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NUOVI PROBLEMI
DEL DIRITTO
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Vi ha una scienza che gia era adulta, quando le
altre ancora non eran nate o bamboleggiavano. L’ha
creata 11 genio del popolo romano con un lavoro
non interrotto di quindiel secoli, e 'opera & riuscita
cosl maravigliosamente grande che al paragone im-
pallidisce la gloria delle sue armi ). Nel Medio Evo
potenti intelletti vi si dedicarono; ed anche quando
pareva spenta ogni luce di coltura in mezzo alle
tenebre alte che avvolgevano 1'intelligenza umana,
questa scienza mandava ancora un debole raggio.
Non vi ha momento nella storia in cui sia stata
negletta; ogni secolo le ha recato il contributo dei
suol studi, delle sue ricerche, delle sue fatiche.

Ed infatti non & scienza che spazi al disopra del
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mondo sensibile; non & scienza che indaghi verita
astratte e remote dall'uso quotidiano; i rapporti che
essa ha per obbietto si svolgono ogni giorno sotto
1 nostrl occhi, si aggirano in quella cerchia stessa
In cui nol ei muoviamo ed operiamo e riflettono
tutti la nostra vita quotidiana. Ho forse bisogno di
soggiungere che alludo alla giurisprudenza?

Eppure questa scienza cosi antica non & riuscita
ancora a risolvere tutti 1 problemi fondamentali che
d’ogni parte le si affacciano e paiono chiederle im-
periosamente una soluzione.

Noi mostriamo talora di sorprenderci che taluna
disciplina, la quale solo ieri & sorta o ieri appena
ha trovato la sua via, non abbia una risposta pronta
per ogni nostra domanda; ne ci avvediamo che il
campo della giurisprudenza, per quanto & largo, &
seminato di dubbi, e la sua storia una lunga se-
quela di contrasti che sorgono o mnel seno stesso del
diritto o fra le scuole dei giureconsulti.

*
* ¥

Se volgiamo indietro lo sguardo noi troviamo che
fin dagli inizi & incominciata la lotta fra i due ele-
menti che sono destinati a combattersi, ora sotto
una, ora sotto altra forma, perpetnamente. Da una
parte il diritto rigoroso, inflessibile, che & il primo
atto d’imperio dello Stato che detta la sna legge,
la dove minaccia ancora d'irrompere la violenza pri-

vata; dall’altra un diritto piti nmano, pitt mite, meno
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legato alla forma, alla solennita dell’ atto. Sono
Laequum e lo strictum jus dei Romani®. E a si-
stemi si contrappongono sistemi: il jus honorarium
al jus civile; al diritto di Roma ecitta il diritto di
Roma impero; ed il jus extraordinarium abbatte
ogni ostacolo e piega ai nuovi ideali 1 veechi istituti.
Il lotta di tendenze che si combattono e si conten-
dono il campo dentro la sfera del diritto.

Ed all'aperto altre lotte si agitano fra le diverse
scuole dei giureconsulti, ed occupano quasi un se-
colo, il periodo piu fecondo per I’elaborazione del
diritto romano. Sono le schiere del Sabiniani e dei
Proculeiani che pugnano fra di loro. Preludio d’altre
grandi contese fra 1 giuristi!

Appena & fondato lo studio di Bologna, ed il suo
nome associato a quello del diritto romano si spande
glorioso per ogni paese, e gia sorgono due sétte di
giuristi, in opposizione fra diloro; le sétte che dai
nomi dei loro capi siintitolano dei Bulgaristi e Go-
siani. Qual ne fosse I'importanza non sappiamo bene,
perche la linea di distinzione fra le due scuole
sfugge alla nostra osservazione; ma certo 1'eco di
quelle discussioni si ripercuote abbastanza lontana
nella nostra giurisprudenza medievale ).

Maggiore per estensione e piu grave nelle sue
conseguenze fu il dissidio che scoppio fra la scuola
dei commentatori e quella dei giuristi-filologi. In-
fatti la questione non si limitava al modo d’inter-
pretare certi testi, ma cadeva essenzialmente sulla



22

maniera d’intendere l'ufficio stesso della giurispru-
denza. Giuristi italiani e giuristi francesi si trovano
alle prese fra di loro; in Italia, in Francia, in Ger-
mania, nei libri, nelle scuole, 1l mos 7talicus re-
siste al mos gallicus. La gloria della giurisprudenza
italiana, che mai era salita piu in alto dopo 1 tempi
di Roma, si avvicinava al suo tramonto; erano per
finire 1 glorni eternamente memorabili in cui le
dottrine dei nostri giureconsulti venivano accolte e
si diffondevano, come parola di legge scritta, in
Europa e gia sotto 1l peso delle tirannie domestiche
e delle prepotenze straniere, anche nel campo del
diritto, I'ingegno italiano stava per anneghittire ; ma
la scuola italiana non s'@ arresa senza lotta e senza
onore. L’attorniavano d’ogni parte e la premevano
nuove correnti d'idee a cui non poteva opporre che
ben fragili ripari; il prineipio del libero esame aveva
gia travolto ben altri idoli che quelli che essa si
era innalzati; né poteva esser dubbio l'esito della
battaglia: ma la scuola italiana, in mezzo ai suoi
difetti ed a1 suo1 errori, ebbe il vanto di aver in-
segnato fino all'ultimo che 1l diritto non si pud iso-
lare dalla pratica, che a questa sopratutto deve mi-
rare la giurisprudenza (4. Il suo merito parra anche
pit luminoso quando sia condotta a termine l'opera,
ora appena tentata, della ricostruzione degli attuali
dommi giuridiei. Noi vedremo allora, forse, nei vo-
lumi che essa c1 ha lasciati in retaggio, posare in
gran parte le basi dell'odierno diritto privato.
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*
* K

Taceio d’altri dissidii sorti nella giurisprudenza;
taccio d’altri dualismi che presso altri popoli appar-
vero od appaiono ancora, nel seno stesso del diritto.

Ma non posso esimermi dal toccar di volo alecuni
problemi che ai di nostri offre il diritto pubblico e
privato e traggono in diversa sentenza le menti di
giureconsulti e pubblicisti e li schierano in iscuole
rivali fra loro. Sono problemi vasti e ponderosi, alcuni
recenti, molti invece nuovi solamente quanto alla
forma, quanto alla sostanza antichissimi; e dalla
soluzione di ciascuno di essi pendono in gran parte
1 destini della nostra vita giuridica e politica.

Possiamo noi dire di aver risoluto in modo defi-
nitivo la questione dei rapporti fra Stato e Chiesa?
Il problema formidabile che dal Medio Evo fino a1
giorni nostri ha esercitato 'intelletto sovrano del-
I'Auicrier: e s'impose a filosofi e giureconsulti e sta-
tisti come Cavour

che sovra gli altri com’aquila vola,

s'erge davanti a noi ad ogni tratto, quale una sfinge,
e ci sbarra la via. D'esperimento in esperimento
ogni mezzo fu tentato oramai per risolverlo, e noi
sentlamo quasi istintivamente che la soluzione del-
l'oggi non pud essere quella del domani. In eid
sta forse la difficolta maggiore della questione, che
essa muta faccia di volta in volta, ed adagiandosi
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in condizioni nuove offre pure ostacoli impreve-
duti. L'vomo di Stato obbedisce alle necessita di
una data situazione; 'nomo di seienza, abbracciando
collo sguardo un piu vasto orizzonte, vede le nubi
che s’addensano lontane, e si chiede perplesso se
I'éra delle grandi lotte fra la Chiesa e lo Stato sia
chiusa definitivamente.

***

Nel diritto internazionale da Alberigo Gentili ed
Ugo Grozio in poi, qual lunga schiera di giurecon-
sulti, quanti dotti volumi, quanto sforzo d’ingegni
e quanto ardore di propaganda! Eppure di quanto
sono rimasti inferiori 1 risultati ottenuti! Per non
parlare di divergenze di minor conto, siamo noi
d’accordo sul principio fondamentale di questo di-
ritto? Quanti si serbarono fedeli al vessillo che la
scuola italiana ha agitato gloriosamente all’aria nei
di delle nostre lotte collo straniero? La scuola ita-
liana si & sciolta, ed un’altra che raccolga in unita
di vedute, almeno su questo punto cardinale, tutti
1 cultor1 della scienza & ancor di la da venire.

Peggio se dalla teoria scendiamo alla pratica. I
codici di diritto internazionale sono rimasti 'opera
solitaria di pensatori insigni. E coll’amaro sorriso
con cui si salutano 1 sogni giocondi della giovinezza
che noi ricordiamo 1 giorni, cosi poco distanti da
nol, in cul arbitramenti, congressi e plebisciti par-
vero sostituirsi definitivamente alle guerre, ed il
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principio di nazionalita dovunque destinato a trion-
fare; che anzi, dalla sfera piu elevata del diritto
pubblico, gia lo si vedeva disecendere in quella pin
modesta del diritto privato, dacche il nostro Codice
civile ne aveva dato l'esempio scrivendolo in fronte
alle sne disposizioni! Illusioni presto svanite, che
contrastano colla dura realta dell’ora presente, in
cui, coll’animo compreso di tristezza, dobbiamo do-
mandarei se nel rapporti fra Stato e Stato sia ancor

vero che

................. una feroce
Forza il mondo possiede e fa nomarsi
Dritto! (5)

*
* X

Chi non si avvede che anche nella scienza del
diritto pubblico si agita lo spirito di ribellione contro
dommi che, se non I'antichita, certo l'unanime con-
senso aveva consacrati? In Italia, in Germania, in
Francia, in Inghilterra, in America (6) si alzano voci
autorevoll che piu o meno apertamente condannano

-1 nostri Governi parlamentari, o senza condannarli
ne svelano 1 vizi e ne propongono i rimedii, talora
radicali. Queste querele sono frutto di esagerate
paure, od hanno un serio fondamento? E egli vero
ad esempio che queste forme di Governo menino
con s, con un processo pit o meno lento ma inevi-
tabile, l'onnipotenza dei Parlamenti, che Spexcer
ha dichiarato la grande superstizione politica dei
nostri tempi; e che quelli a lor volta, come avver-
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tiva DisragLi, sieno destinati a cadere nella im-
popolarita, come qualunque individuo od assemblea
che 1n s¢ abbia accentrato tutto il potere? Hanno
ragione quelli che sostengono che noi abbiamo di
troppo indebolito il potere esecutivo, abbandonan-
dolo pressoche intieramente alla mercé del potere
legislativo; che questo d’altra parte sia costituito in
condizioni tali da non poter sempre adempiere pro-
ficnamente, come richiede 'interesse generale, 'opera
sua? Sono questi ed altri molti 1 problemi che si
impongono alla scienza e le domandano un esame
calmo, sereno, spassionato. E in altre parole I’eterna
questione dell'ottima forma di Governo che rinasce,
s1 riapre sotto 1 nostri occhi. Fu tempo che parve
per sempre sepolta, quando instaurati i Governi
parlamentari sull’esempio, pia o meno fedelmente
imitato dell'Inghilterra, si intuond 1l

jam novus saeclorum nascitur ordo!

Si credette allora di aver finalmente attuato quel
tipo di Governo misto che gli antichi avevano in-
traveduto, non attuato, che riunisca in s& quanto
hanno di meglio le altre forme, evitandone, anzi
rendendone impossibili gli eccessi e gli abusi, me-
diante una divisione di poteri che sia garanzia del
loro perfetto equilibrio.

Quanto ci apparvero diverse le cose vedute non
piu attraverso le pagine brillanti di MontEsquiey,
ma nella loro severa realta! E tuttavia 'esperienza,
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se tempera gli entusiasmi, ha questo di buono che
educa ed aguzza l'intelligenza e 'ammonisce di li-
mitare 1 suoi ideali, perche quelli troppo alti non
sl raggiungono mai.

*¥
* *

N

Nel diritto penale & una ecrisi latente finora, se
cosi si vuole, che si manifesta. La scuola positiva (")
ha sollevato nuovi problemi di cui quello deve occu-
parsi. Negarli, o passarsene col silenzio o col di-
sprezzo sarebbe assurdo, sarebbe indegno della lealta
dello scienziato! Dove noi collocammo la figura del
reato, essa pone la figura del delinquente e la studia
con una minuziosa ricchezza di dettagli; dove noi
lavorammo su concetti astratti, essa lavora colla
paziente osservazione dei fatti e coll’analisi. Noi
cercammo in alto la ragione del diritto di punire,
e questa ci grida che tutto si riduce alla ferrea
necessita della difesa sociale. Vi & chi domanda: &
progresso o regresso? La questione & mal posta; noi
dobbiamo piuttosto domandarci, da qual parte sta
il vero?

Certo questa scuola & una rude reazione, forse
troppo rude, contro tendenze che maturarono lun-
gamente nella scienza e dalla scienza passarono nella
pratica. E anch’essa un segno dei tempi! La si potra
accusare di giovanile baldanza, si potra dire che
procede a passi troppo affrettati, ma la guerra mossa
contro le molli teorie della scuola dominante, ri-
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sveglia un senso di simpatia nella coscienza pub-
blica. 11 grido di stupore o d’indignazione, con cui
questa accoglie certi giudicati, ci avverte che essa &
persuasa che teorie e codici attuali non rispondano
pitt intieramente all'odierno stato sociale, e vuole piu
adatti e solidi ripari contro I'imperversare della de-
linquenza. Allorquando in tutta Europa le leggi pe-
nali grondavano di lagrime e di sangue perche a
larga mano vi era seminata, anche per lievi delitti,
la pena capitale e con raffinata barbarie si inven-
tavano tormenti nuovi, e le carceri, orribili antri,
risuonavano delle strida dei rei soggetti alla tortura,
era generosa e santa la voce che invocava pid umani
1 gindizl, meno spietati 1 castighi. I nostri maggiori
peccarono per crudelta; noi abbiamo per una na-
turale reazione sorpassato il giusto limite, e stiamo
forse scontando il fio di una eccessiva indulgenza.

Valga lo sconfortante spettacolo che ci offrono le
nostre statistiche penali, in confronto con quelle di
altrl paesi, e che vanamente si vorrebbe spiegare
od attenuare con sottili distinzioni, ad 1nsegnarel
che la gloria di una nazione non si misura dalla
mitezza delle pene che essa ha stanziate nei suoi
codici, o dall'arte con cui ne ha scientificamente
architettato le disposizioni, ma sibbene dal coraggio
e dall’energia con cui ha combattuto l'aspra bat-
taglia contro 1l delitto e dai risultati che ne ha
conseguito !

Il lievito delle nuove idee fino a qual punto &
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gia penetrato nella scuola classica del diritto penale;
fin dove vi penetrera? Riescira essa, come crede,
a trasformarla del tutto, oppure persistera quella a
respingerle perentoriamente ®)? Io nol so, n& potrei
ora esaminarlo. Ma mi sta profonda nell’ animo la
convinzione che la fase della scienza del diritto pe-
nale iniziata da Beccaria volge al suo tramonto, e
presto splendera 'alba di una nuova. Se non sara
per influenza diretta della scuola positiva, cid av-
verra per l'influenza indiretta che essa avra eser-
citata. Forsecche la Chiesa cattolica ha adottato le
idee della Riforma protestante, quando nel Concilio
di Trento, modificando internamente il proprio or-
ganismo, operava la sua contro-rivoluzione?

*
* %

Né meno gravi sono 1 problemi che ci offre oggi
il processo penale, e di questi pure bastera accen-
nare alcuno rapidamente. Contro le nequizie della
procedura segreta ed inquisitoriale, noi abbiamo
invocato la pubblicita dei dibattimenti. Come nei
tempi pit liberi di Grecia, di Roma, di Germania
abbiamo voluto che accusa e difesa potessero svol-
gersi apertamente, alla luce del sole. Ma ora si co-
mincia a temere che nell'applicazione di questo
principio salutare si sia in qualche modo ecceduto,
e che la pubblicita, nella forma che ha assunto
oggimai, possa nuocere al retto funzionamento
della giustizia, alla serieta dei giudizi e perfino alla
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pubblica morale. Se 1l pericolo & vero ed 1mmi-
nente, come s1 afferma, in qual modo ovviarvi?
Come si provvedera a salvare il prineipio circondan-
dolo di opportuni temperamenti? Questa & la que-
stione. Alla quale & prossima un’altra, pit ampia,
che da noi ed altrove tiene gli animi oscillanti
ed indecisi. Voglio accennare al giuri in materia
penale.

Io non fard la storia delle resistenze che questa
1stituzione ha incontrato nel suo diffondersi in Ger-
mania (%, degli attacchi che vi ha subito anche
recentemente (10; non ripeterd le accuse che dal-
I'Inghilterra stessa le furono scaghate (!1). Ma debbo
constatare che, dopo tanti anni che essa funziona
in quasi tutta Europa, non & ancor riuscita a vin-
cere ogni diffidenza, e la questione del suo man-
tenimento o della sua abolizione rimane tuttora
aperta. Noi ¢l troviamo dinanzi ad una reliquia
dei tempi che furono. 1l primo germe ne fu
scoperto negli ordinamenti franchi; dalla Francia 1l
germe fu portato dai Normanni in Inghilterra, dove
sotto l'impulso di circostanze favorevoli, che altrove
mancarono, si svolse e diventd cid che & il giurl
attuale. Di la questo passo nel continente e noi pure
I'adottammo, non perd nella sua forma originaria,
ma ridotto a tipo francese. L'Inghilterra gli era
stata madre, forse la Francia gli fu matrigna. Co-
munque sia, questa reliquia si & cosl bene incasto-

nata nel nostri ordini giudiziari da armonizzare
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perfettamente coi principii che li informano, da
vivere della loro vita? oppure rappresenta il giuri
null’altro che I'ultimo rudere di un edifizio che @
crollato dalle basi? un ramo che si & disseccato
svelto dal tronco a cul era unito? In altre parole
ha esso compiuto la sua missione preservando 1'In-
ghilterra dagli errori onde si macchiavano, nel
resto d’Europa, 1 giudizi penali e che oramai sono
scomparsi; oppure risiede qualche virtu latente in
questa istituzione per cui essa possa adattarsi ad
ogni clima e ad ogni grado di civilta e produrre
benefici effetti, anche dopo cessate le cause che le
diedero la vita? Il problema & vasto ¢ complesso,
e chi voglia tentar di risolverlo dovra ancora esa-
minare se e fino a qual punto lignoranza della
legge, che noi supponiamo nei giurati, si concilii
coll’obbligo che ha ogni cittadino di conoscerla ; se
la distinzione tra il fatto ed il diritlo possa attuarsi
nella pratica si come pretenderebbe la teoria, e,
quel che pit monta, se il giurl sia una garanzia
per l'indipendenza dei giudizi o costituisca un pe-
ricolo per 'amministrazione della giustizia affidata,
come pud accadere, a giudici troppo inesperti; se
eserciti un benefico influsso sui nostri costumi po-
liticl, avvezzandoci all'esercizio di una pubblica fun-
zione, od una influenza perniciosa moltiplicando le
tentazioni a sottrarci all’adempimento di un pub-
blico dovere; ed infine, se 'eloquenza forense si
elevi educata alle grandi lotte delle assisie o corra
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invece pericolo, per pit di un motivo, di abbassarsi
e corrompersi.

Da questa indagine condotta in modo affatto ob-
biettivo, sine 2ra et studio, su datli che oramail
abbondano, lontana da ogni preconcetto che turhi
in qualunque modo la chiara percezione dei fatti,
lontana da ogni amplificazione rettorica, deve useir
la sentenza che ammetta definitivamente o con-
danni il giuri.

*
* %k

Non ha 1 suoi problemi anche il diritto commer-
ciale? E per dirne d'uno solo non ferve intorno a
noi la disputa circa ai tribunali di commercio?
Anche qui noi ei troviamo di fronte ad una isti-
tuzione che ha profonde radici nel passato, e che
& sopravissuta a tutte le radicali innovazioni che
hanno subito 1 nostri ordini giudiziari. Sono mag-
giori 1 danni od 1 benefizi che essa arreca? Questi
tribunali, sorti quando il commercio ravvisava e nelle
regole del diritto vigente e nella forma del processo
altrettanti ostacoli alla sicurezza del credito ed al
rapido svolgersi degli affari; quando l'autonomia di
ogni corporazione si manifestava con propri statuti
e propri giudiei, donde attingono la lorn ragione
di esistere, ora che autonomia di corporazi: i e sta-
tuti e giudici speciali appartengono al passato e la
consuetudine, anche nelle materie commerciali, ogni
di pia cede 1l passo alla legge?
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*
* *

Ma io mi accorgo che oramai ho abbracciato
troppo largo campo col mio discorso e che troppo
numerosi sono, a volerli additar tutti, i problemi che
offre ogni singolo ramo della scienza.

Percio rinunzio a toccar d’alcuno di quelli che
si affacciano nel diritto amministrativo, nel giudi-
ziario e nel civile (quello del divorzio fra gli altri)
e mi arresto ad uno che di tutti & pi generale,
che sta sopra tutti, almeno dal punto di vista della
teoria, e su cui forse non fu mai maggiore che ora
la discordia dei pareri.

Sappiamo noi bene che cosa sia il diritto? Ha la
scienza stabilito in modo inconcusso donde sorga,
come si sviluppi, a che tenda? Sono questioni,
come ognun vede, non soltanto di suprema im-
portanza, ma pregiudiziali per la giurisprudenza. La
scienza da secoli se ne occupa e non le ha ancora
risolte in modo definitivo. Confessiamolo altamente
e confessiamolo senza rossore, perché solo le scienze
morte legano un credo alla fede dei credenti, le
scienze vive e vitali abbandonano invece le loro
teorie al libero esame, e dalla discussione traggono
lena e forza a progredire.

Un illustre giureconsulto tedesco (2) ha fatto un
inventario di tutti i problemi che si rannodano a
quelli fondamentali che ho accennato, e che si agi-

tano attualmente nella scienza. Il catalogo & riuscito
3
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piuttosto lungo; 10 mi proverd a riassumerlo quasi
colle sue stesse parole.

« Abbiamo noi trovato una definizione, general-
mente ricevuta, del diritto che ci aiuti a distinguere,
per certi caratteri esteriori, la sfera del diritto da
quella di altre attivita sociali?

« I inscindibile dal concetto del diritto la coa-
zione, per modo che sia da relegare nel dominio
della morale ogni norma di cui non si possa colla
forza ottenere l'applicazione? ‘Oppure basta perche
vi sia una regola di diritto che esista la possibilita
di questo impiego della forza, ciod che questo im-
piego non paia ripugnare alla sna natura, come
parrebbe se invece si {rattasse di una regola di
morale ?

« Vi & sole 1l diritto che emana direttamente
dallo Stato, o possono esistere anche altri dirittr
che da altre associazioni traggano la loro origine ?
Eppercio esiste egli un diritto nella Chiesa come
organismo. antonomo?

« Quali 1 rapporti fra il diritto e la legge? Ha
questa cosi ampil confini da comprendere in s@
eziandio la consuetudine che essa consacra col suo
tacito consenso? oppure ha la consuetudine una
ragion d’essere tutta propria; costituisce essa di
fronte alla legge una fonte autonoma del diritto?

« Ed 1l diritto sta esso tutto nella volonta espressa
e tacita del legislatore, oppure al disopra di questo
materiale ne esiste un altro che @& superiore al
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legislatore stesso, esistono le leggi delle leggi? Pud
richiamarsi a questo diritto pin alto il ecittadino
offeso da un atto del legislatore, ovvero dovra pie-
gare il capo, perche infine non si tratti che di un
conflitto fra il diritto da una parte e la morale
dall’altra ?

« Ma siffatte questioni possono parere relativa-
mente di minore importanza e tali da non rendere
impossibile del tutto un accordo, se si confrontino
con altre che anche piu da vieino toccano la sostanza
stessa del diritto.

« Dove cercheremo noi la prima fonte, I’origine
suprema del diritto? In Dio? nella natura? nello
spirito umano ?

« Quali forze lo creano? L’egoismo che per pru-
denza impone limiti a se stesso? o 1'impulso reli-
gioso? o il morale? o il sociale? oppure & un
istinto che ha sede nell'intima natura umana che
ci porta a riconoscere i vincoli esterni a cui deve
assoggettarsi la nostra volonta?

« Chi forma 1l diritto? Sono individui che I'in-
ventano? o maggioranze che lo deliberano? societa
organicamente costituite o meglio 1'umanita tutta
intiera che lo stabiliscono?

« Come si effettua il suo sviluppo? Cresce come
la pianta, o viene plasmata siccome un’opera d'arte?
Lo sviluppo & esso spontaneo, necessario, oppure
liberamente voluto ed ottenuto ?

« Con quali mezzi riesce a signoreggiare il diritto?
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Sono i potenti che I''mpongono alle masse riluttanti,
valendosene come di valido strumento di domina-
zione, oppure vi ha in esso una forza ideale che
per via della persuasione soggioga gli spiriti?

« Nella sua sostanza che cosa & il diritto? Una
volonta generale e superiore che si sovrappone alle
volonta dei singoli, oppure un semplice limite di
ragione apposto al volere stesso?

« Dove risiede la sua efficacia? mella coazione
che si accompagna al suo comando, o nella utilita
pratica, o nella razionalita del suo contenuto? Che
vi & di primario nel suo concetto? 1'ordine o la
liberta? La legge obbiettiva di cul tutti i diritt:
non sono che un riflesso ? oppure la sfera del diritto
soggettivo che la legge non fa che determinare e
guarentire ?

« E quale & T'ultimo obbiettivo del diritto? E
esso solo un sussidio della morale, ovvero deve
anzitutto proteggere degli interessi, interessi della
societa ed interessi di privati? o finalmente & il
diritto scopo a se stesso, in quanto realizza 1'idea
del giusto, come 'arte l'idea del bello e la scienza
I'idea del vero? »

*
L

A siffatti problemi molte e molto diverse fra loro
furono e sono le risposte.

Come muta successivamente l'indirizzo scientifico
generale, cosl col suo mutarsi noi concepiamo in
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modo differente il diritto e I'ufficio della giurispru-
denza. Un acuto scrittore francese ha classificato
I’idea del diritto secondo il eriterio della naziona-
lita, e ne ha cercato la manifestazione in Francia,
in Inghilterra, in Germania (!3). Se non si vuol
tener conto di radi fenomeni e di apparizioni spora-
diche, ma di cid che di piu generale e caratteristico
si rivela nel movimento scientifico di una data
epoca, forse sarebbe pin esatta la classificazione per
ordine ¢ronologico.

La filosofia del secolo passato si era impadronita
anche del diritto. Nulla di pid naturale, perche
allora essa dominava ogni ramo del pensiero umano.
Parea che ella fosse scesa

di cielo in terra a miracol mostrare,

ed alla nuova divinita spettasse oramal, senza
contrasto, 1'imperio del mondo. Essa 1 avrebbe
ricostituito su nuove bhasi, perche tutto cido che si
era fatto fino allora non era che il frutto della vio-
lenza, della perfidia, degli errori degli uomini.
Questa condanna pesava sulle vecchie leggi e sulle
vecchie istituzioni. « Aleuni avanzi di leggi, diceva
Beccaria, di un antico popolo conquistatore, fatte
compilare da un principe che dodiei secoli fa regnava
in Costantinopoli, frammischiate poscia coi riti lon-
gobardi ed involte in farraginosi volumi di privati
ed oscuri interpreti, formano quella tradizione di
opinioni, che da una gran parte dell'Europa ha tut-



38

tavia il nome di leggi, ed & cosa funesta quanto
comune al di d’oggi, che una opinione di Carpzovio,
un uso antico accennato da Claro, un tormento con
iraconda compiacenza suggerito da Farinaccio, sieno
le leggi, a cui con sicurezza obbediscono coloro, che
tremando dovrebbero reggere la vita e le fortune
degli uomini » (4.

Cosi @ sorta la scuola del diritto naturale. La filo-
sofia aveva cercato di rifabbricare il tipo dell’'uomo
primitivo, libero da ogni influenza che la civilta
attuale, che la storia passata avessero potuto eser-
citare sopra di lui (19, Di quest'uomo essa studiava
i diritti innati, quelli ciod inerenti all’umana per-
sonalita, che & sempre e dovunque la stessa. Quando
li avra trovati e li avra scolpiti nelle leggi, queste,
come la verita, non conosceranno pitt n& 1 confini
dello spazio, né quelli del tempo. Con tali idee si &
1niziata I’opera di codificazione nell’Europa moderna.

Noi possiamo ora sorriderne e proclamare alta-
mente che la scuola del diritto naturale & morta,
per non risorgere pit mai. Ma non potremmo obliare
senza ingratitudine che, come le audacie dello spi-
rito filosofico hanno dato 1l crollo a tante istituzioni
antiquate, risparmiando loro una lenta agonia, cosi
le audacie della scuola del diritto naturale hanno
giovato, nel diritto penale specialmente, ad acce-
lerare 11 moto del progresso, che senza questa spinta
vigorosa si sarebbe svolto in un assai pia lungo
numero d’anni.
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E non dobbiamo neppure dimenticare che le
piante che hanno infisse le loro radici profonda-
mente nel suolo serbano, ancora dopo che 1l tronco
ne ¢ divelto, germi di vita. La scuola del diritto
naturale ha cessato di esistere; ma quel fondo di
dottrine che essa ha bandito non si & disperso del
tutto. Non sarebbe difficile raccoglierne 1 segni;
basti por mente all’art. 3° delle disposizioni preli-
minari del nostro Codice civile che scende in linea
piad o meno diretta dall’art. 7° del Codice generale
austriaco. Anche nella scienza vi hanno delle cor-
rentl latenti che sfuggono a chi osserva solo la
superficie, ma che pure esercitano o possono eser-
citare un giorno la loro influenza.

*
* ¥

La scuola storica ha combattuto ed ha trionfato
di quelle tendenze. Io non ripeterd cose a tutti note
dicendo com’ella sia sorta. Ricordo che il suo pro-
gramma fu seritto da Savigny nel 1814 (16). E ricordo
la data perch® essa ha un’importanza speciale.

I suoi teoremi fondamentali, in poche parole, son
questl. Il diritto & un portato della coscienza del
popolo, al pari della sua lingua, dei costumi, della
costitnzione politica. Un solo soffio di vita li anima
tutti. La giovinezza di un popolo & povera d’idee,
ma essa ha una chiara coscienza delle sue condi-
zioni e dei suoi rapporti; li sente pin vivamente che
nol. Anche le regole del diritto privato diventano
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oggetto della fede popolare. Ma le funzioni intel-
lettuali hanno, per mantenersi, bisogno di estrinse-
carsi 1n aleunche di materiale. La lingua si incor-
pora nel suo uso quotidiano; la costituzione politica
nei pubbliei poteri; il diritto privato, al tempi nostri,
in massime che si comunicano collo seritto o colla
parola. Ora c10 suppone una potenza d’astrazione con-
siderevole, quale non & possibile in quei tempi pri-
mitivi. Soccorrono allora al bisogno 1 simboli di
cul & ricco ogni diritto nella sua infanzia. Cosi il
diritto s1 impronta del carattere del popolo che I'ha
creato; con esso nasce, si svolge e decade. Sola-
mente dopo che la eivilta ha progredito, e la divisione
del lavoro si & effettuata in ogni ramo dellattivita
umana appaliono, come una classe distinta dalle altre,
1 giureconsulti. Questi diventano gli interpreti della
coscienza popolare, meglio, ne sono 1 rappresentanti;
perche loro unicamente d’ora innanzi & devoluta la
funzione giuridica che prima si esercitava da tutta
la nazione. Sono essi che danno al diritto linguaggio,
forma ed andamento scientifico; percid per opera
loro all’elemento naturale (il Savigny lo chiama
politico), quello ciod che & dato dalla coscienza

popolare, si viene ad aggiungere l'elemento tecnico
del diritto (17.

*
* ¥

Chi vorra negare che queste dottrine avessero,
quanto meno, una grande apparenza di vero? Se
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cosl non fosse, come si riuscirebbe a spiegare I'im-
mensa influenza che-la scuola storica ha esercitata?
Perocche qualunque giudizio si voglia portare sopra
di essa & con un sentimento misto di ammirazione
e di riverenza che c1 conviene profferirlo; dacche
¢ la scuola storica che, con potente impulso, ha pro-
mosso in Germania quelle ricerche fortunate sopra
la storia del diritto romano e tedesco, che poi con
st larga onda hanno fecondata la scienza oramai
in tutta Europa; & dessa che ha assicurato piu di
cinquant’anni di gloria e di grandezza a quella na-
zione, anche nel campo della giurisprudenza.

%
* %

La scuola storica in tempo relativamente breve
vinse le prime resistenze che aveva provocato al
'suo nascere.

Nella prefazione al suo Sistema del diritto ro-
mano, scritta nel 1840, Savigny poteva con intima
soddisfazione misurare 1l cammino percorso dalle
sue ldee; precisare gli intenti che egli ed 1 suoi si
erano prefissi; attenuarli, fors’anche, in qualche parte
e tendere, come vincitore, la mano agli avversari.

Infatti la scuola aveva cominciato a dare 1 suoi
frutti e vedeva ogni giorno crescere il numero delle
sue reclute; fra cul alcuni dei piu giovani e valenti
cultori della scienza, e quei molti, che, come suole
accadere, seguono la direzione del vento che spira (18).
Eppure come era stata acre la lotta, cosi non ces-
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sarono dopo la vittoria le discussioni. La storia della
lotta 1'ha secritta Savigny stesso (19); le discussioni
sorte piu tardi terranno un posto eminente nella
letteratura giuridica germanica.

Mentre in un suo opusecolo, di cui la prima edi-
zione fu pubblicata nel 1839, Bruntscuri 0 predi-
cava la conciliazione fra le varie scuole, la con-
ciliazione fra storia e diritto, stavano appunto per
scoppiare piu vive le discussioni fra 1 giureconsulti.
Fu una lunga battaglia che si combatte fra Roma-
nistl e Germanisti; ma, pendente la lotta, si allargo
via via il campo della disputa, sicchd tutti, o quasi
tutti, 1 punti principali delle dottrine della scuola
storica furono messi in quistione 21,

La nota patriottica vibrava essa pure talvolta nella
discussione. Alla nazionalitd fittizia che la scuola
storica aveva voluto assegnare, come conseguenza
della sua recezione in Germania, al diritto romano,
s1 voleva sostituire, anche per parte degli aderenti
a quella scuola, una nazionalizzazione vera e com-
pleta. « La generazione che ora si educa, esclamava
WinpscrED, deve avere per bandiera: diritto nazio-
nale. Deve avere per regola di fede che una giuris-
prudenza tedesca non pud che essere il f[rutto di
una scienza tedesca... L tempo che al popolo ger-
manico non suoni pid il suo diritto in lingua stra-
niera; che egli non obbedisca pia che a norme che
1l suo genio abbia creato » (?2. « Noi dobhiamo, sog-
giungeva Kuxrzg, infondere il nostro spirito moderno
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che é piu caldo e piu elastico nei freddi dettami
dei giureconsulti di Roma » (23

La teoria del diritto popolare e del diritto dei
giureconsulti insegnata dalla scuola storica e difesa
da Tuér @4 trovava in BeseLer %) un vigoroso av-
versario.

Scamot combattendo un punto fondamentale della
dottrina della scuola dominante, contesta 'applica-
bilita del diritto romano alla Germania, perche
ogni suo prineipio si trova in contraddizione con
quelli del diritto germanico (%6 Ed Hanx per contro
sostiene, che nella loro intima essenza 1 prineipii
dell'uno convengono con quelli dellaltro diritto.
Solo la forma vi & diversa, ma il loro sviluppo
tende sempre piu ad avvicinarli 7).

Altri impugnava D' origine del diritto secondo la
scuola storica, e, preludendo ad idee piu moderne,
voleva rintracciarla in una meccanica del volere
risultante dal volere de1 singoli (38).

ArxoLp muoveva appunto ai fondator1 di quella
scuola di non aver tenuto ahbastanza conto delle
relazioni che il diritto ha eolla coltura, non soltanto
nelle sue origini, ma durante tutto il suo svolgi-
mento e del rapporto costante in cul esso si trova
sempre con tutti gli altri aspetti della vita del
popolo, segnatamente colle sue condizioni econo-
miche (29,

Recentemente ancora Gneist notava che 1l difetto
principale della scuola storica consiste in c¢id che
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essa ha trascurato l'elemento sociale dello sviluppo
dell’umanita (30,

Iuerineg se ne discostava via via nel suo Spirito
del Diritto romano, ed in quello sulla Lotta pel
Diritto proclama apertamente la sua diserzione dalla
scuola storica (31),

*
* ¥

Sarebbe 1mpossibile riassumere in poche parole
tutto 1l lavoro di demolizione che fu fatto intorno
a quella scuola. Alcune delle accuse che le furono
dirette erano senza dubbio ingiuste od esagerate;
ma se, non fermandoci a questa od a quella in par-
ticolare, guardiamo al loro complesso ed all'esito che
ebbe la lunga polemica, parmi di poter affermare
che ne sia risultata la sua condanna. Una condanna
la quale non la involge tutta, e risparmia alcune delle
tendenze che le furono proprie, le quali, anzi, si
possono ritenere oramai come conquista definitiva
della scienza; ma colpisce alcunche di essenziale
nelle sue dottrine, onde il filo che teneva insieme
unito tutto 1l sistema & spezzato e la scuola diventa

un’ombra vana, fuor che nell’aspetto.

*
* ¥

Che é rimasto, per esempio, di quello spirito del
popolo, di quella coscienza popolare che dovrebhe
essere quella che genera il diritto? Non ha ragione
chi sostiene che questa ¢ una semplice astrazione;
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che dal diritto, come dalla lingua o dal costume di
un popolo si pud riconoscere il suo genio, ma non
dal suo genio il suo diritto3»? Ad ogni modo la

BT

locuzione & indeterminata e vi & pericolo, osservava
acutamente Goetsg, che col « Volksgeist » si con-
fonda il « der Herren eigenen Geist » (33).

Non & forse troppo unilaterale una teoria, che
prende a base unicamente, o quasi, lo svolgimento
storico del diritto romano, come se per gli altri di-
ritti non esistesse pure una storia? Si & forse mal
apposto Imering, 1l quale non ammette che la for-
mazione del diritto proceda quasi inavvertita e senza
sforzo, pari a quella della lingua; che le nuove mas-
sime giuridiche vengano alla luce in modo tanto
immediato e spontaneo quanto una regola lingui-
stica, ed osserva che per contro ogni nuovo prin-
cipio di diritto ebbe a lottare contro le antiche
tradizioni ed i pregiudizi inveterati ed un cumulo
d’interessi, che congiuravano tutti insieme a preclu-
dergli 11 passo®®? Anche nell'ordine sociale, quale
delle verita che ora sono piu generalmeute ricevute,
quale dei prineipii, intorno alla cul giustizia oramai
non & pia possibile il ‘dubbio, non dovette aprirsi
la via in mezzo ad infinite difficolta? per quale la
vittoria non fu il premio di lotte talora sanguinose,
sempre lunghe ed aspre?

La conseguenza, presentita o no non importa,
della scuola storica, non & forse quella di conside-
rare come legittimo tutto cid che esiste, ogni regola
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del diritto vigente, perche la coscienza del popolo
I'ha fatta sua e per tal modo I'ha resa intangibile?
In nome di qual principio condannera essa un’isti-
tuzione, per quanto iuniqua, che si trovi per una o
per un’altra ragione aver gettato le sue radiel presso
un popolo®9)? E il Bruns, seguace in fondo della
scuola storica, che scrisse: « La teoria dominante
da Savigny in poi, rappresenta soltanto lo stato nor-
male e lo generalizza ; ma disconosce che possano
darsi anche condizioni anormali in cui il legislatore
non sia figlio e veicolo dello spirito del popolo, ma
invece colla conquista e coll'usurpazione 1mponga
leggi che si trovino nel pia aperto contrasto col
genio del popolo e colla sua coscienza giuridica.
Voler ricondurre anche cid alla coscienza del po-
polo solo perche, rassegnato, esso ha accolto il di-
ritto straniero, non & che un vuoto e indegno so-
fisma » (36)}

Non vi & un vizio organico, o quanto meno al-
cunche che la mette in contraddizione con taluna
delle tendenze piu spiccate dell’epoca attuale, in una
teoria che logicamente & condotta a respingere ogni
codificazione? So bene che una sentenza cosi asso-
luta non fu pronunciata, ma so pure che essa & la
conseguenza ineluttabile di una dottrina che ritiene
inutili 1 codiel, quando non sono dannosi; e ad ogni
tentativo di codificazione oppone la questione pre-
giudiziale, la scienza & abbastanza progredita per
permetterla®0? Le ossa di Tumaur dovettero, dopo
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tanti anni, esultar nella tomba all’annunzio che la
Germania dopo aver codificato altre parti del suo
diritto si accingeva alla compilazione di un codice
civile unico per tutto 1 Impero (3). Anche nella
scienza, le vittorie d'oggi vendicano le sconfitte
di ieri!

*

* %

La scuola storica, accanto all’ elemento politico
del diritto, ha posto l'elemento Zecnico; quello che
¢ in mano dei giureconsulti e rappresenta il risul-
tato del loro lavoro. L’'aggiunta di questo nuovo
elemento era necessaria, perche la sua teoria non
venisse a trovarsi in urto con alcuno dei pit noti
fatti storici. Ma & essa riescita ad armonizzare bene
I'uno coll'altro? a dimostrare la provenienza dell’e-
lemento tecnico dal politico? la loro concatenazione
logica? 1 legami che li dovrebbero unire insieme
indissolubilmente? O non ha essa creato invece due
enti che possono stare perfettamente da sé; peggio,
che possono trovarsi discordi fra di loro? Perche
mai, fu domandato con ragione, questo spirito del
popolo, creatore del diritto, non funziona che nella
sua infanzia e quando il popolo & fatto adulto so-
spende la sua azione? La coltura del popolo &
cresciuta, ma il suo spirito & diventato Inattivo.
L’'inerzia lo ha colpito appunto nel momento in cui
pit sarebbe maturo all'azione®9! Non v'ha in cid
alcunche d’inesplicabile, di contraddittorio?

D’altra parte, notava sagacemente BeserLer: « 11 di-
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ritto del giuristi non & necessariamente una conti-
nnazione del diritto popolare; pud anche essere un
diritto semplicemente consuetudinario» (0). E teste
ancora ripeteva: « Possono darsi circostanze in cui
1 giuristl esereitino una cosi illimitata padronanza
sopra 1l diritto, che loro diviene possibile di attuar
nella pratica le loro vedute giuridiche, senza curarsi
se esse collimino o no colla coscienza e coil bisogni
del popolo; onde divengono essi stessi una vera
fonte di diritto » (4D,

*
* ¥

Il diritto & eminentemente nazionale; ogni popnlo
produce ed ha il proprio diritto, come la propria
lingua. Cosi afferma la scuola storica. E cosi fosse,
perche noi ravvisiamo sempre un non so che di
sacro nel retaggio che 1 nostri maggiori ci lascia-
rono, acquistato col loro lavoro, e che noi dobbiamo
tramandare a1 nostri figli!

Chi non ricorda 1 versi famosi:

Leggi, diritli e patti

Quasi malor, trapassano in retaggio
Dall’una all’altra stirpe, e quatti quatti
Si strisciano da questo a quel paese.
Una demenza diventa la ragione,

Si muta il benefizio in un oltraggio.
Oh sventurato

Chi tardi al mondo venne! Or piti questione
Non & del dritto che nell’'nomo & nato! (42)?

Piu spietata che il sarcasmo di Mefistofele, la
storia distrugge la splendida chimera.



49

Niun dubbio che la nazionalita sia uno dei fat-
tori del diritto; niun dubbio che nell’epoca pit an-
tica ne sia anche il fattore precipuo; ma esso non
ne fu mai il fattore unico; piu si va innanzi nel
tempo, e piu scade la sua importanza. Nessun di-
ritto fu mai esclusivamente nazionale; tutti, qual
pit qual meno, subirono l'influenza di altri diritti.
Subl il romano I'influenza del diritto dei popoli pit
colti fra 1 soggetti, e non giunse a sl alto grado di
eccellenza se non a patt6 di svestirsi di tutto cio
che era in lul di troppo rigidamente nazionale. Il
Jus civile soggiacque al jus,gentium, ed in questa
forma 1l diritto romano s'impose al mondo ed ai
secoli futuri. Perocche tre volte Roma ha vinto il
prineipio di nazionalita: ’ha vinto eol suo Diritto,
col suo Impero, colla sua Chiesa (43)!

II diritto di un popolo, per quanto chiuso in se
stesso, pud aprirsi per accogliere un istituto d'ori-
gine straniera, e triste sarebbe il giorno in cui ad
ogni norma volesse chiedersi la sua fede di nascita,
e nol vedessimo, come ingiuria al progresso, alzarsi
tutt'intorno a noi le barriere di un nuovo protezio-
nismo giuridico. Questo scambio degli istituti giu-
ridici fra I'uno e l'altro popolo avviene piu frequente
che mai ai giorni nostri; in nessuna altra parte del
diritto in modo piu benefico e largo che in quella
che riflette il commercio.

V’ha di pia. Un popolo pud da un altro ricevere

intiero, o poco meno, il suo diritto. E strano, 1'ha
4
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avvertito Inerive (44, che si sia proclamata la teoria
della nazionalita del diritto appunto in Germania,
dove & accaduto il grande fatto dell'accoglimento del
diritto romano. Giuristi tedeschi, educati alla scuola
di un diritto straniero, di cui patrocinano lo studio
e l'applicazione, sostengono che il diritto é per sua
natura nazionale. Per spiegare il fatto della rece-
zione del diritto romano, la scuola storica ha tro-
vato, abbiam detto, I'elemento tecnico del diritto;
ha creato la finzione dei giureconsulti che ad una
data epoca diventano 1 rappresentanti della coscienza
popolare. Ma allora non era ancora stata secritta
quella pagina della storia del diritto germanico; ora
che essa & aperta avanti a noi (%), possiamo vedere
quanta resistenza opponesse lo spirito pubblico al-
I'invasione del diritto romano; quali arti si impie-
gassero a domarla; possiamo seguire le fasi di quella
grande lotta fra il popolo ed 1 giureconsulti e darel
ragione del motto caratteristico che allora per la
prima volta ha echeggiato in Germania « Juristen
bose Christen! » Giuristi, cattivi cristiani (46) !

E guardiamoeci intorno. Noi che abbiamo tolto
in gran parte 1l diritto pubblico all'Inghilterra, 'am-
ministrativo al Belgio, 1l privato alla Francia, pos-
siamo noi dire che il nostro diritto sia sangue del
nostro sangue, carne della nostra carne, e con qual
fronte affermeremmo che la storia del nostro diritto
passato illumini 1l nostro diritto presente!
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*
* %

La seunola storica & morta, come quella del di-
ritto naturale che 'aveva preceduta. Aleuno, ranno-
dando pit o meno forzatamente le teorie di Savieny
con quelle di Stanr, ha voluto vederei null'altro che
uno strumento, un’arma di assolutismo politico (47).
L’accusa, per cid che riguarda il suo fondatore, sa-
rebbe ingiusta, e, d’altronde, parmi che considerata
a questo modo la questione si rimpiceiolisca.

La scuola storica, come quella del diritto natu-
rale, rispondevano ad una speciale tendenza degli
spiriti, quando nacquero. Non cerchiamo di met-
terle d'accordo; le antitesi si spiegano, non si con-
ciliano.

La scuola storica fu una naturale reazione contro
quella che I'aveva preceduta. Ho ricordato la data
del 1814 come quella in cui fu pubblicato il suo
programma. Potrei ricordare ancora come press’a
poco a quell’epoca, nel dominio della letteratura,
sorgesse con tendenze affini la scuola romantica (48).
Poc’anzi si era versato lo scherno ed il disprezzo
sopra il passato; ambedue volevano idealizzarlo. Dopo
tanti rivolgimenti, dopo scosse cosi gagliarde, gli
spiriti stanchi domandavano riposo. I sublimi ideali,
che la generazione precedente aveva vagheggiato nei
suol ingenui entusiasmi, erano svaniti come nebbia
al sole; ora sugli animi incombeva la dura’ realta
del presente. La filosofia aveva preteso, anche nel
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campo del diritto, di demolire il passato; la scuola
storica insegnava che 1l passato non si distrugge e
domina 1l presente. Quella ha proclamato 1 onni-
potenza dell'individuo, questa invece ne ha consta-
tato 1'impotenza. La prima ha collocato tutto il
diritto nella legge; la seconda ne lo ha cacciato
fuori. La scuola del diritto naturale ha sospinto la
giurisprudenza sui campi infecondi della specula-
zione astratta; la scuola storica I'ha ricondotta sul
terreno pit sicuro dell’ osservazione e dell’ analist
attenta dei fatti.

In c10 sta 1l suo massimo titolo d’onore; in c¢id
il servizio imperituro da lei reso alla scienza. Essa
non ha saputo additare la prima fonte donde sgorga
il diritto; ha errato nello stabilirne 1 fattori; nel
descrivere 11 modo con cul si viene svolgendo: ma
ha posto in sodo che 1l diritto & un fatto storico e
sociale, non un puro concetto della mente umana.
Non ha sciolto il problema che cosa sia il diritto,
ma ponendolo ne’ suol veri termini ne ha agevo-
lato la soluzione. Ed ha fatto anche di piu, perche
ha costretto la filosofia ad associarsi d’ora innanzi
colla storia.

.

*.:‘.*

Fu chiesto, la scuola storica ha essa inaugurato
la filosofia positiva dei nostri giorni (49? Se per po-
sitivismo s'intende quello che si vale del metodo
positivo, niun dubbio che la scuola storica I'ha inau-
gurato nel campo delle scienze sqciali, ed in questo
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senso essa ben pud appellarsi una scuola positiva.
Ma se per positivismo vogliasi intendere quel com-
plesso di dottrine che prendono nome da Comrte, da
Darwin e da SpeNcer, per non nominare che 1 mag-
giori, io non vedo che cosa quella abbia di comune
con queste. 1l concetto della evoluzione che le ca-
ratterizza non ha mai, in tal forma, brillato alla
mente né di Saviexy né de’ suol seguaci; niuno di
essi stndid la giurisprudenza in relazione con altre -
scienze; ninno credette che essa potesse attingerne
una parte de’ suol dati; niuno d'essi infine ha spinto
lo sguardo al di la del mondo romano e germanico.
Quelle dottrine non hanno avato la loro culla nella
giurisprudenza; sono nate e cresciute nel dominio
di altre discipline ed ora appena battono alle porte

della nostra scienza e l'allettano con seducenti pro-

messe.
*
* ¥

E vero che da tempo si manifestavano in essa i
sintom1 che precedono le grandi rivoluzioni. Sono
gia corsi parecchi anni da che Winpscaem esela-
mava: « per la scienza come per I'individuo vi sono
del momenti in cui comincia una vita nuova. Chi
potra negare che ora appunto la scienza del diritto
romano si trovi in uno di tali momenti » (50)?

E fin dal 1856 che Kuntzg, passando in rassegna
tutto il movimento che ferveva nella giurisprudenza
germanica, avvertiva i segni di una crisi imminente.
« La nostra fede, diceva, nella solidita delle fonda-
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menta & perduta, noi sentiamo scosso 1’ edifizio e
vacilliamo e tremiamo in esso e con esso » (51}

Gli insuccessi delle scuole e dei sistemi infonde-
vano un profondo scetticismo negli animi, e vi fu
persino chi dubité dell'utilita della giurisprudenza.
Essa non ha nessun valore, proclamava Kmcamany
i un opuscolo 2 che ha levato alto rumore, ne
come scienza, né come pratica. Le vostre leggi non
colgono 1l diritto attuale che vi sfugge, perché con-
tinuamente si trasforma e rappresentano sempre una
fase che & gia passata; 1 vostri tribunali per conse-
guenza applicano sempre un diritto che non & pid.
Il vostro diritto voi lo desumete da veechi codiei
e da piu vecchi libri che il popolo non comprende,
ed esso si abitua a considerare la vittoria in una
causa come una vincita ad un gioco di sorte. Abo-
liamo questa giurisprudenza che oramai ¢ senza va-
lore; lasciamo che uomini del popolo decidano essi
stessi le liti col buon senso e col minor corredo
possibile di leggi.

Ed altri, 1n diverso ordine d'1dee, ammoniva che
quello che noi possediamo & empirismo, non scienza;
¢ la riproduzione di cid che esiste, la descrizione
del fenomeno, non I'indagine delle cause che lo
producono; l'esame della regola pratica del diritto,
non la ricerca delle leggi con cui il diritto stesso
si svolge. « La nostra, diceva v. StEwy, @ una no-
zione del diritto; ma la secienza vera & quella che
studia le forze che lo generano » (33). Eppercio,
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mentre alcuno propone di assidere la giurisprudenza
sulla base dell'economia politica 4, egli, pur apprez-
zando la grande importanza che l'elemento econo-
mico ha nella vita sociale, una anche maggiore ne
attribuiva all’elemento dello Stato ; sicche la giu-
risprudenza diventava per lui quasi una seienza dello

Stato.

*
* ¥

A queste aspirazioni ad un rinnovamento radi-
cale 1l positivismo si & assunto di dare soddisfaci-
mento. Io non dird certo che esso I'abbia gia dato,
né che la meta sia prossima; soggiungerd anzi che
non si tratta al momento attuale che di tentativi, 1
cul risultati sono ancora troppo immaturi per porci
in grado di darne sicuro giudizio. Ma essi rivelano
una certa tendenza degli spiriti, una fase nell’'or-
dine intellettuale che per la necessita stessa delle
cose deve trarre nella sua orbita anche la nostra
scienza (55). Potra essere questione di limiti e di
misura; certo nessuna diseiplina, che abbia un orga-
nismo suo proprio, pud accettare da altre, pia 0 meno
affini, 1 principii, senza averli prima rigorosamente
riveduti ed adattati in certo modo al suo ambiente;
ma l'esperienza ci insegna che la giurisprudenza ha
resistito talora, ma ha sempre finito per cedere al
prevalente indirizzo scientifico.

*
* *

Ho accennato gia prima alla scuola positiva nella
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sfera del diritto penale. Una tendenza positiva si
rivela pure nella cosi detta giurisprudenza compa-
rativa, od etnologica %6, che considerando il diritto
come una parte integrante della storia della coltura
non si limita a questo od a quel popolo, ma cerca
di comprenderli tutti nella cerchia delle sue inve-
stigazionl e seguire 1 passi che in questa via ha
fatto I'umanita. Paragonando fra di loro i diritti dei
varii popoli che vissero e vivono in epoche e luoghi
cosi distanti fra loro, essa cerca di spiegarli 1'uno
coll’'altro, e colmare in tal modo le lacune che la
storia di eclascuno possa offrire. Avendo cosl da-
vantl agli occhi, come in un quadro, tutto lo svol-
gimento del diritto dall’epoca preistorica fino alla
nostra, perché la giurisprudenza comparativa non
studiera la legge che regola questo svolgimento;
perché non elaborera con questo intento I'immenso
materiale scientifico che essa sta raccogliendo? La
tentazione doveva nascere quasi spontaneamente.
Ed 1l Posr, 11 fondatore di questa nuova scuola (57),
ha pronunciato la grande parola; mentre altri pare
che esiti a proferirla come un grido che suoni
ribellione nel campo delle vecchie idee 38). L'ha
pronunciata nel suo libro « Le basi del diritto e le
linee fondamentali della storia del suo sviluppo -
Guida alla costruzione di una scienza generale del
diritto su base sociologica », che & venuto dietro
ad una lunga serie di pubblicazioni in cui le sue
idee non erano ancora definitivamente fissate; I'ha
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pronunciata anche pia arditamente nel suo ultimo
opuscolo in cul impugna la scienza che si fonda
sopra 1'osservazione psicologica individuale e pro-
clama che 1l compito che ci s1 impone & di rintrac-
ciare la coscienza giuridica umana nel riflesso che
ne danno le vedute e gl istituti giuridier di tutti
1 popoli della terra. Se la giurisprudenza etnologica,
egli afferma, riesce a questo risultato, il suo trionfo
& sicuro; le leggi secondo cui si sviluppa 1l diritto
non saranno pit un segreto per not! Certo la so-
ciologia non ha ancora stabilito in modo definitivo
né le sue basi né 1 suoi limiti; ma la giurispru-
denza etnologica, almeno nel concetto del suo fon-
datore, naviga oramai a vele spiegate nelle acque
della sociologia.

Presso di noi, come in Franeia 69, vi ha chi chiede
il rinnovamento della scienza del diritto civile sulla
base delle dottrine darwinistiche o sociologiche (69
Ed in Germania & la voce di un grande roma-
nista, di IueriNe, a cul altri serittori fanno eco in
Russia 6!), che si leva ad annunciare nuovi metodi
e nuovi sistemi. Egl si @ assunto di ricostruire la
scienza su nuovi fondamenti. La legge dello scopo
impera nel diritto, egli dice, come quella della cau-
salita sulla natura. Nello scopo sta 1'io, sta I'uma-
nita, sta la storia. Gli scopi, ossia gl'interessi diver-
genti, cozzanti sovente fra loro, sono tenuti in freno
da un complesso di impulsi e di forze che costi-
tuiscono la meccanica sociale. La meccanica sociale
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ecco l'obbiettivo, per lui, della giurisprudenza del-
I'avvenire ! (62),

Contemporaneamente un dotto germanista Damn,
pur non approvando interamente le idee di IueriNg,
va forse piu in la, perche vuole stabilire donde la
scienza del diritto debba trarre le sue fonti di vita.
« No1 domandiamo ad una filosofia del diritto, egli
scrive, che voglia essere una scienza e non una
raccolta di frasi, che essa si fondi sopra la scienza
comparata dei popoli, sulla loro psicologia, sul-
I'etnologia, e sull’antropologia nel suo pit largo
senso » (69). Ora che & questo se non la giurispru-
denza sociologica?

Constatiamo questo fatto. La filosofia, sotto la
nuova sua forma, invade ogni di pit la nostra
scienza. La fine del secolo la vedra forse insediata
nuovamente la donde, non sono molt'anni, la si
eredeva per sempre shandita. Non gettiamo un grido
d’allarme, che sarebbe fuor di luogo. Tale & la
vicenda delle cose umane. E d’altronde perché vor-
remmo vietarle di tentare, dal suo punto di vista,
quei problemi vitali del diritto intorno a cui indarno
finora s1 & affaticato 'ingegno dei giureconsulti?

Signore,

Da questi problemi che si agilano senza posa,
da queste controversie che ogni giorno rinascono,
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sorge un grande insegnamento per noi tutti e per
vol pilt specialmente, o glovani egregi, a cui in
particolar modo & dedicata la solennita di questo
giorno; voi che alla scienza portate il tributo delle
fedi ardenti e dei vergini entusiasmi, voi per cui
ha tante seduzioni 1'ora presente, tante promesse
serba l'avvenire !

La scienza non consiste in una serie di dogmi
che placidamente si svolgano 1'uno dall’altro. La
dove ella comincia, la dove finisce si asside 11 dubbio.
Essa & lotta ostinata, continua di tutti 1 giorni e di
tutte le ore; questa & la sua condizione di vita.
Percid non & fatta pei pusillanimi; disdegna 1 timidi
amicl e scrive alteramente sulla sua soglia

Ogni viltd convien che qui sia morta!

Ma sono queste lotte che temperano gli ingegni,
che rinfrancano 1 caratteri; sono questi dubbi che
ci apprendono la temperanza nei giudizi, che eci
inspirano una istintiva ripugnanza per tutto cid che
& troppo assoluto.

La scienza solleva gli animi in pia spirabil aere
ed infonde loro sempre nuova energia. Perche voi
vedrete nella vita tramontar molti ideali; quelli
onde s'irradia la scienza, che sono tra 1 pin alti e
1 pii puri, non tramontano mai!

Ma coltivatela con un largo spirito di tolleranza
verso ogni opinione scientifica, o antica o nuova
che essa sia. La scienza moderna non conosce 1
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roghi, non deve conoscere I'anatema. Ricordate che
non vi & verita che non sia stata un giorno battez-
zala per errore; non vi & principio oggl 1nconcusso
che domani forse non possa venir sconsacrato.

Cosi procede la scienza. Sulla sua via faticosa si
alternano le brevi bonaccie e le lunghe tempeste;
s1 accumulano le rovine del passato e si drizzano 1
pregiudizi del presente; ma procede — e ad ogni
passo che ella muove innanzi le nostre anime, asse-
tate di verita, sentono un fremito d'esultanza; come
quando un raggio di sole squarcia le nubi, ed illu-
mina del suo splendore un lembo di cielo.
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NOTE

(1) Sotto I'impero (licerone non avrebbe pitt dimostrato quel su-
perbo disprezzo per la giurisprudenza che egli ostentava nell’ora-
zione a favore di L. Murena, tanto da porla molto al disotto dell’ora-
toria e dell'arte militare sopra tutto. Egli allora avrebbe potuto dare
anche alla giurisprudenza questo vanto, che « haec nomen populo
romano, haec huic urbi aeternam gloriam peperit; haec orbem ter-
rarum parere huic imperio coégit » (Pro Murena 10).

(2) V. questo concetto largamente ed acutamente svolto in FrRaNKEN,
Romanisten und Germanislen (Jena, 1882); il quale perd ne fa un’ap-
plicazione, per quanto riguarda le scuole odierne, alquanto esagerata.

(3) Savieny, Storia del Dir. rom. nel M. E. (trad. Borrati, Torino,
1859), 1, 74, 360. — Haenew, Dissensiones dominorum (Lipsiae, 1834).

(4) Su questo proposito v. ScmupFER in Ann. Giurispr. it., p. 111
1871, pag. 115. — SmiNTzING, Geschichle der deutschen Rechlswissenschafl,
Erste Abth. (Miinchen, 1880) p. 111 e segg. — Nan1, Di un libro di Matleo
Gribaldi Mofa (Estr. dalle Mem. R, Ace. delle Scienze di Tor., S. 1I,
t. XXXX), p. 11 e segg.ed autori ivi citati.

(5) Manzoni, Adelchi, att. 5% se. 82, o

(6) L’enumerazione degli A.si pud leggere in BrunisLTI, Le forme
del governo (Estr. dalla Bibl. di Scienze Polit., 1I) p. cxxiv (1) e Ogr-
LANDO, Sludi giuridici sul governo parlamenlare (Arch. giur., XXVI,
3-6), p- 523 (1). B da aggiungere ora Persico, Le rappresentanze poli-
tiche ed amministrative (Napoli, 1886).

(7) Le numerose pubblicazioni di questa scuola, dalla prima edi-
zione dell’Uomo delinquente di Lomeroso (Torino, 1876), fino all'ul-
tima che ne riassume le dottrine LomBroso, Ferri, Garoraro, Fro-
RETTI, Polemica in difesa della scuola criminale posiliva (Bologna, 1886),
sono troppo note perché qui occorra di citarle.
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(8) Si cons. in proposito Luccnini, I semplicisti del dirilto penale
(Torino, 1886) dove, del resto, la critica delle nuove teorie & fatta in
modo assai pit serio e temperato di quanto il titolo del libro, a
primo aspetto almeno, farebbe supporre. V. pure fra gli ultimi e
pilt importanti lavori della scuola classica, Brusa, La morale e il di-
rillo eriminale al limbo (Torino, 1880) e Appunti per una introd. al
corso di Dir. e proc. penale (Torino, 1880) spec. p. 33 e segg. —
Buccerrari, Istiluzioni di Dirillo e Procedura penale (Milano, 1844) e
I recenli avversari della scienza del diritlo penale (nei Rendiconli del
R. Istitulo Lombardo del corrente anno). — Cfr. Piperno, La nuova
scuola di dirillo penale in [ialia (Roma, 1836). — A. Lyov, La nuova
scuola penale (Torino, 1886). — Bevevoro, La scuola elassica e la nuova
scuola positiva (Torino, 1886) e l'interessante monografia di TARDE,
La criminalilé comparée (Paris, 1886).

(9, Il primo progetto del Codice germanico di procedura penale
sostituiva al giudizio per giurati quello per scabini. La sostituzione
era caldamente patrocinata dal Procuratore generale di Stato sassone
Scuwanrze e diede luogo a vive discussioni. V. SevrrerT, Ueber Schwur-
gerichte und Schiffengerichte (Miinchen, 1873) p. 22 e segg., e GLaser
in Hovtzexnorrr’s, Rechislez. (3. Aufl.) p. 637. — Tra gli scritti dove
allora fu agitata la questione ricordo, oltre SEUFFERT cit., SCHWARZE,
Das deulsche Schwurgericht und dessen Reform (Erlangen, 1865); Id.,
Die Schiffengerichte im Konigreich Sachsen (in GoLDTDAMMER'S, Archiv.
vol. XVII, 257; XVILI, 585); 1d. Ueber Schiffengerichi und Schwurgericht
(Leipzig, 1873). — Guraser, Schwurgerichiliche Erirlerungen (Wien, 1875).
— MirTernaler, Das Volksgerichl in Gestall der Schwur-und Schiffen—
gerichle (in Samml. gemeinv. wiss. Vorlr. v. VIRcHOW u. HOLTZENDORFF,
H. 18) (Berlin, 1886). — Joun, Ueber Geschwornengerichle und Schéffen-
gerichle (Berlin, 1872). — MavER, Geschwornengerichle und Schiffenge-
richle (Frankfurt, 1872). — MEvER, Die Frage des Schiffengerichls (Er-
langen, 1873). — Denkschrift iber die Schéffengerichte (Berlin, 1873). —
Verhandl. des 9. deulschen Juristentages (Pareri di Becker, BinDER e
MerkEeL). Anlagen zum Bd. 2, S. 1, 18, 33. — Ibid, Bd. 2, S. 172.

(10) Nel congresso tenuto lo scorso settembre a Wieshaden dai giu-
risti tedeschi si riaccese la controversia fra sostenitori dei giurati e
sostenitori degli scabini. Notevole, fra gli altri, fu il discorso di
Gyeist, il quale, pur riconoscendo i difetti della istituzione dei giu-
rati, si limitd a chiedere che non fosse sbandito dai giudizi penali
I'elemento popolare. Nella sezione di diritto penale, furono appro-
vate a maggioranza le risoluzioni proposte da HorsHausen, che sono
di questo preciso tenore:

« 1. Die Schoffengerichte haben sich im allgemeinen in der Praxis
gewihrt. L. Die Geschwornengerichte verdienen nicht das ihnen
entgegengebrachte Vertrauen. 1lI. Die geeigneste Form der Hinzu-



63

ziehung des Laienelements in Strafsachen sind die Schéffengerichtev.
In seduta plenaria del Congresso fu confermata la prima delle riso-
luzioni sopra riferite, e vi fu aggiunta quest’altra proposta da KiinNg :
« Die dermalige Einrichtung des schwurgerichtlichen Verfahrens ist
der Reform dringend bediirftig». Sulle altre due non ebbe pil luogo
la votazione (d/lgemeine Zeitung, 1866, n. 255, 14 settembre). Una cri-
tica molto aspra del giuri & comparsa test® nella Zeilschrift fir die
gesammle Slrafrechtewissenschaft (XVII, 1886) « Gegen die Schwur-
gerichte » di un autore anonimo che si firma « der Verfasser von Die
Verbrecherwelt von Berlin ».

(11) In un libro recente, e molto pregiato, leggo le seguenti gravi
parole scritte da un autore, che esaminando da un punto di vista
imparziale ed elevato il modo con cui la giuria funziona in Inghil-
terra, non dimostra nessuna ostilitd preconcetta contro questa isti-
tuzione: « As to juries experience no doubt has shown, and does
continually show that their verdicts..... are just in the very great
majority of instances; but 1 am bound to say 1 think that the ex-
ceptions are more numerous than in the case of trials by judges
without juries » (StepBEN, A Hislory of the criminal Law of England,
London, 1883, I, 569). — Attesta Grasson, Hisloire du droil el des
inslilutions de ’Angleterre, V1 (Paris, 1883), p. 565, che in Francia,
anche dopo che la legge del 1863 ha convertito molti crimini in
delitti, prevale la tendenza {che si manifesta anche altrove) di corre-
zionalizzare i crimini, per tema che la repressione della giuria non
riesca abbastanza severa, sopratutto trattandosi di crimini relativa-
mente poco gravi.

(12) Gierke, Naturrecht und deutsches Rccht (Frankfurt, 1883) p. 4 segg.

(13) FouiLLie, L’idée moderne du droil en Allemagne, en Anglelerre et
en France (Paris, 1878).

(14) Dei delilti e delle pene. Prefaz.

(15) Questo carattere della filosofia del secolo scorso & stupenda-
mente tratteggiato da Taine, Les origines de la France conlemporaine;
L'Ancien régime (Paris, 1879) specialmente livre troisieme, chap. IV e
La révolution, 111 (Paris, 1885) livre deuxiéme, chap. I.

(16) Vom Beruf unsrer Zeit. fiir Geselzgebung wund Rechlswissenschaft
(Heidelberg, 1814).

(17) Savieny, op. cit., pag. 8 segg.

(18) I civilisti che non aderirono alla scuola storica sono ricor-
dati da DerNBURG, Pandekten, 1 (Berlin, 1885), p. 38, nota (7). Non &
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senza interesse rileggere cid che nel 1839 scriveva Tuisaut nell’'opu-
scolo: Ueber die sogenannle historische und nichl historische Rechls-
srhule. «..... Mit herzlicher Dankbarkeit nehme ich... Alles auf, was
neverlich mit gutem Erfolg fiir die Rechtsgeschichte, mehrfach sehr
tiichtig, geleistet ist. Ich miisste ein Thor sein, wenn ich nicht er-
kennen wollte, welchen Aufschwung die Bearbeitung der positiven
Rechte in den letzten Zeiten bekommen hat (p. 22)...... Nebenher muss
denn auch noch dariiber geklagt werden, dass der dreiste Hochmuth
derer, welche an der Spitze stehen wollen, sehr leicht zu einer blin-
den Nachbeterei fithrt. Und sind nicht gerade jetzt viele jungen
und ilteren Minner von dieser Nachbeterei angesteckt? Der alte
derbe M. P. Cato wiirde gewiss viele derselben ebenso den, dem
Hirten folgenden Schafen verglichen haben, wie er 6ffentlich nach
Plutarch das Rémische Volk damit ungescheut verglichen hat »
(p. 25).

(19) Nella Zeitschrift fir gesch. Rechtsw., 111, Fra i primi che combatte-
rono l’idea della scuola storica sono pure da ricordare Mever, D¢ la
codificalion en général el de celle de I'Anglelerre en partliculier (Amster-
dam, 1830), ed il nostro Scroeis, Della legislazione civile (Torino, 1835)
specialmente Disc. 1V, p. 150 segg.

(20) Die neueren Rechisschulen der deulschen Jurislen, Zweite Aufl.
(Zirrich, 1862).

(21) Un lungo catalogo di autori che parteciparono alla controversia
puo leggersi in Kunrze, Der Wendepunkt der Rechlswissenschaft, ein
Beitrag zur Orientirung tiber den gegenwirligen Sland- und Zielpunkt
derselben (Leipzig, 1856), p. 6 (1).

(22) Recht und Rechlswissenschaft. Eine Universitit-Festrede (Greifs-
wald, 1854), pp. 20, 21.

(23) Op. cit., pag. 102.

(24) Polksrecht. Juristenrechl. Genossenschaflen. Slinde. Gemeines Recht
(Rostock u. Schwerin, 1846). d

(25) Volksrecht und Juristenrecht (Leipzig, 1843).

(26) Der principielle Unlerschied zwischen dem rdmischen und germa-
nischen Rechte. Erst. B. (Rostock u. Schwerin, 1853).

(27) Die malerielle Uebereinstimmung der rémischen und germanischen
Rechisprincipien (Jena, 1856).

(28) Hanuy, Von der Enslehung des Rechts (Innsbruck, 1863), p. 19.
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(29) Cullur und Rechisleben (Berlin, 1865), p. x1 seg. I notevole
come gia allora Arxoup presentisse la necessitd di un codice civile
germanico « ... die Frage ist nicht mehr, ob oder ob nicht, sondern
ob frither oder spater ». E sono notevoli pure le lodi che egli tri-
buta al lavoro di Lorze, Mikrokosmus oder Ideen zur Naturgeschichle
und Geschichte der Menschheil, il qual lavoro «... hat ... zum erstenmal
den gelungenen Versuch gemacht, Natur- und Geschichtswissen-
schaften von einem einheitlichen, gemeinsamen Gesichtspunkte aus
zu behandeln und die Methode, die bisher nur fiir die ersteren galt,
auch auf die historischen Disciplinen anzuwenden » (p. Xxi).

(30) Zur Lehre vom Volksrecht, Gewohnheilsrocht und Juristenrecht (in
Festgabe f. G. BeseLer (Berlin, 1885), p. 228.

(31) Der Kampf um’s Bech! (vierte Aufl., Wien, 1874), p. 7.
(32) Harum, op. cit., p. 6.

(33) «... se ben si rifletta, la coscienza popolare, la coscienza. giuri-
dica, sono espressioni di concetti troppo indeterminati. Da che cosa
viene delerminata questa coscienza popolare, che da al diritto pub-
blico e privato un indirizzo tanto diverso a seconda dei luoghi, dei
tempi, dei popoli? Chi rispondesse che & determinata dal genio, dal
caratlere particolare del popolo, cadrebbe in una evidente tauto-
logia ». PapeLLETTI, Sloria del Diritlo romano (Firenze, 1878 p. 10).
— V. anche Cocrroro, La leoria dell’evoluzione del diritlo privato
(Camerino, 1882), p. 43. — Sanviout, /I melodo slorico nel dir. civ. il.
(Estr. dal Circolo giuridico, XVI, 3, Palermo, 1885) p. 5, e special-
mente le sagaci osservazioni di FusiNato, Il prineipio della scuola ila-
liana nel dirillo privalo inlernazionale (in Arch. Giwr., XXXIII, 5-6,
p. 554, segg.).

(34) Op. cit., p. 8, segg.

(35) L’obbiezione era gia stata nettamente formulata da THiBavT ,
« Mehr als unleidlich ist aber ein, zuletzt allmihlig eingeschlichenes
mystisches, abgespanntes, kopfhiingerisches Wesen, wodurch man
sogar nicht selten auch dahin gefithrt ist, zu behaupten : das historisch
Enstandene sei eben deswegen wahr, also dem Tadel nicht ausgesetzt.
Damit wire am Ende jede Siinde gerechtfertigt » (Op. ecit., p. 25).
Non potrei convenire con quanto dice in contrario SaLvioLr, op. cit.
p. 17.

(368) Das heutige rimische Recht (nella Hollzendorfl’s Encyclopddie der
Rechtsw., vierte Aufl., pag. 396).

5
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(37) L’'ha avvertito anche Brinz: « ... Freilich, sieht man in seiner
Schrift (il Beruf etc., di Savieny) nicht blos auf den lenor senlentiae,
sondern auch auf die Entscheidungsgriinde, so wird klar, dass seines
Her'zens Meinung nicht nur auf Aufschub, sondern gegen Kodifika-
tion iiberhaupt ging ». (Festrede zu Friedrich Karl v. Savigny’s hun-
dertjihrigem Geburtstage, Miinchen, 1879, p. 9).

(38) La convenienza della unificazione del diritto civile in Ger-
mania non trova pit contraddittori dopo i grandi avvenimenti poli-
tici del 1870. V. ad es.: L. Gouposcuminr, Die Nothwendigkeit eines
deulschen Civilgeselzbuches (in Im neuen Reich, 1872, H. 13). — BETHMANN-
Hourwee, Ueber Geselzgebung und Rechiswissenschafl als Aufgabe unserer
Zeit (Bonn, 1876).

(39) Harum, op. cit., p. 6 seg.
(40) Op. cit., p. 67.

(41) System des gemeinen deutschen Privalrechls (Berlin, 1885). Erste
Abth., p. 101.

(42) La traduzione & di Ardrea Marrer, ma non rende che molto
imperfettamente il conecetto di GorTHE :

Es erben sich Gesetz und Rechte
Wie eine ew’ge Krankheit fort;
Sie schleppen von Geschlecht sich zum Geschlechte,
Und riicken sacht von Ort zu Ort.
Vernunft wird Unsinn, Wohlthat Plage;
Weh dir dass du ein Enkel bist!
Vom Rechte das mit uns geboren ist,
Von dem ist, leider! nie die Frage.

(43) lueriNg, Geist des romischen Rechls, erste Th. (Leipzig, 1878),
pag. 1.

(44) Op. cit, p. 4. V. pure Harun (op. cit.,, p. 7), il quale prima
di Taerineg ha rilevato molto vigorosamente questo errore della scuola
storica.

(45) La storia della recesione del diritto romano in Germania & stata
esposta in una serie di opere recenti di cui mi limito ad accennare
alcune, fra le principali: Stintzing, Geschichle der populiren Lileratur
des romisch-kanonischen Rechts in Deutschland am Ende des filnfzehnten
und in Anfang des sechszehnien Jahrhunderts (Leipzig, 1867). — ScamipT,
Geschichte der Receplion des rom. Rechles in Deutschland (Rostock, 1868).
MonpErRMaNN-ScHULZ, Die Reception des rdm. Rechtes (Jena, 1875). —
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Frankrin, Beilr. zur Geschichle der Receplion des rém. Rechles in Deul-
schland (Hannover, 1863). — St6nzeL, Die Enlwicklung des gelehrlen
Richterthums in deutschen Terrilorien (Stuttgart, 1873). — Karrowa,
Ueber die Receplion des rém. Rechls in Deulschland (Heidelberg, 1878).
— Orm, Beilrige sur Receplions-Geschichle des romisch- kanonischen Pro-
cesses in den bohmischen Lindern (Leipzig, 1880). — Srosse, Geschichle
der deutschen Rechlsquellen (Braunschweig, 186%). — Stintzing, Ge-
schichte, zweit. Kap. — V. pure Siecew, Deulsche Rechisgeschichle (Berlin,
1886), §S 38-45.

(46) V. SmintziNG, Geschichle, p. 72-73. — ARNDTS, Juristische Ency-
clopddie (Stuttgart, 1875), § 45. — Con molta energia si esprime
BRUNNER : «... was stets Tadel und Vorwurf hervorrufen wird, ist
die Art wie die Reception von ihm (der Juristenstand) durchgefithrt
wurde. Ein nationales Ungliick war jenes engherzige Ignoriren des
deutschen Rechts, jenes geistlose und rein iusserliche Aufpropfen
romischer Rechtssiitze auf einheimische Verhiltnisse, die Unkenntniss
des Gegensalzes zwischen diesen und dem romischen Rechte, welche
taub machte gegen die Wahrheit, dass kein Volk mit der Seele eines
anderen zu denken vermag. Wenn man erwigt. dass wir in Folge
dieser Fehler das romische Recht noch heute nicht vollstindig ver-
daut haben, mag man die Verwirrung ermessen, welche zur Zeit der
tezeption unter der Herrschaft eines unsiglich bornirten Juristen-
standes im deutschen Rechtsleben einriss. (Geschichle w. Quellen des
deulschen - Rechts, in Hovnrzenpowrr’s, Eneycl. der Rechtsw., 4. Aufl,,
p- 269).

(47) In questo senso si esprime VaiNBerag, Les opinions modernes
des Allemands sur la notion du Droit (Paris, 1875), il quale non si
perita di affermare che « la brochure de Savieny sur la disposilion
de nolre époque pour la législation, est avant tout un écrit politique
ou la vérité et l'idée n’occupent que la seconde place; c’est plutdt
une brochure de combat, un istrument de guerre, qu’une cuvre de
science et de conviction » (p. 14). Press’a poco dello stesso parere &
FourLLg, op. cit, p.19. Invece Bruntscuur nota che la scuola storica
non @& stata cosl feconda nel dominio dello Stato e della politica
come in quello del diritto privato, e che il suo principio non & ostile
al progresso, perche & il diventare, ciod sviluppo, movimento, vita;
non la quiete. Geschichle der neueren Slatswissenschafl (Miinchen, 1881),
pagine 629-30. :

(48) Venne pin volte notata questa affinita. V. Winpbscuei, op. cit.,
p. 18. — Tnerine, Kampf um’s Recht, p. 11-12. — Czyurarz, Rede zur
Feier des hundertjiihr. Geburlslages Fr. C. v. Savigny’s (Prag, 1879), p. 8.

(49) La questione fu posta acutamente da Bruct, / romanisti della
seuola storica e la sociologia conlemporanea (estr. dal Oire. giur., Pa-
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lermo, 1883). Tuttavia parmi che le sue conclusioni sieno in qualche
parte troppo spinte e, per parte mia, consento pienamente nelle savie
osservazioni di Vanwt: I giuristi della scuola slor. di Germania nella
storia della sociologia e della filosofia posiliva (estr. dalla Rivista di Fi-
losofia scient., 1V-6, 1885). :

(50) Krit. Ueberschau, 1, p. 29.
(51) Op. cit., p. 7.

(52) Die Werthlosigkeil der Jurisprudenz als Wissenschafl (Berlin,
1848). Gli rispose Staur con un articolo inserito nel Janus, 1848, H. 4.

(63) Gegenwart w. Zukunfl der Rechls- und Staalswissenschafl (Stutt-
gart, 1876), p. VII, 88 segg.

(54) V. specialmente Dankwarnr, Nalionalskonomie wu. Jurisprudenz
(Rostock, 1857-59). — Id. Naltional-ikonomisch-civilistische Studien
(Leipzig, 1862-69). — Bony-Bawerk, Rechle u. Verhdllnisse vom Sland-
punkle der volkswirtschafll. Giilerlehre (Innsbruck, 1881). — Intorno a
queste tendenze della ginrisprudenza attuale cons. Pacumany, Ueber
die gegenwdrlige Bewegung in der Rechlswissenschafl (Berlin, 1882). B
un discorso pronuunciato dall’A. nell'adonanza annuale della societa
giuridica esistente presso D’Universitd di Pietroburgo (tradotto in
tedesco da un anonimo), interessante particolarmente per le notizie
relative alla letteratura giuridica russa.

(55) B certo che al momento attuale non si potrebbe asserire che
igiuristi di professione, in generale, guardino di huon occhio questo
movimento che ora appena si & iniziato nella scienza del diritto. V.
ad es. le vivaci critiche di Gassa, [atorno ad alcuni pitc generali pro-
blemi della scienza sociale (Torino, 1876), conf. 5* e 6". — Grassow,
Eléments du droil francais, 1 (Paris, 1883), p. 22-33. — Con molta
maggior moderazione invece ne discorre PacuyMaxy, op. cit., p. 40 segg.

(56) Questa ha il suo organo nella Zeilschrift fiir vergleichende
Rechlswissenschaft, che si pubblica a Stoccarda e fu fondata nel 1878
da Berxuorr e da G. Comy, ai quali ora i & aggiunto, pure come
direttore, il KosLer. — V. Girarp, Les travaux allemands sur I’hisloire
du droil comparé (in Nowvelle Revue historique de droil [francais el élran-
ger, X, 2, 1886).

(57) Da pit anni egli va pubblicando una serie di scritti, che rive-
lano cosi l'acutezza dell'ingegno, come la vasta erudizione dell’au-
tore. Incomincio coll’ Entwurf eines gemeinen deulschen und hanse-
stadl-bremischen Privalrechls auf Grundlage der wmodernen Volkswirl-
schaft (1866-1871), e con Nalurgeselz des Rechls. Einleilung in eine
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Phitosuphiz des Rechts auf Grandlage der modernen empirischen Wissen-
schaft (Bremen, 1867). Entrambi gli scritti (come dice egli stesso
nella Prefazione dei Bausteine) si risentivano fortemente dell’influenza
della filosofia di Kant e ScuorennavER. 1l potente risveglio delle scienze
naturali, che si associa al nome di Darwin, indusse in seguito il
Post ad allargar la cerchia de’ suoi studii, e lo invoglid ad appli-
care nel campo del diritto le nuove vedute di quelle scienze. Un
primo tentativo in questo senso fu I'Einleilung in eine Nalurwissen-
schafl des Rechls (Oldenburg, 1872), che fu seguito a breve distanza
di tempo da queste altre opere: Die Geschlechlsgenossenschaft der Ur-
zeit und die Enlsltehung der Ehe (Oldenb., 1875). — Der Ursprung
des Rechts (Oldenb., 1876,. — Di Anfinge des Slaals- und Rerhts-
lebens (Oldenb., 1878). — Bausleine fiir eine allgemeine Rechlswissen-
schaft auf vergleichend-ethnologischer Basis (Oldenb., 1880 81). Nel
corrente anno puhblico un opuscolo in cui & riassunto, in certo
modo, il programma della nuova scuola: Einleitung in das Sludium
der cthnologischen Jurisprudenz (Oldenb., 1886). — Relativamente a
questi lavori v. le brevi osservazioni di Gumprowicz, Grundriss der
Sociologie (Wien, 1885), p. 45-49 e la larga critica di Kouvrer, Zur
vergleich. Rechiswissenschafl (in Krit. Vierteljahrschrift, N. F., 1V, 1881,
p. 174-87), nonché quella recentissima di Stoewk, Studien zur socio-
logischen Rechislehre in Archiv f. dffeniliches Recht, 1, 3 (1886).

(68) Alludo specialmente a KonLer, mente coltissima e scrittore in-
faticabile, di cui parecchi lavori (notevolissimo fra gli altri, a mio pa-
rere : « Shakspeare vor dem Forum der Jurisprudens » Wiirzburg, 1884),
sono condotti col metodo della giurisprudenza comparativa; e piu
particolarmente ancora ad uno de’ suoi ultimi serittiz « Das Rech! als
Kullurerscheinung. — Enleitung in die vergleichende Rechlswissenschaft »
(Wiirzburg, 1885). — Lo stesso si dica di Bernudrr che ne’suoi la-
vori, quali sarebbero principalmente il programma della Zeilschrift f.
vergl. Rechlswiss: « Ueber Zweck und Mittel der vergleichenden Rechts-
wissenschaft » e « Staat und Recht der rom. Konigszeit im Verhilt-
niss zu verwandten Rechten » (Stuttgart, 1882), si mostra pure assai
meno radicale di Posr.

(59) V. ALex, Du droit e du posilivisme (Paris, 1876).

(60; 11 primo in Italia, ch’io sappia, a far rilevare l'importanza
della dottrina della nuova scuola positiva anche nel campo del di-
ritto, ed a promuovere lo studio della sociologia, fu il CarLE ne’ suoi
Saggi di Filosofia sociale (Torino, 1876). Vedi pure dello stesso Genes:
e sviluppo delle varie forme di convivenza civile e politica (Torino, 1878) e
La wila del Dirillo ne’ suoi rapporti colla vila sociale (Torino, 1880,
specialmente Lib. II, Cap. ['V. Tuttavia egli non consente che fino
ad un certo punto colle tendenze della scuola positiva, e potrebbe
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pure parere a taluno troppo modesto I’ ufficio che le assegna
nello studio del diritto. Per contro ne ha abbracciato incondiziona-
tamente le teorie e le difende con molto ardore VaparA-PapaLE in
parecchi suoi seritti: 7l cod. civ. ilal. e la sciensa, parte 1 (Napoli, 1881).
— Darwinismo naturale e darwinismo sociale (Torino, 1883). — La
nuova tendenza del Dirillo civile in llalia (in Riv. di Giurispr. di Trani,
VIIN, 8, 1883). — La scienza del Diritlo civile {Catania, 1885). — CogrioLo,
parve dividere le stesse idee nella sua Prelezione: La teoria dell’evo-
luzione darwinistica nel Dirillo privato (Camerino, 1882); ma le pre-
senta ora in forma alquanto pil temperata ne'suoi: Saggi sopra
Pevoluzione del Diritlo privato (Torino, 1885). — Si accostano piu o
meno alle vedute della nuova scnola gli scritti seguenti, che cito un
po’ alla rinfusa e senza la pretesa di fare un elenco completo: CuironI,
Il Darvinismo nel Diritto (Siena, 1882); Sociologia e Diritto civile (To-
rino, 1886). — Vanni, Lo studio comparativo delle razze inferiori nella
sociologia contemporanea (Perugia, 1884) e I giuristi della scuola storica
cil.. — SCHIATTARELLA, [ presupposti del dirillo scienlifico (Palermo, 1885),
— CimBavt, Lo studio del Diritlo civile negli Stali moderni (Torino, 1881)
e La nuova fase del Dirillo civile nei rapporli economici e sociali (To-
rino, 1885). — Gaubpenzi, Lingua e Diritto nel loro sviluppo parallelo
(estr. dall’4rch. giur., Bologna, 1883). — Altri ha applicato i criterii
della sociologia allo studio dei fenomeni economici; ad es.: CoGNETT!
pE Martus, Le forme primitive dell’evoluzione economica (Torino, 1881).
U. RasBENO, L’evoluzione del lavoro, parte I (Torino, 1883). — La coo-
perazione in Inghilterra (Milano, 1885). -- Cfr. Ricea-Sanerno, Del
melodo indutlivo nelle scienze sociali (Modena, 1882). — Invece ha acerbe
parole contro la sociologia Carlo Fr. Ferraris, La stalislica nelle Uni-
versitd (Verona-Padova, 1886).

(61) Vedi gli scritti di Muromzew e GamBarorr cit. da Pacumany
op. cit., p. 37-38.

(62) Queste idee lo Inering va svolgendo in un suo lavoro di gran
mole, che tuttavia, nella parte finora pubblicata, non tratta che poca
parte del vasto argomento che I’A. si & proposto. E intitolato: Der
Zweck im Recht (Erst. B., 2. umgearb. Aufl.; Leipzig, 1884; Zweit. B.,
2. umgearb. Aufl.; Leipzig, 1886). - V. special. 1° vol.,Kap. I; VII, 1; VIIL

(63) Vom Wesen und Werden des Rechls (in Zeilschrift f. vergleich.
Rechlsw. 11, 1879, p.5. 9. — Vedi pure dello stesso A., Die Vernunft
im Recht (Berlin, 1879). — Cfr. I'esame che di questo lavoro ha fatto
Bannsen (in Zeitschrifl, cit. 1II, 1881), e dello stesso: Ist eine Rechis-
philosophie tiberhaupl mdglich ? (Ibid. 111, 2), nonché Scuueee, Die Me-
thoden der Rechisphilosophie (1bid., V, 2, 1884).



