReALE, Dell’ assicurazione e del cambio marittimo, in
Ip., Del diritto commerciale, cit., pp. 300 ss., in particolare pp. 352 ss.

(86) D. RosseTTl, Progetto, cit., I1, §§ 142 ss.
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torizzazione alle magistrature portuali o consolari e, in mancanza di
queste, con I'avallo del consiglio di nave (87). L’ammontare dell’in-
teresse era lasciato alla volonta delle parti ma la forma del contratto
era fissata con molta precisione e numerose norme regolavano
minutamente le conseguenze della perdita o danneggiamento for-
tuito del naviglio e del carico nonché la coesistenza sugli stessi
oggetti delle ipoteche derivanti dal cambio marittimo e di altri diritti
di garanzia.

Nella materia delle avarie, il progetto di Rossetti, dopo avere
dato una definizione dell’istituto molto vicina a quella del codice
francese ed avere distinto tra avaria « generale o grossa » e « parti-
colare o piccola », si orientava verso la tradizione legislativa adriatica
recepita anche dal testo napoleonico, piuttosto che verso quella
romana (88). Invece infatti di limitare la comunione dei rischi al caso
di sacrificio volontario per la salvezza della nave secondo la conce-
zione romana, ripresa dal Codice per la Veneta Mercantile Marina e
destinata ad affermarsi nella codificazione moderna (8°), il giurista
triestino estendeva tale comunione, per presunzione legale, a molte
altre ipotesi oltre quella tipica del getto ().

La decisione sull’opportunita di affrontare i danni e le spese
relativi all’avaria generale veniva attribuita esclusivamente al consi-

(87) Ivi, §§ 149 ss.

(88) Ivi, §S 186 ss.; Code de commerce, cit., artt. 397 ss.

(8) Sull’evoluzione della disciplina in materia cfr. G. Bonouis, I/ diritto marittimo,
cit., pp. 397 ss.; A. BRUNETTI, Diritto marittimo, cit., 1, pp. 175 ss.; A. LEreBVRE D’OviDIO,
La contribuzione alle avarie comuni dal diritto romano all’ ordinanza marittima del 1681,
in « Rivista del diritto della navigazione », I, 1935, pp. 36 ss.; R. Zeno, Storia del diritto
marittimo, cit., pp. 363 ss.; A. Luzzatti, P. Giosertt LuzzaTTt, L. MAFFEL, voce Avaria, in
Novissimo Digesto Italiano, 1, 11, Torino 1958, pp. 1618 ss.; L. GALEAzzI, La disciplina
delle avarie comuni, in « 1l diritto marittimo », LXXXI, 1979, pp. 663 ss.

(90) Tali erano la perdita o il danneggiamento delle merci che, per alleggerire la
nave, venissero trasferite su altre imbarcazioni; il taglio degli alberi e delle vele;
I’abbandono delle ancore e di altri accessori; I'investimento; le spese di riparazione del
naviglio investito; i danni e le spese dovute alla entrata e stazionamento in un porto di
rifugio e alle cure mediche in seguito ad aggressioni; il prezzo del riscatto pagato
all'aggressore; gli alimenti e salari dell’equipaggio durante il restauro della nave, il
periodo di detenzione in ostaggio, I'interruzione del viaggio a causa di guerra, contagio,
attacchi corsari, disposizioni governative; le spese sostenute « per lo regolamento
dell’avaria stessa » (D. Rosserti, Progetto, cit., 11, §§ 193-194).
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glio di nave al quale, in questo caso, erano chiamati a far parte i
noleggiatori o i loro rappresentanti presenti a bordo, e solo se
I'urgenza del pericolo avesse impedito la convocazione, il coman-
dante avrebbe potuto agire di propria iniziativa. L’esecuzione del
getto era regolata prescrivendo una successione precisa delle merci
delle quali alleggerirsi, che tuttavia poteva essere mutata in caso di
necessita, mentre per il calcolo delle contribuzioni erano fissati
alcuni criteri generali ripresi dalla tradizione (°1). Fra I'altro era
stabilito che la nave contribuiva per la meta, che le merci andavano
stimate secondo il valore ad esse attribuito nel porto di destinazione,
che erano escluse dalla contribuzione le munizioni di guerra, i
bagagli e il salario dell’equipaggio mentre vi partecipavano le cose
trasportate sopracoperta, quelle prive di polizza di carico e quelle
introdotte segretamente a bordo dal comandante (%2). La procedura
della valutazione e ripartizione di danni e spese era affidata ad un
collegio di giurati nominati dal consolato austriaco o da autorita
locali su richiesta del comandante ma era consentito al proprietario
di sottrarsi al pagamento cedendo il bene (°*). Quanto all’avaria
particolare, il progetto si limitava ad affermare che essa « cade a peso
del proprietario della cosa che fu avariata, o che causo le spese » e
ad indicare alcuni casi tipici. Il capitolo si concludeva comunque
lasciando facolta alle parti di pattuire per iscritto regole difformi da
quelle del codice (°4).

Ampio spazio era riservato alla disciplina delle assicurazioni che,
con il capitolo ottavo, formato da cinque titoli e 155 paragrafi,
occupava pit di un terzo del secondo libro riflettendo I'intenzione di
risolvere finalmente un antico problema legislativo. E senza dubbio
il considerevole sviluppo delle compagnie assicuratrici triestine nei
primi decenni dell’Ottocento rendeva ancora pit urgente quella

91

(°1) Ivi, §§ 195 ss.

(2) Ivi, §§ 200-201.

(93) Ivi, §§ 204 ss.

(94) Ivi, §§ 215 ss. Fra i casi di avaria particolare il progetto di codice indicava i
danni sofferti dalla merce per difetto intrinseco, la perdita o il danneggiamento fortuito
del naviglio o delle sue pertinenze e le spese sostenute per 1" approdo effettuato in quella
circostanza, gli alimenti e il salario dell’equipaggio assunto a viaggio in caso questo fosse
interrotto o ritardato per varie cause, i danni sofferti per colpa dell’equipaggio e quelli
dovuti ad urto fortuito nel porto (ivi, § 216).
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esigenza di poter contare su una normativa certa e organica, che gia
nella seconda meta del Settecento era stata avvertita con forza fino
a divenire una delle preoccupazioni piu vive per gli operatori del
settore marittimo ().

Subito dopo la definizione, ereditata da una lunga tradizione, il
codice specificava nei particolari le modalita e gli obblighi relativi
all’assicurazione per conto terzi, per poi definire gli oggetti assicu-
rabili, che in linea di massima coincidevano con quelli indicati dal
testo francese con il quale Rossetti concordava anche nell’ammettere
la riassicurazione (°¢). Risultavano assicurabili la nave con le sue
pertinenze, il carico, il premio di assicurazione, il denaro prestato a
cambio marittimo, la solvenza dell’assicuratore. Seguendo una opi-
nione ormai affermatasi in dottrina, per evitare di trasformare
I'assicurazione in un puro gioco d’azzardo e salvaguardare il suo
carattere di garanzia rispetto all’esposizione ad un rischio reale,

() Sullo sviluppo delle assicurazioni triestine in quel periodo e la relativa
bibliografia si rimanda a A. SCHREIBER, Orientamenti per uno studio sulle assicurazioni
marittime ed in generale sugli istituti di diritto marittimo a Trieste nel Settecento, in
«Annali di storia del diritto », XIV, XVII, 1970-1973, pp. 303 ss.; U. Cova, I/ ruolo
decisivo delle societd di assicurazione, cit. Tra gli studi sulle assicurazioni nella storia del
diritto italiano cfr. G. SaLvioLl, L'assicurazione e il cambio marittimo, cit.; G. BONOLIS,
Svolgimento storico dell'assicurazione in Italia, Firenze 1901; F. Scuuprer, I/ diritto delle
obbligazioni in Italia nell'etd del Risorgimento, 111, Torino 1921, pp. 211 ss.; G.
CASSANDRO, voce Assicurazione. Premessa storica, in Enciclopedia del Diritto, 111, Milano
1958, pp. 420 ss.; C. SCHWARZENBERG, Ricerche sull assicurazione marittima a Venezia. Dal
dogado di Pasquale Cicogna al dogado di Paolo Renier, Milano 1969; L’assicurazione in
Italia fino all'Unita. Saggi storici in onore di Eugenio Artom, Milano 1975; F. MELIs,
Origini e sviluppi delle assicurazioni in Italia (secoli XIV-XVI), 1, Le fonti, Roma 1975; G.
Cassanpro, Genesi e svolgimento del contratto di assicurazione, in Ib., Saggs di storia del
diritto commerciale, Napoli 1982, pp. 237 ss.; Ip., Note storiche sul contratto di assicu-
razione, ivi, pp. 255 ss.; G. GIACCHERO, Storia delle assicurazioni marittime. L'esperienza
genovese dal medioevo all’etd contemporanea, Presentazione di V. PrErGiovannt, Genova
1984; K. NEHLSEN VON STRYCK, L’assicurazione marittima a Venezia nel XV secolo, Roma
1988; E. DE SIMONE, Appunti di storia delle assicurazioni, Napoli 1991; A. La TORRE,
L’assicurazione nella storia delle idee (Monografie di « Assicurazioni »), Firenze 1995; G.
S. Pene Vioari, Sulla classificazione del contratto d’assicurazione nell’eta del diritto
comune, in «Rivista di storia del diritto italiano », LXXI, 1998, pp. 113 ss.; C. M.
MoscHETTI, An assecuratores lucri cessantis interesse solvere temeantur. La clausola
assicurativa marittima di « correre tutti i rischi possibili » e la risarcibilita del lucro
cessante, in Ip., Caso fortuito, cit., pp. 153 ss..

(%) D. RosserTi, Progetto, cit., I1, §§ 220 ss.; Code de commerce, cit., artt. 334, 342.
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nonché per prevenire speculazioni e scoraggiare il commercio di
merci vietate, venivano esclusi invece dal contratto I'utile sperato
dalle merci trasportate, i noli ancora da percepire, i salari dell’equi-
paggio, gli interessi marittimi, gli oggetti gia ipotecati o pienamente
assicurati le merci per le quali era proibita I'introduzione ed espor-
tazione negli Stati austriaci (7).

L’assicuratore rispondeva per tutti i danni e perdite derivanti
« da accidenti elementari, da azioni od omissioni umane », compresa
anche la baratteria che il codice francese invece espressamente
escludeva, ma non era obbligato per il deperimento dovuto all’uso o
a difetti delle merci (°8). Era lasciata comunque una ampia facolta
all’assicuratore sia di eccettuare alcuni sinistri o le avarie generale e
particolare sia di assumersi solo singoli rischi particolari. Per la
validita di questi accordi e dell’intero contratto, fondamentale rilievo
assumeva la forma della polizza dove tutti gli elementi andavano
indicati con la massima chiarezza, valendo nel dubbio «la presun-
zione che le parti non siensi punto allontanate dalle disposizioni
della legge » (%9).

Analoghe al codice francese appaiono le norme per cui 'assi-
curazione stipulata dopo la perdita o I'arrivo delle merci era nulla e
la parte dolosa doveva versare all’altra il doppio del premio, speci-
ficandosi alcuni casi di presunzione di conoscenza ma riconoscendo
agli interessati il diritto di provare la propria buona fede (10).

Una serie di dettagliati paragrafi regolavano la valutazione delle
cose assicurate sulla base di criteri tramandati dalla esperienza
passata e ripresi nel codice francese. Il valore della nave corrispon-
deva alla somma ricavabile dalla sua vendita al tempo dell’allesti-
mento e del contratto di assicurazione, quello delle merci era dato
dal prezzo di mercato del porto dove erano state caricate. Il dolo
nella dichiarazione al riguardo annullava il contratto lasciando tut-
tavia sussistere I’obbligo di pagamento del premio mentre I’aumento
o il ribasso di quest’ultimo era vietato e lo storno era consentito solo

(°7) D. Rossert, Progetto, cit., I1, §§ 232 ss.; cfr. al riguardo le osservazioni di A.
ReALE, Dell’assicurazione e del cambio marittimo, cit., pp. 308 ss.

(°8) D. RosserTi, Progetto, cit., I, §§ 238-239; Code de commerce, cit., art. 353.

(°2) D. Rossertt, Progetto, cit., 11, §§ 247 ss, 254.

(100) Tvi, §§ 266 ss.; Code de commerce, cit., artt. 357 ss.
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in caso di nullita del contratto o quando la legge espressamente lo
ordinasse (191), Era inoltre stabilita una franchigia pari all'1% del
valore degli oggetti e una provvigione pari ad 1/2 % della somma
assicurata (102),

Queste linee generali fissate nei primi due titoli del capitolo in
esame, erano poi riprese ed ampliate con numerose disposizioni
dalle quali emergeva la preoccupazione di rendere la disciplina piu
certa e precisa possibile per razionalizzare al massimo grado un
settore particolarmente importante. Cosi, ai diritti e doveri dei
contraenti era dedicato l'intero titolo terzo, dove si stabiliva nei
dettagli le conseguenze derivanti ad esempio dal carico delle merci
su navigli diversi da quelli previsti, dal prolungamento o abbrevia-
zione del viaggio, dal cambiamento del proprietario degli effetti
assicurati, dal fallimento di una delle parti, mentre le modalita e le
questioni riguardanti la liquidazione dell’indennizzo erano specifi-
cate in modo minuzioso e talvolta ripetitivo nel titolo quarto.

L’abbandono, come nel codice napoleonico, era oggetto di una
disciplina curata con particolare attenzione. Essa stabiliva innanzi-
tutto che a tale istituto era consentito ricorrere in determinati casi e
cio¢ se la merce assicurata fosse completamente perduta, se I’avaria
superasse la meta del valore di essa, se il viaggio restasse sospeso a
causa di cattura o disposizioni di autorita governative, se il ritardo
della navigazione vanificasse lo scopo di essa (19%). Vicina al modello
francese era la regola per cui I'abbandono, vietato prima della
partenza, era permesso anche quando 'assicurato non ricevesse
notizie della nave per un certo periodo che era fissato da Rossetti a
sei mesi per il viaggio di piccolo cabotaggio e a due anni per quello
di lungo corso. Gli stessi del codice napoleonico erano i termini di
sei mesi 0 un anno per intimare la dichiarazione di abbandono e
analoghe apparivano le norme che, dall’accettazione di esso, trasfe-
rivano all’assicuratore tutti i diritti e gli obblighi relativi alla cosa.

I progetto contemplava infine un breve capitolo sulle caratte-
ristiche e la durata del pegno legale stabilito sul naviglio, sul carico
e sul nolo non ancora pagato per garantire, fra 'altro, i crediti

(101) D. RosseTTI, Progetto, cit., I1, §§ 293 ss.
(102) Tvi, §§ 240, 296.
(103) Tvi, §§ 353 ss.; Code de Commerce, cit., artt. 369 ss.
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dell’equipaggio, del locatore, del noleggiatore, dell’assicurato, quelli
derivanti dal cambio marittimo, le spese di ricupero, i contributi
dell’avaria generale, e concludeva con alcune norme sulla prescri-
zione della azioni e dei diritti (104),

5. Nel 1836, Rossetti partecipo in qualita di referente alla
commissione aulica istituita a Vienna per perfezionare la redazione
del codice marittimo (195), ma i lavori non approdarono ad alcun
risultato concreto e solo qualche anno dopo il progetto fu stampato,
con varie modifiche, in due parti distinte (19¢). Si puo ipotizzare che
I'unificazione del diritto marittimo apparisse allora poco opportuna
in quanto estranea alla tradizione austriaca e contraria all’indirizzo
consacrato dal prestigioso modello francese. Ma se da una parte per
approfondire le ragioni del fallimento di questo tentativo sarebbe
necessaria una analisi specifica sulle discussioni e le posizioni emerse
nell’ambito della commissione, dall’altra anche le vicende successive
indicano la presenza di forti difficolta nel realizzare una codifica-
zione in questo campo.

Sta di fatto che fino alla caduta della Monarchia, I’assetto della
normativa in materia continud a basarsi su una frammentaria con-
gerie di norme, mentre vari progetti legislativi volti a razionalizzare
il settore nel suo complesso cadevano nel vuoto (197).

1l diritto marittimo, inoltre, appare rivestire scarso rilievo teo-
rico e didattico durante I'Ottocento. Ad esempio, nel piano di studi
del’Accademia di commercio e nautica di Trieste, i docenti di
questa disciplina non si segnalarono per particolari contributi scien-
tifici ad essa relativi ma risultano piuttosto esperti in architettura
navale, meccanica, matematica, fisica e metereologia, come Gaspare
Tonello e Vincenzo Gallo, o autori di scritti sul diritto cambiario,

(104) D. RosserTi, Progetto, cit., 11, §§ 375 ss., 397 ss.

(105) C. voN WurzBacH, Biographisches Lexicon, cit., p. 64.

(106) Progetto del primo libro di un codice marittimo austriaco contenente il diritto
pubblico marittimo, Vienna 1840; Entwurf des dsterreichischen Privatseerechtes fiir alle
Provinzen, in welchen das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch Wirksambkeit hat, Wien
1848. 1l primo volume & scritto in lingua italiana e tedesca, il secondo solo in quella
tedesca.

(107) P. SCHRECKENTHAL, Das ésterreichische offentliche und Privat-Seerecht, Wien,
Berlin, Leipzig, Stuttgart 1906, pp. 4 ss.
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sulla storia del commercio e sulla statistica, come Clemente Lunar-
delli e Achille Gennari (198), Solo tra la fine del secolo e gli inizi del
Novecento, il diritto marittimo sembra acquistare in Austria mag-
giore dignita scientifica per divenire oggetto di trattazioni ampie ed
organiche, funzionali alla razionalizzazione sistematica della materia
e all'insegnamento di essa (199).

Il progetto di Rossetti, in questo contesto, nonostante i suoi
limiti e la mancata applicazione, appare un documento di rilievo sia
come tentativo di dare risposta ad una esigenza legislativa vivamente
avvertita al suo tempo, sia come espressione della sopravvivenza di
quella concezione unificante del diritto marittimo che sarebbe tor-
nata ad emergere molti anni dopo.

(108) F. PELLEGRINI, Prospetto, cit., pp. 38 ss.; La sezione nautica, cit., pp. 110 e 205
ss.

(199) G. Prccour, Lezioni di diritto marittimo, Trieste 1879; A. FEICHTINGER DE
Napasp, Diritto marittimo con speciale riguardo alle leggi vigenti nella Monarchia
austro-ungarica, Fiume 1894; R. Kessvuitz, Das Privatseerecht in Oxterrez'c/y—Ungdm, Wien
1906; P. SCHRECKENTHAL, Das dsterreichische éffentliche und Privat-Seerecht, cit.; N.
VERONA, Lezioni di diritto marittimo, Trieste 1906; W. BARDAS, Das dffentliche Seerecht
Osterreichs, Wien, Leipzig 1909.
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IL CODICE CIVILE AUSTRIACO
NEL DIBATTITO
PER L’UNIFICAZIONE LEGISLATIVA ITALIANA

1. Introduzione. — 2. Valutazioni sul’ABGB e sviluppo del metodo comparativo dopo

I'Unita. — 3. L’imposizione del modello francese e la resistenza nel Veneto.

1. Lamoderna storiografia ha dedicato crescente attenzione ai
complessi problemi giuridici e istituzionali sollevati dalla unifica-
zione politica italiana e, accanto alle indagini focalizzate sull’ordina-
mento statale e sull’apparato amministrativo, ha acquisito sempre
maggiore spessore la ricostruzione del processo formativo della
codificazione nazionale che costituisce oggi uno dei temi piu discus-

si (1).

(1) Sull’unificazione amministrativa e la relativa bibliografia cfr. A. Caraccioro,
Stato e societa civile (Problemi dell unificazione italiana), Torino 1960; C. PAVONE,
Amministrazione centrale e amministrazione periferica da Rattazzi a Ricasoli (1859-1866),
Milano 1964; G. CANDELORO, Storia dell’Italia moderna, V, La costituzione dello Stato
unitario, Milano 1968, pp. 105 ss.; C. GHISALBERTI, Storia costituzionale d'ltalia, Bari
1974, pp. 93 ss.; P. CALANDRA, Storia dell' amministrazione pubblica in Italia, Bologna
1978, pp. 35 ss.; E. RotELLL, Le istituzioni politiche e amministrative dell'ltalia unita, in
Ip., Costituzione e amministrazione dell'ltalia unita, Bologna 1981, pp. 47 ss.; A.
Scirocco, L'Italia del Risorgimento, Bologna 1990, pp. 419 ss.; R. RomaNELLL, Centrali-
smo e autonomie, in Storia dello Stato italiano dall’'Unita a oggi, a cura di R. ROMANELLI,
Roma 1995, pp. 126 ss.; G. MELs, L'amministrazione, ivi, pp. 187 ss.; F. Mazzonis, Lo
Stato accentrato: amministrazione e istituzioni, in Ip., Divertimento italiano. Problem:i di
storia e questioni storiografiche dell’'unificazione, Milano 1992, pp. 141 ss.; G. MELIs,
Storia dell’ amministrazione italiana (1861-1993), Bologna 1996; P. Ao, Stato e poteri
locali in Italia 1848-1995, Roma 1997, pp. 27 ss.; F. Bonmi, Storia della pubblica
amministrazione in Italia, Firenze 2004, pp. 24 ss. Sull’unificazione legislativa cfr. A.
AQUARONE, L’unificazione legislativa e i codici del 1865, Milano 1960; P. UNGAR1, L’eta del
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In questo ambito ¢ stato costantemente ribadito il fondamentale
ruolo del modello napoleonico al quale i testi normativi della
Penisola si ispirarono riprendendo fedelmente, salvo qualche caso,
le impostazioni generali e le singole soluzioni. Ma, se I'orientamento
assunto allora dai legislatori italiani ¢ un dato inoppugnabile, appare
tutt’altro che superfluo interrogarsi sull’eventuale rilievo rivestito da
altri schemi di riferimento nel dibattito dell’epoca che, nonostante
I'uniformita della scelta finale, presenta grande varieta di opinioni e
posizioni.

Una ricerca in tal senso potrebbe contribuire ad ottenere un
quadro pit completo ed articolato degli elementi dottrinali e ideali
che concorsero alla unificazione legislativa, superando quella visione
talvolta stereotipata che, sulla scia della tradizione storiografica
risorgimentale, tende ad accentuare i legami con la Francia e a
sottovalutare quelli con altri Paesi, in particolare con I’Austria, la cui
influenza ¢ stata a lungo lasciata in ombra. Nell’odierno sviluppo
degli studi sulla storia della codificazione, appare ormai necessario
affrontare pit approfonditamente 'indagine sulla legislazione au-
striaca in Italia nella fase della sua introduzione e della vigenza ma
anche in quella successiva, quando alcuni istituti e principi di essa
continuarono a costituire punti di riferimento e oggetto di confronto
nelle discussioni sulla riforma del diritto nazionale.

Uno speciale rilievo assumono al riguardo le vicende relative al
codice civile austriaco che, imposto tra il 1815 e il 1816 in tutte le
province italiane passate sotto I'amministrazione di Vienna, divenne
il perno della vita giuridica di quelle zone incidendo profondamente
nella societa con la sua impronta caratteristica e duratura. Partico-
larmente significativi per valutare la profondita delle sue radici,

codice civile. Lotta per la codificazione e scuole di giurisprudenza nel Risorgimento, Napoli
1967; Studs per il centenario dell unificazione legislativa italiana 1865-1965, Firenze 1968;
G. Astury, 1] « Code Napoléon » in Italia e la sua influenza sui codici degli Stati italiani
successori, in « Annali di storia del diritto », XIV-XVII, 1970-1973, pp. 1 ss.; C.
SCHWARZENBERG, La formazione del Regno d'ltalia. L'unita amministrativa e legislativa,
Milano 1975; C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto in Italia 1865/1942, Bari 1985,
pp- 3 ss.; R. BoniNt, Disegno storico del diritto privato italiano (dal Codice civile del 1865
al Codice civile del 1942), 3" ed., Bologna 1996, pp. 13 ss.; G. Arra, La cultura delle
regole. Storia del diritto civile italiano, Roma- Bari 2002, pp. 84 ss.; A. PADOA ScHIOPPA,
Italia ed Europa nella storia del diritto, Bologna 2003, pp. 495 ss.
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appaiono i periodi immediatamente successivi alla annessione della
Lombardia al Piemonte e a quella del Veneto al Regno dItalia,
quando la resistenza a mutare il sistema vigente rivelo, al di la dei
sentimenti patriottici e delle rivendicazioni nazionali, un forte attac-
camento della popolazione agli istituti austriaci.

Per quanto riguarda I'organizzazione statale, ¢ stato ampiamente
illustrato come la « piemontesizzazione » suscitasse una generale
opposizione in Lombardia raffreddando 'entusiasmo e il consenso
dell’opinione pubblica. Questa, tra il 1849 e il 1859, grazie anche
all’'opera degli esuli rifugiatisi a Torino, aveva guardato con cre-
scente fiducia alla politica sabauda, ma non era disposta ad accettare
incondizionatamente gli ordinamenti del Regno di Sardegna rinun-
ciando ai propri, che erano sentiti come parte integrante della
identita storica e civile lombarda (2). Gli studi sull’argomento hanno
accertato che 'accentramento, la burocratizzazione e I'uniformita
amministrativa imposte da Rattazzi suscitarono una viva avversione
che traeva alimento dal grande valore attribuito all’assetto autono-
mistico, dalla convinzione della superiorita di alcune istituzioni
lombarde rispetto alle piemontesi e dalla sensazione che 1'organiz-
zazione sabauda, fondata sulle province, fosse estranea alla tradi-
zione locale imperniata sui comuni.

Di fronte alla vasta risonanza che la polemica sui problemi
amministrativi ebbe nella stampa dell’epoca, la discussione intorno
alla codificazione del diritto privato ¢ apparsa agli storici meno
vivace e rilevante (*) e, senza dubbio, essa, essendo piu lontana dai
risvolti politici e presentando aspetti tecnici talvolta sfuggenti ad una
immediata comprensione, non si prestava a coinvolgere con altret-
tanta intensita il pubblico. Ma, negli ambienti degli operatori del
diritto, la questione della abrogazione delle norme austriache fu
posta subito con piena consapevolezza della sua importanza e fu
dibattuta a lungo, spesso con toni accesi dai quali emerge che la

(2) Sul punto cfr., in particolare, N. Raroni, Politica e amministrazione in Lombar-
dia agli esordi dell'Unita. Il programma dei moderati, Milano 1965; Ib., La scelta
piemontese, in Il tramonto di un regno. Il Lombardo-Veneto dalla Restaurazione al
Risorgimento (1814-1859), a cura di G. PonticGia e G. Rumi, Milano 1988, pp. 89 ss.

() A. AQUARONE, L’unificazione legislativa, cit., pp. 16-17.
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resistenza ad abbandonare I’'assetto vigente nel diritto privato non
era inferiore a quella manifestata nel campo del diritto pubblico.

2. Se 'ABGB restava provvisoriamente in vigore, senza creare
in questo settore il brusco sovvertimento verificatosi in quello
amministrativo, si profilava comunque, in tempi ravvicinati, una
sostanziale e inevitabile svolta, sulle modalita e i contenuti della
quale gli orientamenti rimasero a lungo incerti. In un primo mo-
mento, come & noto, si tentd di realizzare una revisione del codice
albertino, nell’intento di modernizzarlo e renderlo cosi applicabile in
Lombardia, e tale indirizzo trovo espressione nel primo progetto
presentato dal ministro Cassinis il 19 giugno 1860 (4). In questa fase,
la possibilita di recepire nel nuovo testo alcune soluzioni dell’ ABGB
appariva tutt’altro che remota a chi, come il giurista liberale di
origine romagnola Oreste Regnoli, gia nell’agosto 1859 dimostrava
sincero apprezzamento per esso poiché « nel Codice Generale Au-
striaco non poche disposizioni si contengono migliori evidentemente
di quelle che sulle stesse materie s’incontrano nei Codici francesi e
italici » (°). Egli sosteneva percio che gli Italiani, lungi dal discono-
scere i pregi del testo normativo asburgico, avrebbero dovuto
confrontarlo attentamente con quello sabaudo per «ritenere il
meglio di entrambi » e giungere in tal modo, tenendo anche conto
dell’esperienza francese e soprattutto del diritto romano, a realizzare

(#) Tl testo del progetto & stato pubblicato in MiNISTERO DI GRrAZIA E GIUSTIZIA E DEI
Curti, Lavori preparatori del Codice Civile del Regno d'Italia, 8 voll., Roma 1888-1899,
III, pp. 22 ss. Sull’opposizione lombarda al codice civile piemontese dopo I'unificazione
politica e sui progetti Cassinis cfr. S. SOLIMANO, Due popoli. Due codici. 1l dibattito
sull unificazione del diritto civile tra Lombardi e Piemontesi alla soglie dell’ Unita (1859-
1860), in Amicitiae Pignus. Studi in ricordo di Adriano Cavanna, a cura di A. Papoa
Scriorpa, G. D1 Renzo Viiata, G. P. Masserto, III, Milano 2003, pp. 2093 ss.; Ip., « I/
letto di Procuste ». Diritto e politica nella formazione del codice civile unitario. I progetti
Cassinis (1860-1861), Milano 2003.

() O. ReGNoLL, Sulla formazione di un nuovo codice civile italiano e sulla conve-
nienza di alcune leggi transitorie, Genova 1959, p. 6. Sul Regnoli cfr. T. Sarr, I/
Parlamento subalpino e nazionale. Profili e cenni biografici di tutti i deputati e senatori
eletti e creati dal 1848 al 1890 (legislature XVI), Terni 1890, pp. 800- 801; A. MALATESTA,
Ministri, deputati, senatori dal 1848 al 1922, in Enciclopedia biografica e bibliografica
« italiana », diretta da A. RiBera, serie XLIII, ITI, Roma 1941, p. 51; S. SoLimaANO, « I/
letto di Procuste », cit., pp. 52 ss, 113 ss.
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un codice dell’Alta Italia, adattabile a tutte le parti della Penisola che
si sarebbero progressivamente annesse.

In particolare, a suo avviso, le disposizioni piemontesi in materia
di cittadinanza andavano sostituite con quelle molto piu liberali
del’ABGB, abolendo ogni residuo del diritto di albinaggio e le
limitazioni degli stranieri in campo successorio. Anche i rapporti
patrimoniali fra coniugi andavano modificati abrogando I'autorizza-
zione maritale sull’esempio del codice austriaco che, nella parifica-
zione dei sessi in materia di tutela, testimonianza e gestione dei beni,
era giudicato dal Regnoli un modello molto progredito mentre,
anche nella successione del coniuge superstite, le sue soluzioni gli
apparivano piu eque di quelle francesi (¢).

Del resto, I'idea che si dovesse evitare una acritica venerazione
e una pedissequa imitazione del codice Napoleone era gia stata
espressa in precedenza da altri giuristi, convinti della necessita di
realizzare una legislazione rispondente alle peculiari esigenze nazio-
nali. Una testimonianza & costituita, ad esempio, dai numerosi
interventi che il liberale modenese Lodovico Bosellini pubblico a
partire dal 1849 sulla rivista fiorentina « La Temi » (7) per denun-
ciare I'estraneita delle disposizioni francesi alla tradizione italiana e
promuovere, quando ancora 'unificazione politica era lontana, la
creazione di una legislazione comune a tutta la Penisola: « rimango
poi nella utopia, che un giorno gli Stati d’Italia abbiano un codice

(¢) Per un’analisi delle differenze tra la normativa franco-piemontese e quella
austriaca in questa materia cfr. E. MONGIANO, Le metamorfosi di un « modello »: i diritti
successori del coniuge tra ABGB e codice civile albertino, in Amicitiae Pignus, cit., 11, pp.
1489 ss. Sulla disciplina della successione legittima nella codificazione sabauda cfr. Eap.,
Patrimonio e affetti. La successione legittima nell etd dei codici, Torino 1999.

(7) L. BoseLLiNg, Dello studio del gius comune razionale, in « La Temi », I, 1849, pp.
531 ss., 591 ss., 656 ss.; Ip., Sul nuovo codice civile per il ducato di Modena, ivi, 111, 1851,
pp. 77-78; Ip., Dei nuovi codici modellati sul francese, ivi, IV, 1854, pp. 329 ss.; Ip,,
Lettera sulla codificazione, specialmente in Italia, e sul codice civile gia progettato in
Toscana, ibidem, pp. 393 ss. Sul Bosellini cfr. T. Sartr, I/ Parlamento, cit., p. 160; M.
CAVINA, I/ potere del padre, 11, La scuola giuridica estense e la promozione della patria
potesta nel Ducato di Modena (1814-1859), Milano 1995, pp. 496 ss.; F. Corao, Progetti
di codificazione civile nella Toscana della Restaurazione, Bologna 1999, ad indicems; S.
Sovmano, « 11 letto di Procuste », cit., pp. 131 ss.
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solo (come direbbesi federativo) e impastato di elementi esclusiva-
mente nazionali » (8).

Tuttavia, nella compilazione di questo testo, il Bosellini sug-
geriva di rifarsi principalmente al diritto romano, in una visione che
appariva per certi aspetti conservatrice, mentre nel dibattito che
accompagno |’elaborazione del primo progetto Cassinis emergevano
spinte innovatrici e progressiste che traevano numerosi spunti dal
confronto con i codici di altri Stati. II metodo comparativo,
divenuto in quei mesi strumento indispensabile per riflettere in-
torno alle possibili soluzioni da adottare nella riforma, costitui la
base per una ricca produzione di opere. Questo genere di lettera-
tura scientifica aveva gia avuto un momento di grande sviluppo
dopo la restaurazione, quando I'introduzione dell’ABGB nelle pro-
vince italiane governate da Vienna fu seguita da una serie di scritti
tesi ad illustrare le differenze tra il nuovo codice, quello napoleo-
nico vigente fino ad allora, il diritto romano e i testi normativi degli
altri Stati italiani (°).

In quel periodo, lo scopo di queste analisi, spesso accuratissime
e minuziose fino alla prolissita, era stato quello di familiarizzare gli
operatori del diritto con il sistema appena entrato in vigore, sotto-
lineandone sia i pregi e i vantaggi rispetto ad altre legislazioni, sia i
forti legami con la tradizione romanistica. All'indomani della unifi-
cazione politica, invece, I’obiettivo consisteva nel ricavare elementi
di conoscenza e di guida per la redazione di un testo nuovo che
sintetizzasse felicemente I'esperienza giuridica di varia provenienza
in funzione delle esigenze nazionali. Tuttavia, nonostante le diffe-
renze di finalita e quelle di forma, che nelle opere della seconda meta
dell’Ottocento appare molto pil sobria, agile e incisiva, ¢ innegabile
una sostanziale analogia metodologica che da origine ad un genere
scientifico destinato a svilupparsi autonomamente fino a dar vita ad
una disciplina con dignita propria.

Particolarmente significativa tra queste opere appare quella del
Gabba (19), dove con grande rigore venivano esaminate alcune parti

(8) L. BoseLLINI, Sul nuovo codice, cit., p. 78.

(°) Sull’argomento cfr., in questo volume, L’zntroduzione del codice civile austriaco
in Italia. Aspetti e momenti.

(10) C. F. GaBBa, Studj di legislazione civile comparata in servizio della nuova
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del progetto Cassinis attraverso il confronto con la codificazione
francese e austriaca, partendo dalla affermazione della necessita di
un codice nuovo e della critica dell'impostazione ministeriale fon-
data riduttivamente sulla revisione del testo albertino. DellABGB
l’autore suggeriva che fossero riprese, fra I'altro, I'abolizione com-
pleta dell’istituto della morte civile, contemplato dal codice Napo-
leone e sopravvissuto in Francia fino al 1854, la disciplina della
patria potesta, nella quale i poteri e i doveri gli sembrano armoni-
camente bilanciati, le norme sulla tutela che egli giudicava piu
razionali di quelle napoleoniche in quanto imponevano il rendiconto
annuale della gestione tutelare e non prevedevano la superflua figura
del protutore. Eccessiva gli appariva invece la liberta concessa
dal’ABGB nella ricerca della paternita, che andava, a suo avviso,
ristretta nella legislazione italiana, e inaccettabile I'ingerenza della
Chiesa nel diritto matrimoniale, che egli proponeva di laicizzare
completamente.

Il confronto tra la normativa piemontese e quella austriaca era
uno dei principali obiettivi programmatici esposti nella presenta-
zione del primo numero della rivista milanese « Monitore dei tribu-
nali », il 4 gennaio 1860 (1!). Gia nel fascicolo successivo, iniziava la
pubblicazione di un ampio scritto dell’avvocato Giovanni Carcano
che, sempre sulla base del metodo comparativo, si impegnava in una
appassionata difesa del’ABGB (12). L’autore partiva dalla conside-
razione che I'avversione per il codice austriaco era stata dettata fino
ad allora dalla ripugnanza nei confronti della dominazione straniera,
ma una volta scacciato 'invasore, quel codice era tornato a costituire

codificazione italiana, Milano 1862. Su questo giurista cfr. P. Grosst, La scienza del diritto
privato. Una rivista progetto nella Firenze di fine secolo 1893-1896, Milano 1988, pp. 101
ss; P. BENEDUCE, voce Gabba, Carlo Francesco, in Dizionario Biografico degli Italiani, L1,
Roma 1998, pp. 231 ss.; P. Grossl, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950,
Milano 2000, ad indicenz; S. SOLIMANO, « I/ letto di Procuste », cit., pp. 38 ss.

(1) « Monitore dei tribunali », I, 1860, p. 2.

(12) G. Carcano, 1/ codice civile austriaco ed i suoi caratteri. Studi per la compila-
zione del codice patrio, in « Monitore dei tribunali », I, 1860, pp. 9 ss., 17 ss., 25 ss., 33
ss., 41 ss., 48 ss., 57 ss., 73 ss., 113 ss. Gli articoli furono poi pubblicati, con lo stesso
titolo, a Milano nel 1860 in un opuscolo autonomo al quale si riferiranno le citazioni
successive di questo lavoro. Sul Carcano cfr. S. SoLiMANO, « I/ letto di Procuste », cit., pp.
43 ss.
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«nulla pit che un esemplare scientifico e materia di libera discus-
sione ai compilatori del Codice nostro nazionale ». Questi dovevano
percio riprendere, con animo sereno e senza pregiudizi fuorvianti,
I'esame di quelle norme che regolavano ancora i rapporti privati di
tanti milioni di persone e, con la sua equita ed efficienza, aveva
conquistato la fiducia e profondamente permeato le consuetudini
della popolazione lombarda (13).

Il primo preconcetto da sfatare era, secondo Carcano, quello
che riconduceva lo spirito informatore dellABGB alla tendenza
livellatrice del governo asburgico nei confronti delle varie naziona-
lita. La studiata assenza di retaggi giuridici locali e la ricerca di
imparzialita e di equidistanza rispetto alle tradizioni dei diversi
popoli soggetti non era tanto, a suo avviso, un espediente puramente
strumentale da parte di un regime assolutistico, preoccupato di
rendere « meno repulsivo » il codice alle parti del composito Stato,
quanto il risultato di una impostazione razionalistica, tesa alla ricerca
di valori assoluti e universali. Ed era proprio questa decisa impronta
filosofica a determinare la peculiarita dellABGB, a conferirgli il
vanto esclusivo di essere tutto basato su rigorose premesse ideali
dalle quali discendevano, come logiche conseguenze, le norme, fino
a formare un complesso coerente di principi dottrinali e di regole
ordinati e collegati fra loro in uno schema di tipo geometrico (14).

Fulcro del sistema era I'uomo con i suoi diritti che venivano
esplicitamente enunciati nel § 16 mentre il codice Napoleone non
recava traccia della solenne dichiarazione dei principi del 1789.
L’individualismo dominante comportava talvolta, a giudizio di Car-
cano, alcune distorsioni nel diritto di famiglia, dove la smania di
indipendenza dei figli trovava appoggio nella legge e dove la fun-
zione del padre — che era tenuto a rendere conto di tutte le
operazioni finanziarie riguardanti il figlio senza potere usufruire in
alcun modo del patrimonio di questi ed era esposto persino ad
essere tradotto in giudizio qualora sospettato di avere agito scorret-
tamente — risultava svilita. Anche la posizione della donna, che
godeva di ampia autonomia nell’amministrazione dei suoi beni, gli
sembrava squilibrata e percid, pur non approvando I'esagerato

(13) G. Carcano, I/ codice civile austriaco, cit., pp. 3 ss.
(14) Ivi, pp. 6 ss.
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potere del marito sulla moglie stabilito dal codice francese, lo
scrittore sosteneva 'opportunita di limitare I'indipendenza femmi-
nile nella legislazione italiana e, in generale, esprimeva il suo dis-
senso nei riguardi di una struttura familiare basata, come quella
austriaca, sulla priorita degli interessi dei singoli componenti ri-
spetto alle finalita del gruppo (1%).

11 difetto di collegamento tra il diritto positivo e i valori della
religiosita, solidarieta e « sociabilita » era gia stato rilevato dallo
stesso scrittore un decennio prima, in un articolo dove, richiaman-
dosi al pensiero di Rosmini, aveva criticato la distinzione tra diritto
ed etica cristiana operata da Zeiller (1¢), ma neppure questa impor-
tante manchevolezza gli impediva di apprezzare il valore del’ABGB,
a partire dal rigore della sistematica e dalla chiarezza del metodo.
Encomiabile gli appariva la scelta di premettere alle norme una
definizione teorica dei vari istituti che contribuiva a rendere molto
pit chiaro e preciso il dettato delle disposizioni austriache a para-
gone di quelle francesi, come emergeva, tra i numerosi esempi, nel
caso del possesso. Ad esso, il codice Napoleone non attribuiva
rilievo specifico, mentre ’ABGB gli dedicava una grande attenzione
togliendolo dalla incertezza teorica nella quale ancora versava, col
configurarlo decisamente come diritto reale, dotato di proprie ca-
ratteristiche e di una propria autonomia (17). Anche i diritti di
proprieta, pegno e servitl erano trattati con ampiezza sotto il profilo
dogmatico sicché, mentre la disciplina risultava sostanzialmente
analoga nei due codici, 'intelaiatura concettuale, che in quello
napoleonico doveva essere ricostruita dal lettore, emergeva nell’au-
striaco con immediata evidenza (18).

Nonostante le tracce dell’influenza germanica in alcuni punti,
inoltre, ’ABGB sembrava allo scrittore spesso piu vicino al diritto
romano. Soprattutto nelle successioni, esso seguiva la tradizione
romanistica in quanto « pone altamente nella personalita del defunto
e nella trasmissione di questa personalita nell’erede "oggetto proprio

(1) Ivi, pp. 26 ss.

(16) G. CarcANO, Sul diritto privato naturale di De Zeiller, in « Giornale per le
scienze politico-legali », I, 1850, pp. 237 ss., 445 ss., 823 ss.

(17) G. Carcano, I/ codice civile austriaco, cit., pp. 50 ss.

(18) Ivi, pp. 61 ss.
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dell’eredita e del diritto ereditario » mantenendo una concezione
spirituale degli istituti in questione, mentre il codice francese li
considerava soltanto sotto il profilo utilitaristico, come modi di
acquisto della proprieta. Dal punto di vista sistematico, inoltre, la
scelta di collocare I'eredita tra i diritti reali appariva corretta, in
armonia con '« antico senno italiano » e con I'impostazione scien-
tifica dell’intero testo asburgico mentre i legislatori francesi, guidati
da intenti eminentemente pratici, erano ricorsi ad una soluzione non
fondata su una solida base scientifica (19).

1l sistema delle successioni legittime, che nel’ABGB prevedeva
la vocazione diretta solo per gli ascendenti e discendenti, ammet-
tendo poi i collaterali entro il quinto grado per rappresentazione,
appariva al Carcano lodevole per la sua semplicita ed equita (2°). Ma
soprattutto degno di grande apprezzamento era l'istituto della ven-
tilazione ereditaria che, spesso considerato quale tipica manifesta-
zione del dispotismo austriaco, costituiva agli occhi dello scrittore
senza dubbio «un progresso da trasportare nel Codice patrio ».
Infatti, la procedura per cui I'immissione nel possesso dell’eredita
era operata per mezzo del giudice, lungi dal costituire una ingerenza
arbitraria dello Stato nei rapporti privati, garantiva, allo stesso
tempo, l'esatta esecuzione della volonta del defunto e i diritti degli
eredi, assicurando, nella sostanza e non solo nella forma, il rispetto
dell’antico principio « le mort saisit le vif » ed evitando le innume-
revoli liti che nel sistema francese si scatenavano in occasione delle
successioni (21),

Se, infine, le regole per la collazione risultavano alquanto incerte
e confuse, la disciplina sulla comproprieta, che chiudeva la sezione
relativa ai diritti reali, unendo in una originale sintesi elementi
romani e germanici, era ritenuta dall’autore una delle parti piu
notevoli dell’intero codice ed egli la raccomandava in special modo
alla attenzione dei compilatori italiani (22).

Per contro, nel settore dei contratti, che presentava maggiore

(19) Ivi, pp. 71 ss.

(20) Tvi, pp. 86 ss.

(21) G. Carcano, Sulla procedura di ventilazione ereditaria secondo la legislazione
austriaca, in « Monitore dei tribunali », I, 1860, pp. 650 ss., 673 ss.

(22) G. Carcano, I/ codice civile austriaco, cit., p. 96.
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uniformita con la normativa francese basandosi su una dottrina
lungamente consolidata attraverso la giurisprudenza romana e I'ela-
borazione dei dottori medievali, il codice Napoleone gli appariva
spesso superiore per un maggiore senso dell’equita naturale. Tutta-
via Carcano osservava che le numerose formalita da esso previste
potevano essere d’impaccio al libero movimento degli affari, mentre
I’esperienza aveva dimostrato che le popolazioni italiane non neces-
sitavano di vincoli piu stretti di quei pochi stabiliti dal’ABGB.
Percio, prendendo le distanze da quanti criticavano la normativa
asburgica per I'insufficienza delle misure contro la malafede delle
parti, egli si dichiarava infine favorevole ad « una moderazione di
formalita non dissimile da quella del codice austriaco » (3).

Anche la terza parte del’ABGB che, riunendo le disposizioni
comuni ai diritti delle persone e delle cose, poteva apparire a prima
vista disorganica e poco coerente, rivelava doti di brevita e chiarezza
preziose per gli studiosi e gli operatori del diritto (24). Ma, se queste
caratteristiche rendevano il testo austriaco uno strumento partico-
larmente efficiente e di facile uso, Carcano si dichiarava convinto,
nella conclusione del suo saggio, che I'obiettivo dei codici non era
solo quello pratico di fornire una guida tecnica agli avvocati e ai
giudici ma anche e soprattutto quello altamente etico di promuovere
la civilta e il progresso dei popoli. Proprio sulla base di questa
affermazione, egli rivolgeva un vivo appello ai legislatori italiani
perché prendessero nella giusta considerazione le leggi austriache
senza farsi confondere da antipatie irrazionali e pregiudizi infondati
ma con la consapevolezza della effettiva superiorita della loro con-
cezione filosofica e di molti loro istituti: « la tutela, la procedura di
ventilazione, il sistema ipotecario attualmente vigente in Lombardia
sono un deciso progresso in confronto del Codice francese; e il dare
la preferenza, sia per ragione di provincia, sia per altro motivo, alle
istituzioni di questo Codice sarebbe un privilegiare la barbarie e il
regresso » (2°).

3. L’ampio e denso scritto di Carcano rifletteva con efficacia

(23) 1vi, pp. 97 ss.
(24) Tvi, pp. 118 ss.
(%) Ivi, p. 148.
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I'atteggiamento assunto da larga parte dei giuristi lombardi nei
confronti della normativa sabauda e di quella austriaca, ma numerosi
altri articoli ed interventi pubblicati nel « Monitore dei tribunali »
durante il 1860 confermano la resistenza al mutamento del diritto
privato vigente. Ne ¢ una testimonianza ad esempio, la polemica con
la « Gazzetta dei tribunali » di Genova, dove era stata denunciata
I'urgenza di estendere al pit presto le leggi piemontesi alle nuove
province e dove erano state mosse critiche alle posizioni sostenute
dal Carcano. La redazione del periodico milanese respingeva con
decisione e ironia gli argomenti di chi, come fra gli altri 'avvocato
Michele Rossi, si scandalizzava della persistenza di leggi austriache
definendole sbrigativamente « infette di dispotismo » senza neppure
conoscerle (2¢) e lo stesso Carcano replicava ribadendo le sue idee e
approfondendo le sue argomentazioni a favore dellABGB (%7).
Anche il giornale « La Lombardia », del resto, venne ripreso per
’eccessivo ottimismo e la superficialita con i quali perorava la causa
dell’'unificazione legislativa sulla base dei codici piemontesi e al
deputato Bosellini, che in un intervento aveva giudicato eccessiva
I'ingerenza attribuita dal codice austriaco al giudice in materia di
tutela, veniva seccamente risposto che non era possibile formulare
giudizi sul quelle norme senza avere sperimentato i loro vantaggi
nella pratica (28).

1l rilievo attribuito alla legislazione austriaca in quei mesi tro-
vava un significativo riscontro nel primo progetto Cassinis, dove
alcune delle novita introdotte a modifica del codice albertino si
ispiravano appunto allABGB. Cosi, ad esempio, la soppressione
dell’autorizzazione maritale, la riduzione delle attribuzioni del con-
siglio di famiglia e il corrispettivo ampliamento dei poteri del giudice
in materia di tutela (artt. 327 ss.), la previsione del testamento
olografo (artt. 844 ss.), le norme sulla specialita e pubblicita delle

(26) « Monitore dei tribunali », I, 1860, pp. 145 ss., 329-330.

(27) Intorno ai proprii Studi sul Codice civile austriaco ed i suoi caratteri. Risposta
dell’avv. Giovanni Carcano all’avv. Michele Rossi di Genova, in « Monitore dei tribu-
nali », I, 1860, pp. 337 ss.; Ancora una parola al signor avv. Michele Rossi di Genova, ivi,
pp. 473-474.

(28) « Monitore dei tribunali », I, 1860, p. 275; L. BoseLLINI, Intorno al progetto di
codice civile. Lettera nona, ivi, 11, 1861, p. 208.
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ipoteche (artt. 2162 ss.), si rifacevano ad impostazioni austriache.
Tuttavia, una volta abbandonato il progetto di revisione del codice
sabaudo per aderire alle istanze di quanti reclamavano una compi-
lazione nuova, il modello austriaco perse rapidamente terreno a
favore di quello francese la cui influenza appare accresciuta fin dal
secondo progetto Cassinis del 1861 (2°) per rafforzarsi ulteriormente
in quello di Miglietti (1862) (3°) e di Pisanelli (1863) (3!) mentre nella
discussione di questo al senato fu reintrodotta persino 'autorizza-
zione maritale.

L’opportunita di seguire in certi casi I’esempio austriaco anziché
quello francese, continud ad essere sostenuta nei dibattiti su questi
progetti da personaggi autorevoli come Pasquale Stanislao Mancini.
Egli, criticando, ad esempio, 'ambiguita e I'incertezza della disci-
plina delle societa commerciali nel codice Napoleone, rilevava che,
invece, questa materia era regolata con la massima razionalita e
chiarezza nellABGB (32) e si batteva per impedire I'accoglimento
dell’autorizzazione maritale asserendo che cio avrebbe fatto rim-
piangere alle donne lombarde il governo straniero, in questo punto
piu liberale e illuminato di quello italiano (33).

Tuttavia neppure interventi di questo tipo valsero ad impedire
che il modello austriaco fosse alla fine messo da parte. Senza dubbio,
in questa vicenda, un ruolo importante ebbe la constatazione che,
come lo stesso Cassinis osservo nell’aprile del 1861 (34), il codice
Napoleone costituiva lo schema piti conosciuto e familiare nella

(2°) Pubblicato in MinisterRO DI GRrAZIA E Giustizia E DEI CULTI, Lavor: preparatord,
cit., VI, pp. 269 ss.

(39) Ivi, VII, pp. 9 ss.

(1) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, Legislatura VIII, sessione 1863-1864,
Documenti, 11, pp. 1245 ss.

(32) P. S. ManciNy, Interpellanza al ministro della giustizia (Conforti) per proporre e
sollecitare la unificazione legislativa dei codici dei cessati Stati italiani e la formazione di
una unica codificazione nazionale. Discorso pronunziato nella Camera dei Deputati in
Torino nel 13 luglio 1862, in Ib., Unificazione e riforma della legislazione civile, penale ed
amministrativa nel Regno d’ltalia. Discorsi e relazioni parlamentari (1862-1876), Roma
1876, p. 15.

(33) Codice civile coll’ aggiunta delle leggi complementari, a cura di S. Gianzana, F.
Bo, P. Tarpart, 9 voll., Torino 1887-1899, II, n. 203, p. 188.

(34) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, legislatura VIII, Discussioni dal 18
febbraio al 25 maggio 1861, Torino 1861, tornata del 30 aprile 1861, pp. 767 ss.
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maggior parte della Penisola e si prestava quindi con maggiore
facilita a divenire la base unificante del diritto privato del nuovo
regno. L’ABGB, in effetti, era ben radicato in Lombardia e aveva
avuto una certa influenza sul codice parmense (>*) sicché avrebbe
potuto essere preso in considerazione per confluire nella redazione
di un testo normativo da adottarsi nell’ambito di uno Stato limitato
alle zone settentrionali d’Italia e appunto questa apertura si riflette
nel primo progetto Cassinis. Ma, quando pochi mesi dopo si con-
giunsero al nuovo ordinamento le vaste province meridionali e
centrali alle quali la legislazione austriaca era totalmente estranea,
questa fu relegata in una posizione decisamente marginale.

Significative al riguardo sono le osservazioni contenute in un
opuscolo del Pisanelli il quale, pur esprimendo un generico apprez-
zamento per alcune disposizioni dellABGB, affermava che esso
« per la forma e per 'ordine quasi dottrinale » contrastava con la
codificazione fino ad allora vigente in Italia, mentre in molte norme
rifletteva le impostazioni germaniche. Su questa base, dopo avere
insistito sulla profonda influenza delle leggi francesi, egli concludeva
che, nonostante il rimpianto nutrito da taluno per la legislazione
austriaca, essa «era e veniva reputata straniera » (3¢). Lo scritto
venne criticato in una recensione dell’« Archivio giuridico », dove si
rilevava la preconcetta avversione per istituti « degni di molta lode e
meritevoli di non essere trattati con quel superbo disprezzo con cui
li trattarono i nostri legislatori », si sottolineava I'inopportunita del
ricorso a toni pit adatti ad un comizio popolare che ad una
trattazione giuridica e si deplorava la superficialita dei giudizi nega-
tivi sul’ ABGB, diffusi in tutta I'Ttalia ad eccezione della Lombardia
e del Veneto (37).

Né tale atteggiamento appare isolato in quanto, anche dopo

(®>) Sul codice parmense cfr. G. D1 Renzo VILLATA, La codificazione civile par-
mense. Studi, Milano 1979; S. NoTArl, Le carte Mistrali e i lavori preparatori dei codici
parmenst, in « Clio », XXVII, 1991, pp.105 ss.

(36) G. PisaneLLy, Dei progressi del diritto civile in Italia nel secolo XIX, Milano
1872. Sulla figura e 'opera di Pisanelli cfr. O. CoNFEssORE, Giuseppe Pisanelli. Profilo
politico di un giurista, Milano 1979; Eap., Giuseppe Pisanelli, in Il parlamento italiano,
III, 1870-74, Milano 1989, pp. 477 ss.; Giuseppe Pisanelli. Scienza del processo cultura
delle leggi e avvocatura tra periferia e nazione, a cura di C. Vano, Napoli 2005.

(37) « Archivio giuridico », X, 1873, pp. 412 ss.
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Pemanazione del codice civile italiano, alcuni istituti austriaci con-
tinuarono ad essere guardati con attenzione come punti di riferi-
mento per eventuali riforme delle norme vigenti. A cio contribuiva,
fra Daltro, il crescente interesse per il metodo comparativo che si
sviluppo ulteriormente in una serie di opere, alcune delle quali
concepite come vere e proprie tavole di raffronto tra gli articoli dei
vari codici (38), altre redatte in forma discorsiva e impegnate nei
problemi teorici (3°), ma tutte intese a puntualizzare analogie e
discordanze dei vari istituti nel contesto europeo al fine pitt 0 meno
esplicito di individuare le soluzioni migliori.

3.1. Il confronto con le leggi austriache, del resto, fu mantenuto
vivo e attuale dal riproporsi del problema dell’abrogazione di esse al
momento dell’annessione del Veneto. In quell’occasione, I'atteggia-
mento nei confronti dei codici italiani fu tutt’altro che uniforme e la
discussione al riguardo risulto molto accesa. La fiducia e I’ottimismo
iniziali sono espressi con efficacia nel periodico veneziano « L’eco dei
tribunali » del 16 ottobre 1866, dove, nel dare un sintetico quadro
della normativa italiana, si accennava sia ai suoi difetti, sia ai problemi
che avrebbe comportato I'introduzione di alcuni istituti e, mentre si
affermava la convinzione che i giuristi locali avrebbero collaborato
fattivamente alla felice riuscita della integrazione, non mancava la
consapevolezza delle difficolta dell’impresa (+9).

(8) D. A. Gavpi, Codice civile del Regno d’ltalia col confronto coi codici francese,
austriaco, napoletano, parmense, estense, col regolamento pontificio, leggi per la Toscana e
col diritto romano [...] arricchito di osservazioni, note e supplementi, Napoli 1865; A.
BiancueTTI, Relaziont e raffronti del codice civile italiano colla legge romana e coi codici
olandese, prussiano, francese, bavarese, albertino, austriaco, napoletano, parmense ed
estense con richiamo alle affini disposizioni legislative vigenti nel Regno ed alle principali
massime della dottrina e della giurisprudenza, Torino-Napoli 1871.

(3°) D. OrLANDO, Sull’ordinamento da dare al codice civile italiano. Memoria,
Palermo 1861; Codice civile del Regno d’ltalia confrontato con gli altri codici italian: ed
esposto nelle fonti ¢ nei motivi, a cura di G. AstEnGo, A. DE Foresta, L. Gerra, O.
SpanNa, G. A. Vaccarong, 1, Firenze-Torino 1866; S. Jannuzzi, Discorso sul diritto civile
confrontato nei capi principali con le leggi di diritto privato che vigevano in Italia e con i
vari codici d’Europa, Firenze 1866; G. FoscHIN, I motivi del codice civile del Regno
d’Italia ordinati sotto ciascun articolo, 2* ed., Torino 1868.

(40) Le leggi italiane e le nuove Provincie in « L’eco dei tribunali », XVI, 1866, sez.
II, pp. 328 ss.
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1l governo di Firenze, d’altra parte, mantenne in questa occa-
sione un atteggiamento assai cauto in quanto non utilizzo i pieni
poteri, conferitigli dal maggio al dicembre 1866, per realizzare
d’autorita I'unificazione legislativa, mentre quella amministrativa fu
portata a termine con grande rapidita e decisione (41). Questa scelta
fu in seguito criticata da chi riteneva che sarebbe stato meglio
approfittare dell’entusiasmo popolare per risolvere in tempi brevi
una questione altrimenti destinata a protrarsi lungamente tra incer-
tezze e polemiche (42). Gia all’inizio del 1867 si era fatta strada, tra
i giuristi veneti, 'opinione che, prima di estendere la normativa
italiana, fosse indispensabile procedere alla riforma di alcuni suoi
aspetti ritenuti non solo incompatibili con la tradizione locale ma
anche oggettivamente deteriori.

Ne danno una viva testimonianza alcuni articoli pubblicati sul
periodico veneziano « L’eco dei tribunali », fra i quali particolar-
mente dettagliati e precisi appaiono quelli dell’avvocato Emilio
Valle. Questi, nel marzo 1867, affermava con forza 'opportunita di
procedere ad un serio confronto tra il codice italiano e quelli di altri
paesi europei, fra i quali emergeva per importanza 'ABGB, che
andava in certi casi preso a modello sembrando inammissibile
introdurre nel Veneto alcuni istituti come, ad esempio, la rigorosa
tutela della donna maritata di derivazione francese « essendoci noi
da lungo tempo avvezzati, e senza risentirne discapiti, al pareggia-
mento dei sessi. La disposizione italiana sarebbe un vero regresso;
manifesterebbe la poca fede nella istruzione, nella educazione e nella

(41) Sull’unificazione amministrativa del Veneto cfr., in questo volume, I/ diritto
austriaco e la societa veneta, n. 19. Una dettagliata e precisa cronistoria delle tappe
dell'unificazione in tutti i settori giuridici si trova in V. SteLLenaTi, Unificazione
legislativa del Veneto in « L’eco dei tribunali », XX, 1870, pp. 1073 ss., 1161 ss., 1193
ss., 1233 ss.

(42) D. Guuriati, Della legislazione vigente nel Veneto. Lettere dell avvocato Dome-
nico Giuriati all’ avvocato cav. Antonio Scotti, Bassano 1868, pp. 8-9; Ib., Della unifica-
zione legislativa nel Veneto in « Archivio giuridico », III, 1869, pp. 307 ss.; Ip., Leggi e
giustizia nel 1869, in «La rivista europea», I, 1870, pp. 205 ss.; M. Diena, Della
unificazione legislativa nel Veneto. Lettere al direttore della Nazione, Firenze 1869. Sul
Giuriati cfr. G. MonsaGraTi, voce Giuriati, Domenico, in Dizionario Biografico degli
Italiani, LVIL, Roma 2001, pp. 117 ss.
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moralita della donna » (43). I sentimenti patriottici, secondo Valle,
non dovevano indurre a disconoscere i pregi della legislazione
austriaca per introdurne una peggiore ed egli si impegnava percio in
una serie di complesse trattazioni, fondate sul confronto accurato di
vari testi normativi europei, che venivano esaminati alla luce del
pensiero di giuristi moderni quali soprattutto Zeiller, Savigny e
Unger (44).

Anche altri suoi colleghi mostravano diffidenza di fronte all’ipo-
tesi di mutare tutta la legislazione vigente ed auspicavano il mante-
nimento di quelle parti di essa che erano riconosciute pit avan-
zate (4°). Una posizione dello stesso tipo emergeva nelle proteste e
petizioni inviate al governo e al parlamento da gruppi di avvocati di
varie province venete per richiamare 'attenzione sui difetti della
normativa italiana e sulla necessita di emendarla prima di procedere
all'unificazione. Fra l'altro, i legali deploravano la presenza, nel
codice civile, di norme probatorie e processuali che avrebbero
dovuto trovare posto solo in quello di procedura, la persistenza di
vincoli ipotecari legali « che tanto ¢ costato lo sradicare », il « vezzo
di esemplificare senza avvertire che a comprendere tutti i casi non
valsero i 14.000 e piu responsi del jus romano », le gravi incertezze
nelle successioni, I'istituto del consiglio di famiglia (46).

Secondo altri giureconsulti questa opposizione era priva di
solide basi, in quanto rifletteva soprattutto I’atavico atteggiamento di

(#) E. VALLE, I/ codice italiano in « L’eco dei tribunali », XVII, 1867, pp. 657 ss.

(#4) E. VALLE, L'estensione delle nuove leggi civili italiane alla Venezia in « L'eco
dei tribunali », XVIII, 1867, pp. 89 ss.; Ip., Le nuove leggi da introdursi nel Veneto. I
codici d’origine germanica e d'origine francese; genesi e metodo di compilazione; diverso
procedimento negli studii relativi. Saggi degli studi dell' Unger sul diritto civile austriaco,
ivi, 1868, pp. 1209-1210; XIX, 1868, pp. 9 ss., 41 ss., 89 ss., 297 ss.; Ip., Saggio di
annotaziont al Codice Civile Italiano e confronti fra lo stesso, il Codice vigente in Francia,
e laustriaco, ivi, XIX, 1869, pp. 969 ss., 1161 ss.; XX, 1869, pp. 89 ss., 185 ss., 265 ss.

(#9) Concetto generale per la legislazione italiana in « L'eco dei tribunali » , XVII,
1867, pp. 1025 ss.; G. CisotT1, La nostra legislazione, ivi, XVIII, 1868, pp. 1169-1170; Ip.,
Unificazione giudiziaria legislativa, ivi, XIX, 1869, pp. 1105 ss.; C. Bertorini, Le nuove
leggi del Veneto attinenti alla giurisdizione civile, ivi, XX, 1869, pp. 25 ss.

(46) Cfr. la Protesta del Foro veronese contro ['attuazione delle leggi giudiziarie
italiane senza una previa riforma, in « L’eco dei tribunali », XVII, 1867, pp. 1009-1010
e le petizioni degli avvocati di Padova, Treviso, Verona, Vicenza, Udine, Mantova
pubblicate ivi, XIX, 1869, pp. 761-762, 779-780, 815.
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diffidenza della popolazione e del ceto forense nei confronti delle
novita legislative. Di conseguenza, essa non incise concretamente
sugli orientamenti dei legislatori e, in particolare, non ebbe alcuna
influenza sul fallimento del disegno di legge presentato dal ministro
Gaetano De Filippo il 18 aprile 1868 per fissare I'applicazione dei
codici italiani alle province venete a partire dal 1° gennaio 1869 (47).
In effetti, I'affastellamento di varie e disparate materie nello stesso
progetto legislativo e la lentezza con la quale la commissione della
camera elaboro la sua relazione, presentata solo il 1° marzo 1869,
sembrano rivelare che furono soprattutto I'incertezza e I'insuffi-
ciente energia, con le quali I'iniziativa venne condotta, a determi-
narne l'insuccesso. Tuttavia, non & da escludere che la grande
quantita di petizioni, presentata, nei primi mesi del 1869, da parte di
avvocati, amministrazioni comunali e provinciali e vari organismi
locali per ottenere la riforma dei codici prima della loro estensione
al Veneto, abbia ritardato in qualche modo lo svolgimento dei lavori
parlamentari.

Tra le innovazioni che suscitavano maggiore preoccupazione
erano quelle attinenti al settore giudiziario che, nelle norme italiane,
appariva molto lontano dalla tradizione locale per la polverizzazione
delle magistrature inferiori, I'introduzione del sistema della cassa-
zione, la quantita di irrazionali tariffe, il metodo di trattazione delle
cause che era ancora basato in gran parte sul ricorso all’autorita della
dottrina e ai precedenti. Ma anche 'estensione del codice penale
sardo del 1859, ormai universalmente ritenuto inadeguato, e percio
non ancora applicato in tutto il Regno, era vista con apprensione
mentre la sostituzione della disciplina del codice di commercio
germanico del 1862, ritenuta moderna ed efficiente, con quella piu
antiquata del testo italiano del 1865, era paventata per le negative
ripercussioni su traffici e le contrattazioni.

(47) D. GuuriaTi, Della unificazione legislativa, cit., p. 313. Per il testo del disegno
di legge e la relativa discussione cfr. A#ti Parlamentari, Camera dei Deputati, Raccolta
degli atti stampati (documenti), legislatura X, sessioni 1867-1869, V, nn. 185 e 185 A. Su
questa iniziativa cfr. G.TOLOMEL, Sulla relazione della commissione parlamentare intorno
all’ unificazione legislativa proposta dal ministro De Filippo nella tornata del 18 aprile 1868
per le Provincie venete. A Francesco Carrara, in « Archivio giuridico », ITI, 1869, pp. 323
ss.
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Di fronte allo sconvolgimento comportato dalla unificazione in
questi settori, i problemi relativi al codice civile apparivano meno
rilevanti e non altrettanto urgenti, come testimoniava il minore
spazio dedicato ad essi all’interno del dibattito di quei mesi. Tutta-
via, proprio quelle norme risultano la parte del sistema austriaco pit
apprezzata, se anche i fautori dell’'unificazione, costantemente tesi a
mettere in luce il carattere illiberale e le manchevolezze delle leggi
processuali e penali asburgiche per sostenere la necessita di sosti-
tuirle rapidamente, riconoscevano il valore di molte soluzioni del
passato regime nel campo civilistico.

Cosi, mentre la disciplina sul matrimonio del codice italiano era
generalmente considerata un conquista e un progresso, I’autorizza-
zione maritale era decisamente vista come un passo indietro, 'azione
del consiglio di famiglia nella tutela appariva meno affidabile di
quella del giudice, la normativa italiana sulle successioni era giudi-
cata inferiore in efficienza e razionalita a quella configurata dalla
ventilazione ereditaria austriaca, il metodo di trasferimento dei
diritti reali sugli immobili era ritenuto insicuro ed arretrato rispetto
al rigoroso meccanismo basato sul sistema tavolare (48).

Con il passare del tempo, tuttavia, gli inconvenienti della coe-
sistenza delle nuove norme italiane con quelle preesistenti diveni-
vano sempre piu evidenti, creando una serie di difficolta e una
diffusa incertezza che minava la fiducia popolare nella legge e
nell’autorita costituita. Si rafforzo cosi la convinzione della necessita
di procedere all’unificazione, vista come un male minore di fronte
alla confusione imperante. Del resto le norme austriache vigenti nel
Veneto apparivano ormai in parte superate dalle riforme che nel
frattempo erano state attuate dallo stesso governo di Vienna e
ragioni politiche e patriottiche inducevano anche i combattivi redat-
tori de « L’eco dei tribunali » ad orientarsi verso I'accettazione del
sistema italiano senza abbandonare la consapevolezza dei suoi di-
fetti, ma con la speranza di una rapida evoluzione successiva (+°).

Di fatto, la codificazione del Regno d’Italia fu estesa al Veneto

(48) Sul complemento dell' unificazione legislativa in « L’eco dei tribunali », XIX,
1869, pp. 690 ss.; D. Guuriati, Della unificazione legislativa, cit.; M. DieNa, Della
unificazione legislativa, cit., pp. 18 ss.

(49) Sul complemento dell’ unificazione, cit.
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il 1° ottobre 1871 (°°), ma quella austriaca continuo ad offrire validi
elementi di paragone in campo privatistico, dove venne talvolta
citata come modello da seguire, ad esempio, nella disciplina sulla
capacita della donna, sulla ricerca della paternita, sulla tutela e sulle
successioni, finché le riforme del’ABGB, nei primi anni del Nove-
cento, inaugurarono una nuova, proficua fase del dibattito sul valore
della legislazione austriaca e sull’opportunita di ispirarsi ad essa
nelle riforme del diritto italiano.

(°°) Cfr. lal. 26 marzo 1871 n. 129, in Raccolta ufficiale delle leggi e dei decreti del
Regno d'ltalia, XXXI, Firenze 1871, pp. 479 ss.



IV.

IL DIRITTO AUSTRIACO E LA SOCIETA VENETA

1. Consensi e opposizione al diritto austriaco. — 2. Unificazione legislativa e identita
veneta. — 3. Il dibattito sull’ordinamento giudiziario, le professioni forensi e il sistema

processuale. — 4. La discussione sui codici. — 5. La legge del 26 marzo 1871.

1. E stato gia da tempo sottolineato che il ritorno degli
Austriaci nel 1814 fu accolto da una gran parte dei Veneti con un
atteggiamento di favore e di sollievo. Il risentimento contro i Fran-
cesi che avevano considerato la loro terra come un mero mezzo di
scambio e di arricchimento, la speranza nel ripristino della pace, del
rispetto per la religione e di una visione conservatrice dei rapporti
sociali, la prospettiva della ripresa economica, della riduzione delle
imposte, della abolizione della leva di massa e 'aspettativa del
ricupero di una notevole autonomia nell’ambito del sistema compo-
sito e decentrato dell'impero concorrevano a diffondere nella popo-
lazione e nei ceti elevati un sentimento filoasburgico alimentato
anche dal buon ricordo della prima amministrazione austriaca (1).

La conferma della presenza di questo clima puo essere ricavata
anche dal fatto che la legislazione dei nuovi governanti fu accolta
senza grandi difficolta. Una viva testimonianza ¢ data dallo scritto
del giurista vicentino Giovanni Maria Negri, pubblicato nel 1815
con il significativo titolo Dez difetti del codice civile italico che porta

(1) G. PuriNiNg 1 sentimento filo-asburgico nel Veneto agli inizi della seconda
dominazione austriaca, in 1l Lombardo-Veneto (1815-1866) sotto il profilo culturale,
economico-sociale, Atti del Convegno storico a cura di R. Giusti, Mantova 1977, pp. 47
ss.; sulla prima dominazione austriaca cfr. M. SIMONETTO, Magistrati veneti e politica
giudiziaria austriaca. Problemi e contrasti di potere in una fase di transizione. 1798-1805,
in « Studi veneziani », XXVI, 1993, pp. 117 ss.
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il titolo di codice Napoleone e dei pregs del codice civile austriaco.
Nella prefazione, 'autore informava che aveva gia da tempo iniziato
a raccogliere osservazioni sugli articoli e gli istituti del codice civile
francese ritenuti inopportuni, difettosi o ambigui e, quando « rien-
tro nel possesso di questi Stati la sospirata Dominazione Austriaca »
e fu diffuso il testo dell’Allgemeines Biirgerliches Gesetztbuch
(ABGB), si era reso conto di quanto le notevoli differenze tra le due
legislazioni rafforzassero spesso le sue opinioni (2). In tal modo, nella
stesura definitiva dell’opera, Negri procedeva a un esame compara-
tivo inteso a sottolineare la maggiore conformita delle norme au-
striache alla tradizione giuridica veneta e all'insegnamento della
Chiesa.

1l carattere totalmente laico del code Napoléon appariva all’au-
tore uno dei principali motivi di critica. Se gia 'omissione di ogni
riferimento al battesimo era vista con sfavore perché «stando a
questo codice sembra che ognuno goder possa in Italia dei diritti,
onori, e prerogative civili, se anche non ¢ battezzato » (3), la disci-
plina sul matrimonio suscitava una irriducibile opposizione. Grave
gli sembrava la riduzione di questo fondamentale atto a negozio
civile con P'esclusione di ogni intervento dei ministri del culto presso
i quali poteva svolgersi solo una cerimonia priva di valore giuridico:
« questa indipendenza di un codice civile dalle leggi della propria
religione, anzi questa aperta guerra che nel cattolico Regno d’Italia
si volle fare alle leggi medesime » era stata causa di molti disordini
e scandali ai quali solo i provvedimenti austriaci del 10 marzo e del
14 giugno 1814 avevano posto rimedio restituendo al rito religioso il
valore di atto costitutivo e ripristinando alcune fondamentali regole
derivanti dalla tradizione cattolica ().

Ma ancora piu deleterio era a suo avviso 'istituto del divorzio,
in irrimediabile antitesi con le regole stabilite dalla Chiesa, che aveva

(3 G. M. NiGri, De: difetti del codice civile italico che porta il titolo di codice
Napoleone e dei pregj del codice civile austriaco, Vicenza 1815, pp. 111 ss. Sull’'opera del
Negri cfr. in questo volume L’zntroduzione del codice civile austriaco in Italia. Aspetti e
momenti, pp. 167 ss.

(®) G. M. NeGri, Dei difetti, cit., p. 6.

(4) Ivi, p. 7. Sulle ordinanze austriache cfr. in questo volume L’introduzione del
codice civile austriaco in Italia. Aspetti e momenti, pp. 166-167.
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seminato enorme sconcerto in Italia. Contro le ragioni di quanti lo
giustificavano, 'autore si impegnava in una lunga dissertazione volta
a sostenere I'intangibilita del principio della indissolubilita del vin-
colo matrimoniale (°) che trovava accoglienza nel codice austriaco.
In esso erano contemplati opportunamente anche il matrimonio z»
articulo mortis, il divieto del matrimonio degli ecclesiastici, lo scio-
glimento del matrimonio per impotenza e la disciplina sul consenso
dei genitori e sul matrimonio della vedova, in consonanza con la
dottrina cattolica ().

Completamente estranea alla tradizione italiana era considerata
la regolamentazione dei rapporti patrimoniali tra i coniugi del Code
Napoléon che stabiliva la comunione dei beni come regime legale
abolendo I'obbligo di dotare le figlie sancito nella Penisola da una
secolare serie di norme sicché ’ABGB, dove invece la comunione
poteva derivare solo da speciale contratto ed era mantenuto 1’ob-
bligo di dotare, appariva senza dubbio in linea con un sistema al
quale la popolazione era tenacemente attaccata (7).

L’autorita paterna, eccessivamente ridotta dalla normativa fran-
cese, trovava in quella austriaca una giusta ampiezza con « provvi-
denze mai abbastanza commendevoli » come quella di prolungare la
patria potesta in certi casi oltre la maggiore eta dei figli, fissata a
ventiquattro anni, e di consentire al genitore di diseredare la prole in
determinate circostanze (8). D’altra parte, gli interessi dei pupilli e
degli interdetti erano tutelati nel codice austriaco con maggiore
efficacia e chiarezza attraverso controlli rigorosi, i figli naturali
riconosciuti erano garantiti nei loro diritti agli alimenti, non con-
templati dal diritto francese (°), e anche le donne risultavano mag-
giormente protette in quanto non erano sottoposte all’autorizza-
zione maritale, tipico istituto napoleonico, che le esponeva alla
perdita delle loro sostanze: « nella debolezza delle femmine soggette

() G. M. NEGri, Dei difetti, cit., pp. 8 ss.
() Ivi, pp. 16 ss.

(7) Tvi, pp. 25-26, 147 ss.

(8) Ivi, pp. 52 ss., 103 ss.

(°) Ivi, pp. 55 ss., 45 ss.

9
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al marito si conosce a colpo d’occhio il pericolo delle medesime di
perdere in tal modo i loro beni parafernali » (19).

Nel campo dei diritti reali 'autore rilevava fra I'altro il contrasto
tra le norme francesi che consentivano al proprietario di chiudere il
proprio fondo e 'ampia diffusione nel Veneto del diritto di pascolo
sui terreni altrui e 'inapplicabilita dell’obbligo di fondare le servitu
discontinue su documenti scritti nelle zone venete dove tali diritti
derivavano di solito da un possesso immemorabile: « Non si conce-
pisce come dopo tanti reiterati consensi di fatto, e nella trascorsa eta
centenaria si possa in avvenire opponere agli utenti la mancanza del
titolo scritto, e toglier loro la servitt, massime nelle campagne, ove
tante volte la esigono anche le particolari circostanze del luogo » (11).
Anche in questi casi le soluzioni del codice austriaco gli apparivano
pit vicine agli interessi e alle abitudini delle popolazioni locali
mentre la trattazione di materie ignorate dal legislatore francese,
come il dominio utile, il livellario, le enfiteusi, si armonizzava con la
tradizione giuridica italiana e la disciplina sulla pubblicita delle
ipoteche gli sembrava offrire efficaci rimedi alle gravi incertezze
lasciate irrisolte nel codice Napoleone (12).

Quanto alle successioni, 'autore nell’esaminare quelle che egli
riteneva le numerose incongruita e le ambiguita della legislazione
francese, mostrava apprezzamento per la maggiore precisione del-
I’ABGB nel definire le categorie degli indegni a succedere, per la
salvaguardia dei diritti ereditari del coniuge superstite, per il man-
tenimento delle sostituzioni pupillari ed esemplari, dei fedecom-
messi e dei maggioraschi (1?), per la piu dettagliata disciplina sui
testamenti a proposito della quale, tuttavia, esprimeva una certa
perplessita circa la diminuzione delle formalita che gli sembrava
poco adatta all’indole maliziosa degli Ttaliani (14).

In materia di obbligazioni, Negri procedeva ad una approfon-
dita analisi critica delle norme francesi inserendo qualche notazione
positiva su quelle austriache ritenute in linea con il sistema italiano

(10) Tvi, p. 154.
(1) Tvi, pp. 69 ss.
(12) Ivi, pp. 190 ss.
(13) Ivi, pp. 75 ss.
(1) Ivi, p. 122.
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quali, ad esempio, la previsione della vendita effettuata con il solo
consenso verbale, I'invalidita del contratto di cessione della lite che
nella Repubblica di Venezia era condannato dalle leggi criminali, la
maggiore esattezza ed equita nella definizione degli obblighi delle
parti nella compravendita (1%).

Nel complesso, I'esame del codice francese risulta attento e
approfondito mentre le osservazioni su quello austriaco rivelano una
conoscenza piuttosto superficiale e incompleta, utilizzata spesso in
modo strumentale per dimostrare I'incongruenza delle soluzioni
francesi e con intenti conservatori, per salvaguardare istituti ereditati
dal passato. Nonostante questi limiti, tuttavia, 'opera di Negri &
importante perché, nella sua immediatezza, appare rivelatrice dello
spirito con cui fu accolto nel Veneto il diritto civile austriaco, delle
attese e delle speranze di cui esso fu oggetto. Gia qualche anno
prima, Giuseppe Boerio nella sua Pratica del processo criminale aveva
illustrato in forma di dialogo il codice penale austriaco del 1803
valorizzandone i pregi in tono che & stato definito fortemente
apologetico (16). In realta, 'entusiasmo dimostrato per la legislazione
asburgica non puo essere ricondotto solo all'intenzione di compia-
cere i dominatori del momento ma riflette anche il sincero apprez-
zamento per un sistema ritenuto piu razionale e moderno di quello
vigente e, allo stesso tempo, per molti aspetti non troppo distante
dalle antiche consuetudini locali.

All’inizio non manco qualche resistenza da parte di cittadini e di
giureconsulti restii ad abbandonare inveterate abitudini e formule
che il diritto austriaco veniva a modificare e anche il clero si oppose
alla ingerenza dello Stato in materie considerate fino ad allora di
esclusiva competenza ecclesiastica, ma nella maggior parte dei casi il
fermo atteggiamento del governo ebbe ragione delle opposizioni
senza grandi inconvenienti (17). Con il passare del tempo e I’evolu-
zione del clima politico, poi, alcuni istituti apparvero superati fino a
divenire il simbolo dell’assolutismo e dell’oppressione straniera

(1) Ivi, pp. 155 ss.

(16) G. BoERIO, Pratica del processo criminale dedotta dal sovrano codice dei delitts,
Venezia 1805. Su questo scritto cfr. M. SIMONETTO, Magistrati venets, cit., pp. 191 ss.

(17) Su questo argomento cfr. in questo volume, L’zntroduzione del codice civile
austriaco in Italia. Aspetti e momenti, pp. 177 ss.
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come testimonia, ad esempio l'istanza presentata da Daniele Manin
'8 gennaio 1848 alla congregazione centrale veneta, nella quale
accanto a misure volte ad assicurare il rispetto della nazionalita e
della indipendenza dei Veneti, si chiedeva la riforma del processo
penale con I'introduzione della difesa dell'imputato, della oralita e
pubblicita del dibattimento, della giuria popolare, il rinnovamento
del processo civile attraverso i principi dell’oralita e pubblicita e si
reclamava la liberta di stampa, 'eguaglianza dei cittadini di religioni
diverse, la parificazione degli ebrei, lo svincolo dei feudi e una
« generale revisione di tutte le leggi, onde sien tolte o mutate quelle,
che alla ragione, o al senso morale, o all’attuale civilta, o all’indole
nostra, o alle nostre abitudini, fossero repugnanti » (18).

2. 1l diritto austriaco si radico profondamente nella societa
veneta e le piu efficaci testimonianze di cido emersero nel periodo
dell’annessione al Regno d’Italia, quando si manifestd una forte
resistenza ad abbandonare la normativa asburgica. La storiografia ha
ormai ricostruito le tappe dell’'unificazione amministrativa del Ve-
neto mettendo in luce la rapidita con la quale tra il luglio e il
dicembre 1866 si procedette all’applicazione delle norme sull’ordi-
namento comunale e provinciale del 1865 e allo smantellamento
delle strutture esistenti. Gli studiosi sono generalmente concordi nel
rilevare che, contro il parere della commissione istituita dal ministro
degli interni sotto la presidenza di Cesare Correnti per esaminare il
delicato problema del passaggio tra i due sistemi, il radicale sovver-
timento istituzionale fu realizzato senza quella gradualita e quelle
cautele che avrebbero attenuato i disagi e lo sconcerto delle popo-
lazioni annesse (19). E se difforme risulta il giudizio sulla scelta del

(18) Tl testo della petizione & pubblicato in A. Errera, C. FiNz1, La vita e i tempi di
Daniele Manin (1804-1848), Venezia 1872, pp. 94 ss. Su Daniele Manin cfr. P. GINSBORG,
Daniele Manin e la rivoluzione veneziana del 1848-49, Milano 1978.

(19) Sull’unificazione amministrativa del Veneto e sulle problematiche dell’annes-
sione cfr. Venezia nell'Unita d’ltalia, Firenze 1962; C. GHISALBERTI, Aspetti di vita
pubblica ed amministrativa nel Veneto intorno al 1866, in « Clio », II, 1966, pp. 293 ss.;
« Ateneo veneto », Fascicolo speciale per il centenario dell' unione del Veneto all'ltalia
1866-1966, 1966; Conferenze e note accademiche nel 1° centenario dell unione del Veneto
all’lItalia, Padova 1967; U. POTOTSCHING, L’unificazione amministrativa delle province
venete, Vicenza 1967; L. Fortunato VITALE, Introduzione a Gli Archivi dei regi commis-
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governo che alcuni valutano negativamente come espressione del-
l'autoritarismo e dell’intransigente tendenza accentratrice del presi-
dente del consiglio Bettino Ricasoli (2°) e altri considerano una
inevitabile necessita dettata dal supremo interesse politico dell’unita
dello Stato (21), questo argomento & stato oggetto di interesse e di
analisi in misura non inferiore ai risvolti politici, diplomatici, cultu-
rali, sociali ed economici di quel complesso momento storico fino a
dare I'impressione che la problematica dell’unificazione legislativa
del Veneto consistesse essenzialmente o si esaurisse addirittura nella
estensione dell’ordinamento comunale e provinciale italiano a terri-
tori retti fino ad allora con criteri alquanto diversi.

In realta questo & solo uno degli aspetti, sia pure molto rilevante,
nella vicenda della trasformazione di un intero assetto giuridico che
va conosciuta e valutata nel suo insieme se si vuole ottenere un
quadro completo. Non meno importante della introduzione delle

sari nelle province del Veneto e di Mantova 1866, 2 voll., Roma 1968, I, p. 1 ss.; La
questione veneta e la crisi italiana del 1866, Atti del XLIII Congresso di storia del
Risorgimento, Venezia 2-5 ottobre 1966, Roma 1968; R. CEss1, La crisi del 1866. A
proposito di recenti pubblicazioni, Venezia 1969; R. VERGANI, Guerra e dopoguerra nel
Veneto del ’66. Note di ricerca, in « Archivio veneto », CI, 1970, pp. 17 ss.; R. Grusrr, I/
Veneto all’ indomani dell’Unita, in 1] Lombardo Veneto tra Risorgimento e Unitd, a cura
di R. Guusti, (At e Memorie del Museo del Risorgimento di Mantova, XVII), 1980-1981,
pp. 35 ss.; S. LANARO, Dopo il ’66. Una regione in patria, in 1] Veneto, a cura di S. LANARO
(Storia d’ltalia, Le regioni dall’Unitd a oggi), Torino 1984, pp. 409 ss.; G. L. FONTANA,
Patria veneta e Stato italiano dopo I'Unita: problemi di identita e di integrazione, in Storia
della cultura veneta, a cura di G. ArNaLDI e M. Pastore Stoccht, VI: Dall’eta napoleonica
alla prima guerra mondiale, Vicenza 1986, pp. 553 ss.; E. FRaANzINA, L'unificazione, in Ip.,
Venezia, Bari 1986, pp. 1 ss.; G. DistEFANO e G. PALADINI, Storia di Venezia 1797-1997,
3 voll., Venezia 1996-1997, 1I: La dominante dominata, pp. 283 ss.; M. R. D1 SIMONE,
Diritto e istituzioni nel passaggio dall'Impero d’Austria al Regno d’ltalia, in Storia di
Venezia, 1X, 1, L'Ottocento, a cura di S. Woorr, Roma 2002, pp. 189 ss. La relazione di
Cesare Correnti ¢ pubblicata in Raccolta di atti e documenti presentati al Ministero
dell'Interno dalla commissione per ['ordinamento provvisorio delle provincie sinora occu-
pate dall’ Austria e delle leggi, decreti e provvedimenti pubblicati dal Governo nazionale
nelle dette provincie sino al 20 settembre 1866, Firenze 1866, pp. 5 ss. Sui problemi
storiografici e la bibliografia relativa all’accentramento amministrativo in Italia cfr. in
questo volume I/ codice civile austriaco nel dibattito per unificazione legislativa italiana,
n. 1.

(20) Cfr. soprattutto U. POTOTSCHING, L'unificazione, cit.

(21) C. GHISALBERTI, Aspetti di vita pubblica, cit.; R. VERGANI, Guerra e dopoguerra,
cit., p. 40 ss.; R. Gust, I/ Veneto, cit., pp. 44-45.
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norme amministrative appare infatti quella della codificazione che &
stata finora trascurata dalla storiografia e che appare invece illumi-
nante per comprendere il clima e le difficolta del momento. All’'in-
tenso dibattito suscitato tra gli studiosi sui contenuti tecnici e il
significato politico della veloce e autoritaria imposizione del modello
istituzionale italiano, fa riscontro una scarsissima attenzione per la
lenta e contrastata introduzione della legislazione civile, penale e
processuale, la cui ritardata applicazione viene di solito frettolosa-
mente attribuita al conservatorismo dei ceti dirigenti veneti.

In effetti, come & stato ormai ampiamente accertato, negli anni
successivi all’armistizio di Villafranca, le correnti democratiche e
mazziniane avevano perso terreno e il movimento moderato si era
progressivamente rafforzato svolgendo la sua attiva e costante op-
posizione all’Austria all'insegna di un fedele ossequio agli indirizzi
del governo italiano. E noto che, dopo I'annessione, i reduci e gli
elementi pitu avanzati vennero emarginati dalla vita pubblica, gestita
dal ceto dei notabili, dei proprietari terrieri, degli uomini d’affari, e
che questo clima politico si rispecchio puntualmente nelle elezioni
del 25 novembre 1866 dalle quali usci una rappresentanza parla-
mentare quasi tutta in linea con il programma della destra. Negli
anni successivi, poi, furono addirittura ricuperati non pochi espo-
nenti filoaustriaci tra i quali il caso pitt clamoroso fu quello dell’ex
podesta Pier Luigi Bembo, eletto deputato nel collegio di Venezia
nel 1867, a dispetto della indignazione della stampa liberale (22).

In tale contesto ¢ certo che assunsero valore fondamentale
preoccupazioni quali la tutela dell’ordine pubblico, il controllo delle
rivendicazioni popolari, il mantenimento degli equilibri sociali esi-
stenti, tuttavia c’¢ da chiedersi se il timore di un repentino e poco
meditato passaggio ad un sistema giuridico nuovo e la diffidenza per
le istituzioni italiane derivassero essenzialmente da questi atteggia-

(22) L. BricuGLio, Correnti politiche nel Veneto dopo Villafranca (1859-1866),
Roma 1965; R. VErGaNI, Guerra e dopoguerra, cit.; G. PALADINI, L'opinione pubblica a
Venezia nel 1870, in « Ateneo veneto », VIII, 1970, pp. 141 ss.; Ip., Momenti ¢ aspetti
della lotta politica e sociale a Venezia (1870-1874), estratto da « Risorgimento veneto »,
Venezia 1972; E. FranziNa, L'unificazione, cit., pp. 97 ss.; Per un quadro generale della
situazione politica di quegli anni e la relativa bibliografia cfr. R. RomaNELLI, L'Izalia
liberale 1861-1900, Bologna 1990, pp. 19 ss.
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menti conservatori o non fossero dettati da motivazioni di tipo
diverso.

Un fattore da prendere in considerazione ¢ senza dubbio il
problema della ridefinizione della identita veneta all'interno dello
Stato unitario. Alcuni studi hanno attirato I'attenzione su questo
argomento mettendo in luce il disagio dei cittadini e delle istituzioni
locali nei confronti della prospettiva di uno stemperamento o per-
sino della perdita della propria tradizione giuridica nell’ambito di un
sistema fortemente orientato verso I'uniformita e hanno puntualiz-
zato la loro difficolta di integrazione nella comunita nazionale. E
stato in particolare sottolineato come la citta di Venezia, dove era
ancora vivo il mito dell’autonomia e della grandezza dell’epoca
repubblicana, si sentisse declassata, con 'annessione, da capitale del
territorio veneto a capoluogo di provincia strettamente subordinato
al governo centrale e privo di effettiva preminenza sugli altri nuclei
urbani (2?). A questo punto, I'attaccamento al diritto austriaco puo
essere interpretato come tentativo di salvaguardare la propria spe-
cificita civile di fronte alla politica livellatrice del Regno d’Ttalia ma,
proprio qui, si rivela quanto ormai quella normativa fosse sentita
come parte integrante e caratteristica della vita sociale e istituzionale
veneta. La rivalutazione dell’esperienza giuridica del periodo napo-
leonico emersa durante gli anni della dominazione austriaca (24)
appare rivestire una funzione meramente strumentale di supporto
alla lotta contro lo straniero, se subito dopo il 1866 essa fu sostituita
dalla polemica antifrancese e se I'introduzione della codificazione
italiana, diretta filiazione di quella d’oltralpe, suscitd tanta resi-
stenza.

3. Gia pochi giorni dopo la pace di Parigi (3 ottobre 1866) che
sanci il definitivo passaggio del Veneto all'ltalia, veniva espressa
accanto alla soddisfazione per la liberazione dallo straniero, anche la
consapevolezza delle difficolta che avrebbe comportato una trasfor-
mazione del sistema giuridico. Cosi, un articolo pubblicato sul
periodico veneziano « L’eco dei tribunali » manifestava vivo entu-
siasmo, fiducia e ottimismo ma, passando rapidamente in rassegna i

(23) S. Lanaro, Dopo il '66, cit.; G. FONTANA, Patria veneta, cit.
(24) C. GHISALBERTI, Aspetti di vita pubblica, cit., p. 303.
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codici italiani, non mancava di accennare ad alcuni loro difetti (23)
mentre sul foglio fiorentino « La Nazione » "avvocato veneziano
Marco Diena tracciava un sintetico quadro delle condizioni delle
zone appena liberate sostenendo 1'urgenza di intervenire nel settore
economico ma raccomandando prudenza in quello giuridico (2¢). Se,
infatti, estendere la rete ferroviaria, promuovere le attivita portuali,
ripristinare I'arsenale, incoraggiare le grandi industrie e aprire scuole
di nautica e commercio apparivano misure improcrastinabili per
rimediare ad una situazione di ristagno e decadenza ormai da tempo
lamentata, nel campo dell’amministrazione e della giustizia biso-
gnava procedere con grande cautela in quanto esistevano molte
istituzioni assai apprezzabili che « studiate pacatamente e vedute in
azione, potranno essere forse mezzo ed esempio a perfezionamenti
per 'amministrazione intera del Regno ».

Il Diena considerava necessario risollevare il pit rapidamente
possibile la magistratura dalle condizioni di avvilimento e servitu in
cui versava, attraverso I'epurazione degli elementi legati al passato
regime e I'immissione di nuovi soggetti, ma quanto ai codici italiani
egli riteneva che avessero bisogno di qualche miglioramento prima
di essere applicati. Tra essi, a suo avviso, era necessario introdurre
sollecitamente quelli penale e di procedura penale perché le norme
austriache erano in contrasto con la liberta di stampa, mentre
nell’ambito civilistico andavano messe in vigore subito le leggi sulla
maggiore eta, sui registri di stato civile, sul matrimonio, sull’affran-
cazione dei livelli e delle decime e soprattutto sull’abolizione dei
feudi. In ogni caso, per informazioni e consigli, il governo doveva
preferire « gli onesti che vissero e vivono qui » perché anche i piu
illustri degli emigrati nel 1848 e nel 1859 non conoscevano bene la
situazione, che era cambiata sensibilmente rispetto ai loro tempi.

A queste prime osservazioni segui un dibattito che si venne via
via ampliando fino ad investire tutti gli aspetti della codificazione
italiana. Un ruolo di rilievo in esso fu rivestito dalle associazioni di
avvocati delle varie citta. In particolare di quella di Venezia che,

(2) Le leggi italiane e le nuove Provincie, in « L’eco dei tribunali », XVI, sez. II, 16
ottobre 1866, pp. 328 ss.

(26) M. DieNa, Cenni intorno al Veneto ed a Venezia in particolare, in «La
Nazione », 19 ottobre 1866.
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creata nel 1846 e decaduta dopo il 1849, fu rifondata il 17 ottobre
1866 con lo scopo precipuo di prendere in esame i quesiti sull’or-
dinamento giudiziario posti dal guardasigilli nel febbraio 1866 alle
corti d’appello del Regno e di studiare le nuove leggi italiane per
dare pareri sulla opportunita della loro attivazione nel Veneto (7).
L’adesione di analoghi organismi e di singoli giureconsulti apparte-
nenti ad altre province dette vita ad una « Associazione degli
avvocati della Venezia » (28) che nei primi mesi del 1867 presento al
ministro i risultati del proprio lavoro in una densa relazione sul
problema della regolamentazione dei giudizi di ultima istanza e della
professione di avvocato (2°).

Quanto al primo punto, i giuristi veneti si inserivano nella ampia
discussione in corso in Italia sulla fondamentale questione del
sistema della cassazione pronunciandosi con grande convinzione
contro di esso e a favore della terza istanza. Il ricorso per cassazione,
che non sospendeva di solito 'esecuzione della sentenza ma produ-
ceva una decisione in materia di competenza o sul punto di diritto
e un conseguente rinvio della causa all’autorita giudiziaria, era visto
come una soluzione ibrida e contraria ai principi di una buona
amministrazione della giustizia. I relatori ricordavano che quella
istituzione traeva origine dalla rivoluzione francese e doveva la sua
fortuna al favore con cui Napoleone I’aveva sostenuta come stru-
mento politico di dominio sulla magistratura e di unificazione dello
Stato attraverso 'uniformita della giurisprudenza. Ma la sua pretesa
« di erigersi a scienza imperante » e condizionare i giudici inferiori
era spesso vanificata dalla resistenza di questi ultimi mentre la
variabilita dell'interpretazione della legge nel tempo rendeva insta-
bili le decisioni della stessa corte e la separazione del diritto dal fatto
era un vero e proprio assurdo poiché «non si pud decidere dei
rapporti di diritto, dei caratteri legali d’un fatto, senza analizzare il

(27) Associazione degli Avvocati, in « L'eco dei tribunali », XVII, 6 gennaio 1867,
pp. 441 ss.

(28) Associazione degli Avvocati della Venezia, in « L’eco dei tribunali », XVII, 11
aprile 1867, pp. 769 ss.

(29) Al Ministro Guardasigilli. Indirizzo dell’Associazione degli Avvocati della Ve-
nezia sui quesiti relativi alla questione cassazione o terza istanza e sul progetto di legge per
Pesercizio della professione di avvocato e procuratore, Venezia 1867.
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fatto; che non si puo, in una parola, giudicare, senza conoscere ». La
cassazione, pertanto, « lungi dall’essere una istituzione giudiziaria &
per lo contrario un provvedimento politico, che pur si vide inchi-
narsi ai mutati interessi dei mutabili governi » sicché essa per gli
Italiani tutti costituiva un regresso e in particolare «le venete
Provincie toccherebbero, per sentimento nostro, una reale sventura,
se loro venisse imposta » (3°).

1l sistema della terza istanza, invece, lungamente in vigore nelle
zone amministrate dall’Austria era da preferire per la sua natura
prettamente giudiziaria in quanto « & una istituzione destinata uni-
camente a rendere giustizia tra le parti, ed a giudicare tra queste in
diritto ed in fatto, precisamente come il primo ed il secondo giudice,
ai quali, se ¢ superiore nella autorita e nel grado, non lo ¢, né lo deve
essere nell’identita della funzione e degli intenti » (31). Dopo avere
chiarito la loro posizione, i relatori affrontavano i quesiti posti dal
ministero sull’organizzazione della suprema magistratura del Regno
sostenendo fra I’altro 'opportunita che essa fosse unica per tutto il
territorio nazionale, che risiedesse nello stesso luogo del governo e
del parlamento, che fosse attuata subito, che fosse divisa in sezioni
per un efficiente disbrigo degli affari. Gli scriventi coglievano qui
I'occasione per rilevare i difetti del codice di procedura italiano e
proponevano « che in materia giudiziaria non venga innovato, se
non quel tanto, che [...] si rende indispensabile per attivare com-
pletamente il regime costituzionale » sottolineando che I'unifica-
zione legislativa « non ¢ un bisogno tanto urgente da far temere, che

(39) Tvi, pp. 14-15. Per il dibattito sulla cassazione in Italia cfr. E. CABERLOTTO,
Cassazione e Corte di Cassazione, in Il Digesto Italiano, VII, 1, Torino 1887-1896, pp. 32
ss.; P. CALAMANDREL, La Cassazione civile, 1. Storia e legislazioni, Milano-Torino-Roma
1920, pp. 742 ss.; M. D’Apbio, Politica e magistratura (1848-1876), Milano 1966, pp. 104
ss.; M. Tarurro, La giustizia civile in Italia dal 700 ad oggi, Bologna 1980, pp. 131 ss.;
Ip., Cassazione e revisione: un problema nella storia delle istituzion: giudiziarie, in Diritto
e potere nella storia europea, Atti in onore di Bruno Paradisi, 2 voll., Firenze 1982, I1, pp.
899 ss.; A. Scrumt, Fra revisione e cassazione: modelli di organizzazione giudiziaria e
politica dell’ unificazione nella Lombardia postunitaria, in Tus Mediolani. Studi di storia del
diritto milanese offerti dagli allievi a Giulio Vismara, Milano 1996, pp. 979 ss.

(1) Al Ministro Guardasigilli, cit., pp. 15-16.
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un ritardo, compensato da infiniti altri vantaggi, possa nuocere alla
consolidazione del vincolo politico » (32).

Il secondo argomento ampiamente esaminato in questo rap-
porto era quello del progetto di legge sulla professione di avvocato
e procuratore, presentato dal guardasigilli Giovanni De Falco in
senato il 23 marzo 1866 e ripreso dal successore Francesco Borgatti
il 18 dicembre successivo (3?), in base al quale si sanciva la distin-
zione dell’ufficio di procuratore a cui era consentito di svolgere da
solo tutti gli atti procedurali, da quello di avvocato il cui intervento
era obbligatorio unicamente presso la corte di cassazione e di assise.
Questa separazione di compiti, sconosciuta nelle province venete,
era giudicata un irrazionale retaggio di ordinamenti corporativi
ormai obsoleti, contraria al principio di liberta e alla buona ammi-
nistrazione della giustizia, causa di inutili complicazioni, di aumento
dei costi processuali e di gravi danni per gli operatori del diritto del
territorio annesso. Ingiusto e discriminante sembrava d’altra parte il
richiamo alla tradizione italiana: « se si rispettano le tradizioni e le
abitudini di alcune Provincie, perché, domandiamo noi, non si
avranno a rispettare anche le tradizioni e le abitudini delle nostre, le
quali non sono certo fra le ultime in fatto di civile progresso, e
constano di vari milioni di cittadini? » (34).

Le opinioni espresse in questo scritto erano, come affermavano
gli stessi autori, in consonanza con quelle dei giuristi milanesi, in
particolare con la relazione stilata da Giovanni Carcano nell’aprile
1866 nella quale erano ricapitolate le conclusioni di una speciale
commissione nominata dall’associazione degli avvocati di Milano. In
effetti I'esperienza della Lombardia costitui in questi mesi un punto
di riferimento importante per i Veneti, preoccupati dalla prospettiva
di subire gli stessi disagi dei loro vicini nel passaggio da un sistema
giuridico all’altro. Significativa ¢ al riguardo la lettera dell’avvocato

(32) 1vi, p. 26.

(33) Atti Parlamentari, Senato del Regno, Atti interni, IX legislatura, sessione
1865-1866, documenti n. 27 e 27 A; ivi, Atti interni, 1X legislatura, sessione 1866-1867,
documento n. 2.

(%) Al Ministro Guardasigilli, cit., p. 35. Sulla distinzione tra avvocati e procu-
ratori negli Stati italiani preunitari cfr. F. Taccin, Gl avvocati italiani dall’Unita alla
Repubblica, Presentazione di E. N. Buccico, Bologna 2002, pp. 36 ss.
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milanese Giovanni Orsini pubblicata su «L’eco dei tribunali »
all'inizio del 1867 (3%). In essa lo scrivente si proponeva di « mettere
in guardia [...] le provincie venete sulla bonta delle nuove istitu-
zioni, specialmente giudiziarie » e sulle intenzioni del governo il
quale nel 1859 « credette forse che uno dei principali motivi per cui
i lombardo-veneti volevano essere liberati dalla dominazione stra-
niera fosse per cambiare cattive leggi di amministrazione, non
vedendo o non volendo vedere che la nostra era semplicemente una
questione politica » e, abusando dei pieni poteri, aveva proceduto
autoritariamente senza tenere conto degli ordinamenti locali. 1l
risultato fu un sistema assai peggiore del precedente dove I'ordina-
mento giudiziario era inefficiente e male organizzato, il processo
civile appesantito da una inutile moltiplicazione di adempimenti, le
tariffe eccessivamente elevate e tutte le istituzioni gravate da « un
formalismo costosissimo per I’erario e per i privati » risultando nel
loro complesso « un vero abominio ».

Questa grave situazione derivava secondo 1'Orsini dalla super-
ficialita con cui erano stati compilati i codici italiani: «si prese il
modello francese, lo si attaglio, come a loro meglio garbava, modi-
ficandolo colle subalterne legislazioni piemontese e napoletana, e qui
tutto fini. Delle nostre vecchie e pur buone leggi nessuno prese
conoscenza: era troppa la fatica, e quindi senz’altro si gettarono tutte
fra i ferri vecchi, con la credenza, vera o finta, che dovessero essere
le peggiori » (3¢). Lo scrivente esprimeva la viva speranza che una
potente opposizione da parte dei Veneti, attraverso la stampa e il
parlamento, potesse attirare I’attenzione sulla superiorita dei vecchi
ordinamenti e, di conseguenza, inducesse il governo almeno a
studiare seriamente gli istituti austriaci per migliorare quelli italiani,
altrimenti « la nostra generazione per lo meno dovra apparecchiarsi
ad una lunga agonia di regresso ». (37)

Il sistema giudiziario e la procedura civile continuarono ad
essere oggetto di polemiche ed esami critici come quello, ad esem-
pio, dell’avvocato Jacopo Mattei che giudicava la loro applicazione

(®%) G. OrSsINI, [ nuovi ordinamenti giudiziarii (Lettera dalla Lombardia), in « L’eco
dei tribunali », XVII, 24 gennaio 1867, pp. 505 ss.

(%) Tvi, p. 507.

(37) Ivi, p. 508.
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irrimediabilmente contraria agli obiettivi di rapidita, efficienza e
bassi costi della giustizia indicati nel discorso del re all’apertura delle
camere nel marzo 1867 (38). Se la liberazione dal dominio straniero
era stata certamente « il maggiore dei beni» per il Veneto « chi
volesse disconoscere che il Governo austriaco abbia lasciato a queste
Provincie la base di un’ottima, utile e cauta amministrazione, non
potrebb’essere che illuso; sarebbe uno di coloro che rifiuta pazza-
mente il bene, perché retaggio di un Governo straniero, per appi-
gliarsi al peggiore dei mali». Mentre con il sistema asburgico i
cittadini ottenevano giustizia rapidamente e con poca spesa, il
meccanismo processuale italiano, con le sue complicazioni, incon-
gruenze e alte tariffe, prolungava incredibilmente le liti aggravando
i disagi anche economici delle parti sicché la sua introduzione nelle
nuove province avrebbe apportato « uno sterminato maleficio ».
Viva apprensione suscitava anche l'ipotesi della introduzione di
tribunali commerciali composti da elementi tratti dal ceto mercantile
come prevedeva il sistema italiano (3?). Questa istituzione, giudicata
assai arretrata, vero e proprio residuo di antiche prerogative corpo-
rative e di casta, appariva incompatibile con gli usi moderni, con la
dottrina e I'equita in quanto si risolveva « in un odioso privilegio a
favore dei pit notabili fra i negozianti destinato ad accrescere la loro

(8) J. MaTTEL, La procedura civile italiana, in « L’eco dei tribunali », XVII, 25
aprile 1867, pp. 817 ss.

(39) Cfr. il Regio decreto sull ordinamento giudiziario del 6 dicembre 1865 n. 2626,
cap. IV: Dez tribunali di commercio, in Collezione celerifera delle Leggz, Decrets, Istruzioni
e Circolari, a. XLV, Firenze 1866, I, pp. 357-358; Codice di commercio del Regno d'Italia,
artt. 723 ss. Sulla genesi e le caratteristiche di questi tribunali nella legislazione sabauda
cfr. G. S. PENE VIDARL, Tribunali di commercio e codificazione commerciale carloalbertina,
in « Rivista di storia del diritto italiano », XLIV-XLV, 1971-1972, pp. 27 ss.; Ip., Ricerche
sulla giurisdizione commerciale negli Stati sabaudi (1814-1830), Torino 1978; Ip., Giudice
« togato » o no? 1 tribunali di commercio sabaudi nel sec. XIX, in « Studi piemontesi »,
VIII, 1979, pp. 37 ss.; Ip., [ tribunali di commercio, in Ib., Aspetti di storia giuridica del
sec. XIX. Appunti dalle lezioni di Storia del diritto italiano II (a.a. 1996-1997), a cura di
C. DE Beneperti, Torino 1997, pp. 163 ss.; V. PIERGIOVANNI, La giustizia mercantile, in
Il diritto fra scoperta e creazione. Giudici e giuristi nella storia della giustizia civile. Atti del
Convegno Internazionale della Societa Italiana di storia del diritto Napoli 18-20 ottobre
2001, a cura di M. G. D1 Renzo Viirara, Napoli 2003, pp. 409 ss.
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influenza sui negozianti minori e sull’intero ceto commerciale » (+9).
Le norme vigenti avevano raggiunto ormai una complessita tecnica
tale da richiedere, per una corretta applicazione, I'intervento di
giuristi di professione né i commercianti, occupati nei loro affari,
potevano avere il tempo e la disponibilita necessarie ad impegnarsi
seriamente nella soluzione delle liti mentre la loro partecipazione ai
giudizi come semplici assessori e consulenti era auspicabile perché
avrebbe utilmente contribuito alla conoscenza delle consuetudini
ignote al magistrati.

Il 30 maggio 1867 I'associazione degli avvocati della Venezia
istituiva una speciale commissione incaricata di promuovere, d’ac-
cordo con le associazioni di Torino, Milano e Napoli, le riforme del
codice di procedura civile e di presentare in parlamento una formale
petizione a sostegno del sistema della terza istanza (4!) ma nel
frattempo venivano attuate alcune iniziative per bloccare I'entrata in
vigore della legislazione italiana, quali la protesta del foro veronese
indirizzata al guardasigilli Sebastiano Tecchio (42) e la petizione al
parlamento degli avvocati Giuseppe Consolo di Venezia e Miche-
langelo Smania di Verona (43).

Nel luglio del 1867 la petizione delle camere di commercio di
Verona per sospendere I'applicazione del codice di commercio
italiano fino alla sua riforma suscitd un dibattito in senato nel quale
emerse la difficolta da parte italiana ad accettare schemi difformi
dalla tradizione (44). Nella discussione, alcuni intervenuti mostra-
vano aperta diffidenza nei confronti della normativa asburgica, ne

(40) I tribunali di commercio secondo la nuova legislazione italiana, in « L’eco dei
tribunali », XVII, 24 febbraio 1867, pp. 609 ss.

(41) Relazione della Commissione istituita dall Associazione degli Avvocati della
Venezia, per lo studio delle riforme al Codice di procedura civile, composta dagli avvocati:
comm. Caluci, cav. Malvezzi, Giuriati, cav. Diena, cav. Berti, Mattei, Stefenelli relatori, in
«L’eco dei tribunali », XVIII, 7 e 10 maggio 1868, p. 1065.

(#2) Protesta del Foro veronese contro l'attuazione delle leggi giudiziarie italiane,
senza una previa riforma, in « L’eco dei tribunali », XVII, 20 giugno 1867, pp. 1009-
1010.

(#) Petizione al Parlamento nazionale degli avvocati cav. Giuseppe Consolo di
Venezia e Michelangelo Smania di Verona, in « L’eco dei tribunali », XVIII, 30 luglio
1867, pp. 97 ss.

(44) Atti Parlamentari, Discussioni del Senato del Regno, X legislatura, sessione del
1867, dal 22 marzo al 19 agosto 1867, tornata del 26 luglio 1867, pp. 241 ss.
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sottolineavano le lacune e in particolare criticavano la disciplina
della cambiale che ad avviso di Luigi Emanuele Farina era destinata
anche in area germanica ad essere ben presto abbandonata mentre
altri, pur ammettendo il valore del modello tedesco recepito in
Austria, ritenevano piti conveniente per 'Italia seguire gli usi nazio-
nali.

4. Oltre alla problematica relativa all’ordinamento giudiziario
e al processo civile, si cominciarono ad affrontare altri aspetti della
normativa italiana che apparivano degni di riflessione e di riforma e
attorno ai quali si venne ampliando la discussione di quei mesi.
Rilievo centrale acquisto il confronto con gli istituti austriaci che ad
una considerazione pit imparziale e oggettiva rivelavano molti pregi
fino ad allora sottovalutati per motivi politici: « ora che la nostra
indipendenza ¢ assicurata, che le liberta costituzionali appagarono le
esigenze giustissime di una natura nobile e intelligente, possiamo
tranquillamente guardare in faccia le leggi che ci ressero, esaminarne
senza preoccupazioni la bonta ed i vizii » (+°). Pur condannando
come astuta e subdola I’azione del governo austriaco, sempre teso a
« cullare i popoli » nel benessere materiale per sopire le loro aspi-
razioni alla liberta, non si poteva negare che essa aveva comportato
I’emanazione di ottime leggi con le quali per oltre cinquanta anni le
province venete erano state rette con universale soddisfazione. Né
d’altro canto poteva essere ignorato il grande progresso della scienza
giuridica verificatosi da qualche decennio in area germanica: « ¢
volgare pazzia, & ignoranza il rivoltarsi contro cio che & tedesco,
perché & tedesco. Desideriamo alla mente degl’italiani pit la sodezza
tedesca che la immaginazione francese » (46).

Partendo da queste posizioni, nelle quali il patriottismo si
conciliava con I'esigenza di un assetto giuridico razionale e rispet-
toso delle abitudini locali, i giureconsulti veneti sottoposero i codici
italiani ad un accurato esame dando vita ad una vivace pubblicistica
di tipo comparatistico che raggiunse la massima intensita tra il 1868
e il 1869. In questo contesto, non poche critiche vennero indirizzate

(#) E. V., L'estensione delle nuove leggi civili italiane alla Venezia, in « L’eco dei
tribunali », XVIII, 28 luglio 1867, pp. 89 ss.
(46) Ibidem, p. 91.
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al codice civile del 1865 che appariva troppo aderente al modello
francese riproducendone alcuni difetti che avrebbero facilmente
potuto essere corretti con I'introduzione di norme austriache gia
ampiamente sperimentate e apprezzate per la loro efficacia ed equita
nel Lombardo-Veneto (47).

Un istituto universalmente stigmatizzato era 1’autorizzazione
maritale « essendoci noi da lungo tempo avvezzati, e senza risentirne
discapiti, al pareggiamento dei sessi. La disposizione italiana sarebbe
un vero regresso; manifesterebbe la poca fede nella istruzione, nella
educazione e nella moralita della donna ». Le limitazioni imposte
alle cittadine italiane non si conciliavano con le nuove idee di
emancipazione ormai largamente diffuse ed erano « immeritevoli, ed
ingiuriose in faccia ai lumi del secolo, al testo dell’art. 24 dello
Statuto, e quello che ¢ piu al buon senso ».

Nella tutela, il consiglio di famiglia, residuo obsoleto della
mentalita patriarcale e di solito pregiudizievole agli interessi dei
pupilli, andava sostituito dal giudice dotato di poteri di controllo e
di autorizzazione sugli atti del tutore, secondo il sistema austriaco
che si era dimostrato assai piu efficiente nel garantire la protezione
dei minori e degli altri incapaci. Il modello asburgico era preferibile
anche nelle successioni, in particolare ottimi risultati aveva dato
listituto della ventilazione ereditaria secondo il quale il giudice
stabiliva per decreto i diritti degli eredi legittimi e testamentari
evitando le incertezze, gli abusi e le innumerevoli controversie
derivanti dalla normativa italiana che aveva seguito invece il « ran-
cido principio francese le mzort saisit le vif ».

Arretratissima era considerata la disciplina italiana sulle ipote-
che che prevedeva molti casi di ipoteca tacita legale e stabiliva una
durata trentennale per l'iscrizione mentre gia la patente austriaca del
19 giugno 1826 aveva reso obbligatorio il principio della specialita e

(47) E. V., Il Codice italiano, in « L’eco dei tribunali », XVII, 10 marzo 1867, pp.
658-659; Sul complemento dell'unificazione legislativa, ibidem, XIX, 19 e 21 gennaio
1869, pp. 690 ss.; Idee liberali e progressive dei nuovi codici, ibiden, XIX, 6 aprile 1869,
pp. 953 ss.; Di alcune fra le leggi italiane gia estese e di altre che si vorrebbero estendere
alla Venezia. Lettera di Michelangelo Smania ad Augusto Righi deputato al Parlamento
nazionale, Verona 1868, pp. 54 ss.; M. DieNa, Della unificazione legislativa nel Veneto.
Lettere al direttore della Nazione, Firenze 1869, pp. 18 ss.;
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del rinnovo decennale. Anziché riprodurre in questa materia le
imperfette leggi francesi sulla pubblicita, gli Ttaliani avrebbero do-
vuto seguire il sistema tavolare asburgico che, pur richiedendo un
grande sforzo organizzativo ed economico, assicurava una perfetta
soluzione ai numerosi problemi lasciati aperti dal codice civile del
1865 (#8). Significativo appariva qui che anche un istituto come
quello della intavolazione, tenacemente avversato e percid mai in-
trodotto nel Lombardo-Veneto, venisse additato ad esempio ed
esaltato in contrapposizione alla legislazione italiana.
Particolarmente antiquato e inadeguato alle esigenze dell’eco-
nomia moderna appariva il codice di commercio del 1865, che
secondo molti giureconsulti, essendo una pedissequa imitazione di
quello napoleonico del 1807, si riallacciava ampiamente addirittura
alle ordinanze francesi del Seicento mentre I’ Austria aveva varato in
questo campo una disciplina avanzatissima. La legge di cambio
tedesca, frutto di lunga riflessione e basata sulla migliore dottrina,
aveva offerto, dalla sua introduzione nei domini asburgici nel 1850,
un agile ed efficiente strumento di promozione dei traffici: « ele-
vando la cambiale alla dignita di vera carta monetata dei privati,
elimino le ambagi del contratto di cambio, soppresse d’'un colpo le
infinite questioni che ne derivavano, ed elevo al massimo grado la
potenza del credito privato coll’attribuire al simbolo cambiario,
anche mediante la forma processuale, il pit pronto e valido effetto
dell’obbligazione giuridica » (4°). L’adozione poi del codice di com-

(48) La trascrizione del nuovo Codice italiano, in « L’eco dei tribunali », XVII, 7
aprile 1867, pp. 753 ss.

(49) I tribunali di commercio secondo la nuova legislazione italiana, in « L'eco dei
tribunali », XVTI, 24 febbraio 1867, p. 609. In un commentario di qualche anno prima,
i pregi di questa legge erano stati cosi riassunti: « consistono in cid, che & esposta in
ordine sistematico ed in lingua chiara e concisa; che esprime, evitando ogni casuistica, le
massime cardinali del diritto di cambio e le principali conseguenze che ne derivano; che
nel compilarla si tenne conto delle teorie e dei risultati recenti della scienza del diritto
di cambio, e si ebbe il massimo possibile riguardo allo sviluppo pratico del commercio
mercantile e cambiario, ed ai bisogni e desiderii della classe commerciale. Del che
offrono la pitl solenne prova specialmente la generalizzata capacita cambiaria, ’'ammis-
sione della girata in bianco, I'obbligazione cambiaria dell’accettante verso il traente,
P’abolizione dei giorni di rispetto, I'alleviamento nell’esercizio del regresso, sia coll’ac-
cordare il regresso saltuario, anziché costringere al regresso per ordine, sia in riguardo
alla notifica del protesto, finalmente I'esatta determinazione delle conseguenze dell’in-
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mercio tedesco nel 1863 aveva introdotto molte disposizioni in linea
con il progresso dei tempi 'abrogazione delle quali avrebbe com-
portato disastrose conseguenze per lo sviluppo economico del Ve-
neto, soprattutto in una fase in cui si stava tentando di riattivare e
dilatare i rapporti con 'area germanica ().

Persino il famigerato codice penale austriaco veniva giudicato
migliore di quello italiano sotto diversi profili. In una accurata
analisi, il giurista e docente universitario Giampaolo Tolomei osser-
vava che esso era molto pill preciso nel distinguere i tipi di reato,
evitando cosi 'incertezza e 'eccessivo arbitrio del giudice, e inoltre
appariva piu coerente e umano nella repressione della delinquenza
minorile, nella disciplina riguardante i mandanti, i complici e il
concorso di reati (°1).

La pena di morte era prevista in entrambi i codici « ma nel sardo
¢ minacciata in 26 casi, nell’austriaco in dieci; in quello ¢ distinta la
pena di morte semplice dall’esemplare; in questo la pena di morte

tervento » (C. CATTANEO, La legge universale di cambio in vigore nella Monarchia austriaca
e negli Stati di Germania consultata con speciale riguardo alla motivazione ufficiale ed alle
discussioni avvenute nella redazione della stessa aggiuntevi le principali differenze col
diritto di cambio francese, Milano 1852, pp. 38-39). Anche commentatori che, per ragioni
patriottiche si dichiaravano meno entusiasti, riconoscevano il valore tecnico di questo
sistema: cfr. M. Costi, Commento alla legge generale di cambio per gli Stati austriaci
pubblicata con sovrana patente 25 gennaio 1850, Venezia 1850, pp. 12-13.

(°°) M. DieNa, Della unificazione legislativa, cit., p 22.

(1) G. Torowmel, Sulla relazione della commissione parlamentare intorno all’ unifi-
cazione legislativa proposta dal Ministro De Filippo nella tornata del 18 aprile 1868 per le
provincie venete. A Francesco Carrara, in « Archivio giuridico », III, 1869, pp. 323 ss.; cfr.
anche P. Ziuiorro, Confronto del Codice penale vigente nelle Provincie Venete e quello
nelle altre d’Italia ed al proposto per tutto il Regno, in « L’eco dei tribunali », XIX, 3
gennaio 1869, pp. 633 ss.; 9, 11, 14 marzo 1869, pp. 858 ss.; 27 e 30 maggio 1869, pp.
1129 ss.; G. Torowmer, Lettera del prof. Giampaolo Tolomei al dott. Pietro Ziliotto sul
confronto fra il Codice penale austriaco ed italiano col nuovo progetto italiano, in « L’eco
dei tribunali », XIX, 30 marzo, 1 e 4 aprile 1869, pp. 929 ss.; P. Ziriorro, Risposta del
dott. Pietro Ziliotto alla lettera pubblicata nel n. 2062 del prof. Giampaolo Tolomei, ivi,
XIX, 29 aprile e 2 maggio 1869, pp. 1033 ss. Anche in Lombardia, dopo I'unificazione
politica, si era manifestata una forte resistenza all'introduzione del codice penale
sabaudo, nei confronti del quale erano state espresse numerose critiche: cfr. M. Da
Passano, Due codici a confronto: le resistenze lombarde all’estensione del codice penale
sabaudo, in Codice penale Universale Austriaco (1803), Ristampa anastatica con scritti di
Vari Autori raccolti da S. VINCIGUERRA, Padova 1997, pp. CXCV ss.
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non ammette inasprimenti » (°2). Anche nelle altre pene la normativa
austriaca era piu mite e rispondente allo spirito dei tempi. In essa,
infatti, 1 lavori forzati erano stati aboliti fino dal 1850 mentre
continuavano ad essere previsti e largamente applicati in quella
italiana, con metodi violenti e arbitrari, sicché ad un approfondito
confronto « il carcere duro all’austriaca trova il suo corrispondente
non nei lavori forzati, ma nella reclusione sarda. E si noti che lo
stesso carcere duro a tempo, non pud mai oltrepassare i venti anni,
mentre vi sono casi nei quali i lavori forzati a tempo possono
giungere fino ai trenta» (53). Le pene infamanti e la morte civile,
scomparse dalla normativa austriaca, persistevano in quella italiana
mentre le tanto criticate disposizioni sui reati politici e religiosi ad
una attenta analisi si rivelavano assai meno distanti dal sistema sardo
di quanto normalmente veniva sostenuto. Nei casi di guerra civile,
sommossa, stragi, saccheggi infatti, le leggi eccezionali, come la legge
Pica contro il brigantaggio, intervenivano ad inasprire le norme del
codice mentre la disciplina per 'alto tradimento e I'attentato alla
famiglia reale non risultava troppo diversa da quella austriaca sicché
le differenze erano piu formali che sostanziali: « al nome dell Tmpe-
ratore leggiamo sostituito il nome del nostro Re; alla forma del
governo austriaco, la forma costituita dall’italiano statuto; all’unita
politica dell'Tmpero austriaco 'unita politica del Regno d’Italia e
cancelliamo via il capoverso dove sta scritta la confederazione
germanica, e 'animo nostro si fara calmo e la nostra mente non
trovera le difformita cotanto ributtanti da invocare atterriti 'imme-
diata introduzione anche provvisoria del codice sardo » (54). Quanto
alle sanzioni contro le offese alla religione cattolica, esse erano
certamente superate nella concezione moderna del diritto ma di
fatto il principio della piena liberta di coscienza non appariva al
Tolomei del tutto rispettato nell’ordinamento italiano dato che I'art.
1 dello statuto distingueva tra religione di Stato e culti tollerati
mentre I'art. 16 della legge sulla stampa e I'art. 185 del codice penale

(°2) G. Toromer, Sulla relazione, cit., p. 334.
(>3) Ivi, p. 336.
(54) Tvi, p. 340.
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punivano 'oltraggio e le pubbliche manifestazioni di disprezzo nei
confronti del cattolicesimo (5%).

Questo scritto, come molti altri analoghi, non sembra in realta
finalizzato tanto ad una chiusa difesa del diritto austriaco quanto alla
promozione della riforma della codificazione italiana per adeguarla
ai tempi, come era espresso efficacemente nella conclusione: « faccio
voti acciocche il Parlamento ci dia un codice che la faccia finita coi
singoli che abbiamo, i quali ricordano le nostre separazioni, i nostri
smembramenti e le morali nostre disunioni; un codice che accetti il
meglio ed il buono che abbiamo ne’ differenti paesi d’Italia e
concreti la tanto sospirata unita politica » (5¢). Se nell’attaccamento
alle norme asburgiche non mancavano atteggiamenti conservatori
come quelli manifestati nella petizione di Smania e Consolo che
chiedevano il mantenimento della pena di morte e I’abrogazione dei
giurati (°7) e se la difficolta dei giuristi e della popolazione ad
abbandonare schemi ormai noti e abitudini consolidate rivesti un
ruolo importante nell’opposizione alle novita giuridiche, nel com-
plesso emergeva l'intento di utilizzare gli istituti austriaci per mi-
gliorare la legislazione italiana, facendo confluire in essa esperienze
diverse fino ad ottenere un risultato originale che soddisfacesse le
esigenze comuni.

Cio era affermato con chiarezza dalla commissione di avvocati
veneti in una relazione dell’aprile 1868 dove si precisava che le
proposte di modifica non dovevano offrire il pretesto per 'opposi-
zione « sistematica e cieca » all’'unificazione legislativa in quanto essa
restava una necessita ineliminabile e un evento auspicabile anche per
porre fine ai disagi derivanti dalla situazione ibrida e incerta nella
quale versavano le province venete dal momento della annes-
sione (°8). Con il passare del tempo si faceva strada in molti la
coscienza degli svantaggi di mantenere leggi diverse dal resto del

(°) Ivi, pp. 343 ss.

(°¢) Tvi, p. 346.

(°7) Petizione al Parlamento, cit., p. 98. Contro la presa di posizione a favore della
pena capitale cfr. la lunga dissertazione Osservazioni del dr. Gemma sulla petizione di
Consolo e Smania al Parlamento, in « L’eco dei tribunali », XVIII, 4 agosto 1867, pp. 113
ss.

(°8)  Relazione della commissione, cit., pp. 1065 ss.
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Paese. Il democratico Domenico Giuriati, lungamente esule in Pie-
monte e da sempre fautore convinto della unificazione, affermava
che « oggi nelle nostre provincie, a propriamente parlare, non vi &
legge e non vi & giustizia [...] tale appunto ¢ lo stato delle istituzioni
giuridiche presso di noi che lo si potrebbe chiamare extra-vitale: la
legge austriaca ¢ mummificata — la italiana ¢ un feto » (5°). Diffici-
lissima era diventata I’attivita degli operatori del diritto che « non
osano invocare i principii di cui sono imbevuti essendo questi gia iti
in discredito perché prossimi a morte, e non ardiscono ricorrere ai
venturi » (¢9). Lo scetticismo dilagante impediva di dedicarsi seria-
mente agli studi giuridici e rallentava ’economia mentre i Veneti
trovavano forti ostacoli ad inserirsi nell’amministrazione pubblica a
causa della loro diversa formazione scientifica e pratica (61).
Altrove, lo stesso Giuriati sosteneva che era stato un grande
errore non avere promulgato le leggi italiane subito dopo I’annes-
sione e rilevava le assurde conseguenze che ne erano derivate: « il
Veneto dall’Ottobre 1866 presenta il pit curioso spettacolo che
mente umana, educata agli studi politico-legislativi, possa immagi-
nare. Non v’ha pubblica liberta assicurata dal patto fondamentale
del Regno la quale non sia puntualmente, ricisamente contraddetta
e negata dai Codici [...] tra i grandi principii costituzionali e le
disposizioni draconiane de’ Codici austriaci non & conciliazione
possibile: queste trionfano sempre su quelli » (¢2). Tale paradossale
e intollerabile situazione, secondo il Giuriati, non era in realta
sgradita al governo italiano che manifestava qui tutto il proprio
conservatorismo: « si capisce che a qualche Ministero costituzionale
abbia tornato comodo lo amministrare otto provincie dove il senti-
mento de’ doveri non andasse soverchiato dalla coscienza di certi
diritti, dove gli elettori docilmente votassero per candidati uffiziali,

(®°) D. Guwriat, Della legislazione vigente nel Veneto. Lettere dell avvocato Dome-
nico Giuriati all’ avvocato cav. Antonio Scotti, Bassano 1868, pp. 11-12. Su Giuriati cfr. G.
MonsaGraTr, voce Giuriati, Domenico, in Dizionario Biografico degli Italiani, LVII, Roma
2001, pp. 117 ss.

(¢0) D. Guuriaty, Della legislazione vigente nel Veneto, cit., p. 13.

(61) Tvi, p. 17.

(©2) D. Guuriati, Della unificazione legislativa nel Veneto, in « Archivio giuridico »,
11, 1869, pp. 308-309.
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e gli eletti poi rendessero il suffragio a favore del gabinetto, compatti
come un uomo solo » (63).

Anche Marco Diena, che inizialmente si era mostrato assai
prudente, se non diffidente, nei confronti della legislazione italiana
e che manteneva non poche riserve su molti aspetti di essa, dopo
avere sottolineato che le condizioni politiche si erano ormai evolute
dall’autunno del 1866, osservava che «il timore dei guai derivanti
dalla nuova legislazione ci ha fatto dimenticare del tutto le tante
accuse che fino a questi ultimi anni eravamo soliti a dare alla
legislazione austriaca » (¢4) e passava in rassegna i principali difetti
del sistema asburgico quali, tra gli altri, 'imperfetta applicazione dei
principi della collegialita degli organi giudicanti e della pubblicita
dei processi, le lungaggini burocratiche, la durezza della repressione
di alcuni reati, in particolare di quelli politici e contro la religione, la
prevalenza della forma scritta, le scarse garanzie dell'imputato e
'eccessivo potere del presidente del tribunale nei processi penali, la
disciplina sulla liberta provvisoria congegnata in modo da limitare al
massimo la sua concessione in contrasto con i diritti garantiti dallo
statuto albertino. Egli notava che alcune disposizioni antiquate e
illiberali erano state abolite dal governo di Vienna « sicché noi siamo
oggidi pitu austriaci dell’Austria stessa» (¢°) ma d’altra parte si
dichiarava non del tutto d’accordo col Giuriati che gli sembrava
troppo ottimista e acritico nei confronti della codificazione italiana
e, ponendosi in termini realistici la questione, riteneva che « per noi
trattisi di scegliere fra due inconvenienti, fra quello di veder attivate,
cosi come sono, nuove leggi che lasciano il desiderio di parecchi e
non lievi miglioramenti, e quello di perdurare nello stato attuale di
cose » (¢6). In tal modo, per il Diena, I'urgenza di procedere
all'unificazione, anche senza le modifiche richieste dai Veneti, sca-
turiva non tanto da considerazioni politiche e teoriche sul valore
della normativa vigente ma dalla necessita di porre fine ad una
situazione ormai intollerabile che relegava in uno stato di inferiorita
le nuove province.

)
)

6) Ivi, p. 37.
)
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Analogo spirito informava un articolo de « L’eco dei tribunali »
dove si rimpiangeva che il governo italiano non avesse approfittato
dei pieni poteri conferitigli tra il maggio e il dicembre 1866 per
realizzare l'estensione di tutte le leggi del Regno che in quel mo-
mento sarebbero state accettate senza troppi problemi sull’onda
dell’entusiasmo patriottico e, pur riconoscendo i difetti dei metodi e
dei contenuti della codificazione italiana, si auspicava una rapida
attivazione di essa come male minore rispetto alla confusione impe-
rante (7).

Gli aspetti negativi e antiquati del diritto austriaco e i gravi
inconvenienti derivanti alle popolazioni venete dalla sua persistenza
furono esposti con particolare efficacia e convinzione negli articoli
pubblicati sul periodico « La legge » dall’avvocato Adriano Rocca, il
quale senza dubbio coglieva con realismo I'atteggiamento diffuso nel
parlamento italiano quando osservava che « oggi nelle condizioni del
Regno le Camere hanno ben altro a pensare che a rifare I'intera
legislazione civile, e ben altra volonta che improntarla all’archetipo
germanico, ripudiando I'archetipo francese » (¢8). Lo scrivente,
energico assertore della unificazione legislativa, suggeriva di rispon-
dere agli apologeti della legislazione asburgica imitando Cavour che
a suo tempo aveva dovuto fronteggiare alcuni deputati sostenitori
del mantenimento in Lombardia delle norme vigenti: « egli non si
preoccupava dei confronti posti anche allora innanzi dagli opposi-
tori, e si limito a dir loro che, finché non fosser riusciti a persuadere
gl’'Ttaliani delle altre provincie libere ad accettare le leggi dell’Au-
stria, era forza che la Lombardia subisse le nazionali » (¢°).

Tra il gran numero di petizioni presentate in quel periodo al
parlamento, alcune confermavano la crescente insofferenza per le
difficolta create dalla difformita del diritto e sollecitavano I'imme-

(67) Sul complemento dell unificazione legislativa, in « L’eco dei tribunali », XIX,
19 e 21 gennaio 1869, pp. 690 ss. Cfr. anche il denso e documentato scritto del
consigliere d’appello e reggente del tribunale criminale di Venezia V. SELLENATI,
L’unificazione legislativa delle provincie venete e del mantovano, Venezia 1870, pp. 28 ss.

(¢8) A. Rocca, Sull'unificazione legislativa e giudiziaria nelle provincie venete e
mantovana, in « La legge. Monitore giudiziario e amministrativo del Regno d’Italia » IX,
n. 18, 2 marzo 1869, p. 211; Ip., Ancora sull unificazione legislativa e giudiziaria della
Venezia e del Mantovano, ivi, n. 94, 23 novembre 1869, pp. 1109 ss.

(¢%) A. Rocca, Sull unificazione, cit., p. 211.



268 PROFILI LEGISLATIVI

diata estensione delle leggi italiane mentre altre insistevano sui gravi
danni che queste avrebbero apportato distruggendo I'antico assetto
e chiedevano la loro revisione (7°).

5. L’intensificazione del dibattito tra 1868 e 1869 fu dovuta
anche alla presentazione alla camera dei deputati, il 18 aprile 1868,
del progetto di legge del guardasigilli Gennaro De Filippo nel quale,
oltre all’'unificazione legislativa, venivano trattate anche le impor-
tanti questioni delle modifiche all’organico giudiziario e ai codici
penale, di procedura civile e di procedura penale (7!). Il disegno
prevedeva di estendere al Veneto la codificazione italiana e alla
Toscana il codice penale del 1859 disponendo tuttavia in quel
territorio la sostituzione della pena di morte con I'ergastolo. Mentre
quest’ultimo punto suscito vivaci proteste da parte dei Veneti che
appellandosi al principio di eguaglianza reclamavano il manteni-
mento della normativa penale austriaca, anche I’eccessiva quantita di
materie contenute nel progetto fu oggetto di critiche in quanto causa
di forti dilazioni nella loro trattazione (72). Al riguardo il senatore
vicentino Sebastiano Tecchio, presidente del tribunale d’appello
veneto, aveva sollecitato nel gennaio 1869 lo stralcio dell’articolo
relativo all’unificazione per consentire la rapida soluzione di un
problema sempre pitl urgente: « sono persuaso che le leggi italiche
siano buone, e siano a gran pezza migliori delle austriache, massime
nel rispetto della procedura; ma quand’anche non avessi avuto e non

(79) Arcrvio Storico peELLA CaMmERA DEI DepuTATI, DPLIC 100, legislatura 10, 1
sessione, proposta 185, carte 30, 108, 109, 113; altre petizioni sono pubblicate in « L’eco
dei tribunali », XIX, 24 e 25 gennaio 1869, p. 719; 9 febbraio 1869, pp. 762-763; 14 ¢
16 febbraio 1869, pp. 779-780; 23 e 25 febbraio 1869, p. 815

(71) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, Raccolta dei documenti stampati per
ordine della Camera, X legislatura, sessione 1867-68, dal 22 marzo 1867 al 20 agosto
1869, documento n. 185.

(72) D. Guwriati, Della legislazione, cit., pp. 27 ss.; Ip., Della unificazione, cit., p.
310; G. Toromel, Osservazioni sul progetto di legge presentato dal Ministro guardasigilli
(De Filippo) alla Camera dei deputati nella tornata del 18 aprile 1868 per la unificazione
delle leggi penali nelle diverse Provincie del Regno, in « L’eco dei tribunali », 14 e 16
glugno 1868, pp. 1193 ss.; Ip., Sulla relazione, cit., pp. 324 ss.
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avessi questa persuasione, non potrei non avere quella della neces-
sita dell’'unificazione legislativa » (73).

In effetti il rapporto della commissione parlamentare, deposi-
tato il 1° marzo 1869, si occupava solo di questa parte del progetto
ministeriale tralasciando le altre. In essa, il relatore Giuseppe Pa-
nattoni non trascurava di fare riferimento alle numerose petizioni
inviate al parlamento e alle infuocate polemiche scatenatesi sulla
stampa che la commissione giudicava positivamente come segno
della attiva partecipazione delle popolazioni interessate e delle quali
affermava doversi tenere debito conto (74). Le ragioni e le proteste
degli oppositori venivano di fatto brevemente ricapitolate ma, pur
riconoscendo 'opportunita di riformare in alcuni punti la legisla-
zione italiana, era alla fine confermata I'improrogabile necessita
politica e giuridica della unificazione in quanto le norme austriache,
in parte modificate dallo stesso governo di Vienna, non erano in
consonanza con le leggi fondamentali italiane. La commissione
quindi propose I’adesione al disegno ministeriale limitandosi a to-
gliere 'ultimo comma riguardante I'estensione del codice penale
sardo alla Toscana.

La discussione sul progetto De Filippo inizio solo '8 giugno
1869 e in essa si rispecchiano le difficolta e le divergenze emerse in
quegli anni. Contro la posizione del Panattoni, che auspicava I'im-
mediata attuazione dell’uniformita legislativa e poi la nomina di una
commissione per studiare i miglioramenti da introdursi nel sistema
vigente per venire incontro ai bisogni dei Veneti, Francesco Piccoli
sosteneva |'inopportunita di imporre una normativa difettosa e
provvisoria e la necessita di procedere invece innanzitutto ad una
revisione di essa (°). Anche Augusto Righi, esprimendo fiducia nel
patriottismo dei Veneti, raccomandava di procedere con cautela
rispettando le opinioni diffuse nelle loro province, che trovavano

(73) Atti Parlamentari, X legislatura, sessione 1867-68-69, Discussioni del Senato del
Regno, dal 24 novembre 1868 al 17 giugno 1869, tornata del 12 gennaio 1869, p. 1661.

(74) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, Raccolta dei documenti stampati per
ordine della Camera, X legislatura, sessione 1867-1869, dal 22 marzo 1867 al 20 agosto
1869, documento n. 185.

(7) Atti Parlamentari, X legislatura, sessione 1867-1868, Discussioni della Camera
dei Deputati, dal 3 maggio al 17 giugno 1869, tornata dell’8 giugno 1869, pp. 10953 ss.
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riscontro spesso anche nel resto del Regno, e di evitare la precipi-
tazione che tanto sconcerto aveva causato nel settore amministra-
tivo (7). A lui si accostava Luigi Arrigossi secondo il quale I'ado-
zione del progetto ministeriale, oltre a sconvolgere I'assetto giuridico
di una zona finora bene ordinata, avrebbe sepolto le tanto reclamate
riforme dei codici italiani procrastinandole indefinitamente (77). A
favore della immediata applicazione di questi ultimi si pronunciava
invece Francesco Pasqualigo (78) e il guardasigilli Michele Pironti
per il quale tutte le leggi austriache, anche quelle pit apprezzate,
risultavano in antitesi con i principi informatori della vita pubblica
del Regno e le leggi italiane erano in ogni caso da preferirsi innan-
zitutto perché italiane, mentre la situazione di disordine dei territori
annessi era descritta in modo cosi negativo da suscitare non poche
proteste da parte di alcuni membri della camera (7).

Un tentativo di conciliare le due opposte posizioni veniva
esperito da Raimondo Brenna. Egli da una parte riconosceva la
consistente presenza nei territori annessi di un partito filogoverna-
tivo, formato da esponenti dei ceti elevati e delle alte cariche, onesti
e non retrogradi ma pervasi da « pessimismo pratico » e prevenuti
nei confronti dell’ordinamento italiano, le idee dei quali potevano
riassumersi nella seguente formula: « nel Veneto rimanga immutata
ogni cosa, resti tutto come era sotto I’Austria, tranne 1‘Austria; la
croce di Savoia deve sostituirsi all’aquila, i soldati italiani debbono
montare la guardia in luogo degli stranieri, ma del rimanente poco
o nulla si deve mutare ». D’altra parte il Brenna ammetteva la
fondatezza delle critiche rivolte alla codificazione italiana e propo-
neva di effettuare almeno alcune modifiche, soprattutto in campo
penale, prima di estenderla alle nuove province ().

Tra gli argomenti pit discussi risultano le riforme del sistema
giudiziario, del procedimento civile e del codice di commercio che
apparivano effettivamente i nodi fondamentali della problematica in
esame. Soprattutto sul codice di commercio si accese un intenso

(76) Tvi, pp. 10964 ss.
(77) Tvi, tornata del 9 giugno 1869, pp. 10986 ss.
(78) Tvi, pp. 10981 ss.
(7°) Tvi, tornata del 12 giugno 1869, pp. 11073 ss.
(80) Tvi, pp. 11069 ss.
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dibattito che trascendeva la questione contingente della unificazione
legislativa per investire la considerazione del generale interesse
nazionale. Fedele Lampertico al riguardo faceva notare che la legge
di cambio germanica era ormai entrata in vigore in buona parte
d’Europa, alla quale percio il Veneto era ben collegato, mentre il
Regno d’Ttalia restava in una situazione di isolamento con grave
pregiudizio per 'economia (8!). La superiorita del modello germa-
nico in questo settore era riconosciuta da molti altri deputati tanto
che Oreste Regnoli e Giuseppe Zanardelli proposero che fossero
inserite nel codice di commercio italiano alcune disposizioni di
quello tedesco, in particolare quelle relative alle lettere di cambio e
ai trasporti terrestri e marittimi (82). Al riguardo Pasquale Stanislao
Mancini osservava che, data la grande differenza di principi, metodi
e linguaggio tra i due testi normativi, il semplice trasferimento di una
serie di articoli dall’'uno all’altro era sconsigliabile ma I'esperienza
germanica, con il suo alto valore teorico e pratico, poteva senza
dubbio servire da guida alla riforma degli istituti italiani e percio
presentava un ordine del giorno in cui era data facolta al governo di
modificare il codice di commercio « prendendo specialmente a
norma il codice commerciale germanico e la legge germanica sulla
lettera di cambio del 24 novembre 1848, e coordinandole con le altre
parti della legislazione del Regno. La pubblicazione di questo Co-
dice, riveduto, avra luogo almeno due mesi prima ch’entri in osser-
vanza in tutto lo Stato » (8). Tale proposta suscitd una generale
approvazione ma non fu messa ai voti né si poté continuare la
discussione a causa della proroga della sessione delle camere decre-
tata il 17 giugno 1869.

Neppure il progetto presentato insieme con una complessa serie
di provvedimenti finanziari il 10 marzo 1870, che riproduceva
sostanzialmente lo schema De Filippo con poche varianti tra le quali
I'omissione delle disposizioni riguardanti la Toscana e I'inserimento,
all’art. 3, dell’ordine del giorno Mancini (84), giunse ad essere
discusso sicché mentre la questione veniva dibattuta con sempre

(81) Tvi, tornata del 15 giugno 1869, pp. 11124 ss.
(82) Tvi, p. 11129.

(8) Ivi, p. 11149.
(84)

84) Atti Parlamentari, Raccolta di documenti stampati per ordine della Camera, X
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maggiore intensita nella pubblicistica di quei mesi, essa restava
sospesa in parlamento.

Finalmente il 29 dicembre di quell’anno il disegno fu ripropo-
sto (8%) e questa volta fu rapidamente approvato prima in senato il 4
marzo e poi alla camera il 23 marzo 1871. Nelle relazioni delle
commissioni si coglie quanto ormai il problema di uniformare il
Veneto al resto dello Stato fosse diventato urgente e prioritario di
fronte ai disagi causati dalla diversita del sistema giuridico mentre
sempre pit improbabile appariva I'ipotesi di realizzare in tempi
brevi le riforme dei codici italiani (8¢). Nelle discussioni al parla-
mento, senatori e deputati, pur non opponendosi al progetto mini-
steriale, si mostravano consapevoli dei difetti della normativa vigente
e della fondatezza delle richieste dei Veneti e alcuni di essi colsero
I'occasione per sollecitare la revisione soprattutto del codice di
procedura civile, di quello penale e di commercio che erano giudi-
cati nel complesso arretrati e inadeguati (87). Si trattava pero di
dichiarazioni che non intendevano bloccare o ritardare un provve-
dimento ormai ritenuto inevitabile per porre fine ad una situazione
insostenibile.

Cosi la legge del 26 marzo 1871 n. 129 estese la codificazione
italiana al Veneto con eccezione delle disposizioni relative alla
materia cambiaria per la quale restava in vigore la legge au-
striaca (38). Dopo tante polemiche e tanti mesi di tenace resistenza
questo fu dunque I'unico risultato ottenuto, I'unico elemento del-
I’antico sistema ad essere conservato. La vicenda induce ad una serie
di riflessioni e soprattutto a chiedersi se essa sia stata un’occasione

legislatura, sessione 1869-1870, dal 1° novembre 1869 al 24 agosto 1870, documento n.
53, pp. 97 ss.; per il testo del progetto cfr. I'allegato D, pp. 174 ss.

(%) Atti Parlamentari, Senato del Regno, Atti interni, X1 legislatura, sessione
1870-1871, documento n. 25.

(86) Ivi, documento n. 25 A; Raccolta dei documenti stampati per ordine della
Camera, X1 legislatura, sessione 1870-1871, dal 5 dicembre 1870 al 24 giugno 1871,
documenti n. 75 e 75 A.

(87) Atti Parlamentari, Discussioni del Senato del Regno, X1 legislatura, sessione del
1870-71, dal 5 novembre 1870 al 31 marzo 1871, tornata del 1° marzo 1871, pp. 222 ss.;
Discussioni della Camera dei Deputati, X1 legislatura, sessione del 1870-1871, dal 22
marzo al 20 maggiol871, tornata del 22 marzo 1871, pp. 1273 ss.

(88)  Collezione celerifera, cit., L, Firenze 1871, I, pp. 556 ss.
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perduta per rinnovare una legislazione che molti in Italia erano
concordi nel giudicare sotto vari profili antiquata e non rispondente
al progresso economico e sociale del Paese. Senza dubbio la quantita
e complessita dei problemi non favoriva la rapida revisione di un
sistema che appena nel 1865 aveva trovato una formulazione orga-
nica e coerente, anche se non del tutto soddisfacente e al passo con
i tempi, ma la diffidenza per il sistema austriaco e la dipendenza da
quello francese, profondamente radicato nella societa piemontese e
meridionale, contribui a rendere il cammino verso le riforme lento e
faticoso.

Il settore giudiziario risultd particolarmente refrattario ai muta-
menti di indirizzo. In certi casi I'attaccamento alla tradizione fu cosi
forte da impedire ogni modifica come avvenne per la distinzione tra
procuratori e avvocati che fu riconfermata nella legge dell’8 giugno
1874 n. 1938 (%) e dal regolamento del 27 luglio successivo. Questa
normativa che rifiutava I'esempio germanico per seguire quello
francese, nonostante le critiche suscitate dalla sua poca chiarezza, i
dibattiti e i tentativi di riforma, disciplind per oltre mezzo secolo
questa materia finché fu sostituita dalla legge del 25 marzo 1926 n.
453 dove peraltro la separazione tra i due uffici risultava pit netta e
rigorosa (°°). Nella questione della suprema magistratura, il sistema
della cassazione nonostante 'acceso dibattito fu mantenuto e con-
tinuo a caratterizzare I’ordinamento italiano fino ai nostri giorni (°1)
né i numerosi progetti di riforma, 'impegno della dottrina e i
parziali ritocchi valsero ad incidere in maniera rilevante sulle carat-
teristiche fondamentali e le disfunzioni del codice di procedura
civile che giunse ad essere riformulato nel suo complesso nel
1940 (92).

Anche la modernizzazione degli istituti privatistici contestati dai

(8) Tvi, LI, Firenze 1874, I, pp. 401 ss. Su questa legge cfr. F. Taccui, Gl
avvocati italiant, cit., pp. 43 ss.

(99) Collezione celerifera, cit., CV, Roma 1926, I, pp. 387 ss. Sull’evoluzione della
disciplina in questa materia cfr. G. MaroNt, Avvocato e Procuratore, in Enciclopedia
Giuridica Italiana, 1, V, Milano 1904, pp. 871 ss.; P. JANNELLL, Avvocati e Procurators, in
Nuovo Digesto Italiano, 11, Torino 1937, pp. 43 ss.; F. Tacchi, Gli avvocati italiani, cit.,
pp. 432 ss.

(°1) P. CALAMANDREL, La Cassazione civile, 1, cit.

(°2) Su questo argomento cfr. M. TArurro, La giustizia civile, cit., pp. 151 ss.
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Veneti procedette con fatica: I’autorizzazione maritale fu abolita solo
nel 1919 (%) e il consiglio di famiglia, caduto in desuetudine, fu
abrogato formalmente con il codice civile del 1942.

In altri campi, invece, si arrivdo a soluzioni innovative che
superando la fedelta agli schemi napoleonici accoglievano indirizzi
maturati in area germanica. Cosi il codice di commercio del 1882
uniformava fra laltro la disciplina del cambio a quella europea
eliminando gli inconvenienti lungamente lamentati (°4) e la legge del
25 gennaio 1888 aboliva i tribunali di commercio, le competenze dei
quali passavano ai tribunali civili e correzionali in un’ottica ormai
libera da retaggi corporativi (7).

Dopo un lungo e difficile cammino giunse a compimento la
rielaborazione del diritto penale che, con il codice Zanardelli del
1889, realizzava una normativa molto avanzata per I’abolizione della
pena di morte, la razionalizzazione della classificazione dei reati, la
migliore graduazione delle sanzioni, le misure garantiste qualifican-
dosi tra le pitt moderne dell’epoca (%).

Alcune delle richieste che i Veneti avevano avanzato a partire

(3) L. 17 luglio 1919 n. 1176 in Collezione celerifera, cit., XCVIII, Roma 1919, 11,
pp. 883-884.

(°4) R. CaLAMANDREL, Cambiale, in I[ Digesto Italiano, V1, Torino 1888, pp. 113 ss.;
F. P. Conruzzi, Cambiale, in Enciclopedia giuridica italiana, 111, 1, Milano 1898, pp. 592
ss.; Sul codice di commercio cfr. C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto in Italia
1865/1942, Bari 1985, pp. 154 ss.; A. PapoA ScHIOPPA, [talien, in Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, a cura di H. Coing, 111, 3,
Gesetzgebung zu den privatrechtlichen Sondergebieten, Miinchen 1986, pp. 3231 ss.; Ip.,
La genesi del codice di commercio del 1882, ora in Ib., Saggi di storia del diritto
commerciale, Milano 1992, pp. 157 ss.

(9) Collezione celerifera, cit., LXVII, Roma 1888, I, p. 87.

(%) Sulla preparazione e le caratteristiche del codice Zanardelli cfr. P. NUvOLONE,
Giuseppe Zanardelli e il codice penale del 1889, in Studi in memoria di Giacomo Delitala,
Milano 1984, II, pp. 961 ss.; C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto, cit., pp. 167 ss.;
M. SsriccoLt, La penalistica civile. Teorie e ideologie del diritto penale nell'ltalia unita, in
Stato e cultura giuridica in Italia dall’Unita alla Repubblica, a cura di A. SCHIAVONE,
Roma-Bari 1990, pp. 147 ss., in particolare pp. 185 ss.; Diritto penale dell’Ottocento. 1
codici preunitari e il codice Zanardelli, a cura di S. VINCIGUERRA, Padova 1993, pp. 397 ss.;
M. Sericcort, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-
1990), in Storia d'Italia, Annali, XIV, Legge diritto giustizia, a cura di L. VIOLANTE,
Torino 1998, pp. 485 ss., in particolare pp. 507 ss.; F. MeLE, Ur codice unico per un’Italia
nuova. 1l progetto di codice penale di Pasquale Stanislao Mancini, Roma 2002, pp. 246 ss.
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dal 1866 furono pertanto accolte nell’ordinamento italiano, sia pure
con grande ritardo e spesso attraverso un percorso travagliato, e le
modifiche in tal senso segnarono senza dubbio un progresso. Alla
luce degli sviluppi successivi si puo affermare che la resistenza alla
codificazione italiana e I'apprezzamento per quella asburgica mani-
festati dopo I'annessione non vanno considerati semplicisticamente
frutto di atteggiamenti conservatori, reazionari e austriacanti ma
testimoniano, accanto alla difficolta a liberarsi da schemi noti e
consuetudini consolidate e al timore di perdere la propria identita
civile, anche la profonda esigenza di ottenere una legislazione al
passo con i tempi che, rinunciando alla stretta dipendenza dai
modelli francesi fosse capace di rinnovarsi ispirandosi ad altre
esperienze giuridiche europee.






V.

L’ABOLIZIONE DELLA FEUDALITA IN ITALIA:
IL CASO VENETO NELLA PUBBLICISTICA
E NELLA LEGISLAZIONE DELL’OTTOCENTO

1. Il feudo veneto e le sue fonti normative. — 2. Legislazione napoleonica e austriaca. —
3. L’opposizione al sistema feudale. — 4. La legge austriaca del 17 dicembre 1862. — 5.
11 dibattito dopo I'annessione al Regno d’Italia. — 6. La discussione in parlamento e la
legge del 19 aprile 1870.

1. Una delle questioni piti importanti e urgenti che si posero
subito dopo I’annessione del Veneto al Regno d’Italia fu quella della
abolizione della feudalita la cui persistenza su vasta scala era arrivata
a costituire un problema sociale rilevante, di proporzioni superiori a
quello analogo affrontato qualche anno prima per i territori della
Lombardia (!). In effetti, nel Veneto il gran numero di feudi e la
peculiarita del loro assetto giuridico rendevano alquanto complesso,
ancora nella seconda meta dell’Ottocento, il controllo di una situa-
zione che, del resto, fino dalle sue origini aveva presentato caratteri
specifici sotto il profilo politico e normativo dei rapporti tra le
giurisdizioni signorili e il governo della Serenissima.

Fu Gina Fasoli, nel 1952, ad attirare I'attenzione sull’ampiezza
del fenomeno feudale nella Terraferma veneziana e a tracciare un
profilo storico che ancora oggi costituisce un punto di riferimento
indispensabile per chi voglia avventurarsi in questo terreno di
ricerca (2). La studiosa individuo allora alcuni momenti fondamen-

(1) Sull’abolizione della feudalita in Lombardia cfr. C. MaGNi, I/ tramonto del
feudo lombardo, Milano 1937, pp. 455 ss.

() G. FasoL, Lineamenti di politica e di legislazione feudale veneziana in Terra-
ferma, in « Rivista di storia del diritto italiano », XXV, 1952, pp. 61 ss.
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tali nella vicenda, analizzando in particolare I'investitura del vica-
riato imperiale concessa da Sigismondo nel XV secolo che assicurava
a Venezia la piena legalita del dominio di Terraferma e la supremazia
sui feudatari locali, la legge del 1586 intesa a ricondurre sotto il
controllo del governo centrale la sfuggente pletora dei vassalli, i
tentativi infruttuosi di pervenire a un completo e chiaro censimento
dei territori infeudati, la costituzione di nuove giurisdizioni partico-
lari nel corso del Seicento, la mancanza di una politica riformistica
durante il Settecento e la compilazione del codice feudale del 1780.
Da quel pionieristico articolo ad oggi, sono stati realizzati notevoli
progressi nelle indagini in questo campo e i risultati ottenuti, mentre
hanno fornito numerosi dati, chiarito alcuni aspetti, aperto nuove
prospettive, hanno anche rivelato che molto ancora resta da fare per
giungere ad una conoscenza approfondita e articolata della materia.

Nel quadro del crescente interesse per la storia della Terraferma
e dei suoi rapporti con Venezia (3), il ruolo della feudalita, a lungo
sottovalutato o addirittura ignorato, € stato ripreso in considerazione
dagli studiosi con rinnovata consapevolezza della sua importanza. In
questa prospettiva grande attenzione hanno suscitato il carattere e le
motivazioni della politica conciliante della Serenissima che nel XV
secolo, fino dall’inizio della sua espansione nelle zone di Padova,
Verona, Treviso, Brescia e nel Friuli, aveva assunto un atteggia-
mento di rispetto delle giurisdizioni signorili gia da tempo operanti
in quei territori, allo scopo di evitare 'opposizione dei nobili e di
utilizzarli nell’espletamento di funzioni pubbliche difficilmente ge-
stibili in modo diretto (4).

() Tra gli studi piu significativi cfr. Venezia e la Terraferma attraverso le relazion:
dei Rettori, Atti del Convegno Trieste 23-24 ottobre 1980, Milano 1981; Dentro lo
« Stado Italico ». Venezia e la Terraferma fra Quattro e Seicento, a cura di G. Cracco e M.
KNAPTON, Introduzione di A. VENTURA, Trento 1984; Venezia e le istituzioni di Terra-
ferma, Bergamo 1988; M. E. MALLETT, La conquista della Terraferma, in Storia di Venezia
dalle origini alla caduta della Serenissima, IV, 1l Rinascimento. Politica e cultura, a cura
di A. Tenentt e U. Tuccr, Roma 1996, pp. 181 ss.; A. VicGiaNo, I/ Dominio da terra:
politica e istituzioni, ivi, pp. 529 ss. Per un quadro di insieme della questione cfr. G.
ZORDAN, L’ordinamento giuridico veneziano, 2°* ed., Padova 2005, pp. 83 ss.

(4) S. ZamperetTl, I piccoli principi. Signorie locali, feudi e comunita soggette nello
Stato regionale veneto dall’espansione territoriale ai primi decenni del ‘600, Presentazione
di G. Cozzi, Treviso 1990, pp. 45 ss. Sul sistema istituzionale, economico, politico e
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Evento fondamentale nell’evoluzione dei rapporti tra la domi-
nante e le giurisdizioni particolari ¢ generalmente considerata la
legge del 13 dicembre 1586 (°) che testimonia la volonta di riordi-
nare il confuso assetto dei feudi, divenuti ormai elemento import-
tante dell’ordinamento, attraverso la ricognizione di essi e la forma-
lizzazione in disposizioni precise della loro subordinazione a
Venezia con vincoli di natura pubblicistica. Nell’intento di affermare
la sovranita dello Stato, essa fra I'altro imponeva ai vassalli di
presentare i documenti relativi ai loro diritti corredati dall’elenco
delle loro terre e ricchezze, stabiliva la presunzione che tutti i beni
situati nelle circoscrizioni signorili avessero natura feudale, confer-
mava il dovere dei vassalli di prestare servizio personale, sottopo-
neva ad autorizzazione della Signoria le alienazioni di beni feudali
sotto pena di nullita e senza possibilita di prescrizione trentennale,
decretava I'alienabilita dei feudi devoluti allo Stato.

Questo provvedimento fu il punto di partenza e il nucleo
centrale di una serie di disposizioni intese a razionalizzare la disci-
plina e a rendere effettiva la dipendenza dei signori. Tra di esse sono
considerate di particolare rilievo la legge del 29 maggio 1587 (¢) che
ribadiva il principio della presunzione feudale, quella del 25 luglio
1587 (7) che creava la magistratura dei « provveditori sopra feudi »
i quali, coadiuvati da « consultori in jure », erano investiti del
compito di coordinare e dirigere I'esecuzione delle norme relative ai
feudi, quella dell’'11 marzo 1625 (8) dove si confermava con mag-
giore ampiezza I'obbligo dei signori a richiedere I'investitura poiché
« tutte le giurisdizioni di qualunque natura che si trovano nello Stato
della Signoria nostra sono e si debbano intendere che sieno pure
feudali, per esser quelle di sola ragione della Repubblica nostra ».
L’obiettivo era quello di ridurre all’'obbedienza i vassalli che, restii a
riconoscere la loro dipendenza dal governo veneziano, non si erano

culturale del feudalesimo europeo in epoca moderna cfr. R. AGo, La feudaliti in eti
moderna, Bari 1994,

() Codice feudale della Serenissima Repubblica di Venezia, Venezia 1780 (ristampa
anastatica Bologna, Forni, 1970), pp. 42 ss.

(6) Ivi, pp. 45-46.

(7) Ivi, pp. 46-47.

(8) Tvi, pp. 72 ss.
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presentati per ricevere 'investitura secondo le indicazioni del 1586,
ma queste e altre misure risultarono insufficienti e la recente storio-
grafia conferma che da una parte le autorita della Serenissima non
giunsero mai ad avere un quadro preciso del numero e delle
dimensioni dei feudi e dall’altra i titolari delle giurisdizioni eserci-
tarono le loro prerogative in modo molto autonomo (°).

Ne sono efficace testimonianza alcuni scritti secenteschi tra i
quali i memoriali del giureconsulto consultore 7z jure Servilio Treo,
redatti nella prima meta del secolo, fortemente critici nei confronti
dei vassalli soprattutto degli ecclesiastici che apparivano all’autore
particolarmente indisciplinati e riottosi (10); la relazione scritta negli
anni Trenta dall’avvocato fiscale Daniele Fabricio dove erano am-
piamente elencati i gravi pregiudizi arrecati allo Stato e ai privati
dagli abusi dei feudatari (11); quella del luogotenente di Udine Carlo
Contarini dove si lamentava, nel 1671, I'ignoranza dei giudici feudali
che di solito « non hanno il requisito della laurea né possiedono
lettere che possano renderli capaci » (12) e percio si facevano facil-
mente corrompere lasciando impuniti anche i delitti molto gravi dei
quali nessuna notizia giungeva alle autorita veneziane; quella elabo-
rata nel 1635 da Antonio Barisoni, vicario del luogotenente di

(°) G. GurLiNo, I patrizi veneziani di fronte alla proprietd feudale (secoli XVI-
XVIII). Materiale per una ricerca, in « Quaderni storici », XLIII, 1980, pp. 162 ss.; Ib.,
Un problema aperto: Venezia e il tardo feudalesimo, in « Studi veneziani », VII, 1983, pp.
183 ss.; F. Veccuiato, Una signoria rurale nella Repubblica Veneta. 1 Pompei d'lllasi,
Verona 1986; S. ZAMPERETTI, I piccoli principi, cit.; Ip., Stato regionale e autonomie locali:
signorie e feudi nel dominio veneziano di Terraferma in etd moderna, in « Studi vene-
ziani », XXI, 1991, pp. 110 ss.; Ip., Patriziato e giurisdizioni private, in Storia di Venezia
dalle origini alla caduta della Serenissima, V11, La Venezia barocca, a cura di G. BENZONI
e G. Cozzi, Roma 1997, pp. 201 ss.

(19) A, Steranuttt, Giureconsulti friulani tra giurisdizionalismo veneziano e tradi-
zone feudale, in « Archivio veneto », CVII, 1976, pp. 75 ss, in particolare pp. 85 ss. Sui
giuristi e la cultura giuridica veneziana in eta moderna cfr. A. MazzaCANE, Lo Stato e il
Dominio nei giuristi veneti durante il « secolo della Terraferma », in Storia della cultura
veneta, a cura di G. ArNALDI e M. Pastore Stocchr, 11, Dal primo Quattrocento al
Concilio di Trento, 1, Vicenza 1980, pp. 577 ss.; G. Cozzi, Fortuna o sfortuna del diritto
veneto nel Settecento, in Ip., Repubblica di Venezia e Stati italiani. Politica e giustizia dal
secolo XV1I al secolo XVIII, Torino 1982, pp. 319 ss.

(11) D. Fasricio, Dissertazione sulli feudi giurisdizionali della Patria, Udine 1901.

(12) La relazione ¢ pubblicata in G. Bawrri, Abusi feudali nella relazione del
luogotenente Carlo Contarini (1671), in « Metodi e ricerche », VI, 1987, pp. 19 ss., p. 23.
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Udine, nella quale si deplorava I'arrogante comportamento dei
nobili che non si presentavano a chiedere I'investitura, alienavano i
loro beni come se fossero liberi, trascuravano di pagare i censi e il
laudemio. Significativo appare che il Barisoni, nel formulare, come
gli altri giuristi, una serie di consigli intesi ad individuare le misure
per imporre un maggiore rispetto della legalita, concludeva che per
correggere gli abusi « senza comulatione di nuove leggi, stimarei
necessaria la sola pontuale essequtione dell’antiche » che erano
sempre state trasgredite (13).

La preoccupazione di imporre I'osservanza delle norme si ri-
flette anche nell’ampio commentario alla legge del 1586 pubblicato
dall’avvocato e assessore di Terraferma Giovanni Bonifacio (14) e
nello scritto inedito Materia feudale del consultore i jure Gasparo
Lonigo (1%). Queste opere, come ¢ stato sottolineato, erano accomu-
nate dalla affermazione del principio della preminenza dello Stato
sui feudatari e miravano entrambe a stabilire uno stretto controllo su
di essi sebbene differissero alquanto tra loro per stile e contenuti in
quanto la prima, intessuta di riferimenti eruditi e letterari, risultava
talvolta astratta e accademica e faceva riferimento soprattutto al
diritto romano, ai Lzbri feudorum, alle opinioni dei dottori, mentre
la seconda, disorganica e tutta costruita su casi concreti, si basava
essenzialmente sulle leggi veneziane attribuendo alla compilazione
giustinianea un posto di secondo piano.

In questi scritti, gli storici hanno ravvisato I'influenza delle tesi
giurisdizionalistiche e centralistiche di Paolo Sarpi, energico asser-

(13) Scrittura di Antonio Barisoni vicario di Giorgio Contarini Luogotenente di
Udine il due maggio MDCXXXV concernente i feudi del Friuli estratta dal Cod. MIIT
classe VII della R. Biblioteca Marciana, Rovigo 1884, p. 13.

(14) G. Bontracio, Commentario sopra la Legge dell’Eccellentissimo Senato Veneto
fatta Uanno 1586 a’ 15 di Decembre, nel quale, conforme alle determinationi della Sereniss.
Repubblica et secondo le leggi de’ feuds, summariamente si tratta di tutta la materia
feudale, Rovigo 1624. Su questo personaggio cfr. G. Benzoni, Giovanni Bonifacio
(1547-1635) erudito uomo di legge e ... devoto, in « Studi veneziani », IX, 1967, pp. 247
ss.; Ip., voce Bonifacio, Giovanni, in Dizionario Biografico degli Italiani, X1I, Roma 1970,
pp. 194 ss.

(15) Su di lui e sulla sua opera cfr. A. Barzazi, Consultori in iure e feudalita nella
prima meta del Seicento: 'opera di Gasparo Lonigo, in Stato societd e giustizia nella
Repubblica Veneta (sec. XV-XVIII), a cura di G. Cozzi, II, Roma 1985, pp. 223 ss.
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tore di una concezione assolutistica della sovranita inconciliabile
non solo con le ingerenze ecclesiastiche ma anche con la presenza di
centri di potere indipendenti dalla autorita statale, ma non hanno
mancato di notare che gli orientamenti teorici dei giuristi non si
tradussero in una concreta azione repressiva della feudalita che, anzi,
nel corso del Seicento si rafforzo e si estese. La causa del fenomeno
¢ stata attribuita soprattutto alle accresciute necessita economiche
della Serenissima, impegnata dal 1645 nella guerra di Candia. Trale
misure adottate per far fronte alle spese militari in quell’occasione,
quali I'assegnazione di uffici, I'elargizione di grazie, la riammissione
dei gesuiti, le alienazioni di parti del demanio a privati, un ruolo
importante rivesti la vendita di giurisdizioni che determind un
fenomeno di rifeudalizzazione reso oggetto di attenzione da parte
degli storici che hanno dimostrato come i compratori appartenes-
sero principalmente al patriziato di origine recente, dotato di mag-
giori possibilita economiche rispetto alla nobilta antica (1¢).

Dal punto di vista strettamente giuridico, peraltro, i patrizi
veneziani non avrebbero potuto procedere a questi acquisti poiché
la legge del 1328, mai abrogata (17), aveva vietato loro la detenzione
di beni feudali. Di fatto, attraverso vari espedienti, le sue disposi-
zioni furono aggirate e si moltiplicarono i casi di aristocratici che da
una parte erano inseriti nei supremi organi della Repubblica, tesa a
stabilire e rafforzare la sua autorita sulle forze centrifughe, e dall’al-
tra esercitavano le prerogative feudali e gestivano le relative regalie
rivendicandone orgogliosamente 1’autonomia.

Nel corso del Settecento la situazione, secondo il concorde
giudizio degli studiosi, non subi cambiamenti di rilievo. Anche a
causa della mancanza di un esatto censimento dei feudi, 'applica-
zione delle leggi e il controllo delle autorita restarono aleatori e poco
efficaci mentre prevalse, contro la posizione del consiglio dei pre-

(16) G. GuLLINO, I patrizi veneziani, cit.; S. ZAMPERETTI, Patriziato e giurisdizioni
private, cit., pp. 201 ss.

(17) Codice feudale, cit., p. 1. Sui divieti di acquisto di fondi e feudi cfr. V.
LazzariNg, Antiche leggi venete intorno ai proprietari nella Terraferma, in Ip., Proprietd e
feudi, offizi, garzoni, carcerati in antiche leggi veneziane. Saggi seguiti da una notizia
biografica e dalla bibliografia dell’autore, Roma 1960, pp. 9 ss.; S. ZAMPERETTI, Patriziato
e giurisdizioni, cit., pp. 211 ss.
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gadi, che era favorevole ad una progressiva soppressione delle
giurisdizioni privilegiate, 'opinione dei provveditori sopra feudi,
convinti dei vantaggi fiscali del mantenimento dell’assetto vigente.
Cosi, il Codice feudale varato dopo anni di preparazione nel 1780,
anziché costituire uno strumento legislativo per I'indebolimento o
I’abolizione dell’antico istituto, confermo la sua persistenza e vita-
lita (18).

A questo punto 'argomento sembra perdere interesse per gli
storici che di solito si fermano alle soglie del periodo rivoluzionario
nel quale genericamente collocano la conclusione della vicenda
come se i provvedimenti francesi avessero segnato la definitiva
scomparsa della feudalita nel Veneto. La realta tuttavia & pit com-
plessa e articolata in quanto le leggi napoleoniche, pur determi-
nando senza dubbio una svolta importante, non valsero a scardinare
completamente I’antico assetto che sopravvisse, in molti suoi fonda-
mentali e caratteristici aspetti, per buona parte dell’Ottocento.

2. La declinante Repubblica, che nel suo conservatorismo era
rimasta estranea alle riforme e lontanissima da iniziative antifeudali
analoghe a quelle attuate in Lombardia sotto Maria Teresa e Giu-
seppe II, neppure risenti delle ancora piu radicali e decisive misure
adottate dal 1797 nella Repubblica cisalpina della quale i suoi
territori, salvo qualche ristretta zona, non fecero parte. Fu solo con
I'unione del Veneto al napoleonico Regno d’Italia nel marzo del
1806 che si apri una nuova e importante fase nella vicenda storico-
giuridica dei feudi.

Nell’aprile del 1806 il viceré emand una serie di decreti che
estendevano al Veneto, fra l'altro, le leggi abolitrici del fedecom-
messo, dei cumuli e usufrutti progressivi, del diritto di retratto e
introducevano il Code Napoléon nelle province annesse (1°). La
disciplina di quest’ultimo, ispirandosi ai principi dell'Tlluminismo e
della rivoluzione, era decisamente avversa a qualunque tipo di

(18) Su questo codice cfr. C. ScHWARZENBERG, Tentativi di codificazione nella
Repubblica Veneta, in « Rivista trimestrale di diritto e procedura civile », XXII, 1968, pp.
1062 ss.; G. ZoroaN, L'ordinamento giuridico veneziano, cit., pp. 206 ss.

(1) Cfr i decreti del 9 aprile 1806 n. 56, del 15 aprile 1806 n. 57, del 15 aprile 1806
n. 58, in « Bollettino delle leggi del Regno d'Ttalia », 1806, II, pp. 393 ss.
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vincolo che intralciasse la libera disposizione e circolazione dei beni.
In irrimediabile contrasto con il diritto feudale erano le disposizioni
che imponevano l'estinzione dell’'usufrutto alla morte del primo
usufruttuario (art. 617), stabilivano il termine trentennale per 'usu-
frutto spettante ai corpi morali (art. 619), escludevano le sostituzioni
(art. 896), limitavano il diritto di reversibilita al solo donante (art.
951), vietavano le stipulazioni intorno ad una successione non
ancora aperta (art. 1130), proibivano le convenzioni tendenti a
mutare I'ordine legale delle successioni (art. 1389), non consenti-
vano la fissazione di un periodo superiore a cinque anni per il diritto
di retratto (art. 1660).

In tale contesto appare manifestazione di incertezza se non di
contraddittorieta il decreto del 15 aprile 1806 n. 59 (20) che da una
parte avocava allo Stato la giurisdizione, le privative, i dazi e le
regalie annesse ai feudi, o per qualunque altro titolo esercitate dai
comuni o da privati, indennizzando i titolari dei diritti (artt. 1, 3) e
dall’altra stabiliva che «i beni e le rendite feudali indipendenti
dall’esercizio di un diritto regale rimarranno presso i possessori
attuali, conservate per ora le obbligazioni inerenti ai detti beni, tanto
a favore dei chiamati che dello Stato » (art. 2). Mediante questi
provvedimenti, la situazione giuridica del Veneto fu equiparata a
quella della Lombardia lasciando sussistere i rapporti feudali guoad
bona mentre nel Regno di Napoli I'eversione della feudalita fu
perseguita con maggiore coerenza e decisione dalla legge del 2
agosto 1806 che all’art. 1 stabiliva «la feudalita con tutte le sue
attribuzioni resta abolita » (21).

(20) Tvi, pp. 400-401.

(1) « Bollettino delle leggi del Regno di Napoli », anno 1806, Napoli 1813, p. 257.
Su questa legge e la sua difficile applicazione cfr. R. TRiFONE, Feud: e demani. Eversione
della feudalita nelle provincie napoletane, Milano 1909, pp. 173 ss.; P. ViLLANI, Feudalita,
riforme, capitalismo agrario. Panorama di storia sociale italiana tra Sette e Ottocento, Bari
1968; Ip., L'abolition de la féodalité dans le Royaume de Naples, in L'abolition de la
féodalité dans le monde occidental, Colloques internationaux du Centre national de la
recherche scientifique, sciences humaines, Toulouse 12-16 novembre 1968, Paris 1971,
I, pp. 263 ss.; A. DE MARTINO, Antico regime e rivoluzione nel Regno di Napoli. Crisi e
trasformazioni dell ordinamento giuridico, Napoli 1972, pp. 125 ss.; P. ViLLant, Mezzo-
giorno tra riforme e rivoluzione, Bari 1973, pp. 155 ss.; R. FEoLA, Istituzioni e cultura
giuridica. Aspetti e problemi, 1, Napoli 1993, pp. 310 ss.
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Secondo taluno, nelle intenzioni di Napoleone il mantenimento
dei residui tradizionali aveva un carattere provvisorio tanto che ben
presto egli imparti alle autorita del Regno italico direttive intese ad
avviare la totale abolizione dei vincoli feudali giudicati ormai incom-
patibili con il sistema giuridico francese introdotto nella Penisola e
soprattutto con il codice civile (22). Di fatto, tuttavia, gli studi e i
progetti realizzati a tale scopo non approdarono ad alcun risultato e
la politica del Regno d’Italia sotto questo profilo continuo ad essere
ambigua e oscillante. Poco chiari erano gli obiettivi del decreto del
12 gennaio 1807 che imponeva ai titolari di beni e rendite feudali
posseduti o sequestrati di compilare una esatta denuncia delle loro
spettanze corredata dai documenti giustificativi (2*), mentre il set-
timo statuto costituzionale ripristinava titoli nobiliari e maggiora-
schi (24) e il decreto dell’8 febbraio 1812 accordava a coloro che
erano stati investiti di prerogative feudali nel passato regime, la
facolta di assumere i nuovi titoli del Regno con relative insegne e
livree ().

Neppure I'importante progetto di liquidazione elaborato con
convinzione e impegno da Gian Domenico Romagnosi nel 1813
ebbe sanzione ufficiale (26) sicché nel Veneto i numerosissimi feudi
ereditati dall’antico regime continuarono a restare in vita con le loro
prerogative, privati solo delle funzioni di carattere giurisdizionale e
pubblico.

11 governo austriaco d’altronde non mostrd alcuna premura nel
proseguire la lotta per la modernizzazione in questo settore, anzi con
I'abrogazione della legislazione napoleonica e l'introduzione di
quella asburgica piu legata alle impostazioni prerivoluzionarie, creo
le premesse per la conservazione dell’antico assetto. L’ABGB in
effetti, che manteneva le sostituzioni, il fedecommesso e il maggio-
rasco (S§ 604 ss.), prevedeva il dominio diviso (§§ 357, 358) e
lasciava in vigore il diritto feudale (§ 359), non appariva affatto
inconciliabile con la sopravvivenza della feudalita.

(22) C. MaGni, I/ tramonto del feudo lombardo, cit., pp. 363 ss.
() «Bollettino delle leggi del Regno d’Ttalia », 1807, I, pp. 39-40
(24) Ivi, 1808, II, pp. 824 ss.

(®) 1vi, 1812, 1, pp. 99 ss.

(26) C. MaGn1, I/ tramonto del feudo lombardo, cit., pp. 373 ss.
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Dal punto di vista politico e fiscale, inoltre, la conservazione del
sistema vigente era visto con favore, come strumento per guadagnare
I'appoggio della classe nobiliare italiana, riscuotere i censi e incame-
rare i beni signorili in caso di devoluzione, sicché la preoccupazione
delle autorita asburgiche fu quella di procedere ad una esatta
ricognizione dei feudi allo scopo non di sopprimerli ma di ricondurli
sotto il controllo dello Stato. A questo mirava la patente sovrana del
3 maggio 1817 pubblicata a Venezia il 2 maggio 1818 (¥7) che
ordinava a « tutti quelli che possedono nel suddetto nostro Regno
beni, redditi o pertinenze feudali di qualsivoglia specie derivanti da
una mediata od immediata Collazione del Principe o dello Stato,
ovvero vi partecipano, di farne denunzia entro quattro mesi»,
corredandola dei documenti comprovanti i diritti e dell’esatta de-
scrizione dei beni, e prescriveva di presentare una domanda di
investitura, « prestare il dovuto omaggio, e pagare la tassa, e i diritti
dell’investitura, qualora questi non fossero gia stati soddisfatti ».
Severe pene erano previste per i trasgressori in quanto sia chi avesse
trascurato di adempiere agli obblighi prescritti entro il termine
stabilito, sia chi avesse occultato una parte dei beni sarebbe incorso
nella confisca dell’'intero feudo mentre « chiunque denunziera alle
Autorita costituite un oggetto feudale in parte o in tutto occultato,
otterra una remunerazione corrispondente all'importanza del sud-
detto oggetto ».

Queste norme furono completate dalle disposizioni del 24
settembre 1825 che estendevano 'obbligo di denuncia ai possessori
di beni e redditi provenienti da donazioni e dotazioni fatte dal
sovrano (e percio reversibili allo Stato) o da investiture ecclesiasti-
che (28). In tal modo si riusci ad avviare la compilazione di un catasto
i cui registri furono affidati ad una apposita commissione, la corte
feudale, istituita presso la luogotenenza. Il censimento, lungi dal

(27) Collezione delle leggi e regolamenti pubblicati dall'Tmp. Regio Governo delle
Provincie Venete, V, 1, Da gennaio a tutto giugno 1818, Venezia s. d., pp. 464 ss. I
termini degli adempimenti furono poi spostati al 31 gennaio 1823: cfr. la notificazione
governativa del 22 ottobre 1822, pubblicata ivi, X, II, da luglio a tutto dicembre 1822,
Venezia s. d., pp. 358-359.

(28) Collezione delle leggi e regolamenti, cit., XIV, 11, da luglio a tutto dicembre
1825, Venezia s. d., pp. 97-98.
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costituire un esatto e efficiente strumento di certezza del diritto,
rimase sempre poco affidabile a causa della imprecisione dei metodi
di ricognizione nonché della difficolta di acquisire documenti giu-
stificativi sicuri (2°) e la stessa cancelleria aulica di Vienna preciso in
una notificazione che esso « non pud essere considerato per un libro
pubblico destinato a far conoscere a tutti il vincolo feudale delle
relative proprieta stabili nello interesse dei terzi » (3°). Esso segno
comungue un progresso in quanto poneva un argine alla confusione
e all'incertezza dominanti e realizzava, sia pure parzialmente, il
progetto di riordino da sempre invano perseguito dalla Repubblica
veneta.

3. La persistenza del regime feudale suscitava tuttavia non
poche opposizioni nel Paese, come testimoniano le petizioni della
congregazione provinciale di Udine e di quella centrale di Venezia
inviate all'imperatore nel 1837 per ottenere ’abrogazione delle
norme del 1586 e del 1587 relative alla presunzione feudale (3!). La
risoluzione del 24 ottobre 1837 con cui Ferdinando I respingeva le
richieste dimostra che ’Austria non intendeva mutare il sistema
vigente ma le domande e le proposte avanzate da istituzioni e da
privati negli anni successivi confermano la crescente esigenza di
riforme. Tra le iniziative di questo genere, appare particolarmente
significativa I'istanza inviata '8 gennaio 1848 da Daniele Manin alla

(°) « Compilato esso perd colla sola guida delle notifiche dei feudatarii, senza
esami e profonda cognizione dei titoli originarii, della piti vera latitudine territoriale, e
senza i necessarii e difficilissimi confronti delle rinnovative investiture e delle succedenti
notifiche, quel Catasto puo dirsi un Catasto dei beni notificati come feudali piuttostoche
un Catasto dei beni veramente feudali. Ond’¢ che se esso pud in qualche modo giovare
allo Stato nei suoi rapporti col vassallo, a nulla vale verso i terzi possessori e non imprime
ai beni del Catasto la qualifica di feudalita per cio solo che in esso figurino » (I feud: in
Friuli. Indirizzo della Congregazione Provinciale di Udine al Commissario del Re, Udine
1866, p. 8).

(39) Notificazione governativa del 1° febbraio 1840, in Raccolta degli atti dei
Governi di Milano e di Venezia e delle disposizioni generali emanate dalle diverse autorita
in oggetti si amministrativi che giudiziari, 1, Patenti e notificazioni pubblicate dal 1°
gennaio al 30 giugno 1840, Milano 1840, pp. 15 ss.

(1) A. Rocca, Sul regime feudale nel territorio veneto e mantovano e sulla legge di
abolizione dei vincoli feudali presentata dal Ministro Guarda-sigilli alla Camera de’
deputati nella sessione 8 giugno 1867. Memoria storico-giuridica, Firenze 1867, p. 38.
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congregazione centrale di Venezia, dove lo svincolo dei feudi &
inserito nell’elenco delle riforme politiche, finanziarie e giuridiche
pill necessarie e urgenti per il progresso civile ed economico del
Veneto (32).

Il contrasto tra I'atteggiamento conservatore del governo e la
diffusa aspirazione al rinnovamento della popolazione si riflette nelle
pubblicazioni dell’epoca. Da una parte, infatti, la riedizione del
Codice feudale del 1780 nella sua versione originaria appena inte-
grata da una appendice di norme recenti, la ristampa dell’antico
commentario del Bonifacio, la traduzione e la compilazione di alcuni
manuali di diritto feudale attestano la vitalita dell’istituto (33), dal-
Ialtra furono realizzate opere fortemente critiche e tese a dimostrare
la necessita di un cambiamento. Tra di esse molto fortunata fu quella
di Giovanni Battista Sartori che tra il 1852 e il 1864 ebbe quattro
edizioni, fu recensita e discussa favorevolmente in periodici vene-
ziani, friulani, triestini e di altre zone dell’area asburgica e fu oggetto
del particolare apprezzamento di Camillo di Cavour che scrisse una
lettera di congratulazioni all’autore (34).

Sartori, che aveva una vasta esperienza in materia come membro
della commissione feudale, premise al volume un lungo elogio a
Charles Dumoulin per la sua coraggiosa presa di posizione antifeu-
dale anticipatrice delle conquiste della rivoluzione francese e, dopo
avere delineato un quadro storico delle origini e diffusione delle
giurisdizioni e prerogative signorili in Italia e in Europa, affronto la
ricognizione della situazione nei territori veneti riservando partico-

(32) L’istanza & pubblicata in A. Errera, C. FiNzi, La vita e i tempi di Daniele Manin
(1804-1848), Venezia 1872, pp. 94 ss.

(33) Codice feudale della Repubblica di Venezia, Venezia 1842; Commentario feu-
dale del giureconsulto Giovanni Bonifacio gid assessore primario della Repubblica di
Venezia, Venezia 1844; F. Foramrtt, Manuale di giurisprudenza feudale, Venezia 1841; J.
P. HEINKE, Manuale di gius feudale comune ed austriaco di Heinke aggiuntovi un estratto
del codice feudale veneto, ed una raccolta dei decreti italici ed austriaci in materia di feuds,
Venezia 1843.

(%) G. B. SARTORI, Storia, legislazione e stato attuale dei feudi nel Veneto. Norme per
lo svincolo pronto e totale di essi, meno quei molti resi liberi e sui quali tiene ferma la
marca feudale. Quarta edizione corredata di uno scritto autografo del fu Co. Camillo
Cavour, Venezia 1864. Nella presentazione dell’opera, I’editore Naratovich riferisce,
talvolta con ampie citazioni testuali, numerosi commenti, giudizi e recensioni dedicati al
volume nei periodici dell’epoca.
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lare attenzione alla provincia del Friuli dove il fenomeno si presen-
tava imponente per la sua estensione. Egli prese in considerazione
per primi i feudi semplici, censuali e livellari formati da beni
pubblici goduti da privati che erano obbligati a corrispondere
modesti canoni in denaro o in natura (3°). Al riguardo dimostrava,
sulla base di un’ampia documentazione legislativa, che durante il
Seicento essi erano stati in gran parte affrancati e venduti jure liberi
e sosteneva con convinzione che la soppressione dei rimanenti
avrebbe migliorato considerevolmente le condizioni economiche
della zona, eliminando le frequenti frodi ai danni dei compratori a
causa delle quali si era creato un clima di diffidenza nocivo alle
contrattazioni.

Altra categoria che andava subito abolita era quella dei feudi
oblati che traevano origine dalla spontanea offerta di allodi da parte
di proprietari a soggetti in grado di elargire in cambio prerogative,
immunita e titoli nobiliari. Durante il Regno italico molti di essi
erano stati soppressi e i titolari dei restanti si trovavano ora « spo-
gliati di quelle onorifiche distinzioni, di cui godevano i proprii
maggiori; e nello stesso tempo [...] privi del diritto di disporre
liberamente dei proprii fondi, sui quali si mantiene sempre la marca
feudale, e sempre fermo il diritto di reversibilita » (>¢). Una volta
venuta meno la causa del contratto, consistente nell’esercizio di
funzioni pubbliche ormai definitivamente avocate allo Stato, lo
stesso contratto doveva considerarsi sciolto come gia aveva teoriz-
zato il giurista francese Philippe - Antoine Merlin che aveva escluso
la reversibilita per i feudi oblati (37).

Nell’esaminare i feudi retti, legali, inalienabili, I'autore ne indi-
viduava gli effetti pitt dannosi nel restringimento del numero dei
proprietari e nella facolta dei signori di annullare i contratti di

(®%) Ivi, pp. 83 ss.

(¢) Tvi, pp. 9.

(37) Secondo Merlin i feudi oblati non erano soggetti a reversibilita in quanto la
causa del loro contratto era 'onore del vassallo « de posséder son bien avec la qualité,
soit de fief simple soit de fief titré. Or par la destruction de la féodalité, le vassal est pour
jamais privé de cet honneur » e percid, venuta meno la causa, il contratto si scioglieva e
la proprieta tornava libera, mentre per i feudi traditi lo Stato manteneva il diritto alla
reversibilita. Cfr. Pu. - A. MERLIN, voce Reversibilité des fiefs, in Ip., Répertoire universel
et raisonné de jurisprudence, 3* ed., 18 voll., Paris 1807-1824, XI, pp. 483 ss.
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affittanza stipulati dai predecessori (38). Se infatti la grande proprieta
era ormai universalmente considerata poco adatta a favorire lo
sviluppo delle coltivazioni, 'incertezza in cui si trovavano gli affit-
tuari costituiva un forte disincentivo per 'impiego di lavoro e
capitali nei terreni con grave danno dell’agricoltura. Allo scopo di
rimediare almeno in parte a questi inconvenienti « senza mancare
alle leggi Venete né alle vigenti massime Sovrane », Sartori suggeriva
di adottare alcuni accorgimenti per rendere in certi casi meno rigide
le limitazioni gravanti sui fondi, che in tal modo avrebbero potuto
anche divenire commerciabili, e proponeva di obbligare i signori a
rispettare i contratti di affittanza dei predecessori per un periodo di
tempo non minore di nove anni né superiore a quindici (39).
Tuttavia, dopo avere affrontato la questione con cautela e
prospettato soluzioni di compromesso, lo scrittore rivelava infine la
sua posizione nettamente favorevole ad una radicale riforma analiz-
zando gli effetti del decreto del 15 aprile 1806 (4°), confrontando le
caratteristiche del feudo e del fedecommesso, ormai incompatibili
con il progresso della societa moderna (41), e infine esponendo il suo
Progetto sulla totale abolizione dei feudi in un apposito capitolo (42).
Qui egli delineava i criteri per distinguere le categorie dei feudi ai
fini dello svincolo, e per determinare le modalita e il prezzo di
affrancazione delle diverse prestazioni, ma si dichiarava contrario a
seguire I'esempio delle leggi francesi che « resero liberi i feudi nei
possessori, senza riguardo ai successori viventi» giudicando piu
equo tenere conto in qualche modo « del superstite chiamato nel
primo grado di sostituzione dell’affrancante » (+?). Infine Sartori
sosteneva la necessita di rendere coattivo lo svincolo, includendo
nell’obbligo anche i feudi vescovili, e concludeva osservando che la
gratuita dell’affrancazione sarebbe stata manifestazione di «una
sapiente generosita » da parte dell'imperatore che in tal modo
avrebbe evitato le critiche di esosita ricalcando le orme dell’avo

(38) G. B. Sartory, Storia, legislazione e stato attuale dei feuds, cit., pp. 105 ss.
(%) Ivi, pp. 109 ss.

(40) Ivi, pp. 119 ss.

(41) Ivi, pp. 135 ss.

(42) Ivi, pp. 145 ss.

() Ivi, p. 161.
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Francesco I che aveva ceduto senza corrispettivo ai comuni i beni
dei quali lo Stato era direttario (+4).

Nel complesso, 'opera, che appare non del tutto organica e
talvolta poco limpida nell’esposizione, esprimeva con efficacia la
forte esigenza di riforme avvertita da una parte dei teorici e degli
operatori del diritto, consapevoli dei danni causati dal regime
feudale in un contesto sociale, politico ed economico ormai carat-
terizzato dal crescente dinamismo dei rapporti. Essa del resto si
poneva sulla scia di una pubblicistica pit antica della quale ripren-
deva temi e motivi. Fin dall’inizio del secolo, Gian Domenico
Romagnosi aveva sostenuto con grande determinazione la tesi se-
condo cui le leggi della Repubblica cisalpina, perfezionate poi dal
Code Napoléon, avevano reso allodiali i beni gia appartenuti ai feudi
ed era giunto nell’'opera Condotta delle acque, pubblicata piu volte a
partire dal 1825, a negare il diritto di devoluzione contrapponendosi
all’opinione di Merlin che aveva in un primo tempo seguito (+°). 1l
giurista di Salsomaggiore aveva giustamente individuato il punto pit
delicato e difficoltoso della questione nell’incertezza in cui versavano
i terzi possessori di beni acquisiti a titolo oneroso dal demanio, dai
comuni o dagli ex feudatari nella generale convinzione che tali beni
fossero liberi dagli antichi vincoli, ormai aboliti dalla legislazione
napoleonica.

Nella sua dottrina & stato ravvisato il riflesso di un atteggiamento
patriottico e risorgimentale, di una opposizione politica al governo
austriaco e al suo fiscalismo (*¢), ma la preoccupazione di salvaguar-
dare i diritti degli acquirenti a godere senza turbative delle loro
proprieta emergeva con chiarezza anche in uno scritto di Gioac-
chino Basevi, professore all’'universita di Pavia, accreditato giurista e
autore di numerose importanti opere tra le quali un vasto commento
allABGB (#7). Egli, senza citare Romagnosi, si poneva sulla sua

(44) Tvi, pp. 162 ss.

(#5) La dottrina di Romagnosi e la sua evoluzione ¢ stata esaurientemente illustrata
in C. Macni, I/ tramonto del feudo lombardo, cit., pp. 374 ss; 435 ss.

(46) Ivi, pp. 447 ss.

(47) G. Basevi, Dello scioglimento de’ feudi nel territorio che fu della Repubblica
Cisalpina. Opuscolo legale, Milano 1844. Sul Basevi cfr. F. LioTTa, voce Basevi, Gioac-
chino, in Dizionario Biografico degli Italiani, VII, Roma 1965, pp. 69-70.
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stessa linea dimostrando con un’ampia e dettagliata analisi delle
fonti normative del periodo napoleonico che i feudi erano stati
soppressi e il loro ripristino da parte del governo austriaco non
poteva in nessun caso avere effetto retroattivo e ledere i diritti
acquisiti dai terzi durante I’abolizione.

Questa opinione fu tuttavia avversata dalla dottrina e non trovo
riscontro nella pratica dei tribunali veneti che dal 1818 in poi furono
indotti dalle pressioni asburgiche ad attenersi ai principi della
imprescrittibilita e della presunzione feudale fissati dalle antiche
norme della Serenissima che, secondo la testimonianza dell’avvocato
udinese Giovanni De Nardo « costituiscono per essi [tribunali]
altrettanti canoni sacri ed intangibili, altrettante verita evangeliche
da non potersi, da non doversi sotto verun aspetto abbandonare ed
anzi, tali da non potersi neppure assoggettare a nuovo esame » (48).

La situazione dei terzi possessori veneti era molto piu difficile di
quella dei lombardi i quali, in base alle leggi anteriori al 1796,
potevano opporre alle rivendicazioni signorili la prescrizione tren-
tennale ed erano tutelati nei confronti del fisco cui non era consen-
tita una azione diretta contro di loro (+°) sicché assai poche furono
le cause di questa natura avviate in Lombardia nonostante le solle-

(48) G. DE Naroo, Sulla abolizione dei feudi nel Veneto, cit., p. 25. Nello stesso
opuscolo I'autore cita un efficace esempio della difficile situazione dei terzi possessori e
della malafede dei signori: « il nobile Nicoldo di Manzano negli ultimi tempi e special-
mente dal 1850 al 1860 aliend come libero tutto il suo patrimonio situato nel medesimo
circondario appunto di Manzano, dove gli anteriori suoi vassalli erano investiti di un
feudo giurisdizionale. In seguito rinunzid al feudo implorando che ne fosse investito il
di lui figlio Marco Francesco, il quale, dopo ottenuta I'investitura, insorse con la
petizione presentata dal tribunale civile di Venezia nel 2 novembre 1865, numero 19,456,
domandando sulla base della presunzione feudale in confronto di circa 30 acquirenti il
rilascio di quei beni. Come mai vincere la presunzione se originarie investiture risalgono
nullameno che all’epoca delle prime invasioni settentrionali? E si noti che il petente
nobile Marco Manzano ripudio la eredita allodiale del padre, dimodoché gli impetiti
mancano d’ogni speranza di qualsiasi immaginabile indennizzo » (ivi, p. 24). Su De
Nardo, che fu eletto deputato nel parlamento italiano durante la IX legislatura ma
rinunzid al mandato per motivi di salute e familiari, cfr. T. Sart1, I/ Parlamento subalpino
e nazionale. Profili e cenni biografici di tutti i deputati e senatori eletti e creati dal 1848 al
1890 (legislature XVI), Terni 1890, pp. 377-378.

(#49) C. Macni, I/ tramonto del feudo lombardo, cit., pp. 450-451.
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citazioni governative nei confronti dei feudatari per spingerli a
ricuperare i beni alienati.

Nel Veneto il numero di coloro che avevano acquistato i terreni
dei nobili era cresciuto considerevolmente durante la prima meta
dell’Ottocento. Secondo gli studiosi, infatti, le terre appartenenti
all’aristocrazia dal 1811 al 1840 erano calate dal 46,3% al 25% del
totale riducendosi circa del 46% mentre quelle appartenenti ai
privati non nobili erano passate dal 35,7% al 63,3% del totale
aumentando del 77% (°°) e percid la classe dei soggetti esposti alle
eventuali rivendicazioni era molto consistente. Tuttavia, la lunga
durata e gli elevati costi delle controversie di questo genere costi-
tuirono un efficace deterrente per i signori se, di fatto, anche nel
Veneto le cause durante la prima meta del secolo furono pochissime.

4. La situazione precipitdo bruscamente per effetto della legge
del 17 dicembre 1862 con la quale finalmente il governo viennese
avvio lo svincolo dei feudi (°1).

Nel dibattito svoltosi al consiglio dell’Impero su questa norma-
tiva, il barone Giovanni Battista de Resti Ferrari, presidente del
tribunale d’appello di Venezia e membro della commissione incari-
cata dalla camera dei signori di esaminare il progetto di legge redatto
dalla camera dei deputati aveva richiamato I’attenzione sulla situa-
zione del Veneto sottolineando la necessita di trovare soluzioni
legislative adeguate (52).

Nel suo parere, I'autorevole magistrato aveva rilevato che il

(°%) G. Scarea, L’economia dell’ agricoltura veneziana nell’800, Padova 1972, pp. 87
ss. R. Gust, L’economia del Veneto nell’Ottocento (in base a pubblicazion: recents), in
« Archivio veneto », XCIX, 1973, pp. 107 ss., in particolare p. 132.

(1) 11 testo della legge ¢ pubblicato in Raccolta delle traduzioni delle leggi ed
ordinanze valevoli pel Regno Lombardo-Veneto estratte dal Bollettino delle leggi dell'Im-
pero. Anno 1863, Venezia 1864, pp. 91 ss.

(°2) Raccolta delle discussioni delle Camere Austriache relative alla legge sullo
scioglimento del nesso feudale tratte dai protocolli stenografici ufficiali. Prima versione
italiana del nob. Giovanni Battista Co. Ridolfi, Venezia 1868, pp. 30 ss. Sulla figura di
Resti Ferrari, eminente giurista, alto magistrato e fedele funzionario asburgico cfr. C. voN
WurzsacH, Biographisches Lexicon des Kaisertum Osterreich, XXV, Wien 1873, p. 324;
M. LaicH, voce Resti Ferrari Jobann Baptist von, in Osterreichisces Biographisches Lexicon
1815-1950, fasc. 51, Wien 1984, p. 91.
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disegno in discussione era insoddisfacente perché non teneva conto
delle peculiari condizioni delle province venete e friulane, dove i
registri dei feudi compilati dalla commissione governativa non co-
stituivano un attestato certo e inoppugnabile della natura feudale o
allodiale dei beni, data I'incertezza delle annotazioni e la confusione
in cui tuttora versava la materia, sicché «una prova dell’indole
feudale di un ente si ripete unicamente dalle vecchie investiture le
quali perd di rado hannosi nel loro originale, e giammai poi com-
plete nella loro serie. Esse non furono mai rese di pubblica ragione
ed il pubblico ne ignora 'esistenza » (°3). In difetto di documenti
relativi alle prime investiture, la giurisprudenza pratica accordava
forza probatoria a documenti piu recenti che comunque non con-
tenevano la descrizione precisa dei territori, molti dei quali erano
stati venduti come proprieta libera a compratori che spesso, a loro
volta, li avevano alienati. Né la buona fede di questi soggetti né la
lunghissima inazione dei signori proteggeva gli attuali possessori
dalle pretese dei successori degli antichi feudatari, molti dei quali
« dedicano l'intera loro vita all’assunto di ricomporre mediante
cause di rivendicazione, che meglio si appellerebbero di spoglia-
zione, i possedimenti feudali un tempo appartenenti alle loro fami-
glie, ed alienati verso un corrispettivo dai loro autori, locche ben di
frequente loro riesce, a rovina dei piccoli proprietarii » (°4).

Nel Friuli, in particolare, questa situazione era divenuta insop-
portabile e «la diffidenza ¢ giunta all’apice, poiché chi compra in
Friuli un fondo o da su di esso denaro a mutuo, non & mai sicuro di
non vedersi un giorno esposto alle conseguenze di una siffatta causa
di rivendicazione ». Per rimediare a questi inconvenienti e tutelare
efficacemente la sicurezza della proprieta era necessario secondo il
Resti Ferrari che si vietasse ogni pretesa nei confronti dei terzi
possessori in buona fede di beni acquistati a titolo oneroso, che si
ammettesse 1’eccezione della prescrizione e che la nuova legge fosse
pubblicata solo dopo avere sentito il parere della congregazione
centrale di Venezia.

Ma questi suggerimenti non furono seguiti e la normativa del
1862 rivelava I'atteggiamento ambiguo del governo austriaco nei

(°*) Raccolta delle discussioni, cit., p. 31.
(%) Tvi, p. 32.
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confronti della questione e la mancanza di una decisa volonta di
procedere ad una rapida e definitiva eversione della feudalita. Cio si
rifletteva gia nella intitolazione della legge dove si faceva riferimento
al « parziale scioglimento del nesso feudale » ed era confermato
nelle disposizioni.

Se il § 1 vietava l'istituzione di nuovi feudi, la soppressione di
quelli esistenti era affrontata con cautela e gradualita in quanto la
consolidazione del dominio diretto con quello utile sarebbe avve-
nuto solo con il passaggio in giudicato della decisione emessa da una
apposita commissione di allodializzazione da istituirsi presso la
luogotenenza veneta (§§ 2, 20 ss.). I § 3 precisava che « riguardo alla
successione ed agli altri diritti ed obblighi dei membri della famiglia
Vassalla fra loro rimangono pero in vigore le leggi feudali fino a
tanto, ch’esistano ancora persone chiamate alla successione nel
feudo, le quali fossero gia concepite al momento della pubblicazione
della presente Legge ». In tal modo, di regola, I'affrancazione dai
vincoli feudali avrebbe avuto luogo solo quando fosse entrato in
possesso dei beni I'ultimo dei chiamati, anche se era prevista la
possibilita di procedere allo scioglimento prima di quel momento,
per comune accordo delle parti interessate.

La sicurezza del possesso era espressamente presa in conside-
razione nel § 4 dove si distingueva tra feudi di collazione sovrana e
feudi privati. Dalla pubblicazione della legge, per i primi non
avrebbero potuto farsi valere « quelle pretese signorili, le quali
considerar si dovrebbero prescritte, se fossero loro applicabili le
leggi civili generali, né le pretese alla feudalita di enti, i quali si
trovano come libera proprieta nelle mani di terzi possessori in buona
fede in forza di un titolo giuridico oneroso » mentre si riconosceva
ai titolari dei secondi il diritto di esercitare le loro pretese con una
petizione presentata entro tre anni sotto pena di perenzione.

Fissate queste regole nella prima parte, la legge dedicava la
seconda, assai pitt ampia e dettagliata (§§ 5 ss.), alla valutazione
dell'indennizzo per I'affrancazione dalle prestazioni feudali prima
corrisposte al direttario e ora venute meno, e alle imposte dovute al
fisco, materia che, per la cura e la precisione con cui era regolata, si
rivelava come la preoccupazione centrale e I'obiettivo fondamentale
del provvedimento. Nella terza parte, infine, erano dettate le dispo-
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sizioni per I'esecuzione la cui direzione e coordinamento era affidata
alla commissione di allodializzazione (§§ 20 ss.).

I criteri informativi della legge austriaca appaiono alquanto
diversi da quelli della legge emanata nel Regno d’Italia il 5 dicembre
1861 (*) per 'eversione dei feudi lombardi. In essa, i vincoli sui beni
venivano aboliti senza alcuna imposizione a vantaggio dell’erario
(art. 1) e la proprieta era consolidata per due terzi « negli attuali
investiti dei feudi o aventi diritto all'investitura » che avrebbero
altresi goduto I'usufrutto dell’intero patrimonio, e per un terzo era
attribuita « al primo, o ai primi chiamati, nati o concepiti al tempo
della pubblicazione della presente legge » (art. 2). Alcune disposi-
zioni definivano brevemente i criteri per calcolare 'ammontare del
riscatto relativo alle prestazioni dovute dagli utilisti ai direttari (art.
5) mentre i diritti dei possessori erano espressamente, anche se
genericamente, tutelati nell’art. 6 che stabiliva «non s’intendera
pregiudicato ai diritti di proprieta, o d’altra natura, acquistati da
terzi sopra beni o prestazioni feudali prima della pubblicazione » e
precisava « non s’intenderanno colpite dalla presente legge le istitu-
zioni enfiteutiche ed altre simili che, sebbene si trovino impropria-
mente denominate feudali, non hanno tuttavia gli essenziali caratteri
dei feudi ».

In sei articoli, pertanto, la normativa italiana risolveva il pro-
blema in modo deciso e definitivo con la soppressione immediata dei
residui feudali. Certo, un legame con il passato rivela I’art. 2 che, con
la ripartizione dei beni tra investiti e chiamati mostrava di tenere
conto ancora in qualche modo delle antiche regole e delle aspettative
dei successori della linea feudale. Questa soluzione era frutto della
vittoria della posizione conservatrice espressa nel senato contro
quella prevalente nella camera, favorevole ad attribuire 'intera
proprieta al possessore (°¢), ma non inficiava sostanzialmente il
significato e la portata della legge che, rispetto a quella austriaca,
prospettava un intervento piu efficace e rapido.

() Collezione celerifera delle leggi, decrets, istruzioni e circolari, XLI, T1, Torino
1861, pp. 2366-2367.

(°¢) 11 contrasto tra camera e senato su questo punto e le circostanze della
decisione finale sono descritte in A. Rocca, Sul regime feudale nel territorio veneto e
mantovano, cit., pp. 5 ss.
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Di fatto il provvedimento asburgico del 1862 provoco disastrose
conseguenze in quanto, come aveva previsto il Resti Ferrari, i signori
che fino a quel momento si erano disinteressati delle terre alienate
dai loro predecessori, si affrettarono a rivendicarle per evitare la
perdita dei loro diritti prevista dalla legge allo scadere del termine
triennale. Fu cosi avviato un enorme numero di cause che cred un
grave stato di tensione nel ceto dei possessori, soprattutto nella zona
del Friuli dove la questione assunse dimensioni preoccupanti (°7).

Il disagio della popolazione e la perplessita degli operatori del
diritto si riflettono nella rivista « L’eco dei tribunali » dove, poche
settimane dopo I'emanazione della legge furono pubblicati senza
commento ma con evidente intento critico, il parere del Resti Ferrari
e il testo della legge italiana (°8). Lo stesso periodico, dopo avere
segnalato con prudenza le difficolta di interpretazione e le occasioni
di liti offerte dalla imperfezione della normativa (5°), assumeva un
atteggiamento pit deciso in un intervento che denunciava il peggio-
ramento della condizione del possesso fondiario conseguente alla
decisione di « parzialmente rispettare un diritto, che pur non meri-
tava per veruna ragione dilicati riguardi» (¢°). L’ampio spazio
dedicato in questo articolo al progetto di creare presso il tribunale di
appello di Venezia un apposito ufficio addetto alle certificazioni
della assenza di vincoli feudali sui terreni esprimeva I'intenzione di
fornire un aiuto concreto ai possessori in difficolta mentre in un altro
scritto si riproponeva la dottrina di Romagnosi e di Basevi sugli
effetti abolitivi della legislazione napoleonica capovolgendo le con-
clusioni sfavorevoli ai due giuristi raggiunte in una serie di articoli
pubblicati sullo stesso argomento dalla rivista nel 1852. L’intento

(°7) Le petizioni presentate al tribunale di Venezia furono 515 delle quali 252 si
riferivano al Friuli. Esse interessavano 9794 convenuti dei quali 7997 friulani secondo i
dati riportati nella Petzzione per lo scioglimento dei vincoli feudali nella Provincie venete
e di Mantova, Udine 1867, p. 7.

(°8) «L’eco dei tribunali », XIII, 20 gennaio 1863, pp. 23 ss

(%) Interpretazione di alcuni principali paragrafi della legge feudale 17 dicembre
1862, in « L’eco dei tribunali », XV, 7 febbraio 1865, pp. 41 ss; G. M. MavLvEzz1, Delle
transaziont in materia feudale, ivi, 17 ottobre 1865, pp. 329 ss.

(¢0) Di alcune difficolta derivanti attualmente al possesso fondiario dal modo del-
labolizione del nesso feudale, e sulla maniera di ovviarle almeno parzialmente, in « L’eco
dei tribunali », XVI, 23 gennaio 1866, p. 25.
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esplicito dell’autore ¢ quello di dimostrare solidarieta ai cittadini e
« appoggiare sempre pit 'opinione pubblica, la quale considera le
liti occasionate dalla legge del 17 dicembre 1862 siccome vere
molestie » (61).

5. L’annessione del Veneto all’'Italia fu percepita dai proprie-
tari come la possibilita di salvezza e di svolta in una situazione che
appariva senza uscita. L'urgenza di risolvere il problema alla radice
fu espressa gia nell’ottobre 1866 in un articolo dell’avvocato Marco
Diena che poneva lo svincolo dei feudi tra gli obiettivi da perseguire
con maggiore rapidita nel quadro della unificazione legislativa, per
rimediare ai danni della legge austriaca definita « pessima », che
aveva spinto i signori a rivendicare « contro ogni giustizia ed equita,
beni di cui i loro maggiori aveano da secoli perduto, rinunciato od
alienato il possesso, e sui quali d’altronde alcun titolo legittimo forse
mai avevano avuto » (62).

La gravita della situazione era messa in luce con forza in un
indirizzo inviato nel 1866 dalla congregazione provinciale di Udine
al commissario del re Quintino Sella. In esso il ritardo dello sviluppo
economico e civile del Friuli era attribuito alla diffusione e al
persistente potere del feudalesimo del quale si tracciava un rapido
profilo storico-giuridico con I'indicazione delle principali fonti nor-
mative e la descrizione degli avvenimenti recenti, in particolare dei
danni provocati dalle numerose liti: « migliaia di famiglie nel Friuli
sono funestate, rese incerte nella sicurezza dei loro possedimenti e
costrette frattanto a sostenere gravissimi dispendii per I'atteggio non
solo, ma piu ancora e particolarmente per il rinvenimento di docu-
menti antichi negli archivi pubblici onde apparecchiarsi alla migliore
possibile difesa » (6?).

Nel confronto tra la legge austriaca e quella italiana, lo scritto
evidenziava i vantaggi della seconda e ne reclamava I’estensione alle
province venete per parificarle alle lombarde, tuttavia non mancava

(¢1) G. M. Mawvezzi, Dello scioglimento de’ feudi nel territorio che fu della
Repubblica Cisalpina, in « L’eco dei tribunali », XVI, 13 marzo 1866, pp. 81-82.

(©2) M. DieNa, Cenni intorno al Veneto ed a Venezia in particolare, in «La
Nazione », 19 ottobre 1866.

(©3) I feudi in Friuli. Indirizzo della congregazione Provinciale, cit., pp. 15-16.
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di rilevare la necessita di integrarla con 1’abrogazione espressa delle
antiche norme sulla presunzione di feudalita e sulla imprescrittibilita
che, stabilite originariamente a vantaggio esclusivo dello Stato e non
del vassallo, costituivano ora un ostacolo alla giustizia e una perenne
minaccia ai diritti dei proprietari. L’indirizzo si concludeva con un
progetto di legge nel quale si prevedeva I'applicazione della norma-
tiva del 1861 adattata alle esigenze locali ed estesa anche alle liti
pendenti, « I'inammissibilita delle private pretese fondate nel diritto
feudale contro terzi possessori di buona fede od assistiti da un
possesso di trent’anni » e I'abrogazione della legge austriaca (64).

Piu radicale era la soluzione proposta in una petizione inviata al
Parlamento nel 1867 (¢°). In essa si condannava la leggerezza e
superficialita con le quali i signori avevano avviato le azioni contro i
possessori (¢6), si sottolineava 'effetto rovinoso della avidita dei
nobili sull’economia e sull’ordine pubblico dell’intera regione e si
reclamavano misure piu energiche di quelle applicate in Lombardia
dove il regime giuridico dei feudi era diverso, proponendo una legge
che abolisse immediatamente i vincoli feudali « senza compensi o
riscatti di sorte », consolidasse la proprieta dei beni « nelle mani
dell’attuale investito, senza compartecipazione o riserve a vantaggio
dei successibili nati o nascituri », che troncasse le cause in corso
fondate sul diritto e sulle consuetudini feudali salvaguardando tut-
tavia le enfiteusi.

Queste posizioni non erano condivise da chi, come I’avvocato
Jacopo Mattei, si dichiarava contrario ad abrogare la legge austriaca
e considerava iniquo annullare le azioni giudiziarie dei signori
poiché questi erano stati illegalmente spogliati dei loro averi da

(¢4) Tvi, p. 26.

(9%) Petizione per lo scioglimento dei vincoli feudali, cit.

(¢6) « Vi mancano in esse le prime investiture, e nelle investiture la descrizione dei
beni; vi manca la prova di una legale rappresentanza; uno stesso stabile venne rivendicato
perfino da tre feudatarii distinti; e nella difficolta di accertare la qualita feudale dei beni
e la identita loro, quelle petizioni, con abuso delle Venete leggi 13 dicembre 1586 e 29
maggio 1587 si fondano tutte o quasi tutte sulla presunzione di feudalita, abbracciando,
senza altri esami, i beni tutti compresi nella giurisdizione di un tempo, non sempre
precisata, e desumendone la descrizione dallo spoglio della partita censuaria del pos-
sessore. Cio prova quale sia il fondamento giuridico di tutti quegli azzardati libelli » (ivi,
p. 8).
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antenati prodighi mentre gli attuali possessori avevano spesso spe-
culato acquistando a basso prezzo i fondi proprio perché la natura
feudale di questi, della quale spesso essi erano a conoscenza, ne
riduceva il valore. Il Mattei proponeva percid un complicato sistema
che, anche in considerazione delle necessita economiche del go-
verno, manteneva il principio della imposizione fiscale sullo svincolo
stabilito dalla legge austriaca quale compenso per la perdita da parte
dello Stato dei suoi diritti, ripartiva i beni tra gli attuali investiti e i
primi chiamati nati o concepiti entro il 30 dicembre 1862 e obbli-
gava i feudatari attori ad una transazione coattiva (7).

La redazione de «L’eco dei tribunali » si esprimeva contro
I'ipotesi del pagamento di qualsiasi tributo, che avrebbe discrimi-
nato le province venete rispetto alle altre, dove lo svincolo era
avvenuto senza alcuna spesa, ma concordava sul fatto che impedire
le azioni contro i terzi possessori « sia portare una lesione troppo
grave ai diritti acquisiti dai feudatarii e da essi regolarmente eserci-
tati a termini delle leggi vigenti » né riteneva opportuna una decla-
ratoria ministeriale sulla abrogazione della presunzione di feudalita
stabilita nel 1586 e 1587: «non sembra necessario né utile il
ricorrere a misure eccezionali, lesive dei diritti acquisiti, alla sempre
ingiusta retroattivita della legge, e peggio ancora ad interpretazioni
ministeriali, che forse invaderebbero il campo della legislatura, e
vincolerebbero ad ogni modo la coscienza del giudice, cui solo
spetta, di caso in caso, interpretare ed applicare la legge » (¢8).

Contro queste tesi, I'avvocato Michelangelo Smania interveniva
con forza proponendo una legge « vogliasi esplicativa, vogliasi per
interpretazione autentica [...] vogliasi sotto forma di novella » che
cancellasse definitivamente I'antica regola della imprescrittibilita
feudale, abolisse la legge austriaca, attivasse quella italiana, ponesse
fine alle controversie pendenti in materia. Lo scrivente coglieva anzi
I'occasione per chiedere la soppressione «di altre strettoie che
inviliscono il valore della proprieta stabile, fanno diserti i campi
rallentano il benefico tramutamento da individuo a individuo »,
deplorando la persistenza nel codice civile italiano di istituti obsoleti

(67) J. MaTTEL, Progetto di legge con osservazioni generali e speciali per una legge
abolitiva i vincoli feudali, in « L’eco dei tribunali », XVII, 22 gennaio 1867, pp. 499 ss.
(¢8) Legislazione, in « L’eco dei tribunali », XVII, 31 gennaio 1867, p. 530.
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tra i quali particolarmente nociva gli sembrava l'ipoteca tacita
legale (¢9).

In realta, se 'idea della abolizione della feudalita riscuoteva
unanimi consensi, le modalita legislative della sua attuazione susci-
tarono molti contrasti di opinione dando vita ad un acceso dibattito
che trasse ulteriore alimento dalla presentazione al parlamento, I'8
giugno 1867, del progetto di legge del ministro di grazia e giustizia
Sebastiano Tecchio (7). Esso riproduceva sostanzialmente i principi
del provvedimento italiano del 1861 con qualche adattamento reso
necessario dalle circostanze. In particolare, si assicurava il pieno
godimento della proprieta e I'usufrutto della totalita dei beni perti-
nenti a quei feudi «i quali per loro natura sono liberamente
alienabili e liberamente trasmissibili per successione ereditaria » (71)
(mentre per gli altri si prevedeva la stessa ripartizione tra investiti e
chiamati stabilita nel 1861), si riconoscevano gli accordi stipulati a
norma della legge austriaca tra le persone chiamate alla successione
feudale (art. 2), si sopprimevano la commissione di allodializzazione,
la corte feudale di Venezia e la legge austriaca « in quanto contraria
alle disposizioni della vigente legge » (artt. 8, 9, 10).

Come ricordava Tecchio nella sua relazione, il progetto era il
risultato di una serie di studi realizzati da una commissione alla
quale il suo predecessore Francesco Borgatti, d’accordo con i mini-
stri delle finanze, dell’agricoltura e del commercio, aveva rimesso
I’esame della complessa serie di questioni teoriche e tecniche relative

(¢9) M. SMANIA, Alcune parole sulla legge austriaca 17 dicembre 1862 intorno ai feudi
della Venezia (Lettera a Luigi Arrigossi deputato al Parlamento italiano), in « L’eco dei
tribunali », XVIL, 2 giugno 1867, pp. 945 ss.

(79) Progetto di legge presentato dal Ministro di grazia e giustizia (Tecchio) nella
tornata dell’'S giugno 1867. Scioglimento dei vincoli feudali nelle provincie Venete e di
Mantova, in Atti Parlamentari, Raccolta dei documenti stampati per ordine della Camera,
X legislatura, sessione 1867-68, dal 22 marzo 1867 al 20 agosto 1869, II, documento n.
92.

(71) Si tratta dei feudi non giurisdizionali che, dopo la devoluzione al fisco,
potevano essere venduti jure feud: ma sotto condizione che i nuovi proprietari avessero
facolta di alienarli (con il consenso dello Stato e dietro pagamento, da parte del
compratore, del laudemio), di darli in dote, di permutarli, di disporne per contratto in
qualsiasi altro modo, di lasciarli in eredita anche alle donne. Cfr. le leggi del 4 dicembre
1587 e del 17 dicembre 1587, in Codice feudale, cit., pp. 48-49; M. Ferro, voce Feudo,
in Ip., Dizionario del diritto comune e veneto, 2* ed., 1, Venezia 1845, p. 738.
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alla materia (72). Nella commissione, tuttavia, era emersa una incon-
ciliabile divergenza di opinioni tra la maggioranza favorevole all’ap-
plicazione nel Veneto della legge italiana con lievi modifiche e la
minoranza, costituita dagli avvocati Adriano Rocca, Giovanni De
Nardo e Luigi Arrigossi, che sosteneva la necessita di mantenere la
legge austriaca sia pure con qualche ritocco. Il progetto ministeriale
rispecchiava I'indirizzo della maggioranza ma I'opposizione dei dis-
senzienti fu forte e tenace e il contrasto animo un appassionato
dibattito nella pubblicistica dell’epoca.

Le ragioni della minoranza trovarono la piul estesa e completa
espressione in un ampio scritto di Adriano Rocca (7) che, ripren-
dendo il parere presentato al ministro, descriveva le caratteristiche e
le fonti del regime feudale veneto ed esaminava approfonditamente
e dettagliatamente i testi normativi italiano e austriaco illustrando le
circostanze e le vicende della loro emanazione, il confronto delle
disposizioni, le opinioni della dottrina. L’autore affrontava innanzi-
tutto la questione se la legge austriaca avesse effettuato o meno lo
scioglimento dei vincoli feudali dal momento della sua pubblica-
zione. Il punto aveva costituito uno dei principali motivi di contrasto
nella commissione ed era stato risolto in senso negativo dalla mag-
gioranza seguita dal ministro che, nella sua relazione, citava i §§ 2,
23 e 25 del testo asburgico dove il consolidamento del dominio utile
con il diretto era subordinato al passaggio in giudicato della sentenza
di affrancazione e si dichiaravano efficaci fino a quel momento i
rapporti tradizionali tra signore e vassallo.

Rocca, invece, sosteneva la tesi contraria dimostrando che 1 due
vincoli caratteristici del diritto feudale, dati dalla inalienabilita e
reversibilita, erano stati rimossi dai §§ 3 e 4 e che la sentenza di
allodializzazione aveva uno scopo puramente fiscale. Egli inoltre
faceva notare che la normativa austriaca, limitando le rivendicazioni
dei signori entro il termine di tre anni, tutelava i terzi possessori pit
efficacemente di quella italiana che li affidava alle disposizioni del

(72) Della commissione istituita da Borgatti facevano parte: il senatore Paolo
Onorato Vigliani (presidente), i deputati Quintino Sella, Matteo Raeli, Luigi Arrigossi,
gli avvocati Giovanni De Nardo, Giovanni Pasini, Adriano Rocca, il funzionario
ministeriale Enrico Gemma (segretario).

(73) A. Rocca, Sul regime feudale nel territorio veneto, cit.
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diritto comune secondo le quali in Lombardia era prevista la pre-
scrizione trentennale mentre in Veneto vigeva addirittura 'impre-
scrittibilita (74). Ma soprattutto I’applicazione del provvedimento del
1861 avrebbe leso gravemente i diritti acquisiti e le legittime aspet-
tative sorti in base alle disposizioni austriache, violando il fonda-
mentale principio della irretroattivita della legge (7). Al riguardo
I'autore giustificava gli effetti retroattivi delle leggi eversive della
feudalita emanate durante la rivoluzione francese, affermando che
esse avevano avuto un’indole essenzialmente politica riguardante le
prerogative giurisdizionali, le regalie e il mutamento di un intero
sistema sociale ormai obsoleto, ma riteneva che la situazione giuri-
dica presente, dove erano in discussione solo gli aspetti economici e
giuridici del feudo, richiedesse un approccio piti rispettoso dei diritti
degli interessati: « ed invero, poiché il sovrano cessato, quale su-
premo signore dei feudi, ha guarentito un ordine di successione ai
membri delle famiglie vassalle, poiché ha guarentito 'esercizio delle
azioni ai vassalli contro terzi possessori, assolutamente il Governo
Italiano non puo, anche per non instituire un precedente dannoso,
disconoscere i diritti assicurati, gli accordi intervenuti, le azioni
esercitate » (7).

A conclusione del suo scritto, Rocca proponeva un disegno di
legge che lasciava in vigore la normativa austriaca con alcune
modifiche quali 'equiparazione dei feudi oblati a quelli liberamente
alienabili e trasmissibili, la previsione della prescrizione, la rinuncia
dello Stato alle imposte per I'affrancazione, la soppressione della
commissione di allodializzazione e I'inserimento di un articolo a
garanzia dei terzi possessori riproducente la formulazione della legge
italiana. L’autore era consapevole dei limiti di questo schema che
tuttavia, a suo avviso, costituiva un compromesso accettabile per
conciliare nel modo meno traumatico le esigenze contrastanti emerse
negli ultimi mesi (77).

77) « La nostra proposta non ¢&, al pari di altre, la piti risolvente; la nostra proposta
forse serberebbe ad un’altra generazione la cancellazione totale di un regime, che
avrebbe dovuto sparire da oltre un secolo [...]. Ma la proposta almeno pone fuori di
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Sulla stessa linea si poneva Giovanni De Nardo in due opu-
scoli (78) dove sosteneva con argomentazioni molto sottili e talvolta
alquanto forzate, che la legge austriaca aveva realizzato pienamente
I'affrancazione ed eliminato gli inconvenienti dovuti alla prassi dei
tribunali che, a partire dalla Restaurazione, avevano risuscitato
capziosamente i principi della imprescrittibilita e della presunzione
feudale ormai da tempo caduti in desuetudine. L’autore esprimeva
preoccupazione per gli effetti della sovrapposizione della normativa
italiana a quella vigente che ormai aveva creato una serie di situa-
zioni giuridiche la cui modifica avrebbe creato sconcerto e confu-
sione e auspicava in definitiva la conservazione della legge austriaca.

In parziale disaccordo con de Nardo, Isidoro Boerio riteneva
che le disposizioni austriache non avessero equiparato i vassalli agli
altri cittadini né li avessero privati dei diritti loro attribuiti dalle
antiche leggi nei confronti dei terzi possessori. Egli pero insisteva
sulla necessita di subordinare 'esercizio di tali diritti all’obbligo dei
signori di produrre prove certe sulla natura feudale dei beni riven-
dicati negando cosi al possessore la facolta di ricorrere alla prescri-
zione e al direttario quella di fondarsi sulla presunzione feudale
assoluta. Nella conclusione il Boerio proponeva di mantenere in
vigore la legge del 1862, lasciando al giudice piena liberta di
interpretarla e applicarla secondo la sua scienza e la sua coscienza,
chiedeva di abolire le tasse sullo svincolo, di sopprimere la commis-
sione di allodializzazione e di favorire le transazioni per risolvere le
liti in corso (79).

Alle sue idee aderiva Carlo Cappellini che, in una serie di scritti
criticava il progetto contenuto nella petizione friulana definendolo
pit degno degli estremismi rivoluzionari francesi del Settecento che
del parlamento italiano del 1867, ribadendo I'iniquita di soluzioni

discussione i due grandi principii dell’alienabilita e della prescrittibilita, rispetta il pit
possibile i diritti acquistati, risparmia il pericolo di regolare una seconda volta rapporti
gia regolati e procura di conformare gli emendamenti a quella legge oltremontana, di cui
¢ pur necessita accettare I'archetipo » (ivi, pp. 121-122).

(78) G. DE NarpO, Sull'abolizione dei feudi nel Veneto e specialmente nel Friuli.
Cenni, Firenze 1867; Ib., Sulla intelligenza della legge di abolizione del vincolo feudale 17
dicembre 1862. Studii, Udine 1867.

(7°) 1. Bokrio, Sulla pin retta intelligenza della legge 17 dicembre 1862, Venezia
1867.
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intese a sopprimere diritti ormai acquisiti dai signori e mettendo in
guardia contro gli effetti deleteri della introduzione della legge
italiana (89). Ma anche altri, pur esaltando la rivoluzione francese
come « benemerita dell’'umanita » per I'eversione del feudalesimo e
deplorando I'avidita dei signori e I'incertezza in cui si trovavano i
possessori, ritenevano pitt opportuno mantenere la legislazione au-
striaca rafforzandola con una esplicita disposizione abolitiva della
imprescrittibilita e auspicavano addirittura la conservazione della
commissione di allodializzazione giudicandola organismo piti com-
petente e adatto del tribunale ordinario ad occuparsi delle pratiche
relative all’affrancazione (81).

Un caso a parte tra gli estimatori della legge austriaca & quello di
Giuseppe Savorgnan, discendente di una grande e antica famiglia
aristocratica che in un opuscolo delined brevemente la storia del
feudalesimo friulano difendendo la classe dei signori (82). Al ri-
guardo egli sottolineava che i disagi e le spese ai quali i feudatari
erano stati sottoposti nel periodo napoleonico li avevano spesso

(80) « Non si deve distruggere quanto il feudatario all’appoggio di inoppugnabili
investiture, dettati legislativi, decorrenza di tempo ha acquistato, per favorire esclusiva-
mente il terzo possessore, estimandolo in buona fede anche quando inescusabile
ignoranza, o palliata malizia lo consigliarono a stender la mano sopra fondi che gli erano
offerti col solletico del buon mercato [...]. Una norma di tali sanzioni importerebbe
retroattivita alla legge; spogliazione completa dei feudatarii i cui beni fossero in mani di
terzi possessori, senza facolta di rivendicarli, anche quando giusti titoli stessero in loro
favore; assopimento di liti regolarmente istituite in seguito alla dispositiva 17 dicembre
1862, la quale perd riescirebbe lettera morta, ad onta dei diritti per essa acquistati » (C.
CApPPELLINI, Ancora de’ feudi, in « L’eco dei tribunali », XVIII, 8 ottobre 1867, pp.
337-338). Cfr. inoltre dello stesso autore: Osservazioni intorno al progetto di legge
sull’ abolizione dei feudi nel Veneto, con riflesso agli studi fattisi in argomento nel Friuli,
ivi, 2 luglio 1867, pp. 1 ss.; Risposta all’articolo del dott. Sacerdoti sul progetto di legge per
laffrancamento dei feudi nel Veneto, ivi, 6 agosto 1867, pp. 121 ss.; Osservazion: alla
relazione della Commissione parlamentare sul progetto di legge per lo scioglimento del
nesso feudale nel Veneto e Mantovano, presentato dal Ministro guardasigilli nella tornata
8 giugno 1867, ivi, 4 giugno 1868, pp. 1161 ss.

(8Y) F. Avvist, Osservazioni sullo svincolo feudale nelle Provincie venete, in « L’eco
dei tribunali », XVIII, 13 agosto 1867, pp. 145 ss.

(82) G. SAVORGNAN, Accenni intorno ai feudi in Friuli, Venezia 1867. Su questo
personaggio e la sua famiglia cfr. F. BoNaTI SAVORGNAN D’Osopro, D7 una famiglia storica
del Friuli: i Savorgnano. Le origini, in « Archivio veneto », CIV, 1973, pp. 5 ss.



306 PROFILI LEGISLATIVI

costretti a vendere a condizioni assai sfavorevoli le loro terre (8) e
affermava che neppure il governo viennese si era dimostrato parti-
colarmente generoso nei loro confronti (84), tuttavia giudicava posi-
tivamente la legge austriaca che aveva soppresso un istituto utile in
passato ma ormai non rispondente alle esigenze moderne.

In una memoria acclusa all’opuscolo di Savorgnan (8%), si criti-
cava I'indirizzo inviato dalla congregazione provinciale di Udine a
Quintino Sella giudicandolo esagerato e interessato perché esso era
troppo favorevole ai possessori, in contrasto con il principio della
imparzialita della legge, e prendeva in considerazione solo le zone
friulane senza accennare ai territori del Polesine, del veronese, del
padovano, del trevigiano e del vicentino dove il regime feudale era
molto esteso e aveva caratteri specifici. Dopo questi scritti era
pubblicato il testo della petizione inviata dal Savorgnan alla camera
dei deputati dove scopertamente emergeva I'intento dello scrivente
di tutelare gli interessi dei feudatari. Egli infatti faceva presente
I'urgenza di estendere la legge italiana abrogando quella austriaca,
suggeriva che, per ottenere una assoluta parificazione tra le province
venete e mantovane e quelle lombarde, « converrebbe che, come in
queste, si potesse rendere libero per un trentennio, dal 30 dicembre
1862, l'esercizio delle azioni feudali », infine chiedeva di rispettare le
disposizioni asburgiche pienamente eseguite, ossia le decisioni di
affrancazioni emesse dalla commissione di allodializzazione gia pas-
sate in giudicato (86).

6. In realta il progetto ministeriale non aveva adeguatamente

(83) G. SAVORGNAN, Accenni intorno ai feuds, cit., pp. 26 ss.

(84) « Ma, se eccettui I'ingerenza, che appoggio non era, del fisco, o qualche
sovvegno meschino, nessun favore perd la sovranita austriaca elargi ai feudatari, che tutti
a loro spese stavano gli atti relativi al disbrigo dei diritti feudali, e dovevano essi pagare
persino le copie dei documenti che lo stato, consorte in lite, custodiva nei propri
archivi » (ivi, p. 30).

(85) Memoria intorno altri feudi ancora esistenti nelle provincie del Veneto e del
Mantovano, ivi, pp. 41 ss. Questo scritto & stato attribuito all’avvocato Corrado Stefe-
nelli: cfr. G. Cavucy, Sulla nuova legge proposta alla Camera dei Deputati dal Ministro di
Giustizia circa lo svincolo dei feudi nelle provincie del Veneto e del Mantovano. Osserva-
zioni del commendatore avv. Giuseppe Caluci, Venezia 1867, p. 6 n.

(86) G. SAVORGNAN, Accenni intorno ai feuds, cit., pp. 82-83.
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affrontato il problema dei terzi possessori, limitandosi a riprodurre
nell’art. 7 la generica formula dall’art. 6 della legge del 1861. Lo
stesso Tecchio nella sua relazione affermava di non avere ritenuto
opportuno adottare misure piu drastiche, in particolare accogliere la
richiesta di quanti avrebbero voluto estendere anche ai feudatari
privati il divieto di rivendicazioni contro possessori previsto dalla
legge austriaca per lo Stato. Cio infatti avrebbe troncato le numerose
liti in corso, ma, a suo giudizio, avrebbe leso i diritti acquisiti dando
alla legge un effetto retroattivo: « sarebbe ingiustizia colla nuova
legge dichiarare inesperibile un’azione che si trovava di gia intro-
dotta in giudizio prima del 1862 o che lo ¢ stata nel termine dalla
legge del 1862 stabilito: e sarebbe eguale ingiustizia dichiarare
incorsa la prescrizione, se fosse vero che per le leggi preesistenti
I'azione o il fondo non vi erano soggetti. Tutte le volte che fu
assoggettato alla prescrizione un diritto che prima non lo era, non si
¢ mai resa operativa la prescrizione pel tempo anteriormente de-
corso. Non vi ¢ alcuna ragione per allontanarsi nella specie dal
sistema seguito dal Codice civile, e che ¢ conforme ai principi del
diritto » (87). Il ministro si dichiarava convinto, d’altra parte, che,
una volta eliminato il concorso del fisco, la maggior parte dei giudizi
si sarebbe avviata ad una rapida conclusione mediante transazioni.

Il problema della gran massa di liti pendenti tra signori e
possessori rimase tuttavia al centro delle preoccupazioni e delle
discussioni del parlamento chiamato a pronunciarsi sul progetto
ministeriale, e continud a suscitare vasta risonanza nella pubblici-
stica. Il deputato Francesco Pasqualigo, nel tentativo di trovare una
soluzione che aggirasse il problema della retroattivita, si fece soste-
nitore di una interpretazione alquanto ingegnosa, destinata a trovare
fortuna nella camera e presso alcuni teorici. Secondo la sua opi-
nione, illustrata anche in un opuscolo (8), 'espressione « feudi
sovrani » contenuta nel § 4, n. 1 della legge austriaca, indicava non
solo i feudi dei quali lo Stato era signore diretto ma anche quelli dei
vassalli che avevano ricevuto I'investitura dal sovrano. In tal modo
da una parte si sarebbe ridotta fortemente la categoria dei feudatari
privati (limitati ora praticamente a quelli ecclesiastici) che erano

(87) Progetto di legge, in Atti Parlamentari, documento n. 92, cit. (cfr. n. 70), p. 9.
(88) F. PASQUALIGO, [ feud: del Veneto e la legge 17 dicembre 1862, Venezia 1867.
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autorizzati in base al § 4 n. 2 a procedere contro i possessori entro
il termine triennale, e dall’altra sarebbero risultate nulle le numerose
cause gia avviate contro i terzi possessori in buona fede muniti di
titolo oneroso o tutelati da prescrizione trentennale. A supporto di
questa tesi, Pasqualigo riportava nel suo scritto ampi brani della
discussione svoltasi nel parlamento viennese affermando che I'in-
tento del legislatore austriaco era stato proprio quello di arginare
I'insorgere delle liti e che solo un’erronea interpretazione successiva
aveva distorto il significato della norma aprendo la via a tante azioni
giudiziarie.

La sua impostazione veniva ripresa in una petizione presentata
al parlamento italiano (8°) nella quale i firmatari chiedevano una
interpretazione autentica del § 4 volta a chiarire finalmente se i
titolari di feudi di collazione sovrana « a) conservassero o meno il
diritto per un triennio di promuovere azioni rivendicatorie in con-
fronto dei possessori di buona fede coperti mediatamente od imme-
diatamente di un titolo allodiale; b) se avessero un tale diritto anche
contro quei possessori, i quali da oltre un trentennio si ritrovano nel
pacifico possesso dei loro beni ».

L’importanza assunta in quei mesi dalla opinione di Pasqualigo
e la speranza che attraverso la ricostruzione del vero significato della
norma asburgica si potesse trovare una via di uscita giuridicamente
accettabile per bloccare le liti in corso e salvare i diritti degli
acquirenti di beni feudali senza incorrere nel pericolo di violare il
principio della irretroattivita della legge, sono testimoniate fra I’altro
dalla pubblicazione, in versione italiana, delle discussioni del parla-
mento viennese (°°). Il traduttore, Giovanni Battista Ridolfi, giudice
del tribunale commerciale marittimo di Venezia, interprete giudi-
ziale giurato per la lingua tedesca e in quel momento in servizio
presso il ministero di grazia e giustizia, affermava nella premessa di
avere realizzato quel lavoro appunto per fornire un contributo al
dibattito sull’arduo problema, per la soluzione del quale appariva
indispensabile il chiarimento del reale contenuto del § 4.

A favore dell’assunto di Pasqualigo si schierava De Nardo, per il

(89) La petizione ¢ pubblicata in « L’eco dei tribunali », XVIII, 29 marzo 1868, pp.
929 ss.
(99)  Raccolta delle discussioni delle Camere Austriache, cit.
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quale le discussioni parlamentari austriache costituivano una prova
inoppugnabile del vero significato del § 4 (°1) mentre contro di esso
Giuseppe Caluci ribadiva la necessita di attenersi alla formulazione
definitiva della norma che peraltro non lasciava dubbi ed andava
considerata responsabile dei gravi disagi dei possessori (°2). Caluci,
del resto, era tra i pit accesi fautori della abolizione della legge
austriaca e respingeva energicamente le argomentazioni di quanti
agitavano il principio della irretroattivita: «’abolizione dei feudi
non & una legge civile di ordine privato, ma una legge politica di
ordine pubblico, per cui inapplicabile riesce il principio che le leggi
non possono influire sopra atti anteriormente compiuti e sopra
diritti precedentemente acquistati » (°2). Anzi, poiché lo scopo era
quello non di regolare i rapporti tra privati ma di realizzare un
obiettivo di interesse comune consistente nello svincolo dei terreni e
nella conseguente liberta di trasferimento della proprieta, « la nuova
legge & per sé stessa essenzialmente retroattiva tendendo a distrug-
gere cio che esiste perché contrario alla generale utilita: come
dunque si puo parlare della sua non retroattivita? » (°4). Egli appro-
vava percio il progetto ministeriale rispetto al quale si limitava a
suggerire alcuni ritocchi quali 'aggiunta all’art. 1 dell’esplicito di-
vieto di istituire nuovi feudi, I'integrazione dell’art. 2 con la previ-
sione del caso di mancanza di vocati nati o concepiti al tempo della
legge austriaca, il completamento dell’art. 4 con la precisazione che
lo Stato non era tenuto alla restituzione di quanto fosse stato pagato
in conformita alle norme asburgiche, I'inserimento di un articolo
prescrivente ’obbligo di procedere entro tre mesi dalla emanazione
della legge ad iscrivere i beni svincolati in un registro pubblico
secondo il sistema tavolare ().

La mobilitazione a favore dei terzi possessori si riflette nel
progetto presentato dalla commissione parlamentare 1’11 marzo

(°1) G. DE NarpO, Feud:i in Friuli, in « L’eco dei tribunali », XVIII, 7 novembre
1867, pp. 441-442.

(92) G. Cavua, I feudi del Veneto e la legge del 17 dicembre 1862, in « L’eco dei
tribunali », XVIII, 31 ottobre 1867, pp. 417 ss.; 10 e 12 novembre 1867, pp. 449 ss.

(%3) G. Cavruct, Sulla nuova legge, cit., p. 7.

(*4) Ivi, p. 45.

() Ivi, pp. 57 ss.
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1868 (%¢) dove il testo ministeriale veniva modificato equiparando
allo Stato « i signori dei feudi privati e subinfeudanti » nel divieto di
« promuovere o continuare contro i possessori dei beni feudali
alcuna procedura di caducita o riversibilita in virtu delle leggi e degli
usi feudali » e di percepire « il pagamento di alcuna competenza in
virth di decisioni di affrancazioni gia emanate e non ancora eseguite
al momento della pubblicazione della presente legge » fatta ecce-
zione per la corresponsione della capitalizzazione delle prestazioni
annue in denaro o in natura dovute dai possessori secondo le antiche
norme (art. 4). Ma le disposizioni piu significative erano quelle
dell’art. 6 che, accogliendo I'interpretazione di Pasqualigo e richia-
mandosi alle discussioni parlamentari austriache, stabiliva di appli-
care il dettato del § 4 relativo ai feudi sovrani sia allo Stato sia ai suoi
vassalli (97)

L’allarme suscitato da questo progetto tra i signori che si erano
impegnati in azioni di rivendicazione & espresso in alcune petizioni
inviate alla camera (°8). In esse si chiedeva il mantenimento dell’art.
7 dello schema ministeriale facendo notare che la soluzione proposta
dai deputati ledeva il fondamentale principio costituzionale della
separazione dei poteri, configurando una indebita ingerenza del
legislativo nel giudiziario, e costituiva una « enorme ingiustizia »
perché i diritti dei feudatari erano meritevoli di tutela non meno di
quelli dei possessori i quali avevano acquistato i fondi, ceduti « sotto
la pressione di ineluttabili necessita familiari », a prezzi molto bassi
ed erano gia stati ampiamente rimunerati dalla detenzione di quei
beni.

(96) Atti Parlamentari, Raccolta di documenti stampati per ordine della Camera, cit.
(cfr. n. 70), documento n. 92 A, pp. 18 ss. Per le discussioni della commissione
parlamentare cfr. ArcHIvio StoriCO DELLA CAMERA DEI DEPUTATI, DPLIC, vol. 121, fasc. 61.

(°7) 11 testo dell’art. 6 era cosi formulato: « Colla presente legge non s’intendera
pregiudicato ai diritti di proprieta o d’altra natura acquistati da terzi sopra beni o
prestazioni feudali. Nei feudi di collazione sovrana, le disposizioni del § 4 N. 1, della
legge austriaca 17 dicembre 1862, si dichiarano applicabili alle pretese signorili ed alle
pretese alla feudalita tanto dello Stato quanto dei vassalli o chiamati alla successione
feudale. Nei feudi privati avranno luogo le disposizioni dello stesso § 4, N. 2, della detta
legge 17 dicembre 1862 ».

(°8) ARCHIVIO STORICO DELLA CAMERA DEI DEPUTATI, DPLIC, vol. 121, fasc. 61, ff. 297
ss.
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L’approvazione della camera, seguita a una breve discussione il
31 luglio 1868 (°°), fu accolta con sollievo e soddisfazione, invece,
dagli operatori del diritto che tuttavia manifestavano il timore che in
senato si sarebbe formata una corrente di opposizione (129), Questa
preoccupazione emergeva anche nell’indirizzo inviato nell’ottobre
1868 al senato dalla deputazione provinciale del Friuli (101). In esso
si respingeva I'accusa di parzialita e iniquita mossa alla legge italiana,
sottolineando che da essa avrebbero tratto vantaggio non solo i
possessori ma anche i signori per i quali veniva meno I'obbligo di
pagare le imposte stabilite dal governo austriaco, si contestava che
l'applicazione della nuova normativa avesse effetti retroattivi, si
reclamava 'annullamento delle cause in corso e si esaltavano i
positivi effetti sull’economia e sull’ordine pubblico derivanti dalla
soluzione adottata dalla camera alla quale il senato veniva esortato
ad uniformarsi.

Qualche mese dopo, un lungo articolo pubblicato su «La
Nazione » ricapitolava le tappe fondamentali della vicenda puntua-
lizzando con dati precisi sia le salutari conseguenze che avrebbe
comportato 1'approvazione del progetto in discussione per i circa
diecimila possessori trascinati in giudizio, sia il risparmio e gli utili
dei quali avrebbero beneficiato i signori che, secondo i calcoli dello
scrivente erano ancora in possesso di circa i due terzi degli enti
feudali. (102)

La grande lentezza con cui procedette I'iter della legge in senato
indica in effetti le difficolta e le opposizioni incontrate dal progetto
modificato dalla camera. Esso fu presentato il 17 agosto 1868 dal
guardasigilli Gennaro De Filippo che sottolineando I'importanza

(99)  Atti parlamentari, Discussioni della Camera dei Deputati, X legislatura, ses-
sione del 1867, dal 25 giugno al 31 agosto 1868, p. 7794.

(100) A, CALLEGARI, Sull'abolizione dei feudi, in « L’eco dei tribunali », XIX, 16
agosto 1868, pp. 153 ss. L’autore di questo articolo faceva notare che l'interpretazione
accolta dalla camera non era frutto della personale elaborazione del solo Pasqualigo ma
era gia stata formulata in dottrina e utilizzata nella pratica dallo stesso scrivente.

(101) L’indirizzo & pubblicato in « L’eco dei tribunali », XIX, 20 ottobre 1868, pp.
382-383.

(102) T feudi del Veneto, in « La Nazione », XI, 23 febbraio 1869, n. 54; 24 febbraio
1869, n. 55; 25 febbraio 1869, n. 56.
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della questione richiedeva di decidere con urgenza (193), ma solo il 1°
marzo 1870 I'ufficio centrale del senato giungeva a presentare il suo
disegno accompagnandolo con un prolisso resoconto (194) nel quale
il relatore Giuseppe Musio, dopo avere attribuito la responsabilita
dei ritardi alle inadempienze dell’altro ramo del parlamento e al
ministero, respingeva le innovazioni votate dai deputati appellandosi
all’equita e al rispetto del principio dell’irretroattivita sancito dallo
statuto: « la nave che tutto salva e guida in porto I'Ttalia & lo Statuto,
onde sarebbe immensa la sproporzione fra il sagrifizio di un prin-
cipio dello Statuto ed il benefizio di 60 mila ettari di terre, cui si fa
ascendere tutto il bene in contesa fra i feudatari ed i possessori di
buona o di mala fede » (199).

Soppresso percio I'art. 6 del disegno ministeriale, le modifiche
del senato tornavano a distinguere tra Stato e feudi privati in materia
di reversibilita ed indennizzi. Ma nella intensa discussione che segui
tra il 14 e il 25 marzo, questo orientamento era destinato a restare in
minoranza poiché una parte consistente dei senatori si dimostro
nettamente incline alla ricerca di soluzioni pit favorevoli ai terzi
possessori (196). Alcuni di essi tuttavia, come Luigi Chiesi, Giovanni
De Foresta, Paolo Onorato Vigliani, erano irriducibilmente avversi
alla interpretazione autentica del § 4 della legge austriaca inserita nel
progetto e, in generale, si dichiaravano contrari all'ipotesi di una
legge interpretativa ritenendo preferibile ’emanazione di una nor-
mativa nuova. A questo punto il dibattito si concentro sulla que-
stione della prescrizione che alcuni, tra i quali il ministro, volevano
espressamente stabilita dalla legge.

Alla conclusione dei lavori, il progetto approvato dal senato il 26
marzo 1870 (197) manteneva nell’art. 5 'equiparazione tra Stato,
signori dei feudi privati e subinfeudanti proposto dalla camera,

(193) Atti Parlamentari, Discussioni del Senato del Regno, X legislatura, sessione del
1867-68, dal 3 giugno 1868 al 31 agosto 1868, pp. 1242-1243.

(104) Atti parlamentari, Senato del Regno, Atti interni, X legislatura, sessione IT
1869-70, documento n. 1 A.

(105) Tvi, p. 55.

(106) - Atti Parlamentari, Discussioni del Senato del Regno, X legislatura, sessione del
1869-70, dall’8 novembre 1869 al 3 novembre 1870, pp. 67 ss.

(197) Atti parlamentari, Raccolta dei documenti stampati per ordine della Camera, X
legislatura, sessione 1869-70, dal 18 novembre 1869 al 24 agosto 1870, documento n. 61.
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ometteva qualunque riferimento al § 4 della legge austriaca ma
stabiliva che « nelle cause contro essi promosse per rivendicazione in
base alla pretesa qualita feudale dei beni, i terzi possessori potranno
eccepire la prescrizione, se di gia fosse corsa, a termini delle leggi
civili generali » (art. 7).

Il testo fu presentato alla camera dal ministro Matteo Raeli il 29
marzo e 'onorevole Francesco Restelli, nella sua relazione (198), ne
proponeva I'approvazione pura e semplice osservando che il senato
aveva apportato qualche cambiamento allo schema votato dai depu-
tati ma ne aveva conservato la parte sostanziale, relativa al problema
dei terzi possessori, sostituendo alla interpretazione autentica della
legge austriaca (che avrebbe sempre potuto essere comunque fatta
propria dai tribunali) espressa previsione della opponibilita della
eccezione di prescrizione che avrebbe in ogni caso risolto il pro-
blema. Il progetto fu approvato senza altre modifiche e in tal modo
con la legge 19 aprile 1870 n. 5618 (199) si giunse alla definitiva
abolizione della feudalita nelle province venete che segno un deci-
sivo passo verso l'unificazione legislativa e verso un assetto della
proprieta terriera pitt consono alle moderne esigenze della societa
borghese.

(108) Tvi, documento n. 61 A.
(109) Collezione celerifera, cit., XLIX, 1, Firenze 1870, pp. 481-482.
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1. Traidue grandi modelli di codice presenti in Italia dall’ini-
zio dell’Ottocento, il Code Napoléon e IAllgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch, il primo prevalse largamente durante tutto il secolo.
Come ha ormai ampiamente illustrato la moderna storiografia (1),

(1) Tra gli studi sulla storia della codificazione civile in Ttalia cfr. A. AQUARONE,
L'unificazione legislativa e i codici del 1865, Milano 1960; P. UNGARL, L'eta del codice
civile. Lotta per la codificazione e scuole di giurisprudenza nel Risorgimento, Napoli 1967;
G. Asturt, Il Code Napoléon in Italia e la sua influenza sui codici degli Stati successori, in
« Annali di storia del diritto », XIV-XVII, 1970-1973, pp. 1 ss.; Ip., La codificazione del
diritto civile, in La formazione storica del diritto in Europa, Atti del convegno Firenze
25-29 aprile 1973, II, Firenze 1977, pp. 860 ss.; R. BoNINi, Problemi di storia delle
codificazioni e della politica legislativa, 2 voll., Bologna 1973; C. SCHWARZENBERG, La
formazione del Regno d’ltalia. L'uniti amministrativa e legislativa, Milano 1975; C.
GHISALBERTI, Unitd nazionale e unificazione giuridica in Italia, Bari 1979; Ip., La codifi-
cazione del diritto in Italia 1865-1942, Bari-Roma 1985; A. Papoa Schioppa, Dal Code
Napoléon al Codice civile del 1942, in « Rivista di diritto civile », XXXIX, 1993, pp. 531
ss.; R. BoNiNt, Appunti di storia delle codificazioni moderne e contemporance, 3 ed.,
Bologna 1993; Ib., Disegno storico del diritto privato italiano (dal Codice civile del 1865
al Codice civile del 1942), 3* ed., Bologna 1996; Ip, I/ diritto privato dal nuovo secolo alla
prima guerra mondiale. Linee di storia giuridica italiana ed europea, Bologna 1996; Ib.,
Premessa storica, in Trattato di diritto privato diretto da P. ResciGno, I, Premesse e
disposizioni preliminari, 2* ed., Torino 1999, pp. 199 ss.; M. R. Dt SMONE, Istituzioni e
fonti normative in Italia dall'antico regime all’Unita, Torino 1999; G. ALpra, La cultura
delle regole. Storia del diritto civile italiano, Bari 2000; U. PetRONIO, La lotta per la
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dopo la restaurazione, gli Stati della Penisola che si dotarono di
codici civili seguirono da vicino il testo francese diventato familiare
durante I'occupazione napoleonica, mentre quello austriaco ebbe
una vigenza territorialmente limitata alle sole province amministrate
da Vienna. Una volta realizzata I'unificazione, il legislatore si oriento
decisamente verso lo schema francese, ma sebbene il codice civile
italiano del 1865 lo ricalcasse cosi fedelmente da apparire in certi
casi una pedissequa riproduzione di esso e sebbene i commentari
sviluppatisi nell’ambito della scuola dell’esegesi avessero contribuito
a consolidare 'opinione della validita di quel modello fino a farlo
apparire intangibile, ’ABGB non scomparve dall’orizzonte della
scienza giuridica italiana postunitaria e anzi restd un punto di
riferimento e di confronto costante.

In particolare, in alcuni momenti centrali della vicenda politica
risorgimentale il dibattito sugli istituti asburgici fu intenso e stimo-
lante. Cosi, subito dopo I'unificazione, poiché la popolazione lom-
barda dimostro un grande attaccamento al diritto austriaco manife-
stando perplessita e resistenza all’ipotesi della introduzione di quello
sabaudo ritenuto per vari aspetti piu arretrato, ’ABGB fu preso in
attenta considerazione da alcuni giuristi che misero in luce la
maggiore razionalita e modernita di alcuni suoi istituti rispetto a
quelli della tradizione napoleonica e piemontese e suggerirono di
costruire un nuovo codice unitario traendo dalle legislazioni fran-
cese e asburgica le soluzioni migliori senza lasciarsi condizionare dai
pregiudizi di un malinteso spirito patriottico (2). Questo atteggia-
mento trovo riscontro nei primi progetti del codice unitario dove
I'influenza austriaca ¢ ravvisabile in vari punti, ma ben presto, con
I'annessione del Mezzogiorno, ’ABGB fu decisamente accantonato e
prevalse incontrastata I'impronta francese.

La discussione si riapri tuttavia quando nel 1866 il Veneto venne

codificazione, Torino 2002; N. RONDINONE, Storia inedita della codificazione civile, Milano
2003; A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico,
II, Milano 2005. Per una visione delle recenti problematiche storiografiche e metodo-
logiche in materia cfr. Codici. Una riflessione di fine millennio, Atti dell'Incontro di
studio, Firenze 26-28 ottobre 2000, a cura di P. CappELLINI e B. SorDI (Per la storia del
pensiero giuridico moderno, LXT), Firenze 2002.

(2) Sull’argomento cfr., in questo volume, I/ codice civile austriaco nel dibattito per
lunificazione legislativa italiana.
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a far parte del Regno d’Italia e di nuovo si pose il problema di
estendere gli schemi di stampo francese del codice del 1865 a
province ormai abituate al sistema asburgico e fortemente intenzio-
nate a mantenerne numerosi istituti radicati e apprezzati (3). In
quell’occasione furono proposte varie modifiche al codice civile
italiano per modernizzarlo e renderlo piu accettabile ai territori
annessi ma la lotta intrapresa in parlamento e 'impegno dei giuristi
in iniziative e scritti volti a difendere il diritto austriaco non valsero
ad ottenere una revisione della normativa italiana che fu infine
introdotta con la legge del 26 marzo 1871.

Il trionfo del modello napoleonico, tuttavia, non spense I'inte-
resse per ’ABGB che riemerse, sempre in connessione con le istanze
di modifica del diritto italiano, nei primi anni del Novecento.
Sebbene infatti alla promulgazione del codice civile seguisse un
lungo periodo di stasi che una fortunata espressione ha definito
come « mezzo secolo senza riforme » (4), non manco in realta la
consapevolezza della necessita di svecchiare il sistema vigente. Lo
dimostrano le discussioni e i progetti di legge su temi quali I’aboli-
zione dell’autorizzazione maritale, I'introduzione del divorzio, la
ricerca della paternita, la successione dei figli naturali, incestuosi e
adulterini che rivelano la diffusa esigenza di adeguamento ai
tempi (°). Tali iniziative non approdarono a risultati concreti e
neppure la legislazione sociale, emanata soprattutto a partire dagli
anni Ottanta, incise sulla normativa del codice, sicché il rapporto di
lavoro restd ancorato agli schemi romanistici ormai difficilmente
utilizzabili e mal conciliabili con una societa divenuta pitt moderna
e complessa nella sua evoluzione verso I'industrializzazione (¢).

La spinta verso le riforme del codice civile si rafforzo alla fine
dell’Ottocento, come dimostra il progetto presentato nel 1893 dal

(®) Al riguardo cfr. in questo volume 1/ diritto austriaco e la societd veneta.

(4) P. UnGari, Storia dei diritto di famiglia in Italia 1796-1975, Introduzione di F.
Soria, Bologna 2002, pp. 177 ss.

() R. Bonmy, I/ diritto privato, cit., pp. 25 ss.; Ip., Disegno storico, cit., pp. 18 ss.;
C. GHisALBERTI, La codificazione del diritto, cit., pp. 121 ss.

(¢) Per una visione di insieme della legislazione sociale cfr. C. SCHWARZENBERG,
Breve storia dei sistemi previdenziali in Italia, Torino 1971; A. CHERUBINI, Storia della
previdenza sociale, Roma 1977; S. SepE, Le amministrazioni della sicurezza sociale
nell'Italia unita 1861-1998, Milano 1999.
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deputato Emilio Bianchi per istituire una commissione permanente
di legislazione civile. Il tentativo falli e neppure la commissione per
la revisione del codice nominata dal guardasigilli Niccolo Gallo nel
1906 fu in grado di avviare un lavoro produttivo finché fu soppressa
da Vittorio Scialoja tra il 1909 e il 1910 e sostituita da alcune
commissioni speciali con il compito di affrontare singoli aspetti del
diritto privato (7).

2. Nel contesto della scienza giuridica italiana dei primi del
secolo, quando alla crescente aspirazione al rinnovamento faceva
riscontro una evidente incertezza operativa, grande interesse suscito
la vicenda della revisione dell’ ABGB che si stava svolgendo in quegli
anni. | giuristi austriaci da qualche tempo pensavano con sempre
maggiore frequenza e convinzione ad un aggiornamento dell’antico
e venerato testo, anche per lo stimolo esercitato dal confronto con il
codice tedesco del 1900 nel quale si era realizzata una visione pit
moderna e scientificamente evoluta del diritto privato. Tra la fine
dell’Ottocento e gli inizi del Novecento, in Austria ’evoluzione
economica e sociale aveva indotto ad emanare una serie di leggi su
materie quali le industrie, il commercio, le societa, le ferrovie, il
lavoro, provvedendo alle nuove esigenze giuridiche al di fuori del
codice civile che, considerato con timore reverenziale, non era stato
modificato e appariva ora arretrato (8).

Fu l'intervento di Joseph Unger a dare concreto avvio ai lavori.
L’insigne civilista gia intorno alla meta dell’Ottocento aveva pro-
spettato un deciso svecchiamento metodologico della giurispru-
denza austriaca, fino ad allora basata esclusivamente sull’esegesi e,
ispirandosi agli orientamenti diffusi in Germania, aveva sostenuto la

(7) R. Bonmi, I/ diritto privato, cit., pp. 27 ss.; Ip., Disegno storico, cit., pp. 35 ss.;
C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto, cit., pp. 185 ss. Su Scialoja cfr. inoltre R.
BonNINg, I romanisti e il 1 libro del codice civile del 1942, in Ib., Problemi di storia delle
codificazions, cit., I, pp. 137 ss. 1. BONSIGNORI, Vittorio Scialoja e la riforma della giustizia
civile, in « Clio », XXVIII, 1992, pp. 119 ss.; Eap., Vittorio Scialoja e la codificazione del
1942, in « Archivio Giuridico ‘Filippo Serafini’ », CCXIV, 1994, pp. 291 ss.; P. Grosst,
Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano 2000, pp. 104 ss, 140 ss.

(8) F. MENESTRINA, Ne!/ centenario del Codice Civile Generale Austriaco, in « Rivista
di diritto civile », IIT, 1911, pp. 808 ss.; W. Ocris, Die Rechtsentwicklung in Osterreich
1848-1918, Wien 1975, pp. 55 ss.; Ip., 175 Jahre ABGB, Wien 1986-87, pp. 37 ss.
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necessita che la nuova generazione si applicasse ad un profondo
ripensamento del’ ABGB. Nel 1904 egli scrisse un articolo di grande
risonanza in cui sottolineava che il codice austriaco, nonostante i
suoi quasi cento anni, era ancora un pilastro della civilta giuridica
dell'Tmpero asburgico e i cittadini ne erano fieri come i Francesi del
Code Napoléon. Ma, se al tempo della sua emanazione ’ABGB aveva
in gran parte compensato la mancanza di liberta politica garantendo
una ampia liberta individuale, esso aveva totalmente ignorato il
« compito sociale » del diritto privato, ossia la protezione delle classi
pit deboli, né le numerose nuove leggi emanate successivamente al
riguardo avevano del tutto risolto il problema perché la loro fram-
mentarieta rischiava di cadere nella casistica. La tecnica giuridica, la
sistematica e il linguaggio dellABGB apparivano inoltre ormai
superati, tuttavia Unger non prospettava tanto una riforma completa
quanto modifiche parziali, « correzioni a mosaico », che, senza
sovvertire la prestigiosa intelaiatura del codice, lo adeguassero ai
tempi in alcuni aspetti importanti (°).

La conoscenza dello scritto in Italia fu facilitata dal fatto che
esso fu prontamente tradotto dal docente universitario di diritto
civile Francesco Forlani il quale vi aggiunse alcune sue osserva-
zioni (1°), Egli dissentiva dal metodo proposto da Unger in quanto
« sarebbe un lavoro di rattoppatura, che non farebbe che accrescere
le difficolta e gl'imbarazzi di cui ¢ gia irta la pratica, che deve lottare,
e parecchio, col numero non lieve di Novelle, venute nel giro dei
tempi a modificare singole disposizioni del codice ». Ma una com-
pleta revisione sarebbe risultata a suo avviso inutile senza una
riforma del sistema processuale, nel quale egli vedeva eccessiva
precipitazione, dispotismo del giudice e manchevole applicazione
concreta del principio dell’oralita.

(°) J. UNGER, Zur Revision des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches. Eine legis-
lativpolitische Studie, in « Zeitschrift fiir das Privat- und offentliche Recht der Ge-
genwart », XXXI, 1904, pp. 389 ss. Sulla figura di Unger e la relativa bibliografia cfr. W.
BRAUNEDER, voce Joseph Unger 1828-1913, in Juristen in Osterreich 1200-1980, a cura di
W. BraUNEDER, Wien 1987, pp. 177 ss., 364 ss.; Ip., voce Unger, Joseph, in Handwér-
terbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, a cura di A. ErLer, E. KaurMann, D. WERKMUL-
LER, V, Berlin 1998, coll. 483 ss.

(19) G. UNGER, Sulla revisione del Codice Civile Universale. Versione autorizzata
dall’ autore dell’'avv. F. Forlani con una appendice critica del traduttore, Milano 1904.
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Di fatto, seguendo il suggerimento di Unger, il primo ministro
Ernest von Koerber nomind una commissione con il compito di
elaborare i primi fondamenti della riforma. I lavori, che procede-
vano con lentezza, ricevettero nuovo slancio ad opera del guardasi-
gilli Franz Klein nel 1907 sicché fu possibile nel 1909 completare e
pubblicare un ampio progetto di 199 paragrafi (11).

Esso suscitd forte interesse in Italia dove Giovanni Pacchioni,
docente di diritto all’'universita di Torino, gli dedico un lungo e
dettagliato articolo nel quale esponeva le novita sottoponendole ad
un approfondito esame critico (12). Secondo I'autore, nel diritto
delle persone le modifiche al’ABGB erano poche: tra di esse egli
approvava la tutela del diritto al nome ma trovava eccessiva quella
accordata allo pseudonimo, segnalava qualche incongruenza nelle
disposizioni sulla scomparsa in guerra e giudicava maturo e dove-
roso il riconoscimento alla donna della capacita di testimoniare.

Molto pit numerosi e importanti gli sembravano gli interventi
sul diritto di famiglia tra i quali andavano apprezzati quelli volti a
proteggere i figli minorenni dagli abusi della patria potesta: « giu-
stamente si ¢ esaltato lo spirito umanitario di questi paragrafi rivolti
a rendere impossibili o, per lo meno, assai rari quei casi di sevizie e
di maltrattamenti della prole che occorrono ora con allarmante
frequenza ». Tuttavia qualche perplessita suscitava il nuovo ruolo
del padre che « trovasi ora ridotto alle funzioni di tutore sotto la
sorveglianza dell’autorita pubblica » con conseguenze negative sul-
'unita della famiglia, messa in pericolo anche dalla eguaglianza tra i
sessi. A tale proposito, se andava considerata positivamente 1’am-

(1) W. Ocris, Die Rechtsentwicklung, cit., pp. 69 ss.; Ip., 175 Jahre, cit., pp. 45 ss.;
B. DOLEMEYER, Die Revision des ABGB durch die drei Teilnovellen von 1914, 1915 und
1916, in « Tus commune », VI, 1977, pp. 274 ss.; EAp., Die drei Teilnovellen zum ABGB
(1914-1916), in Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privat-
rechtsgeschichte, UL: Das 19. Jabrbundert, 2, Gesetzgebung zum allgemeinen Privatrecht
und zum Verfahrensrecht, a cura di H. CoING, Miinchen 1982, pp. 1782 ss.; Eap., Die
Teilnovellen zum ABGB, in Kodifikation als Mittel der Politik. Vortrige und Diskussions-
beitrige iiber die deutsche, schweizerische und dsterreichische Kodifikationsbewegung um
1900, a cura di H. HorMmeIsTER, Wien-Graz-Koln 1986, pp. 49 ss.

(12) G. Paccuiont, I/ progetto di revisione del codice civile austriaco, in « Rivista di
diritto civile », I, 1909, pp. 149 ss. Su questo giurista cfr. G. ALra, La cultura delle regole,
cit., ad indicems; P. Grossi, Scienza giuridica italiana, cit., ad indicem.
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missione delle donne alla tutela, il progetto si era « forse spinto
troppo oltre nelle sue simpatie femministe » in quanto le dispensava
dall’'obbligo di assumere la tutela che era un onus publicum per
tutti (). Giusta gli sembrava invece la decisione di eliminare la
posizione di superiorita del padre nella cura ed educazione dei figli
in caso di separazione o divorzio dei genitori affidando la decisione
in materia al giudice, secondo I'esempio del codice italiano (14).

Lodevole era considerato dallo scrivente lo spirito umanitario
delle norme volte ad un migliore trattamento dei figli illegittimi
mediante 'obbligo imposto ai tribunali distrettuali di nominare un
tutore e provvedere al riconoscimento della paternita in via graziosa
o contenziosa, oppure, in caso di mancato riconoscimento, di assi-
curare I'assistenza dei poveri al minore, tuttavia anche in questa
materia « il progetto si spinge forse troppo oltre, quando stabilisce
che gia prima della nascita del figlio possa la madre chiedere che il
padre deponga il denaro necessario per il mantenimento dei primi
tre mesi di vita del nascituro ». Si veniva a configurare in tal modo
una ricerca della paternita prima della nascita che era una esagera-
zione in quanto fino al parto « sembra elementare lasciar in pace il
padre putativo ». Pacchioni, collegandosi al dibattito che si stava
svolgendo in Italia in quegli anni, notava la grande differenza « tra la
coscienza giuridica tedesca e latina » in quanto nei Paesi germanici
la ricerca della paternita mirava sostanzialmente alla riparazione di
un danno e si riduceva ad una questione economica, mentre in Italia
essa era finalizzata ad attribuire al minore lo stato civile di figlio
naturale che comportava una ben pitt ampia serie di conseguenze e
per questo tale ricerca era ammessa solo con tante cautele e restri-
zioni (1%).

Grande apprezzamento egli dimostrava invece per la disciplina
sulla tutela con cui si introduceva un nuovo organo, il consiglio di
tutela dipendente dal tribunale, che assicurava una efficiente vigi-

(13) G. Pacchiony, 1l progetto di revisione del codice civile austriaco, cit., pp.
157-158.

(14) Tvi, pp. 159 -160.

(1) Ivi, pp. 160-161.
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lanza sul tutore e trasformava |'originaria natura dell’istituto confe-
rendogli un carattere decisamente pubblicistico (16).

Per quanto riguarda i diritti reali, Pacchioni si soffermava in
particolare su due proposte che a suo avviso presentavano maggiore
interesse. La prima riguardava i beni immobili non intavolati che,
pur essendo in numero assai limitato data la crescente diffusione dei
libri fondiari, necessitavano di una disciplina certa in materia di
trasferimento per mettere fine alle discussioni in proposito. Il pro-
getto presentava un nuovo sistema consistente nella tradizione so-
lenne del documento di alienazione davanti a due testimoni in modo
da dare al negozio una maggiore pubblicita rispetto alla semplice
traditio (17). La seconda proposta atteneva alla normativa ipotecaria,
nell’ambito della quale veniva ipotizzata per gli immobili non inta-
volati una forma specifica di costituzione consistente « nel deposito
giudiziale del documento legalizzato di costituzione dell’ipoteca ».
In entrambi i casi 'autore faceva notare che i nuovi istituti non
garantivano la pubblica fede in modo equivalente alla intavolazione
e quindi erano da condividere la critiche e le perplessita della
dottrina austriaca al riguardo (18).

Per le successioni, Pacchioni dava conto di alcuni ritocchi nelle
formalita relative alla rinuncia all’eredita e al testamento olografo e
illustrava le innovazioni introdotte nella successione intestata con la
limitazione alla quarta linea di parentela che a suo avviso costituiva
un progresso. Egli riteneva giusta anche la proposta di attribuire ai
figli illegittimi il diritto di succedere, oltre che alla madre, anche ai
genitori di lei, osservando tuttavia che sarebbe stato opportuno
estendere la capacita successoria nei confronti del padre che di solito
era molto pit facoltoso della madre. Lodevole era il miglioramento
della condizione del coniuge superstite mentre un giudizio negativo
era espresso sul mantenimento della ventilazione ereditaria che era
stata criticata fortemente gia molto tempo prima dallo stesso Unger,
le opinioni del quale andavano senz’altro accolte (19).

Tra le numerose modifiche del progetto nel campo delle obbli-

) Ivi, pp. 161 ss.

) Ivi, pp. 164 ss.
18) Tvi, pp. 167 ss.

)
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gazioni, 'autore segnalava sinteticamente quelle relative alla accre-
sciuta rilevanza della volonta nei contratti, alla disciplina dei con-
tratti tra presenti e assenti, alla forma e alla invalidita, rimandando
la trattazione dell’ampia parte sul contratto di lavoro ad un futuro
studio specifico. Si soffermava invece su alcuni punti ritenuti inte-
ressanti per la loro attualita. Circa il contratto a favore di terzi, egli
osservava che, a differenza della legislazione francese e italiana,
I’ABGB non conteneva alcuna disposizione. Ma le norme del pro-
getto volte a colmare questa lacuna, se si adeguavano alla moderna
tendenza ad ammettere la validita di tali negozi, non erano soddi-
sfacenti e restavano arretrate rispetto al codice tedesco al quale si
ispiravano. In esse infatti 'acquisto del diritto da parte del terzo
veniva fatto dipendere dalla sola volonta delle parti senza che fossero
previste regole precise sui vari tipi di contratti in questione (2°).

Un’altra disposizione esaminata approfonditamente era quella
sull’abuso del diritto secondo la quale « I'obbligo di risarcire si ha
solo quando I’esercizio del diritto non poteva avere altro scopo che
quello di arrecare un danno ad altri ». Dopo avere riportato alcuni
contrastanti giudizi di autorevoli giuristi tedeschi, Pacchioni dichia-
rava di schierarsi decisamente dalla parte di coloro che approvavano
la soluzione adottata dal progetto di introdurre il divieto dell’abuso
del diritto, considerando infondato il timore che essa potesse favo-
rire Parbitrio del giudice e ritenendo opportuna I'estensione delle
funzioni del diritto privato nel controllo dell’'ordine e della buona
fede pubblica (21).

Molto discutibile invece gli sembrava la nuova disciplina sul-
I'assegno al quale il progetto dava una portata eccessiva non richie-
dendo la forma scritta e ammettendo come oggetto qualsiasi presta-
zione. Anche le norme sulla assunzione del debito che, oltre ai
principi generali, regolavano i due casi principali nei quali essa si
presentava in pratica, ossia 1'acquisto di un fondo ipotecato con
assunzione del debito garantito su di esso e I'assunzione di un
patrimonio con attivi e passivi, erano giudicate difettose perché

(20) Ivi, pp. 181 ss.
(1) Ivi, pp. 185 ss.
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lasciavano sussistere molti dubbi e incertezze che aprivano la via a
frequenti controversie (22).

L’autore concludeva la sua disamina affermando che il progetto
era lacunoso in quanto aveva omesso di affrontare alcuni importanti
nodi come quello del diritto matrimoniale che costituiva in Austria
«un vero anacronismo storico », della disciplina sulle persone giu-
ridiche che era deficitaria, della maggiore eta che era fissata ancora
a 24 anni. Ma, al di 1a dei dettagli, il difetto principale consisteva nel
metodo «a spizzico » della riforma che creava dubbi e incon-
gruenze. Tuttavia nel complesso il giudizio di Pacchioni era positivo
poiché il testo conteneva « molte idee buone e accuratamente
formulate » sicché, anche se non avesse ottenuto ’approvazione del
parlamento, sarebbe restato un « pregevole contributo » per il rin-
novamento del diritto civile austriaco (23).

Molto piu sintetico fu 'articolo dedicato allo stesso argomento
da Carlo Francesco Gabba, docente di diritto civile e filosofia del
diritto all’universita di Pisa, che riassumeva le proposte avanzate in
Austria con lo scopo dichiarato di stimolare il governo italiano a
troncare ulteriori ritardi e dare impulso ai lavori della commissione
che « esiste da parecchi anni poco pit che sulla carta ». Dopo avere
elencato senza commentarli i punti e i principi fondamentali del
progetto, egli osservava che molti di essi non trovavano riscontro in
Italia né in altri Paesi e che il giudizio al riguardo spettava alla
commissione che avrebbe dovuto prenderli in considerazione impe-
gnandosi finalmente con serieta nel suo compito di revisione della
legislazione nazionale (24).

Anche Gino Segre, docente di diritto all’'universita di Parma, in
un denso articolo sulla vita e le opere di Unger, toccava il tema della

(22) Ivi, pp. 188 ss.

(®) Ivi, pp. 193-194.

(24) C. F. GaBBa, La revisione del Codice Civile Generale Austriaco, in « Giurispru-
denza italiana », LXI, Torino 1909, parte IV, coll. 363 ss. Su questo giurista cfr. P,
Grosst, « La scienza del diritto privato ». Una rivista progetto nella Firenze di fine secolo
1893-1896, Milano 1988, pp. 46 ss. e ad indicens; P. BENEDUCE, voce Gabba, Carlo
Francesco, in Dizionario Biografico degli Italiani, L, Roma 1998, pp. 819 ss.; P. Grossl,
Scienza giuridica italiana, cit., ad indicems; S. SOLIMANO, « I/ letto di Procuste ». Diritto e
politica nella formazione del codice civile unitario. I progetti Cassinis (860-1861), Milano
2003, pp. 38 ss, e ad indicem.
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revisione del’ABGB. Egli osservava che il metodo a mosaico pre-
sentava gravi inconvenienti essendo per certi aspetti analogo a quello
seguito nella compilazione giustinianea, dimostratosi poco adatto
alla sistemazione scientifica del materiale giuridico esistente. Ma, a
parte la questione del metodo, le proposte del progetto, al pari delle
leggi speciali e generali emanate in Austria negli ultimi anni « sono
ricche di insegnamenti anche per gli stranieri sia per il felice
ardimento, come per la novita di indirizzo, 'acuta visione dei nuovi
bisogni sociali e delle tendenze dei tempi, e [...] anche quelle, non
poche per vero, che furono fatte oggetto di critiche pitt 0 meno
vivaci, richiamano, insieme colle polemiche sorte intorno ad esse, la
maggiore attenzione » (2).

In Austria, il progetto fu approvato con alcune modifiche dalla
camera dei signori nel 1912 ma non arrivo ad essere discusso dalla
camera dei deputati. Per ovviare agli inconvenienti della arretratezza
del diritto privato che apparivano pit evidenti con I'inizio della
guerra, il governo decise di mettere in vigore almeno alcune delle
novita proposte. Cosi fu pubblicata una prima novella il 12 ottobre
1914 sul diritto delle persone, la famiglia, la tutela e le successioni,
seguita da una seconda il 22 luglio 1915 sulla rinnovazione e rettifica
dei confini tra i fondi e la relativa procedura, e da una terza il 19
marzo 1916 sulle obbligazioni e i diritti reali (26).

La prima novella costitui un ulteriore stimolo alla riflessione per
i giuristi italiani. Fra essi il giovane avvocato romano Giovanni
Carrara (destinato a divenire docente di diritto agrario all’universita
di Modena e senatore nella prima legislatura repubblicana) le dedico
un accurato studio di oltre cento pagine nel quale esaminava appro-
fonditamente le soluzioni austriache confrontandole con il diritto di
altri Paesi europei e traendone spunto per prospettare riforme nella
legislazione italiana (27). L’autore faceva innanzitutto osservare che,

(2) G. SEGRE, Giuseppe Unger, in « Rivista di diritto civile », VI, 1914, pp. 585 ss.,
p. 625. Su Segre cfr. G. Avpa, La cultura delle regole, cit., ad indicem; P. Grossi, Scienza
giuridica italiana, cit., ad indicem.

(26) W. Ocris, Die Rechtsentwicklung, cit., pp.69 ss.; Ip., 175 Jabre, cit., pp. 45 ss.;
B. DOLEMEYER, Die Revision des ABGB, cit.; Eap., Die Teilnovellen zum ABGB, cit.

(27) G. CARRARA, Le ultime riforme del Codice Civile Generale Austriaco, estratto da
« Rivista internazionale di scienze sociali e discipline ausiliarie », Roma 1915.
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se nel caso dell’ammissione della donna alla testimonianza I'Italia
aveva preceduto di molto I’ Austria sancendo tale progresso gia nel
1877, per quanto riguardava I’ammissione negli uffici tutelari I'Ttalia
e la Francia erano rimaste arretrate rispetto a molti Stati europei
mantenendo l'incapacita derivante dal codice Napoleone. Essa gli
appariva «un avanzo degli antichi diritti, tanto romano quanto
germanico » non piu giustificabile da nessun motivo poiché, anzi, le
donne avevano particolari requisiti e attitudini che le rendevano
molto adatte a dirigere ’educazione del pupillo e ad amministrare il
suo patrimonio. Carrara percid sosteneva con forza la necessita di
modificare il codice civile italiano parificando la donna completa-
mente all'uomo in questa materia, ossia omettendo le disposizioni
speciali dei codici svizzero e tedesco nonché della novella austriaca
circa la possibilita di esonero dalla tutela, dato che questa «nel
diritto moderno ha carattere di dovere e non di diritto » (28).

Un esempio da prendere in considerazione era anche la regola-
mentazione della dichiarazione di morte, che gia era stata modificata
rispetto al dettato dellABGB dalla legge del 16 febbraio 1883.
Questa era stata emanata in occasione dell'incendio del Ringstheater
di Vienna nel dicembre 1881 ma aveva assunto portata generale
rendendo piu rapida la procedura e stabilendo la possibilita di
avviare 'iter per lo scioglimento del matrimonio dell’assente con-
temporaneamente a quello per la dichiarazione di morte. La novella
aveva sensibilmente ridotto i termini e aveva precisato alcuni punti
relativi alla scomparsa in guerra e in naufragio (2°).

In Italia e in Francia era previsto invece l'istituto dell’assenza
che, fondandosi sul concetto della incertezza sulla sorte dell’assente,
non prevedeva 'apertura della successione né la possibilita per il
coniuge superstite di risposarsi. Le disposizioni relative a tale ma-
teria erano da tempo oggetto di proposte di riforma in Italia dove gia
la legge del 1909 a favore delle vittime del terremoto calabro-siculo
del 1908 aveva introdotto alcune modifiche all’assetto vigente che
tuttavia, a causa del loro carattere eccezionale, non avevano inciso
sul codice civile.

Carrara, pur concordando sulla necessita di precisare e ampliare

(28) Tvi, pp. 11 ss.
(22) 1vi, pp. 18 ss.
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la disciplina italiana in materia, riteneva preferibile ispirarsi al codice
svizzero del 1907 dove era prevista la dichiarazione di assenza che
poteva essere richiesta un anno dopo il verificarsi del pericolo di
morte senza distinguere i vari casi di situazioni pericolose ma
trattandole complessivamente. Tale dichiarazione avrebbe dovuto
comportare I'immissione nel possesso definitivo dei beni se lo
scomparso si fosse trovato in pericolo mortale, mentre, in mancanza
di questa condizione, il possesso sarebbe stato prima temporaneo e
solo dopo dieci anni definitivo. La complessa procedura prescritta
dalla legislazione italiana andava semplificata ma lo scrivente si
dichiarava decisamente contrario a riconoscere al coniuge rimasto la
facolta di passare ad altre nozze per evitare le complicazioni giuri-
diche e le disastrose conseguenze morali nell’ipotesi del ritorno
dell’assente (39),

Particolarmente approfondita e ampia era la disamina delle
norme austriache sull’abuso della patria potesta accanto alle quali
l'autore illustrava dettagliatamente quelle in vigore in Francia, Ger-
mania, Svizzera, Norvegia, Svezia Inghilterra e Portogallo per dimo-
strare come si stesse affermando una generale tendenza ad ammet-
tere un rigoroso controllo da parte dello Stato sul comportamento
dei genitori (3!). Le disposizioni italiane al riguardo erano disperse
nel codice civile, in quello penale e in varie leggi speciali formando
un insieme disorganico, poco chiaro e soggetto ad interpretazioni
contrastanti del quale ormai si reclamava una riforma. Carrara, per
individuare i criteri da seguire, si impegnava in una ampia tratta-
zione teorica sul profilo politico, sociale e giuridico dell’orienta-
mento verso I’accentuazione del controllo statale sulla patria potesta
che si inseriva nella pitt ampia questione della specifica posizione del
diritto di famiglia rispetto al diritto privato e a quello pubblico. Al
riguardo contestava ad Antonio Cicu di avere preso in considera-
zione solo i diritti mentre nei rapporti familiari esistevano anche i
doveri e su questa base I'autore si dichiarava favorevole ad un
maggiore intervento dell’autorita pubblica (32). Alla luce di tali
considerazioni, le norme austriache secondo le quali il magistrato

(30) Ivi, pp. 22 ss.
(1) Tvi, pp. 30 ss.
(32) Ivi, pp. 47 ss. Sul Cicu cfr. P. Craveri, voce Cicu, Antonio, in Dizionario
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che veniva a conoscenza di abusi della patria potesta poteva assog-
gettare il genitore a sorveglianza del tribunale sia per 'amministra-
zione del patrimonio del figlio sia per la sua custodia parificandolo
al tutore, e sottoponevano ad autorizzazione del tribunale I'even-
tuale ritiro del minore dall’istituto di protezione dell’infanzia prima
del completamento della sua istruzione, erano giudicate positiva-
mente da Carrara come « socialmente utili e giuridicamente esatte ».
Anche la riforma per cui, in caso di separazione o scioglimento del
matrimonio, la cura dei figli non veniva pitu attribuita secondo criteri
fissi e meccanici ma era rimessa alla decisione del giudice, gli
appariva « oltremodo provvida ».

Un giudizio nel complesso positivo veniva attribuito alle modi-
fiche relative alla condizione dei figli naturali che risultava miglio-
rata (3?). In particolare lo scrivente approvava 1’obbligo imposto al
padre di rifondere alla madre le spese del parto e del mantenimento
in quanto cid aveva l'importante finalita sociale di diminuire la
mortalita, a quei tempi elevatissima, dei figli naturali e trovava un
solido fondamento giuridico configurandosi come « azione alimen-
tare verso il figlio », nascente dalla stessa generazione di esso. Anche
la disciplina circa I'obbligo agli alimenti che, in caso di morte dei
genitori, passava ai loro eredi e i provvedimenti d’ufficio affidati al
giudice per assicurare il mantenimento dei minori illegittimi poveri
gli sembravano rispondere a criteri di razionalita e giustizia.

Tllogica invece gli appariva la facolta attribuita al marito della
madre di dare il proprio nome ai figli naturali di lei: si trattava di
«una disposizione meramente sentimentale introdotta nel codice
senza ricercare menomamente, se essa rispondesse alle esigenze del
diritto » in quanto, pur avendo un valore umanitario ed essendo
ispirata alle migliori intenzioni, essa non creava alcun rapporto di
parentela né diritti di successione né obbligo agli alimenti sicché in
pratica l'attribuzione del nome restava senza effetti giuridici. Insuf-
ficiente era inoltre la costituzione di un vincolo di parentela tra i figli
illegittimi e la famiglia della madre poiché sarebbe stato necessario

Biografico degli Italiani, XXV, Roma 1981, pp. 436 ss.; G. ALpA, La cultura delle regole,
cit., ad indicens; P. Grossi, Scienza giuridica italiana, cit., ad indicem.

(3*) G. CARRARA, Le ultime riforme del Codice Civile Generale Austriaco, cit., pp. 60
ss
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stabilire anche un legame con il padre riconoscendo in qualche
misura i diritti successori dei figli sull’eredita paterna. Partendo da
queste considerazioni, Carrara riteneva che il sistema italiano sa-
rebbe stato preferibile a quello austriaco e germanico se solo si fosse
introdotta la ricerca della paternita e I’abolizione della distinzione
tra figli naturali, incestuosi e adulterini, ingiusto retaggio del diritto
francese che era sconosciuto nei codici asburgico e tedesco (34).

Tra le novita proposte per 'adozione, Carrara si dimostrava
favorevole alla riduzione dell’eta minima dell’adottante da cinquanta
a quaranta anni, basata su ragioni di carattere politico e economico,
ossia sulla volonta di facilitare un istituto che era efficace mezzo di
salvaguardia dell’infanzia. Era invece a suo avviso criticabile e
contraddittoria la norma che attribuiva all’adottato, salvo patto
contrario, il solo nome dell’adottante eliminando quello della fami-
glia di origine nei confronti della quale perd venivano mantenuti
diritti e doveri. La perdita del nome, infatti, poteva trovare una
giustificazione solo con la soppressione di tutti i vincoli tra I'adottato
e la sua famiglia, altrimenti appariva priva di senso e contraria al
diritto (3).

Quanto alle riforme sulla tutela, quella giudicata dal Carrara pit
importante e interessante era 'istituzione del consiglio pupillare che
egli considerava molto opportuna per esercitare una funzione di
controllo a fianco dei giudici rendendo piu efficace e costante
'azione in difesa degli interessi dei pupilli (3¢).

Degne di nota e di riflessione apparivano allo scrivente anche le
innovazioni relative al diritto di successione sia testamentaria che
legittima (37). Giudizio positivo egli esprimeva sul fatto che al
mantenimento del testamento nuncupativo come forma ordinaria
(mentre esso era ormai dovunque in declino), facesse riscontro
I'adozione di rigorose misure per rafforzarne la certezza. Anche
I’abolizione della incapacita delle donne alla testimonianza negli atti
di ultima volonta e di quella derivante da condanne penali andava
considerata un progresso. Ma, soprattutto, nella successione legit-

(%) Ivi, pp. 66-67.
(%) Ivi, pp. 72 ss.
(36) Ivi, pp. 78 ss.
(37) Ivi, pp. 86 ss.
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tima I’autore approvava la restrizione del diritto di successione dalla
sesta alla quarta parentela affermando che, al di 1a del sistema delle
parentele, tipico del diritto austriaco, il problema della limitazione si
presentava anche nei Paesi che seguivano meccanismi diversi, come
la Francia e I'Italia. Qui esisteva una corrente sostenitrice di questa
riforma e l'autore, dopo avere ricordato le argomentazioni degli
avversari di essa, timorosi soprattutto dell’avanzata del socialismo, si
schierava decisamente in suo favore, osservando che ormai la fami-
glia era un organismo piu ristretto che in passato e percio era
irrazionale e antieconomico mantenere i vecchi metodi. Il codice
civile italiano aveva gia compiuto un passo avanti rispetto a quello
francese, portando la limitazione dal dodicesimo al decimo grado,
ma dalla sua promulgazione la situazione sociale si era evoluta e
ormai non poteva piu sostenersi che al decimo grado fosse « ancora
effettivo e sensibile il grado di parentela» A questo punto si
imponeva un adeguamento ai tempi: « non solo quindi ¢ da appro-
varsi la riforma austriaca, ma ¢ da augurarsi un’analoga riforma (al 6°
grado come si sostiene da molti) anche nel nostro diritto ».

Un utile esempio poteva costituire anche la normativa sulla
successione del coniuge superstite che migliorava sensibilmente il
suo trattamento attribuendogli ora un quarto dell’eredita in con-
corso con i figli, la meta in concorso con i genitori del defunto e loro
discendenti o avi e tutto il patrimonio in loro mancanza (38). Il
principio di assegnare al coniuge una quota di proprieta, anziché
I'usufrutto come prima, era considerato dal Carrara un importante
progresso la cui attuazione era auspicabile anche in Italia, dove il
problema sarebbe stato prima o poi discusso. A suo avviso, sia
partendo dai presupposti della scuola del diritto naturale per la
quale la successione intestata si fondava sulla presunta volonta del
defunto, sia accettando l'opinione per cui essa si basava sulla
comunione giuridica patrimoniale della famiglia, il criterio della
successione in proprieta appariva piu razionale ed equo. Qualche
perplessita suscitava invece I'introduzione del prelegato a favore del
coniuge superstite, istituto fino ad allora sconosciuto nellABGB e
ripreso dal codice tedesco, la cui disciplina, a causa dello sforzo per

(®8) 1vi, pp. 96 ss.
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differenziarsi dalla sua configurazione nel diritto romano, risultava
poco chiara ed esposta ad interpretazioni aberranti. Senza partico-
lari commenti venivano infine ricordate le norme che privavano in
certi casi il coniuge dei diritti successori e le disposizioni sulla
successione dello Stato.

3. Durante la guerra, il dibattito sulle riforme del’ABGB e la
loro eventuale imitazione resto sospeso in Italia ma I'esigenza di far
fronte alle situazioni eccezionali create dal conflitto determino una
intensa attivita legislativa che modifico sensibilmente il diritto pri-
vato. Si introdussero principi nuovi e deroghe al diritto comune che
accelerarono il processo di rinnovamento fino ad allora intrapreso
con lentezza ed esitazioni (39).

Alla luce delle parziali innovazioni e delle provvisorie soluzioni
ai problemi che durante la guerra erano divenuti piu urgenti, la
necessita di procedere sulla via delle riforme in modo pit organico
e completo emerse con crescente chiarezza dopo la conclusione del
conflitto e ’ABGB, con le sue novelle, tornd al centro dell’atten-
zione. Cid comincio a manifestarsi gia nei lavori della commissione
reale per il dopoguerra, attiva dal giugno 1818 al giugno 1919, la cui
prima sottocommissione, presieduta da Vittorio Scialoja, affido
I'esame dei temi di diritto privato alla ottava sezione guidata dal
senatore Paolo Emilio Bensa. Nella relazione introduttiva di tale
sezione (40)) si attribuiva arretratezza del codice civile italiano
all’ostinato attaccamento al modello francese e alla scarsa conside-
razione dei nuovi codici europei ispirati all’esempio germanico. I

(3°) Per una visione di insieme sulle trasformazioni del diritto privato durante la
guerra cfr. N. Stovri, Diritto civile, 1, Parte generale, 1, Fonti, disposizioni preliminari e
transitorie, Torino 1919, pp. 536 ss.; R. BoniNy, I/ diritto privato, cit., pp. 46 ss.; Ip,
Disegno storico, cit., pp. 39 ss.; C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto, cit., pp. 198
ss.; N. RONDINONE, Storia inedita della codificazione civile, cit., pp. 17 ss.

(40) COMMISSIONE REALE PER IL DOPO GUERRA, Studi e proposte della prima sottocom-
missione presieduta dal sen. Vittorio Scialoja. Questioni giuridiche amministrative e sociall.
Giugno 1918-giugno 1919, Roma 1920, pp. 189 ss. Sulla commissione cfr. R. Bonint, La
commissione reale per il dopoguerra e la figura di Scialoja, in Ip., Problem: di storia delle
codificaziont, cit., pp. 147 ss. Su Bensa cfr. P. Cravert, voce Bensa, Paolo Emilio, in
Dizionario Biografico degli Italiani, VIII, Roma 1966, pp. 576 ss.; G. Arra, La cultura
delle regole, cit., ad indicens; P. Grossi, Scienza giuridica italiana, cit., ad indicem.
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principali problemi da affrontare vennero individuati nell’istituto
dell’assenza, nella questione del divorzio ormai ineludibile data la
sua presenza nelle nuove province, nella condizione dei figli naturali,
nella tutela, nel regime della proprieta fondiaria, nel sistema ipote-
cario, nelle successioni ab intestato, nella trascrizione e nella prescri-
zione, mentre il diritto del lavoro era considerato estraneo al diritto
privato e avrebbe percio dovuto essere regolato con leggi speciali.

Nell’ambito di questa vasta materia furono redatti dei progetti
di legge che rivelano il tentativo di accogliere alcune novita senza
tuttavia sovvertire la normativa vigente. Cosi, Alfredo Ascoli, nella
sua riforma della disciplina dell’assenza, tenne conto della novella
del 1914 in quanto, senza abolire il tradizionale istituto, gli affian-
cava la presunzione di morte prevedendo, dietro istanza del coniuge,
lo scioglimento del matrimonio (art. 24) che restava irrevocabile
« tanto nel caso di provata esistenza del presunto morto, quanto se
la morte sia accertata ad una data posteriore » (art. 29) (41). Gabriele
Faggella nell’occuparsi della tutela dei minorenni, pur conservando
I’antiquato consiglio di famiglia, estese i poteri del giudice, rese pit
rigorosi i controlli sul tutore e previde organismi permanenti di
assistenza e protezione per gli orfani poveri (42). Vittorio Scialoja
ripropose con lievi modifiche la legge sulla trascrizione da lui gia
presentata al Senato il 3 marzo 1910 (+*). Come ¢ stato osservato,
questi lavori costituirono un « piccolo patrimonio di progetti (o
meglio di « proposte ») » che aprivano la strada ad ulteriori elabo-
razioni (44).

Sul piano concreto, la legislazione asburgica fu di stimolo ad
attuare I'abolizione dell’autorizzazione maritale con la legge del 17

(#1) CoMMISSIONE REALE PER IL DOPO GUERRA, Studi e proposte, cit., pp. 196 ss. Su
Alfredo Ascoli cfr. R. ABBONDANZA, voce Ascoli, Alfredo, in Dizionario Biografico degli
Italiani, IV, Roma 1962, pp. 377 ss.; R. BoNiNy, 1/ diritto privato, cit., pp. 33-34; G. ALpa,
La cultura delle regole, cit., ad indicem; P. Grossi, Scienza giuridica italiana, cit., ad
indicem.

(42) G. FacGeLLa, Progetto di legge sulla tutela dei minorenni, in COMMISSIONE
REALE PER IL DOPO GUERRA, Studi e proposte, cit., pp. 213 ss. Sul Faggella cfr. C. Bersan,
voce Faggella, Gabriele, in Dizionario Biografico degli Italiani, XLIV, Roma 1994, pp. 149
ss.

(#)  G. FAGGELLA, Progetto di legge sulla tutela dei minorenni, cit., pp. 230 ss.

(#4) R. Bonint, Disegno storico del diritto privato italiano, cit., pp. 42-43.
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luglio 1919 che sanciva finalmente un importante progresso e pre-
miava la partecipazione delle donne allo sforzo bellico (). Fu
tuttavia 'annessione dei territori trentini e giuliani, definitivamente
realizzata tra il settembre e il dicembre 1920, a porre per la terza
volta nella storia italiana, in modo piu generale, il problema dell’uni-
ficazione legislativa e a rendere inevitabile il confronto diretto con il
diritto austriaco vigente nelle zone incorporate. A questo punto la
vicenda della estensione del diritto privato italiano ai territori an-
nessi si intreccio con quella della sua revisione nella quale ’ABGB
diveniva un punto di riferimento essenziale.

Francesco Salata, preposto all’'Ufficio centrale per le nuove
province del Regno istituito nel luglio 1919 presso la presidenza del
consiglio dei ministri per coordinare e predisporre le operazioni
necessarie all’annessione, sosteneva la necessita di differire la que-
stione delle autonomie locali e di esaminare invece con sollecitudine
alcune parti della legislazione civile, economica e tributaria. A suo
avviso, I'unificazione andava realizzata con prudenza e gradualita. A
tale scopo bisognava innanzitutto eliminare la normativa di guerra
austriaca, complicata da quella eccezionale emanata durante I’armi-
stizio, e poi estendere le disposizioni italiane che non comportassero
turbamento nel sistema vigente poiché « mostrando questa ten-
denza, avremo diritto maggiore a moderare frenesie assimilatrici la
dove si tratti di cose gravi e differenze notevoli ». Egli additava ad
esempio la Francia, il cui tradizionale centralismo non aveva impe-
dito di rispettare I’autonomia dei territori dell’ Alsazia e della Lorena
e di creare organismi amministrativi, rappresentativi e consultivi
speciali, e contestava chi riteneva « preferibile la pessima legge del
Regno alla ottima legge del passato regime. Non credo sia questa la
via migliore per giovare al prestigio dello Stato nazionale » (46).

Antonio Mosconi, nominato commissario generale di Trieste nel

(#) Sull'importanza di questo provvedimento cfr. M. R. D1 SIMONE, La condizione
femminile dal codice del 1865 al codice del 1942: spunti per una riflessione, in I
cinquant’anni del codice civile, Atti del Convegno di Milano 4-6 giugno 1992, Milano
1993, 11, pp. 561 ss.; M. FIOrRAVANZO, Sull’ autorizzazione maritale. Ricerche sulla condi-
zione giuridica femminile nell'ltalia unita, in « Clio », XXX, 1994, pp. 4 ss.

(46) F. SALATA, Discorso inaugurale della seconda sessione della Commissione con-
sultiva centrale (7 giugno 1922), in Ib., Per le nuove provincie e per I'ltalia. Discorsi e
scritti con note e documenti, Roma 1922, pp. 37 ss.
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1919, riconosceva che nell’ordinamento austriaco esistevano « leggi
ed istituti che meritavano di essere conservati, giacché per il pregio
del loro contenuto giuridico e sociale rappresentavano veramente
qualche cosa di superiore a quanto in materia era presso di noi, ad
esempio il codice di procedura civile, I'istituto dei libri tavolari, la
legislazione sociale, il tribunale industriale, il giudizio arbitrale di
borsa e qualche altro » ma riteneva che la conservazione di norme
asburgiche dovesse restare un’eccezione e che si dovesse procedere
con maggiore decisione alla estensione di quelle italiane. Né a suo
avviso, per giustificare i ritardi, ci si poteva richiamare alle opposi-
zioni e al malcontento manifestatisi durante le annessioni dell’Otto-
cento in quanto ormai la coscienza nazionale era ben piu salda di
allora e bisognava percio agire con maggiore rapidita ed energia (+7).

In realta le analogie tra le modalita e i problemi relativi alla
annessione dei territori trentini e giuliani e quelli relativi ai casi
precedenti risultavano innegabili. I lavori della commissione reale
per la revisione della legislazione di guerra e la sistemazione legisla-
tiva delle nuove province istituita sotto la presidenza di Vittorio
Scialoja nel 1920 procedettero con incertezza e disorganicita né la
situazione miglioro quando ad essa fu sostituito nel 1922 un piu
ristretto comitato tecnico per la legislazione relativa alla unificazione
del diritto nelle nuove province.

Tra 'ottobre e il dicembre 1920 fu pubblicato lo statuto del
Regno e nel 1922 furono introdotti i codici penale e di procedura
penale. Per quanto riguarda il diritto amministrativo si ripresentava,
come nel 1859 e nel 1866, la discrepanza tra 'autonomia che
informava il sistema austriaco e il forte accentramento caratteristico
di quello italiano. Sorsero subito polemiche e contrasti poiché i
cittadini delle nuove province e i partiti socialista e popolare difen-
devano I’assetto vigente, mentre i nazionalisti e molti rappresentanti
del governo premevano per introdurre criteri accentratori conside-
rati quali irrinunciabile presidio patriottico dell’'unita nazionale. In
un primo tempo il principio autonomistico sembro prevalere, ma
con 'avvento del fascismo esso perse decisamente terreno finché fu
definitivamente affossato nel gennaio 1923, quando si estesero ai

(47) A. MoscoNt, I primi anni del governo italiano nella Venezia Giulia, Bologna
1924, p. 100.
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territori annessi la legge comunale e provinciale italiana, la legge
sulla giustizia amministrativa nonché le principali norme tributa-
rie (48).

Nel campo del diritto privato, processuale civile e commerciale
si procedette invece con maggiore lentezza e cautela. Gia nel 1919
Piero Calamandrei, dopo avere illustrato con puntualita i perturba-
menti sorti nell’amministrazione della giustizia delle nuove province
in seguito all’'occupazione italiana, affermava che, se I'ordinamento
giudiziario di stampo austriaco avrebbe potuto essere facilmente
adattato agli schemi italiani mediante opportune variazioni ma senza
scardinarlo dalle fondamenta, I'introduzione del codice di proce-
dura civile presentava maggiori difficolta (4°). Egli ricordava che la
forte opposizione dei Veneti nel 1866 alla introduzione del sistema
dei tribunali e del codice processuale del Regno era stata infine
superata perché il sistema allora vigente in Austria era basato sulla
ordinanza di Giuseppe II pubblicata in Lombardia nel 1785 che non
era molto piu avanzata della legislazione italiana del 1863, sicché le
resistenze erano dettate in gran parte dal misoneismo del ceto
forense. Ma dubitava che I'avversione dimostrata nelle terre redente
avrebbe potuto essere vinta con altrettanta facilita poiché, mentre al
meccanismo processuale italiano erano stati apportati solo scarsi e
marginali ritocchi, I’ Austria aveva ora « una legge nuova, plasmata di

(48) Sulle vicende politiche e giuridiche dell’unificazione cfr. A. Moscont, I primzi
anni del governo italiano, cit.; F. MENESTRINA, voce Nuove Provincie, in Nuovo Digesto
Italiano, VIII, Torino 1939, pp. 1179 ss.; A. CaNAVERO, Le « Terre liberate e redente » nel
dibattito culturale e politico nazionale, in ARcrivio STORICO DELLA CAMERA DEI DEPUTATI,
Commissione parlamentare d'inchiesta sulle terre liberate e redente, 1, Roma 1991, pp. 3
ss.; E. Capuzzo, Dal nesso asburgico alla sovranitd italiana. Legislazione e amministrazione
a Trento e a Trieste (1918-1928), Milano 1992.

(4°) P. CALAMANDREL, Problemi giudiziari nella Venezia Tridentina, in « Rivista del
diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni », XVII, 1919, parte I, pp.
23 ss. Su questo giurista cfr. S. RopoTA, voce Calamandrei, Pietro, in Dizionario Biografico
degli Italiani, XVI, Roma 1973, pp. 406 ss.; A. MONDOLFO, Bibliografia degli scritti di
Piero Calamandrei (1908-1958), Napoli 1985; P. Grossi, Stile fiorentino. Gli studi
geuridici nella Firenze italiana 1859-1950, Milano 1986, pp. 142 ss.; Piero Calamandrei tra
letteratura, diritto e politica, Atti del Convegno, Montepulciano 1987, Firenze1989; F.
CeriaNI, Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno d'ltalia
(1866-1936), Milano 1991, passinz; Giornata lincea in ricordo di Piero Calamandrei, Roma
20 marzo 1992, Roma 1993, P. Grosst, Scienza giuridica italiana, cit., pp. 242 ss., 278 ss.
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getto in conformita dei pitt moderni studi processualistici: talché
non si tratta oggi, come nel 1866, di scegliere tra una cattiva
Ordinanza e un Codice mediocre, ma si tratta di scegliere tra un
Codice — il nostro —, che & certamente uno dei peggiori fra tutti
quelli degli Stati contemporanei, ed una Ordinanza — quella au-
striaca del 1895 — che rappresenta quanto di meglio la scienza
processuale abbia prodotto sin qui nel campo delle legislazioni
positive » (°°).

Secondo Calamandrei, una radicale riforma del processo civile
italiano non poteva essere rimandata a lungo e percid « lasciare in
vita il processo gia austriaco costituirebbe la migliore promessa e il
miglior incitamento per il sollecito studio di un processo veramente
italiano ». A supporto della sua opinione citava le parole di Chio-
venda che, in una delle ultime lezioni tenute all’universita di Roma
nel 1915, prima della entrata in guerra, aveva auspicato la realizza-
zione delle aspirazioni italiane sui territori di Trento e Trieste ma si
era augurato che il destino li preservasse « dalla sciagura di dover
provare il nostro codice di procedura civile » (°1).

Anche nel diritto privato, la sostituzione dellABGB con il
codice italiano suscitava non poche perplessita. Solo per alcuni casi
(come la determinazione della maggiore eta, le disposizioni prelimi-
nari, la legge sulla cittadinanza, le norme sullo stato civile e sul
matrimonio), nei quali era ritenuto indispensabile e urgente stabilire
'unita giuridica, si era provveduto ad applicare le leggi italiane (>2).
Ma nel complesso 'ABGB resto in vigore e, se da una parte cio
causava spinosi conflitti di legislazione che divenivano oggetto di
approfonditi studi e diversi tentativi di soluzione da parte dei
giuristi (°3), dall’altra le caratteristiche del sistema austriaco torna-

(°0) P. CALAMANDREL, Problemi giudiziari, cit., p. 31.

1) i, p. 34.

(°2) F. MENESTRINA, voce Nuove Provincie, cit.; E. Capuzzo, Dal nesso asburgico alla
sovranitd italiana, cit., pp. 133 ss.

(°3) Cfr. ad esempio G. DieNa, Sui conflitti delle leggi di diritto privato in vigore
nelle nuove provincie del Regno e quelle vigenti nelle antiche, in « Rivista di diritto
civile », XIII, 1921, pp. 56 ss.; G. SALvIOLL, Sui conflitti di legislazione tra le nuove e le
vecchie provincie del Regno, in « Archivio giuridico ‘Filippo Serafini’ », LXXXVII, 1922,
pp. 139 ss.; A. CAVAGLIERI, La condizione giuridica delle nuove provincie italiane prima
dell’annessione. (Nota critica), ivi, LXXXVIIL, 1922, pp. 64 ss.
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rono ad essere studiate e discusse in relazione alle riforme del codice
civile italiano.

1l triestino Giuseppe Bolaffio in un suo scritto sulle innovazioni
austriache nel campo del diritto ereditario affermava che le espe-
rienze fatte nelle terre redente « potrebbero e dovrebbero illuminare
i nostri futuri legislatori nella loro opera di riforma e di adattamento,
facendogli accogliere spregiudicatamente tutto cid che v’ha di
buono e di duraturo e scartare solo la scoria » (54). Egli osservava che
il trattamento riservato al coniuge superstite nellABGB prima della
novella del 1914 era abbastanza simile a quello prescritto dalla legge
italiana « poggiando ambedue sul comune fondo del diritto giusti-
nianeo ». Esso determinava una ingiusta inferiorita del coniuge
posponendolo anche ai parenti lontani, sicché I'intervento del legi-
slatore austriaco, finalizzato a rimediare a questo inconveniente
stabilendo un sistema pit equo, era da considerarsi un importante
progresso a dispetto delle obiezioni sollevate dalla dottrina che
sembravano infondate allo scrivente (°).

La novella del 1916, poi, aveva garantito i legittimari dalle
eccessive donazioni znter vivos del defunto stabilendo che queste
fossero aggiunte all’asse ereditario per il calcolo della legittima
spettante a ciascun discendente. Confrontando le norme austriache
con quelle italiane in materia, Bolaffio sottolineava che le prime
tutelavano in modo piu sicuro e cogente gli eredi e concludeva
affermando che, se non tutte le modifiche del diritto ereditario
austriaco suscitavano pieno consenso, i criteri informatori di esse
erano apprezzabili perché, superando antichi pregiudizi, miravano
«in ultima analisi a rinsaldare il valore della famiglia col limitare il
diritto del singolo a disporre a proprio beneplacito del suo patri-
monio a favore di estranei », Lo scrivente riteneva che questa
tendenza fosse in parte un ritorno ai principi del diritto medievale,
specialmente germanico, ma che corrispondesse all’aspirazione della
sua epoca a « far prevalere sempre pil in tutti i campi i diritti della
collettivita su quelli del singolo individuo e ad elevare il valore

(%) G. Bovarrio, Di alcune riforme al Codice civile austriaco in tema di diritto
ereditario, in « Rivista di diritto civile », XTI, 1920, pp. 56 ss.
(>3) Ivi, pp. 58 ss.
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sociale del matrimonio nell’interesse stesso del progresso della so-
cieta umana » (56).

In tema di successioni intervenne anche Giovanni Brunetti,
professore all’'universita di Modena, con un articolo nel quale trat-
tava in modo dettagliato e complesso la questione particolare delle
condizioni impossibili e illecite nei testamenti (°7). Egli si dichiarava
innanzitutto favorevole a realizzare I'unificazione in modo graduale
poiché « unificare non puo e non deve voler dire estendere, senz’al-
tro, le nostre leggi ai nuovi territorii » e, dato il valore riconosciuto
di alcune norme austriache, « sarebbe falsissimo e deplorevole na-
zionalismo il proporsi di regalare ai fratelli redenti un sistema
legislativo peggiore di quello, che ha regolato finora i loro rapporti ».
Tuttavia, riguardo allo specifico punto trattato, non riteneva oppor-
tuno seguire I'esempio del’ABGB. Questo disponeva infatti che le
condizioni impossibili o illecite annullassero le disposizioni testa-
mentarie alle quali erano apposte distaccandosi cosi dal principio del
diritto romano, accolto dal codice francese e da quello italiano,
secondo cui tali condizioni venivano considerate nulle ma non
inficiavano la validita delle disposizioni.

Brunetti manifestava in tal modo il suo dissenso nei confronti
della dottrina italiana che negli ultimi anni, a grande maggioranza, si
era pronunciata a favore di una riforma sulla scia della legge
austriaca e si era impegnata in sottili e complesse argomentazioni per
dimostrare come dal punto di vista teorico e pratico fosse preferibile
ristabilire « il principio romano nelle provincie gia romane ed ora
politicamente riacquistate alla civilta latina » (°8).

4. 1l dibattito si intensifico in seguito alla presentazione, il 10
febbraio 1923, del disegno di legge contenente la « Delega al
governo della facolta di arrecare opportuni emendamenti al codice
civile e di pubblicare nuovi codici di procedura civile, di commercio
e per la marina mercantile, in occasione della unificazione legislativa

(°6) Ivi, p. 68.

(°7) G. BRUNETTI, Le condizioni impossibili e illecite nei testamenti secondo il Codice
civile italiano e il Codice civile generale austriaco, in « Archivio giuridico ‘Filippo
Serafini’ », LXXXVIII, 1922, pp. 181 ss.

(°8) Tvi, p. 205.
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con le nuove provincie ». Per quanto riguardava il codice civile, I’art.
1 autorizzava il governo ad intervenire in materie che erano state al
centro della discussione negli ultimi anni, ossia «le disposizioni
sull’assenza, sulla condizione giuridica dei figli naturali, sull’ado-
zione, sulla tutela, sulla trascrizione e sulla prescrizione ».

Nella relazione del ministro proponente (°°), il guardasigilli
Oviglio, era riconosciuta con chiarezza I'inopportunita di estendere
alle nuove province, sia pure in via provvisoria, le leggi italiane « con
la piena consapevolezza di doverle, a scadenza piti 0 meno breve,
cambiare e con la correlativa conseguenza di turbare interessi e di
dare una impressione di instabilita legislativa ». Nella parte dedicata
al codice civile emergeva 'esigenza di staccarsi dal modello napo-
leonico, che fino ad allora aveva condizionato la prassi e la scienza
del diritto in Italia facendola regredire ad un ruolo passivo e
subalterno, e di aprirsi all’evoluzione scientifica determinatasi in
area germanica a partire dalla fine del XIX secolo.

Il ministro, dopo avere ricordato i difetti della disciplina sulla
assenza, i progetti per modificarla e le norme speciali emanate nel
1908 e 1915, sosteneva la necessita di tenere conto della regolamen-
tazione della novella austriaca del 1914 affermando che I’estensione
alle nuove province della legge italiana sarebbe stato un regresso.
Anche la condizione dei figli naturali, incestuosi e adulterini, era da
tempo oggetto di critiche e discussioni in Italia e aveva suscitato
molti progetti di riforma restati inattuati mentre la legge del 1917
sugli orfani di guerra aveva mantenuto un carattere eccezionale e
legato alle particolari circostanze del conflitto. Al confronto, la
legislazione vigente nei territori annessi appariva senza dubbio piu
umana e razionale costituendo un utile punto di riferimento per le
ormai indilazionabili modifiche del rigido e troppo severo sistema
italiano.

L’adozione configurata dal codice del 1865 non rispondeva piu
alle esigenze della societa moderna né la legge del 1919, mirante a
facilitare la diffusione dell’istituto a favore degli orfani di guerra,
aveva realizzato un progresso dato il suo limitato campo di applica-
zione. Invece le province trentine e giuliane, in seguito alla novella-

(°9) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, XX VI legislatura, sessione 1921-1923,
Raccolta degli stampati per ordine della Camera, XVIII, n. 2013.
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zione, disponevano di « norme assai pit larghe e che sono frutto di
recentissima accurata revisione. E non conviene privarle senz’altro
dei benefici di esse ». Analogamente, nel campo della tutela e della
protezione dell’infanzia meritava di essere preso in seria considera-
zione I'accresciuto ruolo della pubblica autorita sancito dalla novella
del 1914 e gia perseguito limitatamente in Italia durante la guerra.

1l sistema austriaco della pubblicita immobiliare, mediante I'in-
tavolazione sottoposta al controllo del tribunale e costitutiva di
diritti reali, era decisamente superiore a quello della trascrizione
ricalcato dal codice Napoleone e percio Oviglio riteneva opportuno
che il governo lo conservasse nei territori annessi e provvedesse ad
eliminare i difetti del diritto italiano traendo ispirazione dall’ABGB
in modo da assicurare maggiore certezza del diritto nei rapporti
relativi alla proprieta fondiaria e da attenuare le differenze tra le
vecchie e le nuove province.

Infine era necessario abbreviare i termini della prescrizione che
erano ormai inadeguati al dinamismo della vita moderna, incorpo-
rare nel testo del codice le numerose norme ad esso successive e
riformare le disposizioni in base a criteri scientifici, terminologici e
sistematici in consonanza con i recenti sviluppi della scienza giuri-
dica elaborati in area germanica.

L’esame del progetto ministeriale fu affidato dal presidente della
camera dei deputati ad una commissione nominata il 2 aprile 1923
che il 18 maggio presento i risultati dei lavori svolti (6°). La relazione
generale di Filippo Meda, presidente della commissione, era foca-
lizzata su questioni di metodo. Ricordando che in passato la delega
era risultata il sistema piu efficace per redigere i codici, egli affer-
mava che anche in questo caso essa era la soluzione migliore per
realizzare rapidamente la riforma di un ordinamento ormai in alcune
parti superato e assicurava che il parlamento avrebbe avuto un ruolo
di rilievo nella revisione dei testi (¢1).

I resoconti della prima sottocommissione, competente sulle
modifiche del codice civile, rivelava posizioni variegate nei confronti
dellABGB e dell’opportunita di seguire il suo modello. Il presidente
Luigi Rossi, dopo avere affermato che era necessario procedere

(¢0) Ivi, n. 2013 A.
(61) F. Mepa, Relazione della commissione sul disegno di legge, ivi, pp. 2 ss.
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« traendo con opportuni adattamenti dalle due legislazioni italiana e
austriaca, cio ch’e accettabile e notevole », esprimeva la preoccupa-
zione che si indebolisse I'unita della famiglia e raccomandava pru-
denza e moderazione nell’accogliere riforme radicali ispirate alla
« larghezza degli istituti germanici » che non corrispondevano alla
tradizione italiana. In particolare manifestava perplessita circa lo
scioglimento del matrimonio per assenza, la ricerca senza limiti della
paternita, 'equiparazione dei figli naturali ai legittimi, « 'eccessivo
elevamento della condizione dei figli adulterini e incestuosi, ’ado-
zione ridotta a condizioni troppo precarie » e soprattutto il divorzio,
novita che avrebbero a suo avviso destabilizzato la famiglia (¢2).

Da imitare erano invece senz’altro le disposizioni tedesche e
austriache sull’obbligo del padre naturale a provvedere alle spese del
parto, la novella austriaca del 1914 in alcuni punti relativi all’ado-
zione, la tendenza a rafforzare il controllo dello Stato nella patria
potesta e nella tutela.

A proposito dell’annullamento del matrimonio dell’assente e del
riconoscimento dei figli adulterini, il relatore si limitava a prendere
atto che si era raggiunta una soluzione di compromesso, nel primo
caso escludendo che I'annullamento potesse avvenire zpso jure e
rendendo necessaria una declaratoria del giudice, e nel secondo
ammettendo che i figli potessero essere riconosciuti solo dal genitore
non coniugato (¢3).

Quanto alla trascrizione, Rossi osservava che 'abolizione del
sistema tavolare nelle nuove province « avrebbe prodotto il risultato
di sostituire un sistema ottimo con un sistema molto meno perfe-
zionato come quello vigente in Italia» ma d’altra parte, la sua
applicazione nel resto della Penisola era impossibile poiché, a causa
dei difetti o addirittura della mancanza di catasto in molte zone,
I'impianto del nuovo metodo avrebbe richiesto una spesa e una
quantita di personale non disponibili. La commissione pertanto si
limitava a proporre di mantenere entrambi i sistemi, suggeriva di
avviare qualche esperimento in territori circoscritti e faceva voti

(62) L. Rosst, Relazione della sottocommissione I sulle modificazioni del codice civile,
ivi, Allegato I, pp. 13 ss.
(¢3) Ivi, pp. 18 ss.
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perché la trascrizione divenisse elemento essenziale per 1’acquisto
dei diritti reali tra le parti (64).

L’argomento piu dibattuto fu il divorzio, che la commissione
ritenne di concedere agli ex sudditi austriaci qualora avessero gia
avviato la procedura relativa, suscitando I"opposizione di Giovanni
Rosadi il quale avrebbe voluto differire 'uso dell’istituto con norme
transitorie (¢°). Fu invece respinta la proposta volta ad ampliare nel
diritto italiano i casi di annullamento avanzata da Enrico Ferri, il
quale sottolineava che da parte sua non vi era stato I'intento di
minare la santita civile e religiosa del matrimonio ma « soltanto la
preoccupazione di non continuare a tenere la legislazione italiana in
un livello inferiore a quello del diritto canonico e del Codice
austriaco, ai quali certo non puo attribuirsi uno spirito iconoclasta o
sovvertitore dell’istituto famigliare » (%¢). Anche la proposta di
Francesco Degni, che voleva conferire efficacia giuridica al matri-
monio religioso per evitare gli inconvenienti della doppia forma di
celebrazione, resto in minoranza (¢7).

La discussione svoltasi alla camera tra il 31 maggio e il 9 giugno
del 1923 fu ampia e accesa. Alcuni deputati socialisti (Enrico
Gonzales, Francesco Rossi, Ezio Riboldi, Pietro Mancini, Domenico
Majolo) da una parte si dichiararono contrari per principio al
sistema della delega, giudicandolo una « invasione del potere esecu-
tivo » sul legislativo che veniva in tal modo esautorato dalle sue
prerogative pit importanti, e dall’altra rilevarono il contenuto re-
trivo delle proposte governative sul divorzio e sul trattamento dei
figli adulterini e incestuosi, criticarono la mancanza di attenzione per
i contratti di lavoro e in generale sottolinearono « I'impreparazione
assoluta » del governo ad assolvere il compito che si proponeva di
affrontare (¢8).

Nel complesso, tuttavia, la maggioranza fu favorevole alla delega

() Ivi, pp. 25-26.

(9>) G. Rosapt, Sull ordinamento della famiglia, ivi, Suballegato A, pp. 41 ss.

(¢6) E. FERRI, Sui casi di nullita e annullamento del matrimonio, ivi, Suballegato B,
pp. 45-46.

(67) F. DEGNL, Sul matrimonio religioso e sul matrimonio dell’assente, ivi, Suballe-
gato C, pp. 47 ss.

(8) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, XX V1 legislatura, sessione 1921-23, X,
Discussioni dal 16 maggio al 9 giugno 1923, pp. 9573 ss., 9791 ss., 9876 ss., 9912 ss.
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mentre sui contenuti della relazione ministeriale il dibattito eviden-
zi0 posizioni divergenti. Il liberale Francesco Pivano insisteva sulla
necessita di ampliare i diritti delle donne nella successione legittima
e di procedere alle modifiche indicate da Oviglio sull’assenza,
I'adozione, il consiglio pupillare seguendo 'esempio del’ABGB e
delle novelle ai quali faceva ampio riferimento (¢°). In effetti il
confronto con la legislazione austriaca resto il filo conduttore degli
interventi e se qualcuno, come il popolare Egilberto Martire senti la
necessita di puntualizzare che il codice civile italiano non era affatto
inferiore a quello asburgico, risultando anzi in molti punti superiore
sicché non aveva nulla da imparare da esso (79), i deputati si
mostrarono in generale aperti e consapevoli dei vantaggi offerti dal
diritto vigente nelle nuove province e alcuni di loro anzi tesero ad
ampliare le ipotesi di recezione degli istituti dell’ ABGB rispetto al
progetto ministeriale.

Il socialista Vittorio Lollini perord lungamente I'opportunita di
introdurre la ricerca della paternita che non aveva comportato alcun
inconveniente nella legislazione austriaca (1), e soprattutto i depu-
tati delle terre liberate si batterono per I'accoglimento dei principi
del sistema asburgico in quello italiano. In particolare Carlo Tinzl,
bolzanino inserito nel gruppo misto, esprimeva il suo compiaci-
mento nel vedere apprezzato dalla commissione il sistema tavolare
ma osservava che per una reale applicazione di esso era necessario
abolire I'ipoteca legale che ne diminuiva sensibilmente il valore (72),
il popolare trentino Rodolfo Grandi presentd un ordine del giorno
nel quale si dava mandato al governo di estendere a tutta I'Italia il
sistema tavolare e la ventilazione ereditaria ad esso connessa, di
introdurre la disciplina sulla presunzione di morte, sulla ricerca della
paternita, sulla tutela, sulla prescrizione secondo il modello austriaco
e di mantenere nelle nuove province anche le leggi speciali compa-
tibili con l'ordinamento del Regno (73). Il nazionalista triestino
Fulvio Suvich propose un ordine del giorno dove si auspicava il
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mantenimento del sistema di pubblicita immobiliare nei territori
annessi in attesa di poterlo applicare a tutto il territorio nazionale e
si raccomandava la sostituzione del sistema della cassazione con
quello austriaco della terza istanza (74).

La questione che provoco maggiori polemiche fu quella del
divorzio che suscitava una generale repulsione accompagnata di
solito dalla condanna della proposta Ferri, mentre la proposta Degni
sul matrimonio religioso con effetti civili incontro 'approvazione di
Tinzl secondo il quale la sua abolizione nelle terre liberate avrebbe
causato sconcerto e risentimento nella popolazione (75).

Il disegno di legge, approvato con alcune modifiche il 12
giugno (7¢), fu presentato in Senato il giorno successivo con una
relazione nella quale si ricapitolavano le differenze tra diritto privato
austriaco e italiano, i progetti per aggiornare quest'ultimo e le
parziali modifiche attuate durante la guerra (77). Nella discussione
svoltasi dal 22 al 27 novembre 1923, si distinse per ampiezza e
impegno l'intervento dell’autorevole giurista e docente universitario
Vittorio Polacco. Per quanto riguardava ’adozione, egli si riallac-
ciava alla sua esperienza maturata in materia nel 1919 come presi-
dente dell’ufficio centrale per la conversione in legge del decreto
sulla adozione degli orfani di guerra (78). In quella occasione Polacco
aveva esaltato lo spirito umanitario della proposta e si era adoperato
per ampliarne la portata e anche ora, sull’esempio austriaco, soste-
neva la necessita di facilitare 'adozione. In particolare proponeva di
sopprimere alcune limitazioni (quali il requisito della maggiore eta
dell’adottato e il divieto di matrimonio tra adottante e adottato) in

(74) Tvi, pp. 9934 ss.

(%) Tvi, p. 9591.

(76) Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, XXVI legislatura, sessione 1921-23,
X1, Discussioni dall’11 giugno al 21 luglio 1923, p. 10079.

(77) Atti Parlamentari, Senato del Regno, XXVI legislatura, sessione 1921-23, Att:
interni, VI, n. 611.

(78) Atti Parlamentari, Senato del Regno, XXV legislatura, sessione 1919-1921, Att7
interni, I, n. 18 A. Su Polacco cfr. P. Grossi, « La scienza del diritto privato », cit., ad
indicens; Ip., Interpretazione ed esegesi (Anno 1890. Polacco versus Simoncelli), ora in Ib.,
Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano 1998, pp. 33 ss.; Ip., I/ coraggio della
moderazione (specularita dell'itinerario riflessivo di Vittorio Polacco), ivi, pp. 69 ss.; Ip.,
Scienza giuridica italiana, cit., pp. 22 ss.; G. ALrA, La cultura delle regole, cit., ad indicem.
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un istituto che ormai doveva perdere il carattere aristocratico per
potenziare quello filantropico, ma allo stesso tempo si preoccupava
di salvaguardare i diritti successori dei figli legittimi o naturali
attribuendo loro una posizione di superiorita rispetto agli adot-
tati (79).

La legislazione asburgica doveva essere tenuta presente, a suo
avviso, anche per la regolamentazione della ricerca della paternita e
per il miglioramento della condizione dei figli naturali che dovevano
acquisire non solo il diritto agli alimenti ma anche gli altri diritti di
famiglia, riconoscendo i loro rapporti con i parenti dei genitori.
Perplessita invece egli esprimeva sulla questione dei figli adulterini e
incestuosi, finendo per pronunciarsi a favore della normativa vigente
sia pure con qualche temperamento (8). Anche la disciplina sull’as-
senza avrebbe dovuto essere ulteriormente studiata mentre un giu-
dizio decisamente negativo meritavano le proposte Ferri e Ro-
sadi (81).

La parte della legislazione austriaca che suscitava il suo mag-
giore consenso era quella relativa alle successioni legittime che in
Italia era iniqua e irrazionale: « quando muore un individuo, I'im-
possessamento dell’eredita ¢ pel diritto nostro il premio della corsa:
chi primo arriva meglio alloggia, attribuendosi da sé la qualita di
erede ». Di gran lunga superiore era il procedimento previsto dalla
ventilazione ereditaria austriaca, che andava studiato seriamente in
vista della sua applicazione al resto dell’Italia: « auguro e spero che,
allargando un po’ le maglie dei pieni poteri, ci sia cosi offerta
I'occasione di introdurre come generale per tutto il Regno questo
sistema, anziché privarne quei paesi che gia lo posseggono e se ne
compiacciono » (82).

Il liberale Luigi Rava, docente di diritto in varie universita e piu
volte ministro tra la fine dell’Ottocento e i primi anni del Novecento,

(79) Atti Parlamentari, Senato, XXVI legislatura, sessione 1921-1923, V, Discus-
sioni dal 12 novembre al 9 dicembre 1923, pp. 5538 ss. Le opinioni espresse in questa
sede furono riprese da Polacco nel suo articolo Delle riforme da apportare all'istituto
dell’adozione, in « Giurisprudenza italiana », LXXV, 1923, parte IV, coll. 209 ss.

(80) Atti Parlamentari, Senato, XXVI legislatura, sessione 1921-1923, V, Discus-
sioni dal 12 novembre al 9 dicembre 1923, pp. 5540 ss,

(81) Ivi, pp. 5543 ss.

(52) Ivi, pp. 5545-5546.
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intervenne con molta convinzione sull’efficacia e la semplicita del
sistema tavolare che suggeriva di introdurre nella Penisola « magari
per prova, magari non obbligatorio ». Egli ricostruiva I’evoluzione
storica dell’istituto e ricordava il fallimento dei progetti di legge
presentati in Italia per modificare la disciplina della trascrizione, i
tentativi di introdurre lintavolazione nella colonia italiana dell’
Eritrea e la sua effettiva applicazione in quella francese di Tunisi
dove i risultati erano stati soddisfacenti, chiedendosi « perché dob-
biamo restare arretrati? » ed esortando a non perdere questa occa-
sione (83).

Piu freddo nei confronti delle soluzioni austriache appare I'at-
teggiamento di Vittorio Scialoja che contestava il metodo proposto
dal governo in quanto una riforma del codice civile non poteva
limitarsi ai punti indicati dal ministro ma doveva avere un maggiore
respiro. Egli sosteneva che argomenti complessi come quelli dell’as-
senza, delle nullita del matrimonio, dell’adozione, della ricerca della
paternita dovevano essere studiati approfonditamente da apposite
commissioni tenendo presente piuttosto la tradizione latina che
quella austriaca, mentre il contratto di lavoro non era materia da
inserire nel codice civile (84).

Riguardo alle successioni legittime, esortava a riflettere bene
sulle conseguenze di un notevole miglioramento della condizione del
coniuge superstite, suggerendo in particolare di porre delle limita-
zioni per la vedova che avrebbe potuto portare ad un’altra famiglia
una parte ingente del patrimonio familiare (8°). Sulla ventilazione
ereditaria non formulava giudizi di merito limitandosi ad affermare
che essa « & uno strumento tecnico e forse o nella forma austriaca, o
in qualsivoglia altra forma, si imporra » anche a causa del muta-
mento del sistema di trasmissione della proprieta immobiliare. A
questo ultimo proposito ricordava di essere stato sempre favorevole
ai libri fondiari e di avere fatto parte di un’apposita commissione nel
1892-1893 ma gli studi in materia erano arrivati alla conclusione che
per il momento era impossibile introdurre tali meccanismi in Italia e,
poiché da allora la situazione non era cambiata, I'unica soluzione

(8) Tvi, pp. 5557 ss.
(84) Ivi, pp. 5590 ss.
(8) Ivi, p. 5598.
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restava quella di procedere ad una riforma della trascrizione. Nel
quadro del rinnovamento del codice civile, Scialoja suggeri di ri-
prendere il progetto da lui stesso redatto, che a suo tempo era stato
respinto perché I'obbligatorieta della trascrizione avrebbe cancellato
il tradizionale principio della trasmissione per consenso (8¢).

Dopo la risposta di Oviglio, che fra ’altro ricordava i limiti della
delega dati dallo « scopo principale e urgente » di realizzare 1'uni-
formita giuridica del territorio nazionale, la proposta fu approvata il
27 novembre (87).

5. Al problema della unificazione legislativa dedicarono molto
spazio i periodici « Le nuove provincie » e « Il foro delle nuove
provincie » fondati nel 1922 come strumenti specifici per I'informa-
zione e la discussione sulle molteplici questioni relative all’annes-
sione (88). Interessante risulta fra l'altro un articolo di Filippo
Vassalli del 1923 dove si approvava l'intenzione del governo di
modificare il codice civile in qualche singolo istituto per sostituirlo
all’ABGB che a suo avviso « malgrado le inserzioni operate dalle
recenti novelle, per tanta parte ispirate alla codificazione civile
germanica, resta il pitt antiquato codice d’Europa » (8).

L’autore si soffermava su alcuni punti di particolare interesse
come quello della conservazione del sistema tavolare. A proposito di
esso si chiedeva cosa significasse esattamente tale conservazione,
ossia se la forma di pubblicita austriaca sarebbe stata conciliata con
il principio del diritto italiano per il quale la traslazione dei diritti

(86) Ivi, pp. 5598 ss.

(87) Tvi, p. 5654.

(88) Cfr. in particolare Studi per l'unificazione legislativa, in « 1l foro delle nuove
provincie », I, 1922, II, pp. 1 ss. Su questi periodici cfr. F. SALIMBENI, L'znchiesta sulle
« Terre liberate e redente » nella storiografia giuliana. Francesco Salata e la rivista « Le
Nuove Provincie », in ArcHivio SToricO DELLA CAMERA DEI DEeputaTI, Commissione
parlamentare d'inchiesta, 1, cit., pp. 625 ss.

(89) F. VassaLLt, Problemi dell’ unificazione legislativa, ora in Ib., Scritti giuridici, 11,
Milano 1960, pp. 297 ss., p. 299. Su questo giurista cfr. P. Grossi, I/ disagio di un
« legislatore ». (Filippo Vassalli e le aporie dell’assolutismo giuridico), in Ip., Assolutismo
gruridico, cit., pp. 293 ss.; G. Avrra, La cultura delle regole, cit., ad indicens; P. Gross,
Scienza giuridica italiana, cit., pp. 130 ss., 284 ss.; Ip, La cultura del civilista italiano,
Milano 2002, pp. 73 ss.



348 PROFILI LEGISLATIVI

reali immobiliari si acquistava con il consenso, oppure se sarebbe
stata mantenuta nelle nuove province la regola che imponeva I'iscri-
zione nelle tavole per perfezionare la trasmissione dei diritti. La
seconda soluzione era giudicata molto negativamente dall’autore
perché avrebbe comportato la rinuncia ad un fondamento caratte-
ristico del diritto civile italiano, « a uno dei cardini della nostra legge
in materia di diritti reali » e avrebbe determinato un dualismo tra la
disciplina sui beni immobili e quella sui beni mobili. I Francesi,
trovatisi in analoga situazione poiché in Alsazia e in Lorena vigeva il
codice civile tedesco, per questo aspetto del tutto simile all’au-
striaco, avevano conservato in quelle province i libri tavolari solo
nelle parti compatibili con i criteri informatori del loro codice,
cancellando la disposizione per cui la trasmissione della proprieta
era subordinata alla iscrizione e questa si presumeva esatta senza
possibilita di prova contraria. Secondo Vassalli « il sistema dei libri
fondiari ridotto in questa forma non & che una trascrizione alquanto
corretta » e questa via era da seguire anche in Italia, dove bastava
riprendere e attuare il disegno di legge sulla trascrizione preparato
da Scialoja dodici anni prima che avrebbe dato alle vecchie province
«un istituto pitu perfezionato », eliminando ogni ragione per man-
tenere la differenza giuridica tra esse e i territori annessi (°°).

Per quanto riguarda il diritto di famiglia, alcune riforme recla-
mate in Italia trovavano in gran parte attuazione nella legislazione
austriaca e quindi Vassalli conveniva sulla opportunita di tenerne
conto per la riforma del codice civile patrio, tuttavia aveva cura di
evidenziare alcuni aspetti che a suo avviso non dovevano essere
toccati. Fra questi egli attribuiva particolare importanza alla indis-
solubilita del matrimonio che nel’ABGB era prescritta per i cattolici
ma non per i cristiani di altre confessioni o per gli ebrei. Vassalli,
contro la posizione di Ferri, precisava che «il campo delle nullita
rimane ben distinto da quello del divorzio » e osservava che tale
questione « anche a prescindere da siffatti equivoci e infingimenti,
non sembra ancora matura nel pensiero giuridico quanto puo esserlo
sotto gli aspetti pili propriamente etici e politici », affermando la

(20) F. VassaLri, Problemi dell’ unificazione legislativa, cit., pp. 303 ss. Cfr. anche
Ip., Le riforme del codice civile in relazione alla proprietd fondiaria, in Ib., Scritti giuridici,
IL, cit., pp. 319 ss.
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necessita di definire rigorosamente dal punto di vista strettamente
giuridico il principio dell’indissolubilita. A suo avviso questo trovava
piena giustificazione indipendentemente da considerazioni di tipo
religioso poiché era connesso con i fini attribuiti al matrimonio dalla
legge stessa, tuttavia lo scioglimento del vincolo non necessaria-
mente si presentava in contrasto con esso ma avrebbe potuto essere
inserito con coerenza in una legislazione informata al principio
dell’indissolubilita « come il regolamento giuridico di tutti quei casi
in cui di fatto la societa coniugale ¢ disciolta, e non rappresente-
rebbe in tal senso se non una piu perfetta organizzazione del
principio stesso, comunque la disciplina pit propria dal punto di
vista giuridico ». In questa prospettiva si doveva escludere il divorzio
per mutuo consenso ma andava ammesso quello per assenza dichia-
rata oltre certi limiti, condanna penale per alcuni reati, adulterio
abituale e condotta immorale (°1).

Quanto alla tutela, 'autore ricordava che anche il governo
francese aveva lasciato in vigore nelle province annesse il sistema
tedesco analogo a quello austriaco e basato su un largo potere di
intervento del magistrato. Esso, del resto, non era estraneo neppure
in Italia, dove se ne era fatto uso parziale con la legge sugli orfani di
guerra del 1917, ma modificare il codice italiano in questo senso gli
sembrava una impresa complessa poiché non si trattava tanto di
cambiare le regole quanto di istituire nuovi organismi (%2).

Riguardo all’istituto dell’assenza, Vassalli riteneva che non fosse
indispensabile la sua abrogazione poiché, una volta ritoccato e
completato, esso avrebbe potuto « egregiamente corrispondere alle
ipotesi regolate con la dichiarazione di morte dalle legislazioni
germanica e austriaca ». Inoltre esprimeva apprezzamento per il
migliore trattamento del coniuge superstite e riconosceva i vantaggi
«di certezza de’diritti, di risparmio di liti, di garanzia dei terzi »
connessi con la ventilazione ereditaria la cui introduzione tuttavia gli
appariva problematica per la estraneita di quel sistema al contesto
del diritto successorio italiano (%3).

Nel complesso, Vassalli, nella sua analisi, tendeva a salvaguar-

(°1) F. VassaLvi, Problemi dell' unificazione legislativa, cit., pp. 307 ss., n. 2.
(92) Tvi, p. 310.
(%) Tvi, p. 312.
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dare i principi fondamentali e caratteristici del codice civile italiano
e si mostrava contrario a sostituirli con quelli austriaci dei quali
tuttavia non mancava di apprezzare lo spirito innovatore. Egli
riteneva che le riforme, da tempo auspicate anche in Italia, avreb-
bero potuto essere realizzate con modifiche e ritocchi, utilizzando
soprattutto i progetti di legge elaborati in patria negli ultimi anni
senza introdurre elementi disomogenei provenienti da una cultura
giuridica diversa.

La prudenza e I'attaccamento agli schemi italiani del Vassalli
non erano condivisi da altri che invece guardavano con favore alla
recezione diretta di alcuni istituti del’ABGB. Cio ¢ testimoniato ad
esempio da un lungo articolo di Ferruccio Boccasini dedicato al-
I'esame approfondito del sistema ereditario austriaco che, per i
vantaggi da esso offerti, avrebbe dovuto, secondo I'autore, essere
recepito nell’ordinamento italiano (°4). La legge di delegazione del
1923 infatti annoverava la trascrizione tra gli istituti da riformare
« ed ¢ in questa sede che si dovrebbe propugnare I’estensione a tutto
il Regno di un sistema analogo a quello ventilatorio austriaco il quale
porta tanto contributo alla perfetta pubblicita della catena dei
trapassi ‘mortis causa’ della proprieta e degli altri diritti reali sugli
immobili ».

L’autore partiva da una vasta panoramica storica del diritto
ereditario dal tempo dei Romani e illustrava le leggi di vari Stati
contemporanei per passare poi alla illustrazione dettagliata della
normativa austriaca la cui origine egli individuava in un provvedi-
mento di Ferdinando III del 1640 che aveva investito i capitani dei
circoli del compito di prendere in custodia i beni del defunto
nell’interesse del fisco e degli eredi. L’istituto era stato sviluppato e
perfezionato durante il Settecento per essere poi recepito nellABGB
e presentava caratteri peculiari rispetto alle soluzioni adottate negli
altri Stati europei in quanto poneva sotto la tutela del giudice tutta

(°4) F. BoccasiNi, La ventilazione ereditaria austriaca di fronte alla unificazione
legislativa, estratto dalla « Rivista italiana per le scienze giuridiche », Roma 1926. 1l
lavoro era stato scritto qualche tempo prima poiché faceva riferimento esclusivamente
alla delega del 1923 senza nominare quella del 1925, ma evidentemente era considerato
ancora attuale tanto da essere inserito nella rivista alla ripresa della sua pubblicazione
che era rimasta sospesa dal 1921.
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la serie di fatti giuridici relativi alla successione, differenziandosi
nettamente dal modello francese e italiano nel quale I'intervento
giudiziale d’ufficio era ridotto al minimo.

Boccasini analizzava nei dettagli la procedura secondo la quale
il giudice ricercava i parenti del defunto e I’eventuale testamento,
attribuiva la qualita di erede a chi ne aveva diritto, provvedeva al
pagamento dei creditori e infine devolveva l'eredita (). Questo
meccanismo aveva suscitato le critiche di Joseph Unger il quale lo
riteneva insufficiente ad assicurare in modo assoluto e definitivo i
diritti degli eredi e dei creditori. Ma Boccasini giudicava eccessivo e
dettato da foga polemica il giudizio negativo del civilista austriaco e
deplorava che, a suo tempo, Pisanelli non avesse preso in adeguata
considerazione ’ABGB, adottando invece il sistema napoleonico in
cui il possesso dei beni passava direttamente agli eredi. In tal modo
aveva trionfato la massima di origine germanica le mort saisit le vif
mentre il codice austriaco aveva seguito il diritto romano dove era
prevista 'adizione giudiziale per I'agnitio della bonorum possessio
che, nell’'opinione dello scrivente, era di gran lunga preferibile come
gia aveva dimostrato il giurista milanese Giovanni Carcano in un suo
studio del 1860 (%¢).

Numerosi erano i vantaggi del metodo austriaco sottolineati dal-
l'autore. Innanzitutto I'individuazione del vero erede risultava piu
sicura mentre in Italia la massa poteva « venir occupata e consumata
dal primo venuto senza che questi abbia a render conto dell’operato
a nessuno, se il vero chiamato non ¢ pronto ad insorgere con le azioni
possessorie cacciando 'usurpatore ». Inoltre colui che verosimil-
mente era munito di diritti piu forti figurava nella lite successoria
austriaca come convenuto mentre in Italia questa posizione di van-
taggio spettava a chi prima degli altri si era immesso nel possesso dei
beni. Molto importante era I'obbligo stabilito dall’ ABGB di accetta-
zione espressa, per lo pit in forma scritta, dell’eredita dinnanzi al
giudice, regola che evitava l'incertezza e le controversie derivanti dalla
forma di accettazione tacita prevista dal codice italiano. Questo poi

() Ivi, pp. 41 ss.

(%) Ivi, pp. 57 ss. L'autore si riferisce all’articolo di G. Carcano, I/ codice civile
austriaco ed i suoi caratteri. Studi per la compilazione di un codice patrio (estratto da
« Monitore dei tribunali » 1860), Milano 1860, pp. 69 ss.
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ometteva di tutelare gli interessi dei successibili dimoranti in luoghi
ignoti o lontani e percio non in grado di far valere in tempo utile i
propri diritti. Tali soggetti invece erano efficacemente protetti dalla
legge austriaca « oltre che col suggellamento dell’asse ereditario [...]
con la nomina di un curatore d’ufficio ». Anche i diritti dei creditori
risultavano maggiormente garantiti dal’ ABGB che prevedeva di sod-
disfare proporzionalmente le loro pretese in caso I'asse si dimostrasse
insufficiente per tutte. Al confronto, il sistema italiano di pagare i
creditori secondo I'ordine in cui si presentavano appariva iniquo e
I'autore a tale proposito affermava « riesce incomprensibile a noi come
mai I'Unger siasi pronunciato contro il sistema austriaco, augurandosi
I'introduzione in Austria di quello opposto, tanto deficiente a nostro
modo di vedere » (°7).

1l decreto di aggiudicazione, sconosciuto nel codice patrio, era
fondamentale sia per attestare erga ommnes la qualita di erede, sia per
procedere alla pubblicita dei trapassi immobiliari 7zortis causa. Per
ovviare alle difficolta derivanti in Italia da questa lacuna erano stati
presentati due progetti di legge da Emanuele Gianturco nel 1909 e
da Vittorio Scialoja nel 1907, dai quali emergeva la necessita di
ottenere maggiore certezza in materia, ma essi non arrivarono ad
essere approvati e i provvedimenti successivi, nella loro incomple-
tezza e frammentarieta, non avevano risolto la questione. Di fatto,
con la ventilazione ereditaria il numero delle liti in campo succes-
sorio era ridottissimo mentre in Italia esse costituivano una parte
consistente delle controversie.

A conclusione del suo articolo, Boccasini sosteneva che, se la
recezione completa del sistema austriaco nel diritto italiano non era
ipotizzabile, bisognava tenere conto dello sconcerto degli operatori
del diritto delle nuove province « al pensiero che un edificio social-
mente salutare minaccia di essere definitivamente demolito » ed era
percio necessario « seguire il metodo di innestare i pit benefici
effetti della ventilazione nel tronco delle norme patrie, col preva-
lerci, nei limiti del possibile, di norme gia accolte nel nostro sistema
legislativo ». I provvedimenti irrinunciabili dell’ ABGB (ossia I’esame
del magistrato sui titoli a succedere, 'abolizione della accettazione

(°7) F. BoccasiNt, La ventilazione ereditaria austriaca, cit., pp. 65 ss.
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tacita, la tutela degli eredi lontani, la notifica ai legatari dei legati loro
devoluti, I'introduzione di un certificato di legittimazione ereditaria,
il soddisfacimento proporzionale dei creditori, la pubblicita dei
trapassi immobiliari #zortis causa) potevano essere mantenuti sem-
plicemente estendendo, con congrue modifiche, a tutte le succes-
sioni alcune norme del decreto del 1909 sul terremoto calabro-siculo
e dei decreti del 1910 e 1911 sul debito pubblico. Illustrando nei
particolari il nuovo sistema, 'autore proponeva fra 'altro di cam-
biare la denominazione di « ventilazione ereditaria », che, essendo
ambigua e poco familiare, avrebbe potuto creare diffidenze e ostilita
verso l'istituto, in « delibazione ereditaria » ma insisteva sulla neces-
sita di mantenere i cardini di esso per evitare «la distruzione di
quella odierna esatta pubblicita dello stato giuridico fondiario, che &
un modello di perfezione e oggetto di legittimo vanto » causando un
« colossale regresso legislativo » (98).

Egli, prevedendo le forti opposizioni che l'abrogazione del
principio le mort saisit le vif avrebbe suscitato «nella coscienza
giuridica collettiva delle vecchie province », ricordava che I'esten-
sione di esso a tutta la Penisola era relativamente recente poiché
alcuni degli antichi Stati non I'avevano praticato e nel Veneto e nella
Lombardia si rimpiangeva ancora il metodo dellABGB. Ma se
quell’antica massima germanica fosse risultata intangibile, si sarebbe
potuto almeno seguire cido che nell’Ottocento proponeva qualche
giurista veneto, prescrivendo alcune indispensabili formalita per
l'accettazione dell’eredita, e si sarebbero dovuti attuare i suggeri-
menti dello Scialoja ponendo « a base della trascrizione dei trapassi
‘mortis causa’ della proprieta e degli altri diritti reali un verbale in
cui sia contenuto un atto di volonta [...] al posto di quei disgrazia-
tissimi certificati di denunciata successione oggi vigenti » (°°).

Ancora una volta, tuttavia, i progetti di modificare il codice
civile italiano ispirandosi allABGB erano destinati a fallire. Nel
gennaio 1925 il guardasigilli Oviglio si dimise e fu sostituito dall’au-
torevole giurista del fascismo Alfredo Rocco che nel dicembre
successivo ottenne una delega pitt ampia della precedente e dette
nuovo impulso alla codificazione sotto I’egida del regime. A questo

(98) 1vi, pp. 77 ss.
() vi, p. 86.
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punto la questione della revisione del codice mediante I'inserimento
di istituti austriaci fu superata in una prospettiva che prevedeva una
riforma completa anziché ritocchi parziali.

Nel frattempo I'applicazione dell’ ABGB nei territori annessi ri-
sultava spesso problematica, come testimoniavano i magistrati Filippo
Del Giudice e Gino Miglietta nelle prefazioni alla edizione italiana
aggiornata del codice austriaco stampata a Gorizia nel 1927 (190). Essi
affermavano che la pubblicazione rispondeva alla necessita di venire
incontro alle difficolta quotidiane degli operatori giuridici delle vec-
chie province chiamati ad amministrare la giustizia nei territori an-
nessi, dove il lavoro forense era reso gravoso dalla mancanza di testi
in lingua italiana che i funzionari austriaci avevano fatto sparire. In
particolare le novelle al’ABGB erano divenute introvabili perché
erano state strappate persino dai bollettini ufficiali delle leggi e co-
munque, anche per effetto del mutato clima politico, i disagi della
coesistenza di due legislazioni cosi diverse sembravano piu pesanti e
'esigenza della unificazione si avvertiva con crescente impazienza.

Infine I'unificazione fu realizzata con il decreto del 4 novembre
1928 (101) che estendeva ai territori trentini e giuliani il codice del
1865 e sostituiva completamente ’ABGB del quale furono lasciati in
vigore solo alcuni istituti ritenuti particolarmente pregevoli e radicati
nella societa locale, come il regime tavolare.

Nella lunga e laboriosa preparazione del nuovo codice civile il
modello austriaco perse importanza e, se nel testo emanato nel 1942
alcuni elementi come 'introduzione della presunzione di morte, il
miglioramento della condizione dei figli naturali, abolizione del
consiglio di famiglia e "ampliamento del ruolo del giudice tutelare,
il migliore trattamento successorio del coniuge superstite, si riallac-
ciavano alle discussioni sul’ABGB, nel complesso le novita riflette-
vano ormai soprattutto esigenze e tendenze generali dovute all’evo-
luzione dei tempi.

(100) Codice Civile Generale Austriaco vigente nelle nuove Provincie modificato ed
integrato dalla tre Novelle parziali, emanate mediante le ord. imp., 12 ottobre 1914, 22
luglio 1915 e 19 marzo 1916 e dalle disposizioni legislative emanate dopo l'annessione, per
cura dell’avv. Filippo del Giudice, Gorizia 1927.

(101) Raccolta ufficiale delle leggi e dei decreti del Regno d'Italia, 1928, 1V, pp. 3731
ss.
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Storia dell’accentramento amministrativo in Francia - I
(1994), 8°, p. XXII-603

Luca Mannori, IL SOVRANO TUTORE
Pluralismo istituzionale e accentramento amministrativo nel Principato dei Medi-
ci (Secc. XVI-XVIII)

(1994), 8°, p. VIII-486

Stefano Mannoni, UNE ET INDIVISIBLE
Storia dell’accentramento amministrativo in Francia - II
(1996), 8°, p. XVI-448

Bartolomé Clavero, TOMAS Y VALIENTE
Una biograffa intelectual
(19906), 8°, p. XXXVI-374

Costantino Mortati, LORDINAMENTO DEL GOVERNO NEL NUOVO
DIRITTO PUBBLICO ITALIANO
Ristampa inalterata, con una prefazione di Enzo Cheli

(2000), 8°, p. X-234

Costantino Mortati, LA COSTITUZIONE IN SENSO MATERIALE
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