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GIULIANO MARINI

La polemica con la scuola storica
nella Filosofia del diritto hegeliana

1. La scuola storica di Savigny, dei suoi collaboratori e dei
suoi discepoli, ebbe a Berlino, nella cultura giuridica che gravi-
tava intorno alla nuova Universita, una presenza dominante.
Lo scritto pit celebre di Savigny, quello che rimarrd come il
manifesto della scuola per la classicita dello stile, per la propor-
zione interna, per la risonanza che ebbe al di 1 del mondo giu- -
ridico, fu quello contrario alla codificazione, Vom Beruf uns-
rer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft’. Nell’anno
1814, esso aveva affermato I'origine del diritto dalla «comune
convinzione del popolo»’, costruendovi attorno un organico
sistema delle fonti, in corrispondenza delle fasi attraversate dal-
Pumanita nella sua storia. Alla successione tipicamente roman-
tica di giovinezza, maturitd, vecchiaia, corrispondeva una suc-
cessione di fonti appropriate a ciascuna di quelle etd: consue-
tudine, scienza giuridica, legislazione. La Germania si avviava
a un momento di fiorente cultura giuridica, adeguato alla con-
dizione della sua cultura negli altri campi. A quel sistema dia-
cronico delle fonti, corrispondeva un sistema sincronico, adat-
to al tempo presente. Su quella fonte delle fonti che & la comune
convinzione del popolo si innestano, con diverso rilievo, le tre
fonti in senso tecnico: la consuetudine, come modo sponta-
neo della vita di relazione; la scienza giuridica, particolarmente
adeguata ai tempi della cultura giuridica sviluppata; la legisla-
zione, ¢ sia pure, se v’era, la codificazione, come fatto storico in
mezzo ad altri fatti storici, che poi la scienza giuridica avrebbe
inevitabilinente compreso sotto di sé, come tutta la storia a cui

* 11 C. von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft, 1eidelberg 1814, poi compteso in Thibaut e Savigny, Ein pro-
grammatischer Rechtsstreit auf Grund ibrer Schriften, hrsg. von J. Stern, Betlin
1914 (ristampa anastatica, Darmstadt 1959), ove & compreso anche lo scritto
di AL 1 ). Thibaut, Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Reehts [iir Deutschland, Heidelberg 1814.

! Thibaut-Savigny, Ein programmatischer Rechtsstreit cit., p. 76.™
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essa per sua natura si rivolge’, Forme organiche di legislazione,
e la massima espressione legislativa, la codificazione, non crano
da incoraggiare, per le ragioni che Savigny esponeva: non v'era
la cultura giuridica superiore che occorre per un buon codice, e
verso la quale invece la Germania, per chiari segni, s’andava
avviando, ma soltanto avviando; e inoltre, e soprattutto, la
legislazione-codificazione avrebbe fermato il corso della storia
in una sua fisionomia, e per di pit nella fisionomia di un mo-
mento di transizione o di crisi‘. Non la legislazione, allora, ma
la scienza giuridica, meritava il ruolo di fonte del diritto per
eccellenza, essa che avrebbe portato ordine razionale nel mate-
riale storico sempre mutevole, adeguandosi continuamente ad
esso, costruendo continuamente proposizioni scientifiche che
descrivessero la condizione storica vissuta spontaneamente dal
popolo nelle sue consuetudini. I giuristi storici, come i gram-
matici per la lingua, avrebbero descritto in forme razionali la
storia, non le avrebbero imposto regole astratte; sarebbero stati
rappresentanti del popolo in quell’opera di chiarificazione ra-
zionale dei suoi costumi giuridici. La scienza giuridica storica,
quindi, avrebbe pensato e tradotto in forme razionali il mate.
riale giuridico presente nella nazione.

Per sostenere e sviluppare organicamente queste tesi e que-
sto programma nella cultura giuridica, nel 1815 sorgeva, diret-
ta da Savigny con la collaborazione del germanista Karl Fried-
rich Eichhorn e del romanista Johann Friedrich Goschen, Ja
«Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschafts. L’articolo
introduttivo, scritto da Savigny, si intitolava Uber den Zweck
dieser Zeitschrift®; ed esso, per la generalitd delle sue tesi, si
pud considerare collegato al piti celebre scritto dell’anno pre-
cedente. V’era posta la distinzione tra due scuole di giuristi:
una, storica, espressione nella scienza giuridica di un nuovo
modo di considerare la realtd umana; una, «non-storicay» (un-
geschichtliche), a cui Savigny da questo nome negativo, in di-
fetto di uno che possa qualificarla positivamente: « poiché essa
in sé & una soltanto nel contrasto con la prima, ma altrimenti
si presenta nelle forme pit contraddittorie e diverse, e si an-

* Cfr., in particolare, il capitolo Die Entstebung des positiven Rechts, ibid.,
pp. 75-80.

* Su questo aspetto, in particolare, sono da leggete le osservazioni di Savi-
gny a proposito dello scritto di B. W. Pfeiffer, Idee# zu einer neuen Civilge-
setzgebung fir Teutsche Staaten, Gottingen 1815, in Thibaut-Savigny, Liin
programmatischer Rechtsstreit cit., pp. 212-18, e in special modo p. 214.

* Lo scritto fu poi incluso da Savigny, con il titolo Uber den Zweck der
Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, nelle sue Vermischte Schrif-
ten, 5 B.de, Berlin 1850 (ristampa anastatica, Aalen 1968), Bd. 1., pp. 105-26.
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nunzia ora come filosofia e diritto naturale, ora come sano in-
telletto umano». Tra le due scuole v’era un contrasto «di na-
tura universalissima», riconducibile a una domanda fondamen-
tale: «In quale rapporto sta il passato col presente, o il divenire
coll’essere? » °. Si trattava del valore della storia per la cono-
scenza e la scienza, o del rapporto tra storia e scienza: se la
storia fosse soltanto «una raccolta di esempi», al modo illumi-
nistico, o della storiografia pragmatica, o invece «]’unica via alla
vera conoscenza della nostra propria condizione»’, secondo la
nuova coscienza storica, che proprio in Savigny stava trovapdq
una delle espressioni piti consapevoli. Se queste proposizioni
erano enunciate in implicita polemica con Thibaut, assunto co-
me esponente di una cultura illuministica e astorica, ultenor}
precisazioni venivano dalla risposta che Savigny d‘ava a uno dei
suoi pit aspri oppositori nella polemica sulla codificazione, Ni-
colaus Thadddus von Gonner, autore di un libro strutturato
nello stesso modo del libro di Savigny, fin nei titoli dei capitoli,
Uber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit, ap-
patso nel 1815 °. La risposta pronta di Savigny, sulla nuova ri-
vista, ribadiva i punti di vista gia espressi, e rivend1cg.va, auna
scienza giuridica storica, la capacita e il compito di scoprire
nella storia «la superiore unitd», «il principio della vita» (das
Lebensprincip), che consentisse di chiarire, riportandole aun
centro unificante, le singole manifestazioni storiche, non pit la-
sciate isolate e disperse, alla maniera illuministica, non pit viste
come disordine, caos e arbitrio rispetto a una ragione immu-
tabile’. .

Con queste tesi e con questi svolgimenti, Savigny portava
alla massima espressione teorica le premesse esistenti nell’ope-
ra di Gustav Hugo. Al giurista-storico di Go6ttingen, Savigny
tributava questo riconoscimento nella sua opera del 1814 sulla
codificazione, e si poneva sulla stessa linea di un rinnovamento
della scienza giuridica grazie a una acquisita coscienza della sto-
ricitd del diritto. Gia nel 1806, egli aveva recensito il Lebrbuch
der Geschichte des romischen Rechts di Hugo, apparso nel
1790, e giunto in quell’anno 1806 alla sua terza edizione *. In

¢ Ibid., p. 109.

" 1bid., p. 111. . ' _

*N. T. von Gonner, Uber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in un-
serer Zeit, Erlangen 1815. Savigny ne pubblicd sulla sua rivista un’ampia re-
censionc, ora in Vermischte Schriften cit., Bd. V., pp. 115-72.

* 1hid., p. 140. .

" (. Hugo, Lebrbuch der Geschichte des romischen Rechts, Betlin 1790.
La fortuna di consensi intorno a quest’opera non si interrompera: nel .x832
essa conoscerd I'undicesima edizione; lo stesso Savigny I’aveva tenuta a base
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quella recensione, Savigny affermava, accentuando le tesi di
Hugo sul carattere storico del diritto: «A fondamento della
presente opera si trova un’idea superiore, secondo cui l'intera
scienza giuridica stessa & nient’altro che storia giuridica, cosic-
ché una trattazione separata della storia giuridica pud essere
distinta da ogni altra trattazione della scienza giuridica soltan-
to grazie alla diversa distribuzione di luci e ombre". Si aveva
qui, attribuita con qualche benevolenza storiografica a Hugo,
- 1a convinzione teorica che tutta la scienza del diritto & sistema-
zione in termini razionali di un continuo divenire storico, di
una realti storica caratterizzata da ininterrotto mutamento. La
storia del diritto non era piti una semplice «conoscenza prelimi-
nare della scienza vera e propria» “, quale appativa alla cultura
giuridica illuministica; era invece, secondo I’«idea superiore»
presente nell’opera di Hugo, la scienza giuridica stessa; soltan-
to, con una diversa accentuazione del sistema sulla storia, del-
Paspetto sincronico sull’aspetto diacronico — come oggi si di-
rebbe. Quella nuova valutazione della storia aveva portato Hugo
~ nutrito dello spirito pragmatico e scettico largamente presen-
te a Gottingen e nella cultura franco-inglese che gli era familia-
re — alla disinvolta accettazione e al livellamento di ogni espe-
rienza storica: il Lebrbuch des Naturrechts als einer Philosophie
des positiven Rechts, apparso nel 1798 e poi ampliato e rinno-
vato fino alla quarta e ultima edizione del 1819 ", era stato la
massima espressione di quel «diritto naturale» cosi diverso dalla
tradizione, che era divenuto soltanto «filosofiay, riflessione,
comparazione di qualsiasi uso, regola o «diritto positivo». Ogni
uso — dalla schiavitd alla poligamia — aveva le sue buone giusti-
ficazioni, se si era storicamente costituito come diritto; il giuri-
sta, il filosofo, dovevano comprendetlo in quelle ragioni stori-
che, e descriverlo e ridurlo a sistema storico, come avevano fat-
to i giuristi romani con quella loro sorta di «antropologia giu-
ridica» che era il loro maggior merito e il loro vero metodo “.
E vero che Hugo affermava una sua fedeltd a Kant, e reinter-
pretando e usando in modo diverso i termini kantiani poneva
al di sopra del diritto storicamente esistente o «diritto provvi-
sorio», e certamente migliore rispetto ad esso, il «diritto pe-

dei suoi corsi. La recensione di Savigny apparve sulla « Allgemeine Literatur-
zeitung»; & ora in Vermischte Schriften cit., Bd. V., pp. 1-36.

W Ibid., p. 2.

2 1bid.

B G. Hugo, Lebrbuch des Naturrechts als einer Philosophie des positiven
Rechts, Betlin 1798 (1819").

* Ibid., 1799%, PP. 52-53.
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rentorio» °; che era il diritto alla cui formulazione la ragione,
nella sua purezza, poteva e doveva giungere, respingendo gli
aspetti rifiutati dalla coscienza morale, come quelli ora visti, e
anche altri, come la miseria e la guerra: per giungere a un dirit-
to ideale, perfetto, corrispondente alle esigenze della ragione,
in uno stato cosmopolitico fondato sull’uguale dignitd e condi-
zione di tutti gli esseri *. Hugo, nel 1824, si sarebbe domandato
se l'espressione raisonnirender Positivismus fosse veramente
adeguata a definire, come era stato fatto, la sua concezione, e
avrebbe scritto: «Certamente non si pud voler dire che io di-
fenda tutto cid che compare nel diritto positivo, perché io ri-
peto che nessuno pid di me muove obiezioni contro tanti aspetti
del diritto positivo dal punto di vista di cid che dovrebbe esse-
re» . E proprio nella recensione all’opera hegeliana che lo at-
taccaVa, egli avrebbe scritto: «Con la sua filosofia del diritto, &
noto, il recensore non ha molta fortuna coi filosofi; sia che
essi non ne sappiano nulla, sia che la dicano protesa strana-
mente verso I'ideale di un diritto perentorio o fondata su una
antropologia giuridica e nascente soltanto da cid che & positi-
vo» ", A rigore, quindi, non si poteva dire che Hugo accettasse
ogni particolaritd storica come giusta e razionale; credeva che
il mondo storico avesse le sue buone ragioni, i suoi pro e i suoi
contro (i suoi Grinde und Gegengriinde, come diceva); che non
fosse perfetto, ma anzi mediocte, e forse assai mediocre; e che
si potesse, e forse si dovesse, pensarne e attuarne uno migliore.
Ma il giurista, o quel «filosofo del diritto positivo» che ai suoi
occhi succedeva all’antico teorico del diritto naturale, doveva
pur ragionare su quello che la storia gli offriva, perché quello
era il diritto, anche se poteva non piacergli.

Diritto storico, in luogo del diritto naturale della cultura il-
luministica; scienza giuridica storica, in luogo della legislazione
o della codificazione che muove da una perenne natura dell’uo-
mo e la impone contro le deviazioni particolaristiche. Se si vuol
vedere 'espressione conseguente del modo di pensare contro
il quale polemizzavano Hugo e Savigny (il secondo pid del pri-
mo), si pud guardare proprio a Anton Friedrich Justus Thibaut,
I’avversario di Savigny nella polemica sulla codificazione. «Ma
le leggi civili — egli scriveva — nel complesso fondate soltanto sul
cuore umano, sull’intelletto e sulla ragione, assai raramente sa-

¥ Ibid., particolarmente 1819', pp. 32, 114.

% 1bid., pp. 116 e 130-40.

" G. Hugo, Beytrige zur civilistischen Biicherkenntniss der letzten vier-
2ig Jahre, 3 B.de, Berlin 1823-44, Bd. II,, p. 641.

® 1bid., p. 467.
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ranno nella condizione di doversi piegare secondo le circostan-
ze [...]. Si considerino soltanto le singole parti del diritto civile!
Molte di esse sono per cosi dire solo una sorta di pura matema-
tica giuridica, su cui nessuna localitd pud avere alcun influsso
decisivo». E le particolarita che stavano a cuore alla nuova sen-
sibilit storica non erano «neppure conseguenza di disposizio-
ni naturali e di rapporti geografici, bensi le conseguenze di iso-
lamento sconsiderato e di arbitrio irriflessivo, almeno in innu-
merevoli casi» °. La rivalutazione del divenire storico ¢ delle
individualita significative — che & tanta parte della nuova sensi-
bilita romantica — & qui rifiutata; su di un fondamento stabile
e universale, pud essere pronunciato un diritto che regoli se-
condo ragione i rapporti umani, ossia un codice. Hugo non po-
teva essere d’accordo: la storia presentava una grande varicta
di regole e istituti, tutti a loro modo giustificabili; i giuristi do-
vevano comprendetli, descriverli, sistematli, come avevano fat-
to i giuristi romani; e occorreva, come egli si esprimeva recen-
sendo nel 1814 il libro di Savigny, «salvare la scienza contro i
codici» . Savigny, non pragmatico, non scettico come Hugo,
bensi cristiano; non sordo alla cultura non strettamente storico-
giuridica come Hugo, bensi partecipe delle massime espressioni
della cultura tedesca a lui contemporanea; era appunto quegli
che voleva «salvare la scienza contro i codici». L’individualita
storica doveva esser salvata, ma esser posta anche in rapporto
col tutto; e questo tutto era la grande tradizione culturale del
diritto romano. La scienza giuridica, cosi, sarebbe stata in rap-
porto con la vita, che & individualitd e freschezza («forse sol-
tanto cid che & naturale e bello», aveva scritto Hegel nel silen-
zio della sua giovinezza™); ma avrebbe anche posto la vita in
rapporto con la corrente grandiosa del tutto e della storia. «Fin-
ché non diveniamo consapevoli della nostra connessione indi-
viduale con la grande totalita del mondo e della sua storia, noi
dobbiamo necessariamente vedere i nostri pensieri in una falsa
luce di originalita. Da cid protegge il senso storico, e volger
questo contro noi stessi & proprio P'esercizio pit difficile». «Nel-
la storia di tutti i popoli significativi infatti troviamo un pas-
saggio da una individualita limitata, ma fresca e piena di vita,
a una universalitd indeterminata. Su questa via procede anche
il diritto civile [...]» ®. Lo scetticismo rassegnato e impolitico

¥ Thibaut-Savigny, Ein programmatischer Rechtsstreit cit., pp. 62-63.

2 Hugo, Beytrdge cit., Bd. I1,, p. 212.

2 Hegel, Theologische Jugendschriften (hrsg. von H. Nohl), Tiibingen
1907 (tistampa anastatica, Frankfurt am Main 1966), p. 141.

2 Thibaut-Savigny, Ein programmatischer Rechtsstreit cit., p. 139.
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di Hugo, era in Savigny sensibilita romantica (non ignara cer-
tamente di Goethe, di Humboldt, di Schleiermacher) per le in-
dividualita ineffabili della vita e della storia; e si arricchiva del
rapporto con la razionalitd universale della cultura europea,
del diritto romano, della religione cristiana.

2. All'apparizione del Beruf, e nella successiva polemica, va-
ric crano state le voci levatesi contro Savigny; ma erano rimaste
obiezioni politiche o tecniche, non il frutto di una visione orga-
nica dei problemi del diritto; a quella opposizione era mancato
un motivo unificatore. Questa contrapposizione organica, siste-
matica, filosofica, sorse in seguito, con l'opera hegeliana del
1821. Tra i due indirizzi v’era, in realtd, molto di comune: I’op-
posizioné al giusnaturalismo; I’amore per la particolarita sto-
rica; la ricerca di un sistema storico. Eppure, Hegel coinvolse
la scuola storica del diritto nella propria polemica. Questa pole-
mica trova il suo massimo documento, i suoi principt determi-
nanti, nella Prefazione; altri luoghi, nel corso dell’opera, svi-
luppano la polemica nei suoi vari aspetti, ma presuppongono la
membratura di quelle pagine celebri. Gia in esse, sono conte-
nuti in nuce gli attacchi alla scuola storica del diritto, con ri-
guardo, distintamente, a Savigny e a Hugo ®.

Nella struttura della Prefazione, ai primi capoversi di carat-
tere metodologico, segue ’esposizione positiva, anche se in for-
ma non compiutamente argomentata, delle tesi sulla raziona-
litd del mondo etico. V& gia la polemica contro il dover essere,
e I’affermazione della razionalita del reale. «Del resto, su diritto,
eticita, stato, la verita & altrettanto antica, quanto apertamente
enunciata e conosciuta nelle pubbliche leggi, nella pubblica mo-
rale e nella religione»™. Lo spirito che pensa, ha soltanto biso-

B Nella sterminata letteratura su Hegel non esistono specifici, analitici
contributi sui rapporti con la scuola storica del diritto e con Savigny. Il ri-
lievo non & smentito dall’ampia bibliografia ragionata di N. Bobbio, Lz filoso-
fia giuridica di Hegel nell’ultimo decennio, in «Rivista critica di storia della
filosofia», xxvII1 (1972), pp. 293-319. Lo scritto di S. F. Ketschekjan, Hegel und
die bistorische Schule, in AANVV., Studien zu Hegels Rechtsphilosopbie in
der UdSSR, Moskva 1966, pp. 56-72, non va al di 12 di osservazioni e contrap-
posizioni generiche. Scarse indicazioni offrono anche i commenti generali di
M. Rossi, Marx e la dialettica begeliana, 1: Hegel e lo stato, Roma 1960 (Mila-
no 1970%, con il titolo Da Hegel a Marx — La formazione del pensiero poli-
tico di Hegel); E. Fleischmann, La philosophie politique de Hegel, Paris 1964;
P. Salvucci, Lezioni sulla hegeliana filosofia del diritto — La societd civile,
Urbino 1971.

® Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, ora in Vorlesungen tiber
Rechtsphilosophie 1818-1831, hrsg. von K-H. Ilting, Bd. II., Vorrede, p. 6o.
Le citazioni da tale opera hegeliana, salvo diversa indicazione, si intendono.fatte
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gno di passare dalla forma immediata del sentimento alla forma
mediata della ragione, «di conquistare al contenuto gid razio-
nale in se stesso anche la forma razionale» ®. Nei tempi re-
centi, la libertd & apparsa consistere, non in questo supcra-
mento della forma immediata, soggettiva, ingenua, per rag-
giungere quella forma razionale che & adeguata al contenuto gid
razionale («in rapporto allo stato»), ma invece nell’«ostilita,
contro cid che & riconosciuto pubblicamente» *. Ne & nata la con-
vinzione di un mondo etico «abbandonato da Dio», questo
«ateismo del mondo etico», pet il quale «il vero si trova fuori
di esso», ed «& soltanto un problema» “. E gia presente, in que-
ste parole e meglio nelle pagine che le contengono, ’esscnziale
della polemica contro il dover essere, che poi si sviluppa negli
ultimi capoversi, dopo 'elogio di Platone, vero filosofo perché
nella Repubblica ha interpretato la razionalitd-realtd del mondo
greco, la polis con la sua liberta immediata. La sard detto che
compito della filosofia & esporre in forma razionale la raziona-
litd immanente al reale (allo stato), la razionalitd fattasi stato
storicamente reale, non «costruite uno stato, come dev’esse-
re»™; che compito della filosofia & «conoscere la ragione come
la rosa nella croce del presente», e goderne; conciliarsi con la
realtd”; mantenere «una pace pit calda con essa»”. i tutta
la tesi della razionalita del reale, ed & la polemica contro il
dover essere, contro la filosofia dell’intelletto astratto, che vede
il vero come un problema, e il compito della filosofia nel dare
una «zfeoria» ™ di come dev’essere il mondo etico (lo stato), e

con riferimento a questa edizione e a questo volume (d’ora in poi, semplicemen-
te, Rph.). Esse rinviano al testo del paragrafo quando @ indicato il solo pume-
ro; all’annotazione (Anmerkung) hegeliana quando al numero seguc Ia lettera
A; alla nota marginale (Randbemerkung), quando al numero seguono le let-
tere RB. A tali indicazioni seguono i numeti delle pagine e delle righe. Le le-
zioni di filosofia del diritto degli anni 1822-23, secondo gli appunt di 11 G.
Hotho, e degli anni 1824-25, secondo gli appunti di K. G. von Gricsheim,
ora accessibili nella citata edizione Ilting, B.de IIL, IV. (rispettivamen-
te), sono citate con le indicazioni Rph. (Hotho), Rpé. (Griesheim), segui-
te dai numeri delle pagine e delle righe. Le citazioni dall’'aggiunta (Zusatz)
di E. Gans ai singoli paragrafi sono indicate con il numero del paragrafo se-
guito dalla lettera Z; in questo caso, le citazioni sono tratte dai Samtliche Wer-
ke (hrsg. von H. Glockner), Bd. VII. La traduzione italiana delle Grundlinien
der Philosophie des Rechts, di F. Messineo (Bati 1913, 1954%) non pud esscre
oggi utilizzata che come testo da sottoporre a costante revisione; ¢ in tal senso
& stata qui utilizzata.

3 Rpb., Vorrede, p. 60.14-15.

* Ibid., p. 61.20-21.

7 Ibid., p. 62.9-13.

® Ibid., p. 72.9-10.

» 1bid., p. 73.57-

® Ibid., p. 74.6.

3 Ibid., p. 61.23.
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il compito dell’'umanita nell’approssimarsi infinito all’ideale del-
la ragione. E la polemica contro I'illuminismo, contro Kant e
Fichte, contro la rivoluzione francese; la polemica contro una
ragione astratta, I'intelletto, in nome di una ragione storica. Nel
rapporto tra questi punti nodali stanno il movimento di pensie-
ro ¢ il senso politico della Prefazione, che troveranno conferma
e sviluppo, specificamente, nella sezione terza dell’eticitd, cioe
nello stato, culmine e idea reale dell’eticita.

Non & possibile, quindi, comprendere la Prefazione come po-
lemica contro Dirrazionalismo e il soggettivismo romantico.
Questi avversari tuttavia sono presenti e combattuti, veri o
presunti che siano. Questa seconda polemica si trova tra il prean-
nuncio, ’esposizione sommaria della pars construens, all’inizio,
¢ la ripetizione compiutamente svolta di questa stessa pars con-
struens, dal passo su Platone alla fine, con tutto il mirabile sus-
seguirsi di immagini che lo caratterizza. Questa pars polemica
non &, come si & visto, I'unica, perché segue e precede la pole-
mica contro il dover essere, che segna tutto il resto della Pre-
fazione, Ma 2 la parte piti violentemente polemica. Ilting, nella
edizione recente, I'ha intitolata Der Irrationalismus der Friesia-
ner®; ma in realtd Fries & in questione soltanto nel primo dei
tre capoversi che compongono quella parte. Quello &, in realta,
P’attacco pit aspro e pid noto (tristemente noto), ma non as-
sorbe gli altri. E vero, invece, che esso pud essere visto, e pud
essere stato nella mente di Hegel, come I'anello che permette
di passare dalla polemica contro il dover essere alla polemica
contro il soggettivismo e I'irrazionalismo romantico. Fries non
si era «vergognato [...] di esprimere, sull’argomento dello stato
e della costituzione politica», P’avviso che «nel popolo in cui
domina vero spirito comune, ad ogni affare dei pubblici negozi
la vita verrebbe dal di sotto, dal popolo»*. La sua «vanita, che
si da il nome di filosofia», non era stata paga della razionalitd
del reale, dello stato reale; ne voleva uno diverso; ma non par-
tiva dallintelletto astratto, bensf, con linguaggio romantico,
dalla «vita», dallo «spirito comune», dal «popolo», da «asso-
ciazioni viventi» *. Fries partiva si dal soggettivismo psicologi-
co, e in quel senso aveva interpretato Kant, e partiva da una
forma di religiositd soggettiva romantica. Perd criticava pur
sempre lo stato, non riconosceva «D’architettonica della sua ra-
sionaliti» ®. Fries rappresentava, agli occhi di Hegel, il compi-

2 Ipid., pp. 63-66.

® Ibid., pp. 63.20 - 64.1-6.
* Ibid., pp. 63.20 € 64.7-8.
% 1bid., p. 64.13-14.
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mento di quel cammino, descritto nelle Vorlesungen iiber die
Geschichte der Philosopbie, dalla soggettivita vuota dl Fichte,
c_ol. suo dover essere, con il suo progresso infinito, alla sogget-
tivita empirica, che riempie quel vuoto di se stessa. «Un'altra
forma di soggettivita & la soggettivita dell’arbitrio e dell'igno-
ranza. Essa afferrd questo, che la piti alta guisa del conoscere &
un sapere immediato come fatto della coscienza; & comodo. L'a-
strazione di Fichte e il suo duro intelletto hanno qualcosa che
spaventa il pensiero; la ragione neghittosa [...] rinuncid ad ogni
pensare coerente, ad ogni costruzione. Quest’arbitrio si permi-
se ogni cosa, come nei piccoli caffé [...]. Esso [...] ha ripescato
la logica e la metafisica degli antichi, presentandole perd come
fatti della coscienza. Cosi Fries» *. Fries rappresenta la dege-
nerazione della soggettivita vuota e dell'intelletto astratto, che
si riempie di soggettivitd empirica, di intuizione romantica, di
ineffabilitd delle rappresentazioni singolari. Fries & attaccato
perché ha criticato lo stato esistente e lo ha voluto diverso; non
lo ha fatto muovendo dalla filosofia del dover essere; perd la
filosofia del dover essere, nella sua vuotezza, giunge inevitabil-
mente alla sedicente filosofia di Fries.

Dopo questo attacco a Fries, comprensibile nel contesto gra-
zie agli anelli di pensiero che si sono visti, Hegel passa ad at-
taccare lo stesso atteggiamento quale si configura negli esponen-
ti della religiositd romantica (pur se non fa nomi). Accade nel
capoverso successivo. «Ma con la devozione e la Bibbia ha pre-
teso di attribuirsi la pit alta autorizzazione, di spregiare 'ordi-
ne etico e l'oggettivita delle leggi». La verita & qui «inviluppa-
ta» nel sentimento religioso. Non & una religione «di buona
lega», come quella hegeliana, che trapassa in filosofia”; & di
cattiva lega (ci insegnano ancora le Vorlesungen diber die Ge-
schichte der Philosophie), come quella di Friedrich Schlegel,
in cui «la soggettivita si & gettata nella soggettivita religiosan;
e — soprattutto — come quella di Schleiermacher, in cui «I'io
trova nella soggettivita e nella individualitd della propria in-
tuizione del mondo la sua suprema vanita, religione»*. Qui,
non ¢’¢ pid alcun aggancio con la filosofia del dover essere, se non
per la comune degenerazione della filosofia della soggettivita;
siamo nel pieno del soggettivismo religioso romantico, presen-

% Hegel, Vorlesungen diber die Geschichte der Philosopbie, Bd. 111, in
Simtliche Werke, Bd. XIX., p. 645 (trad. it. di E. Codignoﬁx e G. Sanna,’ Fi-
renze 1930-44, vol. III, tomo II, p. 374: qui riveduta).

3 Rph., Votrede, p. 65.12-18.

* Hegel, Vorlesungen diber die Geschichte der Philosopbie cit., pp. 644,
642 (trad. it. cit., p. 371: qui riveduta).
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tato non per I'opposizione in nome di qualcosa, e per la con-
trapposizione di uno ad un altro stato, ma per il dispregio — ve-
ro o presunto — dell’«ordine etico» e dell’«oggettivita delle
leggi»; come era detto nella prima enunciazione positiva, per
«la veritd [...] enunciata e conosciuta nelle pubbliche leggi,
nella pubblica morale e nella religione» ”.

11 dispregio per le pubbliche leggi, accennato in questo pas-
saggio rivolto alla religiosita romantica, diviene centrale nel ca-
poverso successivo, rivolto specificamente contro Savigny e
contro gli oppositori della supremazia della legge e dei codici,
in favore della consuetudine e della scienza giuridica. Dall’or-
dine morale si passa all’ordine giuridico. Come gia per Friedrich
Schlegel ¢ per Schleiermacher, cosi ora per Savigny, non ¢’¢ pat-
ticolare rapporto culturale o speculativo con Fries; tanto meno
una preminenza o influenza di questo sugli altri. Tra Fries da
un lato ¢ Schlegel e Schleiermacher dall’altro, c’¢ una comune
forma di soggettivismo ed anche di religiositd, sebbene assai di-
versamente accentuata e significativa nei rispettivi mondi di
pensicro. Tra Fries e Savigny, invece, non ¢’¢ rapporto cultu-
rale, né influenza; lo stesso si dica per Hugo; e se vi furono
rapporti di stima e scambi di idee, non furono significativi per
il punto di vista che ora interessa”. Ugualmente si potrebbe
dire per i rapporti tra Schleiermacher e Savigny *. L’attacco di
Schlegel e di Schleiermacher all’ordine morale e religioso, di-
venta qui I’attacco di Savigny all’ordine giuridico, che si vede
nell’«odio contro la legge» . Il passo comincia con parole che
si adattano agli avversari prima visti, Fries, o Schlegel e Schleier-
macher: a Fries, con corrispondenza testuale; tuttavia, sono pa-
role che torneranno, nel corso dell’opera, con implicito ma chia-
ro riferimento a Savigny. Sono patole che a Hegel appaiono ap-
propriate a tutto il soggettivismo romantico, per il richiamo,
non mediato dal pensiero, allo spirito, alla vita, al popolo. «La
forma speciale della cattiva coscienza, che si manifesta nella
specie di retorica, di cui si pavoneggia quella supeficialita, pud

¥ Rpb., Vorrede, p. 60.9-11.

“ Per un esame di tali rapporti, mi permetto di rinviare a quanto ho scrit-
to diffusamente altrove: G. Marini, Savigny e il metodo della scienza giuridi-
ca, Milano 1966, passim, e L’opera di Gustav Hugo nella crisi del giusnatura-
lismo tedesco, Milano 1969, passim. Tuttora da vedere &: E. L. T. Henke, Jakob
Friedrich Fries — Aus seinem bandschriftlichen Nachlasse, Leipzig 1867 (con
lettere di Savigny a Fries, pp. 293-98).

“ 7] maggior documento in proposito & dato dall’ampia Biografia-epistola-
rio di A. Stoll, Friedrich Karl v. Savigny — Ein Bild seines Lebens mit einer
Sammlung seiner Briefe, Berlin 1927-39.

2 Rph., Vorrede, p. 65.32.
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rendersi osservabile qui, e innanzitutto nel fatto che ensn, do-
ve pit & priva di spirito, patla maggiormente dello s pirito; dove
piti mortamente e aridamente parla, ha in bocen le parole vita
¢ iniziare alla vita; dove manifesta il pit grande egolvmo del
vano orgoglio, pit ha in bocca la parola popolos . Come si ve-
de, le parole-chiave sono: spirito, vita, popolo; parole presen-
ti con frequenza indubbia nel linguaggio tromantico, e come tali
usate anche da Hegel, nella giovinezza. Nella stessa maturiti, e
anche nella Philosophie des Rechts, Hegel le ha adoperate; ma

certamente—non con «supetficialita [...] priva di spiritos. Ora,
quelle parole servono da premessa per attaccare Savigny. Lo
mostrano le parole che torneranno nell’annotazione al § 2171,
allorché Hegel parlera dei «diritti consuetudinari» come fonte
principale del diritto, toccando quindi un articolo di fede della
scuola storica. «I1 fatto che essi per la loro forma, dell'esse-
rc in quanto consuetudini, debbano avere il privileglo, i essere
pussati alla vita (- oggigiorno del resto proprio In sl parla massi-
mamente della vita e del passare alla vita, dove sl versa nella
matcria piti morta e nei pensieri pit morti—), & un'illusione...»*,
La consuetudine come espressione della spontancitd delln vita
popolare, era indubbiamente pensiero di Savigny, che I'aveva
esposto nel Beruf e negli scritti contemporanei della «Zcit-
schrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft». I le parole che
scguono nella Prefazione tentano di coinvolgere Savigny nella
stessa posizione teoretica e morale dei precedenti; & cfu vedere
con quanto fondamento e con quanto successo. «Tuttavia il
marchio proprio, che reca in fronte, & 'odio contro la legge. Che
diritto e eticitd, e il mondo reale del diritto e dell’ethos com-
prende sé col pensiero, col pensiero si da la forma della razio-
nalita, cio¢ universalitd e determinatezza, questo, la legge, &
la cosa, che quel sentimento il quale riserba a s il libito, quclla
coscienza che pone il diritto nella convinzione soggcttiva, ri-
guarda a ragione come la pid ostile a sé» . Sono parole che
vogliono colpire Savigny, ma non lo colpiscono; Savigny, an-
che il Savigny pitd romantico del Bersf, non pud essete coin-
; volto in questa polemica. Anche Savigny aveva detto che il
. mondo reale del diritto si comprende col pensiero: soltanto
| (non & differenza di poco conto) parlava del pensiero dei giu-
risti, che si traduce, e si da forma sistematica, nella scienza giu-

“ 1bid., p. 65.24-31.

“ Rph., § 211 A, pp. 655.25-28 - 656.1-3. In proposito, pit ampiamente,
cfr. oltre, alla parte 4 di questo testo.

* Rph., Vorrede, pp. 65.31-34 - 66.1-4.
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ridicn. Epli aveva appunto negato che l'intervento del pensiero,
cio che di razionalitd, universalit, determinatezza, fosse la leg-
ge. Le parole di Hegel: «questo, la legge», sono una premessa
non dimostrata di un sillogismo, perché per Savigny, nella con-
dizione presente della Germania, il pensiero, la razionalita, e
con{ vin, polevano esprimersi soltanto nella scienza giuridica,
¢ nel diritto romano che essa continuamente elaborava e aggior-
nava: in quel diritto romano che era stato pur esso un codice,
ma un codice costruito sul lavoro secolare dei giuristi romani,
e sul quale i giuristi successivi, fino ad allora, continuavano a
costruire il loro sistema scientifico (e I’opera ultima di Savigny
sl chiamerd System des beutigen romischen Rechts). Ancora
meno appropriate a Savigny sono le accuse di ordine morale:
«il sentimento, il quale riserba a sé il libito», non fa parte cer-
tamente del mondo culturale di Savigny. E quanto segue, sulla
legge «come lettera morta, fredda e come una pastoia» “, & pen-
sato sf da Savigny, ma non per i fini che Hegel indica; i quali, se
potevano valere per Friedrich Schlegel e per Lucinde, non va-
levano certo per Savigny. Non a Savigny infatti interessava
che fosse concesso «al sentimento di esaltarsi della propria pat-
ticolaritd» ¥, ¢ sc egli si era opposto alla legge era per ben altri
motivi, era perché la «lettera morta, fredda» dei codici non fer-
masse ln storia, non fosse una pastoia per i mutamenti spon-
tanci della vita del popolo. Infondata quindi la polemica con-
tro Savigny inserito nel soggettivismo e itrazionalismo roman-
tico, si potrebbe pur sempre vedere il fondamento alle accuse
hegeliane in una cultura comune ai vari betsagli della polemica,
da I'ries a F'riedrich Schlegel a Schleiermacher a Savigny. Sareb-
be ancora una forzatura: la cultura di Savigny nasce dal diritto
romano e dalla tradizione giuridica europea; al di fuori del dirit-
to, ha rapporti si con la cultura romantica, ma ne trae un cosmo
di pensiero razionale, in un naturale distacco dalle sue forme esa-
sperate. 11 paragone con Goethe & ricorrente tra gli interpreti
di Savigny, e solo una accentuazione eccessiva di alcune tesi del
Beruf, non tutte e neppure le pid importanti, pud permettere
di coinvolgere Savigny nella polemica hegeliana ora vista. Per-
tinente, invece, & I’accusa conclusiva: «...1a legge & lo scibbo-
leth, col quale si distinguono i falsi fratelli e amici del cosiddetto
popolo» *: obiezione politica di innegabile peso, che presup-
pone tutta la polemica sull’opportunita politica della codificazio-

“ Ibid., p. 66.4-6.
Y 1bid., p. 66.8-9.
® 1bid., p. 66.9-12. N
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ne nella condizione tedesca, e altresi I’avversionc hegelinnn ver-
so la cattiva positivitd nel diritto, costante fino alle prese di
posizione conclusive contenute nello scritto sul Reformbill. Qui,
Hegel poteva fare quell’affermazione, salvo a fondarla e docu-
mentarla nelle parti specifiche sull’amministrazione della giu-
stizia. B peraltro singolare che non in quella sede (§§ 209-29),
in cui propriamente & sviluppata la polemica contro Savigny
c il romanticismo nella scienza giuridica, Hegel riprenda quelle
espressioni pertinenti; bens{ in una nota in calce alla lunga an-
notazione al § 258. Saremo 13 nella sezione terza, dedicata allo
stato; e quelle espressioni ora viste saranno adoperate da Hegel
in polemica non con Savigny ma con Haller. Con riferimento
esplicito al teorico reazionario di Berna, non a Savigny, Hegel
scrivera le parole: «L’odio per la legge, per il diritto determi-
nato legalmente & lo scibboleth, col quale il fanatismo, I'imbe-
¢illita e I'ipocrisia delle buone intenzioni si manifestano e fanno
conoscere infallibilmente cid che essi sono, indossino d’altron-
de i vestiti che vogliono» *. Tra Haller e Savigny — nella for-
mazione culturale e nel pensiero propriamente politico ¢ giu-
ridico — non pud dirsi che vi fosse affinitd; e in ogni caso & sor-
prendente che quelle parole polemiche, che nella Prefazione
stanno contro il soggettivismo romantico e i suoi rappresen-
tanti veri o presunti nella scienza giuridica, non tornino nella
sedes materiae bensi nella trattazione dello stato, e siano utiliz-
rate non nella polemica con Savigny, bensi nella polemica con
il lontano teorico bernese: che potrebbe esser detto semmai,
con linguaggio hegeliano, il rappresentante del modo empirico
di trattare la scienza dello stato (e il paragone, in questo ca-
so, potrebbe semmai farsi col giurista empirico Hugo), di con-
tro al rappresentante della filosofia del dover essere, o dell’intel-
letto astratto, Rousseau, considerato in quella stessa annota-
zione al § 258.

Dopo questo lungo innesto polemico contro il soggettivismo
romantico — giustificabile nei modi e nella misura che si son
visti, in sé e nel contesto generale della Prefazione —, il discorso
di Hegel riprende il suo filo principale, che & quello contro la
filosofia dell’intelletto astratto, o del dover essere, che vuol in-
segnare come lo stato dovrebbe essete («quasi che il mondo
aspettasse quei dettami per apprendere come deve essere ma
non &: che, se poi fosse come deve essere, dove se n’andrebbe
la saccenteria di quel dover essere?», scrive la Enzyklopdidie

Y Rpb., § 258 A, p. 697.26-29.
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del 1827)%. Le posizioni combattute sono, quindi: prima e
principale la filosofia dell’intelletto astratto o del dover essere;
seconda e secondaria, debolmente collegabile con la prima, la
filosofia dell’immediatezza, del sentimento soggettivo. Nel cam-
po politico, questa seconda posizione pud anche voler dire — pur
se Hegel non lo dice con chiarezza — immedesimazione nelle sin-
gole situazioni positive, storicamente divenute in un isolamento
dal tutto, particolari. Una loro accettazione — un’accettazione
della storia in tutta la particolarita delle sue situazioni — sarebbe
equiparabile, mutato objecto, al soggettivismo, e potrebbe in
questo senso gustificare I'inserimento di Savigny nell’excursus
polemico della Prefazione. Intelletto astratto e dover essere, da
un lato; sentimento soggettivo e accettazione della particolarita
storica, dall’altro. Estrema rivoluzione, estrema conservazione;
e Hegel nél mezzo, che si autogiustifica nel suo superamento dia-
lettico degli estremi. Da una parte, Rousseau, Kant, Fichte; dal-
Paltra, Hugo, Savigny, Haller. E una contrapposizione ottenuta
con qualche anello forzato; ma non pare contraddittoria alla
mente di Hegel; e pud render ragione dell'impianto generale
della Prefazione e della Philosophie des Rechts nel complesso.
Sono questi due, in fondo, gli avversati di Hegel fino dall’arti-
colo sul diritto naturale: le diverse maniere di trattarlo scien-
tificamente, di cui quello parlava, erano quella speculativa,
aprioristica, kant-fichtiana (il puro concetto, l'intelletto astrat-
to); e quella empirica, a posteriori, forse di Hugo, che gia nel
1798 aveva pubblicato il suo Lehrbuch des Naturrechts (la pura
realitd, realizzazione, empiria). Di fronte alla pura ragione, e
alla nuda empiria, Hegel pud porsi orgogliosamente come me-
diatore, e scoptire la razionalita reale che & I'idea. «Ma la sepa-
razione della realtd dall’idea & specialmente cara all’intelletto,
che tiene i sogni delle sue astrazioni per alcunché di verace, ed
& tutto gonfio del suo dover essere, che anche nel campo poli-
tico va predicando assai volentieri», scrive ancora la Enzyklo-
pidie del 1827, All'intelletto si contrappone il gran mare
della storia, e allora occorre distinguere, come dira bene quello
stesso testo. « Allorché l'intelletto, col suo dover essere, si ri-
volge contro cose, istituzioni, condizioni, ecc., triviali, estrin-
seche e passeggere, che possono anche serbare per un certo
tempo e per certe particolari classi d’'uvomini una grande impor-
tanza relativa; avra anche ragione, e trovera in quel caso molte

5 Hegel, Enzyklopidie, in Simtliche Werke, Bd. VIIL, § 6 (trad. it. di
B. Croce,dBari 1907, 1963%).
S Ibid.

-
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cose che non rispondono ad esigenze giuste ed universali [...].
Ma questa sapienza ha torto quando immagina di aggirarsi, con
niffatti oggetti e col loro dover essere, nella cerchia degli inte-
ressi della scienza filosofica. Questa ha da fare solo con I'ldea,
che non & tanto impotente da restringersi a dover essere solo,
e non esser poi effettivamente: ha da fare percid con una realta,
di cui quegli oggetti, istituzioni, condizioni, ecc., sono solo il
Into csterno e supetficiale» ®. Queste osservazioni svolgono e
chiarificano, come tutti sanno, la metafora del nucleo ¢ della
scorza, che & presente nella Prefazione per definire i termini
dell'identificazione tra razionale e reale. Il nucleo @ il razionale
che & anche reale; la scorza & I’accidentale, non razionale ¢ non
reale; il risultato dei due insiemi & 'esistente, qui la storia.
«.enfatico nome di reale»® spetta al nucleo, non certo alla
scorza. E per quel reale soltanto vale quanto Hegel dice del-
l'idea, che & I'unione cosciente del razionale e del reale; non
certo della razionalita astratta dell’intelletto e della tealtd nuda
dell’empiria. La filosofia si occupa dell’idea, che equivale an-
che alla razionalitd nella sua potenzialitd a tradursi in realtd
(il concetto) e all’oggettivita derivante da quella espansione del
concetto (la realtd): come spiega il § 213 della Enzyklopidie.
La filosofia, o ragione autocosciente, scopre la ragione immanen-
te al reale e incarnatasi in esso, il logos che & divenuto ethos;
non si occupa della scorza accidentale. L’intelletto, invece, quan-
do si aggira nell’accidentale svolge il suo compito, e trova da cri-
ticare, e certamente da migliorare. Pud deviare in due modi da
quel compito: per eccesso e per difetto. Sbaglia «per troppo di
vigore», quando critica non solo 1’accidentale ma anche il reale:
come fa la filosofia del dover essete, che pretende di insegnare
al mondo come dovrebbe essere. Sbaglia «per poco di vigore»,
quando accetta tutto I'esistente, tutte le consuetudini, tutte le
istituzioni, e le ritiene tutte giuste e non ammette critiche alla
storia. Ma ora le distinzioni hegeliane, qui esposte nella loro
assolutezza, aspettano di essere applicate e verificate con riguar-
do al diritto e alla sua amministrazione, dove incontrano i giu-
risti della scuola storica.

3. Le distinzioni tra nucleo e scorza, tra reale (che & anche
razionale) e accidentale, tra ragione e intelletto, trovano rispon-
denza nella delimitazione dei confini tra diritto naturale e di-

%2 Ibid. (con aggiunte del 1830).
3 1bid.
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ritto positivo, quale & offerta dal § 3 e dai §§ 211 e 212. La
positivitd del diritto consegue a varie circostanze: di forma e
di wontenuto, Non interessa qui la forma (), che & «I’avere va-
liditd in uno stato» (che & poi divenuta la caratteristica speci-
fica della positivita del diritto nel pensiero giuridico di Otto-
cento ¢ Novecento). Interessano invece, per le distinzioni sopra
dette, le circostanze attinenti al contenuto (%). «Quanto al con-
tenuto questo diritto deriva un elemento positivo a) dal parti-
colare carattere nazionale di un popolo, dal grado del suo svol-
gimento storico ¢ dalla connessione di tutti i rapporti, che sono
pertinenti alla necessita naturale; 8) dalla necessita, per cui un
sistema di un diritto legale deve contenete 'applicazione del
concetto universale alle caratteristiche particolari (che si danno
dal di fuori) degli oggetti e dei casi, — una applicazione, che non
& piti pensicro speculativo e svolgimento del concetto, ma sus-
sunzione dell’intelletto; y) dalle determinazioni wultime richie-
ste nella realtd per la decisione»*. C’¢ una sfera della ragio-
ne, del concetto, di cui si occupa la filosofia; c’& una sfera della
storia 0 empitia o natura, di cui si occupa la scienza giuridica
e storico-giuridica. «Carattere nazionale», «svolgimento stori-
co», «nccessitd naturale», «caratteristiche particolari», «che si
danno dal di fuori», sono la sfera dell’accidentale, esterna alla ra-
gione che diventa realtd, scorza che riveste il nucleo razionale
della storia. Sono un momento di quella natura che ¢ una ca-
duta dell’idea, per cui «lidea & per tal modo la negazione di se
stessa, ossia & esterna a sé», e «l’esteriorita costituisce la deter-
minazione, nella quale essa & come natura» *. Nella natura, in
questa «decadenza dell’idea da se stessa», «il gioco delle forme
& in preda a un’accidentalitd sregolata e sfrenata»; essa mostra
«tutta 'accidentalita delle sue esistenze» *. Sotto ad esse vi so-
no leggi eterne, e quelle sono 'idea in un momento del suo
viaggio. Anche qui, nella filosofia dello spirito oggettivo, l'idea ‘
incontra, per realizzarsi, il mondo dell’accidentalitd; incontra !
«laccidentalitd spirituale, Parbitrio» ”. Le leggi, le decisioni *
giudiziarie, si muovono in questo ambito mutevole, in questo
«irrazionale dell’esteriorita»*; e devono applicare il concetto
universale a questa materia esterna e mutevole (il legislatore),
e decidere nell’ambito di una «sfera del non-determinato dal

% Rph., § 3, p. 88.16-33.

5 Hegel, Enzyklopddie cit., in Samtliche Werke, Bd. IX., § 247.
% Ibid., § 248.

3 1bid.

% 1bid.
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voncento, del guantitativo» ” (dove il giudice trova un suo com-
phto specifico ®).

Dunque il concetto filosofico entra nella sfeta, a lui esterna,
dell'accidentalitd, dell’arbitrio, della naturalita, dell'infinita con-
catennzione delle particolarita storiche. Accade nel passaggio
dul diritto naturale al diritto positivo, con quel momento della
%mnitiviu\ su cui Hegel si & travagliato fin dagli anni giovanill.

t un rapporto che Hegel ora definisce, con un riferimento al
Corpus juris e pit alle due discipline fondamentali dell’insegna-
mento romanistico delle scuole, come «rapporto di Istituzioni
4 Pandette» ®; ciod rapporto tra un complesso di nozioni di
cataltere clementare, fondamentale, essenziale, e un comples-
s i svolgimenti, pit approfondito, analitico, ctitico, rivolto
# montrare Papplicazione pratica e storica di quelle nozioni; det-
to In altro modo, diritto romano puro, da un lato, diritto romano
applicabile, dall’altro ®. L’applicazione a una materia accidentale
& Il criterio distintivo fondamentale tra i due diritti. E questa
applicazione del concetto, questo contatto del razionale con I'ac-
cldentale, avviene per due strade e in due modi, gia visti: ad
opern del legislatore; ad opera del giudice. I § 212, in partico-
fwre, deduce il passaggio dal diritto naturale al diritto positivo
per mezzo della legge, e il parallelo, sottostante incontro del
concetto con Paccidentalita della natura, e con quella acciden-
twlitd dello spirito che & Parbitrio, il capriccio. «In questa iden-
tith dellessere in sé e dell’esser posto, & obbligatorio come di-
ritto soltanto cid che & legge. Poiché Pesser posto costituisce il
Into dellesistere, nel quale pud intervenire anche I'accidentale
del capriccio e di altra particolarita, cid che & legge pud nel suo
contenuto esser anche diverso da cid che & diritto in sé» ®, Il
diritto, prima astratto (naturale), o i# sé, o nel suo concetto, en-
tra nell’esistenza, nell’oggettivazione, nella storia, diviene per
vé. T3 «esposizione, che il concetto si di nella forma di esisten-
7 csternax» *, & il passaggio nell’esser posto, nella scissione, nel-
In realitd, nella differenza, nella positivita. Il diritto razionale,
astratto, naturale, & divenuto positivo. Ma il concetto, dandosi

*® Rph., § 214, p. 659.14-15.

“ Rpb., § 214 A, p. 660.23-32.

* Rph., § 3 4, p. 94.3-9.

 Rinvio di nuovo a quanto ho scritto pid ampiamente in: L'opera di Gu-
stav Hugo cit., pp. 57 € 76. Se & esatta I'interpretazione qui offerta, cade la ri-
setva di N. Bobbio, Hegel e il giusnaturalismo, in «Rivista di filosofia», LvI1
(“)6%)"] PP. 379-407 (393), che patla di «curioso confronto, storicamente di-
rcutibile».

¢ Rph., § 212, pp. 657.21-26 - 658.1-2.

% Hegel, Enzyklopidie, in Simtliche Werke, Bd. VIIL, § 213.
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all'esistenza, si dA «alla sofferenza e alla morte», come diceva
Particolo sul diritto naturale . Nell’esistenza, nel passaggio del
concetto nella realta, il nucleo si riveste della scorza, e il con-
cetto, nel divenire reale, deve pur incontrare I’accidentale, rive-
stirsi di csso. i cost che la legge, il diritto positivo che Hegel
deduce, ha pur sempte una frazione di accidentalita, particola-
ritd, arbitrio, male, ingiustizia; detto al modo hegeliano, cid
che & diritto per sé pud esser diverso da cid che & diritto in sé.
Con D'accidentale si incontra anche il giudice, che ha di fronte
la legge ¢ la deve applicare al caso singolo, e si muove nella
sfera del quantitativo, al quale il concetto non arriva®. Se ne
occupa il § 214 con la relativa annotazione; che &, non a caso,
a conclusione della sfera del «diritto come legge», e quindi, si-
stematicamente, annuncia determinazioni che troveranno la loro
veritd in una sfera successiva (qui, specificamente, nella sfera del
«giudizio», oltrepassando la sfera intermedia, sistematicamen-
te opinabile, dell’«esistere della legge»). La legge ha gia in sé
un margine di accidentalitd, come si & visto. Ma ora questa leg-
ge, con un accidentale entro di sé, per essere applicata va in-
contro a un altro accidentale, che pure & ineliminabile dal pro-
cesso dello spirito. «La determinatezza concettuale da soltanto
un limite generale, entro il quale trova luogo ancora un andare
e venire. Questo perd dev’essere interrotto allo scopo della
realizzazione, per cui interviene una decisione entro quel limite
accidentale e arbitraria» . Un’accidentalitd connaturata al di-
venire positivo del diritto & presente in tutto il cammino, nel
passaggio dal diritto in sé, naturale (concetto), al diritto per sé,
positivo, legislativo (esistenza), e in quella fase ulteriore del
diritto per sé, dell’esistenza, che & il divenire giudizio. Tutta la
fascia dell’accidentalitd, & cosf descritta. Il diritto razionale, na-
turale, & entrato nell’esistenza, & diventato legge e giudizio, e
in questa sua fase positiva incontra I’accidentalitd, Parbitrio,
quindi ha in sé I'ingiustizia stessa. E il caso di ricordare a questo
punto che il passaggio dal diritto naturale al diritto amministra-
to, storico, positivo, avviene su di una linea che muove dal di-
ritto astratto, ptimo momento dello spitito oggettivo, e giunge
all’amministrazione della giustizia, seconda sottosezione della
societa civile, la quale ultima & la seconda sezione dell’eticita.
Nell’eticitd, momento piti pieno dello spirito oggettivo, v’e pure

¢ Hegel, Samtliche Werke, Bd. L., p. 500. )

¢ Rph. (Griesheim), p. 542.11-14, con riferimento allinevitabile latitudi-
ne della norma legislativa.

¢ Rph., § 214, p. 659.17-21.
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il momento della societa civile, che & il momento dell'oppettiva-
zione, della scissione, dell’accidentalitd, dell'intelletto («questo
rappotto riflessivo» *); nel momento mediano di ¢uesta forma
di stato («stato esterno, — stato della necessitd e dell’intcllet-
to»*®), v’& il momento in cui il diritto diviene positivo, entra
nell’esistenza storica, viene amministrato. Momento mediatore
di questo divenire per sé del diritto & il sistema dei bisogni,
primo momento della societa civile, il quale & anche sistema
della civiltd, della Bildung. Lo spiega il § 209, fondamentale
per descrivere questa linea che va dal diritto astratto al diritto
positivo passando attraverso il sistema dei bisogni. « Il relativo
della relazione reciproca dei bisogni e del lavoro per essi ha dap-
prima la sua riflessione in sé in generale nella personalitd infi-
nita, nel diritto (astratto). Ma & questa sfera del relativo, in
quanto educazione, essa stessa, che da al diritto 'esistere, di
cascre in quanto cosa universalmente riconosciuta, saputa e vo-
Inta, e di avere validitd e realtd oggettiva, mediato da questo
esser saputo e voluto» ™. Il diritto astratto diventa positivo gra-
sic all’educazione, alla cultura, alla civiltd, alla Bildung, ciod
alla fatica benefica del lavoro e dell’intelletto che ha luogo nel
sistema dei bisogni. La relazione bisogni-lavoro & dapprima ri-
{lessa in sé nel diritto astratto, poi & riconosciuta, saputa ¢ vo-
luta nell’amministrazione della giustizia; nel mezzo, ancllo ne-
cessario, sta la civiltd. Ma la civilth, momento dell’esistenza, ha
in sé Paccidentalit3, & regno dell’intelletto e della riflessione.
La ragione, la filosofia, dev’esser tollerante in proposito, e sa-
pere che quell’accidentalita & ineliminabile dal cammino del-
I'idea; e affida al suo intelletto Poccuparsi di quella sfera. La
scienza giuridica, scienza dell’intelletto e non scienza della ra-
gione (o filosofica), compie l{ il suo ufficio.

Montesquieu ha avuto il merito di indicare «la vera veduta
storica, il punto di vista autenticamente filosofico, col conside-
rare la legislazione in generale e le sue particolari determinazioni
non isolatamente e astrattamente, ma invece come momento
dipendente di una totalita, in connessione con tutte le altre de-
terminazioni che costituiscono il carattere di una nazione e di
un’epoca; in tale connessione esse acquistano il loro vero signi-
ficato, come con tal mezzo la loro giustificazione» ™. Questo
«punto di vista autenticamente filosofico», per il quale & qui

 Rpbh., § 181, p. 628.19.

@ Rpbh., § 183, p. 633-18.

™ Rph., § 209, pp. 653.25-28 - 654.1-5.
7 Rph., § 3 A, p. 94.10-20.
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lodato Montesquieu, riconduce le singole determinazioni al-
Pintero, alla totalitd storica, e in tal modo pud giustificarle; det-
to in modo hegeliano, le vede come un momento dello sviluppo
dello spirito, e in esso le giustifica; le vede come momenti del-
P'ingresso dell’idea nella storia; anche se certo non nega loro
— i dovrd pur intendere — i caratteri di accidentalita che la
stotia porta con sé. Ora, Hugo e Savigny annoverano Monte-
squicu tra le loro fonti, e parlano di una scienza giuridica come
sistema che progredisce nel tempo. Non escludono certamente
I'idea della totalitd. Pure, Hegel esclude che essi adottino il
punto di vista filosofico. La censura & rivolta specificamente a
Hugo, nelle annotazioni ai §§ 3 e 212; ma vale anche per Savi-
gny, che sviluppa a pit alto livello scientifico le idee di Hugo.
Ma Hegel prende Hugo a modello del modo di pensare non-filo-
sofivo. 11 suo limite parrebbe trovarsi nel «considerare la legi-
slazione in generale e le sue particolari determinazioni [...]
isolatamente e astrattamente», nella «conoscenza della loro
consequenzialitd intellettualistica» ”, nel guardare ai precetti
giuridici esponendo «la storicita della loro apparizione, le circo-
stanze, i casi, i bisogni e gli avvenimenti, che ne hanno prodot-
to nffermazione» ™. I giuristi storici, soprattutto Hugo che lo
ha giustificato anche filosoficamente, considerano se un precet-
to giuridico possa essere «pienamente fondato e conseguente»
(i Griinde und Gegengriinde di Hugo), e credono con cio esau-
rito il loro compito; non pensano che esso possa essere «in sé
¢ pet sé non giuridico e irrazionale» ™. Essi parlano anche-di con-
cetti (Begriffe und Sitze era certamente espressione ricorrente
in Hugo come in Savigny); ma non ne avrebbero titolo, perché
essi non discutono «per nulla di concetti, ma unicamente di de-
terminazioni giuridiche generali, di principi intellettualistici,
di massime, di leggi e simili» *. La parola «concetti» (Begriffe),
e il suo corrispondente «comprendere» (Begreifen), & usata abu-
sivamente dai giuristi storici. «Una tale dimostrazione e un tale
(pragmatico) conoscere dalle cause storiche pit vicine o pid lon-
tane si chiama frequentemente: spiegare (Erkliren) o anche pit
volentieti comprendere (Begreifen) [...]; mentre invece il vera-
mente essenziale, il concetto (Begriff) della cosa, non & affatto
qui venuto in discussione» “.

Dunque, i giuristi storici non hanno a che fare con concetti,

7 Ibid., p. 94.14-15, 25-26.
» Ibid., p. 96.13-15.

™ Ibid., p. 96.5-6.

" Ibid., p. 96.28-30.

" Ibid., p. 96.15-18, 21-23.
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¢iog con la ragione e con la filosofia; si muovono invede nella
sfera dei «principi intellettualistici »,e simili (anche, come | lepel
scrive nell’annotazione al § 1, sia pure disapprovando, «di quelli
che si sogliono chiamare semplici concettin "). Lasl fanno come
i matematici, comparano elementi singoli e determinat e ll pon
#ono in relazione tra loro, ricavando 1’uno dall'altro; | gluristi,
ricavano un precetto da un altro, o un precetto da certe circo
stanze storiche. Hanno le virtd del sillogizzare, dell'esser con-
scguenti; che sono le virtii dell’intelletto e della logica formale.
«Quella consequenzialiti esaltata da Leibniz & certamente una
proprieta essenziale della scienza giuridica, come della mate-
matica e di ogni altra scienza intellettualistica; ma questa con-
sequenzialita intellettualistica non ha nulla a che fare con l’nv-
pagamento delle esigenze razionali e con la scienza filooficas ™.
Quello di Hugo e dei matematici & uno spiegare (Erkldren), non
un comprendere (Begreifen); & anche un intendere, intelligere,
Versteben, che rimanda all’intelletto, Verstand ™. La sfera della
positivita, di cui propriamente tratta il § 3 (non si dimentichi),
¢ anche la sfera dell’accidentality e dell’intelletto, e della scien-
za intellettualistica; non della realta, della ragione, della sclenza
filosofica. Si tratta qui della « giustificazione del semplicemente
positivo»; e cid avviene ricercando, nelle leggi positive, quali
siano «il loro significato e la loro congruita nelle circostanze» ™,
Alla sapienza dei legislatori si addice la scelta in base a tali cir-
costanze, secondo una prudente valutazione storica, a cul certo
sara d’aiuto «un punto di vista filosofico» ", Alla competenza
dei giuristi si addice il muoversi in quell’ambito; ma essi devo-
no sapere — come dice insistentemente I'aspra e altezzosa pole-
mica nell’annotazione al § 3 — che si muovono nell'intelletto,
nella ricerca dei fondamenti delle circostanze singole, nel mon-
do dell’accidentale. Essi non devono pretendere, come ha pre-
teso Hugo nell’esporre la storia del diritto romano, di giustifica-
re di fronte alla ragjone e al pensiero le determinazioni positive,
per il fatto che ne hanno esposto i fondamenti storici: la storia
e la filosofia si muovono in campi diversi e reciprocamente pos-
Sono conservare «una posizione di indifferenza» *. Questa vien
meno quando i giuristi storici, Hugo, criticano i filosofi ¢ I ac-
cusano di incomprensione del diritto positivo. Il giurista che

" Rph.,§ 1 A, p. 8.38.

™ Rph., § 3 A, p. 108.11-16.

? Ibid., p. 104.5-12 ¢ § 3 RB, passim.
% Ibid., p. 100.14-15, 26-27.

% Ibid., p. 102.2-8.

2 1bid., p. 98.24-29.
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sl muove nellintelletto e nei cosiddetti «semplici concetti»,
deve permettere al filosofo, che si muove nella ragione e nei
concettl, di gindicare della razionalita del diritto positivo. Lo
ribudince, richinmando il § 3 sull’intendere (Versteben), I’anno-
tazlone al § 212, chiaramente e polemicamente rivolta a Hugo.
Stabilita dul legislatore «l’identita dell’esser in sé e dell’es-
ser postows, con il bagaglio di accidentalita che ne consegue, il
glurista sl muove nell’ambito della legge, e «ha per suo princi-
plo Pawmtoritd». Cosf facendo, egli sapra «cid che & diritto, o pro-
wlamente ¢id che @ di diritto»: «was Recht ist, oder eigent-
Ich wan Rechtens ist»®; termini usati e illustrati ampiamente,
del remto, dullo stesso Hugo, che ammetteva quindi un esame
razlonale del diritto positivo (provvisorio) dal punto di vista di
un diritto delln pura ragione (perentorio)®. Le particolari ope-
razlonl del giurista sono tutte frutto dell’intelletto: «l’ordina-
mento esterno, la classificazione, la conseguenza, 'ulteriore
applicazione e simili»; e anche «i progtessi storici, come le ap-
plicaziond, e le suddivisioni» *. Sono tutte le operazioni dei giu-
tintl; Intellettualistiche, anche quando giungono a connettere,
perché il loro rimarrd sempre «ordinamento esterno», ignaro
del concetto, La scienza giuridica, scienza storica, fa bene a far
cosf, e u non invadere il terreno del concetto, o'«la natura del-
ln comns *, come Iegel scrive usando un termine fortunato nella
cultura giuridica tardo-settecentesca. Se essa compie ’opera sua,
deve far quelle operazioni, applicando, distinguendo, connet-
tendo e ordinando (esteriormente, beninteso). Se vuole dimo-
strare che quegli istituti di cui si occupa sono anche razionali,
invade il compito della filosofia, con le sole forze dell’intelletto,
di cui essa & guarnita: e compie Perrore di Hugo. Se l'intelletto
vuole occuparsi della natura della cosa, ed elaborare « teoriex,
occupandosi «per esempio del diritto criminale», « s’impiccia»
di questioni che non lo riguardano, e «le sue teorie [...] mostra-
no ¢id che esso produce, col suo raziocinare per argomenti» ",
Le «teorie», come ha avvertito la Prefazione, sono quelle del-
Pintelletto, e sono sempre il frutto di un «raziocinare per ar-
gomenti», secondo la logica formale e sillogistica. Sfugge loro
il rapporto con 'intero, con lo spirito, con il divenire del con-
cetto; concesso solo alla ragione autocosciente. Come di fronte

" Rph., § 212, p. 657.23 e § 212 A, p. 658.5-9.

* Per pit ampi chiarimenti, rinvio di nuovo a quanto ho scritto in L’opera
di Gustav Hugo cit., pp. 148-58 162-64.

“ Rpb., § 212 A, p. 658.10-11, 17-19.

% Ibid., p. 658.12.

v Ibid., p. 658.12-14.
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allo stato, non pud Pintelletto argomentare per medios termi-
nos, alla maniera sillogistica; farebbe come chi volesse dedurre
in tal modo l'ereditarieta della monarchia®. L{, motiverchbe
difettosamente (intellettualisticamente) una proposizione razio-
nale, a cui soltanto la ragione pud arrivare con pienezza di avolgi-
mento deduttivo. Secondo un esempio a cui pud alludere I'an-
notazione al § 212, potrebbe fare come Beccaria, che vitol ne-
gare ln pena di morte con argomentazioni dell’intelletto ™. Hugo,
glurista storico, deve fare il compito suo, e dedurre all'interno
delle determinazioni positive, senza pretendere di glustificarne
(wltri, di negarne) la razionalitd; la sua scienza giutidica, storica,
Intellettualistica, deve star pronta perd ad accettare le obiezio-
nl dei filosofi, che vogliono indagare se le determinazioni giuri-
tliche sono razionali, se corrispondono al concetto: «essn dal-
I'altro lato almeno non pud assolutamente maraviglinrsi, quan-
«l'anche ritenga cid per la sua occupazione come una domanda in
contraddittorio (Querfrage), quando ora si chieda, ae allora do-
o tutte queste prove una determinazione giuridica sin razio-
nalew *. Certo, il giurista potra avvertire, nel filosofo, come un
funtidioso contraddittore, quasi un avversario in un processo;

ma lu ragione ha i suoi diritti, e pud permettersi i dar fastidio
ul giuristi.

4. Fin qui, la polemica era rivolta a Hugo; ma avrebbe po-
tuto esservi compreso anche Savigny, che aveva portato alla
thassima espressione teorica la visione di una scienza giuridica
come descrizione di un materiale storico. Se Hugo & attaceato
esplicitamente, non cosf Savigny. Il personaggio, nel pieno delle
forze intellettuali e al centro della vita culturale berlinese, era
certamente pid scomodo; non poteva essere oggetto di sarca-
smo come Hugo. Aveva un significato, nel mondo dello spirito,
(Juale certamente non aveva, nonostante i suoi meriti storici, il
meticoloso professore di Gottingen. Che Hegel si riferisca alle
tesi di Savigny, & chiaramente desumibile da piti luoghi. E se

" Rpb., § 281 A, p. 748.10-15.

* Esplicitamente e generalmente sull'insufficienza dell’intelletto nel trat-
tare il problema del delitto, cfr. Rph., § 99 A; su Beccaria e la pena di morte,
ta lui negata su fondamenti contrattualistici (quindi, tipicamente intellettua-
lintici), Rpb., § 100 A.

® Rph., § 212 A, p. 658.21-25. Come si vede dal testo, sono propenso a
Interpretare il termine Querfrage in senso tecnico-giuridico; mi sembrano sug-
uetirlo il contesto ¢ la sottolineatura hegeliana. T. M. Knox, Hegel’s Philo-
wphy of Right, Oxford 1967, p. 136, intende diversamente, poiché traduce:
« the question may seem perverse...»

e v
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le parole contro Hugo riguardano l'accettazione acritica della
storia (ma sono parole che investono tutta la scuola storica), le
parole contro Savigny riguardano il problema della codifica-
zione e, al di ]a di esso, la concezione stessa del diritto. Si
sono viste le espressioni della Prefazione sulle parole — spirito,
vita, popolo — di cui si valgono gli spregiatori della legge. Quei
motivi si ritrovano gia nei §§ 2 e 3, dove & posto il confine tra
conoscenza {ilosofica del diritto, che deriva dal concetto, e co-
noscenza scientifica, intellettualistica: fuori luogo, questa, per
la deduzione del concetto, appropriata invece nell’ambito della
sclenza giuridica; come si & visto. Ma qui torna la polemica
contro il soggettivismo romantico, «cattivo equivalente» della
maniera di pensare per sillogismi, che dominava nella filosofia
¢ che & ora «pit 0 meno scomparsa» ”. Questo «cattivo equi-
valente» consiste nel «prendere e affermare immediatamente
le idee in generale, cosi anche quelle del diritto e delle deter-
minazioni ulteriori di questo come fatti della coscienza, ed eri-
gete a fonte del diritto il sentimento naturale o un sentimento
esaltato, il proprio cuore e Ventusiasmo» ™. Secondo questa ve-
duta, «ln maniera della coscienza immediata e del sentimento
costituisce come principio la soggettivita, ’accidentalitd e I’ar-
bittio del sapere» ”. E I'annotazione al § 3, all’inizio, dopoché
il testo del paragrafo ha definito il diritto positivo, si sbaraz-
za subito delle vedute romantiche: «Quando al diritto positivo
¢ alle leggi @ contrapposto il sentimento del cuore, 'impulso e
’arbitrio, perlomeno non pud essete la filosofia a riconoscere
tali autorita» *. Questa premessa generale — la contrapposizione
dell’'universalitd della ragione all’accidentalitd soggettiva — &
quella che regge la contrapposizione a Savigny a proposito del
sistema giuridico appropriato ai tempi, e quindi dell’opportu-
nitd della codificazione, sviluppata nella sottosezione della so-
cictd civile dedicata all’amministrazione della giustizia.

La scuola storica aveva affermato che il diritto & innanzitut-
to consuetudine, frutto spontaneo della vita del popolo, con-
forme al suo spirito. Il § 211, in contrasto con quell’affermazio-
ne, definisce subito il diritto come legge. «Cid che in sé & diritto,
& nel suo esistere oggettivo posto — cioé determinato per la co-
scienza mediante il pensiero e 7oto, in quanto cid che & diritto
e ha validita — la legge; e il diritto per mezzo di questa determi-

* Rph.,§ 2 A, p. 86.26-29.

* Ibid., pp. 86.28-32 - 88.1-2.
% Ibid., p. 88.9-12.

% Rph.,§ 3 A, p. 92.1-6.
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nazione & diritto positivo in generale» ™, 11 ditltto, gin aniratio,
o in sé, o naturale, entra nell’esistenza, nell’'oggettiviia, diviene
per sé. Tutto questo, che avviene grazie al sistema del binopni,
dell’educazione, della civilta ®, & la positivitd del ditltiog e ln po-
sitivita del diritto consiste nell’esser legge, perché nolo la leppe
significa determinazione universale e pensiero, 81 vede qui la
contrapposizione massima alla scuola storica, contro la quale
sembra scritta questa definizione; perché per la scuola storlea
il diritto positivo, storicamente vigente, & innanzitutto consue-
tudine: che poi pud essere consuetudine allo stato puro, come
nei popoli giovani, o consuetudine pensata dai glurlatl, come nei
popoli maturi. Come si vede, un modo di pensiero completa-
mente diverso: non appare il diritto naturale, amsente dall’oriz-
zonte di pensiero della scuola storica; e la legislazione e codifica-
zione & ritenuta al massimo una necessita per | periodi di deca-
denza, che peraltro non hanno la capacita di fare un buon codice.
V’¢ in essa invece la distinzione romantica di natura e cultura,
natura e arte, Natur-Kunst: spontaneita e freschezza da un lnto;
riflessivitd e ponderazione, dall’altro, che intervengono su quel-
la vita e la pensano.

Caratteristico della legge & che il contenuto sin «esprenso co-
me la regola valida per tutti del comportatsi»; ciod v'e una for-
ma specifica alla legge; «ma il momento essenzinle interno & pri-
ma di quest’altro la conoscenza del contenuto nella sun universa-
lita determinata»”. Questi due momenti paiono, quindi, carat-
teristici della legge: a) I’essere il contenuto accessibile alla co-
scienza di tutti i cittadini, grazie alla forma scritta; /) 'esscre
il contenuto pensato, cio& conosciuto col pensicro «nella sua
universalitd determinata». La legge — questo & «il momento
essenziale interno» — & la conoscenza di un contenuto storico,
pensato nei suoi aspetti universali. E il materiale storico (il ma-
teriale giuridico di un’epoca storica) pensato ¢ tracdotto in pro-
posizioni razionali (anche se la legge — come precisa il successivo
§ 212 — in quanto incarnazione storica di un diritto in sé, si
immerge nell’accidentalitd). Su questa accessibilitd a tutti e su
questa presenza del pensiero, Hegel si distingue dalla scuola
storica. Si pud, in maniera trjadica e con un movimento di pen-
siero intrinsecamente dialettico, individuare una casistica dei si-
stemi giuridici.

a) Primo modo della positivita del diritto, della sua esisten-

% Rpb., § 211, pp. 654.24.26 - 655.1-2.

% Rph., § 209, pp. 653.25-28 - 654.1-5.
7 pr.’, § 211 A, p. 655.10-15.
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n nella storln, & ln consuetudine. Pare esser qui configurata la
powtzdone i Savigny. La consuetudine, osserva Hegel, non &
puro Intinto, perché @ propria di uomini, non di animali, e degli
uomini & proprio il pensiero. «Gli stessi diritti consuetudinari
[...] contengono il momento, di essere in quanto pensiero e di
emnere saputi. La loro differenza dalle leggi consiste soltanto in
cld, che ensl sono saputi in una maniera soggettiva e accidentale,
quindl per wé sono pid indeterminati, e I'universalita del pen-
alero pli offuscata, oltreché la conoscenza del diritto da questo
o d quel lato ¢ in genere & una proprieta accidentale di pochi» ™.
La legge & pensata e saputa: questi sono i suoi caratteri. Anche
la consuetudine, come propria di uomini, ¢ pensata e saputa.
La differenza sard, quindi, nel modo di quel pensare e di quel
sapere. Quanto al pensare, la sua universalita ne & «pid offu-
scatan: Quanto al sapere, esso avviene in modo soggettivo e
accldentale, non oggettivo e necessario; quindi il diritto con-
suetudinario non giunge a una compiuta, vera determinatezza.
Un petisiero meno chiaro, un sapere soggettivo e accidentale:
sono carntteristiche dei popoli non giunti alla compiutezza della
civiltA; essl avvertono ma in modo oscuro, uno in un modo e
uno In un aliro, ora in un modo e ora in un altro; non pensano né
ganno in modo universale. Non si pud dire, qui, che Savigny va-
[utanse diversamente: il suo allievo Jacob Grimm, pensando sul-
fa lingun ¢ sul diritto, dava la preferenza ai popoli freschi e gio-
vani; Savigny no, e la dava ai popoli colti, che pensano e sanno.
La corrispondenza successiva al Bersf mostra da un punto d’os-
servazione intensissimo la distanza di Savigny dalla pit genuina
ispirazione romantica; e tra Natur e Kunst egli sceglie la secon-
da™. Non pensava dialetticamente, certo, ma qui egli avrebbe
convenuto con Hegel. Dove invece la differenza c’8, & nel segui-
to: dove Hegel scrive che «la conoscenza del diritto, da questo
¢ dn quel lato e in genere, & una proprieta accidentale di pochi».
Un ordinamento consuetudinario puro & quello dei popoli gio-
vani, in cui tutti hanno il sentimento fresco e chiaro del diritto
in cui vivono. Quello che Hegel chiama ordinamento a dirit-
to consuetudinario, & quello chiamato invece da Savigny ordina-
mento a diritto scientifico, dove la consuetudine passa per la

* 1bid., p. 655.17-25.

% Su questo momento essenziale della sensibilitd romantica, & fondamen-
tale lo studio di T. Schuler, Jakob Grimm und Savigny — Studien éiber Ge-
meinsamhkeit und Abstand, in «Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte — Germanistische Abteilung», Lxxx (1962), pp. 197-305 (223-32),
con amplia bibliografia. Per il carteggio Savigny-Grimm, oltre alle lettere di
Savigny comprese nella citata opera di Stoll, cfr. Briefe der Briider Grimm an
Savigny, htsg. von W. Schoof und I. Schnack, Berlin 1953.
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coscienza e per la dottrina dei giuristi, rappresentanti del po-
polo in questa sfera (come i grammatici lo sono per la lingua).
Ora, per questo ordinamento — consuetudinario nel linguaggio
i Hegel, scientifico nel linguaggio di Savigny — l'obiezione he-
peliana & pertinente: che cosa sia il diritto, quale sia il diritto,
«& una proprieta accidentale di pochi». Qui, davvero, si & al
centro del contrasto tra Hegel e Savigny, tra chi vuole il codice
conoscibile a tutti e chi vuole il diritto conosciuto ed elabotato
dai suoi scienziati.

Ma altro aggiungono le considerazioni ulteriori, che impli-
¢ano una presa di posizione sul problema di come debba essere
la codificazione. Hegel ha parlato ora dei «diritti consuctudi-
nari», e continua con la precisazione che ci interessa, ¢ che gid
n'® vista in parte. «II fatto che essi per la loro forma, dell’csse-
re In quanto consuetudini, debbano avere il privilegio, di es-
were passati alla vita (oggigiorno del resto proprio I si parla
masimamente della vita e del passare alla vita, dove sl versa
nella materia pit morta e nei pensieri pid morti), & un'illusione,
polché le leggi valide di una nazione, pel fatto che sono scritte
e ticcolte, non cessano di essere le sue consuetudini» ™, Si pud
vedete implicata, in queste frasi, la stessa casisticn trindica di
slatemi giuridici, che stiamo esaminando. V’2 la posizione i Sa-
vigny ¢ della scuola storica, presentata nel modo parzinle che
oa sl & visto: fonte del diritto & la consuetudine; If sono i co-
stuml cffettivamente seguiti dal popolo, If & la sua vita, essa
thaponde al suo spirito. E la posizione dell’immedintezza, del
petwiero offuscato, non giunto all’universalitd, 15 In posizione
del woppettivismo romantico, come mostrano chintamente le
esptensioni polemiche di Hegel, che richiamano letteralmente
tfelle usate nella Prefazione ™. Hegel omette, nell'accennare
8 «juestn posizione, che il pensiero vi & pure presente, in forma
ol sistemazione scientifica della condizione storica, Fgli scrive
¢he sl parla di vita, ma si versa «nella materin piti morta ¢ nei
whsleri pi morti»: con una verosimile allusione polemica al-
‘enudizione storico-antiquaria di Savigny e della sun seunoln ™.
A «uesto stesso sistema giuridico si pud ascrivere, sehbene
Hepel parli di consuetudine e della sua reale o presunta esalta-
#lone romantica, anche il sistema inglese, in quanto fondato in
jtte nu statute-law e in parte su common-law. « 1l divitto nazio-

" Rph,§ 211 A, pp. 655.25-28 - 656.1-5.

"™ Vedi pid retro, alla parte 2 di questo testo.
™ W Wilbelm, Zur juristischen Methodenlebre im 19, Jabrhundert, Viank
furt am Main 1038, pp. 33-36, vede in queste parole il riferimento all'erudi
ginne stonloo giuridica dei giuristi della scuola storica.
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nale dell’Inghilterra o diritto comune, & notoriamente contenuto
in statuti (leggi formali) e in una cosiddetta legge non-scritta;
questa legge non-scritta & del resto altrettanto scritta, e la sua
conoscenza pud e deve acquistarsi unicamente con la lettura
(dei molti volumi in quarto che riempie)» . Hegel accenna alla
confusione che regna in tale sistema, alla conseguenza che i giu-
dici si trasformano in legislatori. Ricorda «il saggio provvedi-
mento, che porta il nome di legge delle citazioni», che fu preso
«di fronte a una confusione simile, che poteva sorgere nella piii
tarda amministrazione della giustizia in Romax» ™. La polemica
di Hegel si riferisce qui all’esperienza romana e a quella inglese,
e le vede riportate a un’unica istanza, rappresentata di fronte
a lui, in quel tempo, da Savigny.

b) Una seconda posizione, pur se non dichiarata esplicita-
mente da IHegel, & quella di un codice fondato su prescrizioni
puramente razionali, non derivate dalla storia ma contrapposte
ad cssa: quale I'avevano proposta e teorizzata i rivoluzionari
francesi o la cultura filosofica tedesca, da diverse premesse po-
litiche. fi una posizione che Hegel chiamerebbe del dover es-
sere, non della ragione ma dell’intelletto. Che Hegel 1’abbia
presente, sin pure per escluderla subito, si ricava da un’osser-
vazione, posta all’inizio dell’annotazione al § 3; nel quale, ap-
punto, viene fissata la distinzione tra diritto naturale (o razio-
nale, o filosofico) e diritto positivo. «Sard mostrato pid oltre
(S8 211-14) il luogo, nel quale il diritto deve diventare posi-
tivo, Qui sono state riferite soltanto le determinazioni che cola
si daranno, per scgnare il limite del diritto filosofico, e per eli-
minare subito I'eventuale rappresentazione o anzi la pretesa,
che debba venir fuori dallo svolgimento sistematico di esso un
codice positivo, tale ciog, quale ne ha bisogno lo stato reale» ™.
Sepue ln precisazione gid vista, che diritto naturale e diritto
positivo stanno tra loro non contrapposti, bensi nello stesso
rapporto di Istituzioni e Pandette.

Che Hegel abbia presente questa posizione, dell’intelletto
astratto, risulta anche dal § 216 e dalla relativa annotazione.
11 testo del paragrafo illustra la necessita di un codice, nono-
stante che sia inerente alla natura della materia finita la peren-
nitd dell’approssimazione («la natura della materia finita con-
duce a un seguito di determinazioni senza fine»)™. L’annota-
zione ripete la stessa affermazione: «& essenziale capire, che la

™ Rph., § 211 A, p. 656.16-21.

™ Ihid., p. 657.2-6.

" Rpb,§ 3 A, pp. 92.10-15 - 94.1-2,
™ Rpb., § 216, p. 662.3-4.
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nitura della materia finita essa medesima importa, che in exsn
I'applicazione anche delle determinazioni in a¢ ¢ pet wé ruzio-
nali, delle determinazioni entro di sé universall, porta al pro-
presso all'infinito» . Una filosofia dell’intelletto e del dover
essere, se si volge al problema della codificazione, & portata a
«csigere in un codice la completezza, pet cui cano deh‘m CRRCTE
assolutamente compiuto, suscettibile di nessun ulterlore segui-
10 di determinazioni — una pretesa, che & precipuaniente una
malattia fedesca...» ™. Con queste parole, positivamente, Hegel
pud aver pensato alle tendenze illuministiche tedesche, come
t|\!clle che avevano portato al Landrecht prussiano, con I sua
minuziosa serie di prescrizioni (mentre Hegel, all'lnlzio del pa-
ragrafo, chiede «semplici determinazioni universali» ™). Per al-
(ro verso, negativamente, Hegel pensa a Savigny, dove dice: «c
per questa ragione, perché esso non possa diventare conf com-
pleto, non lasciarlo giungere a qualcosa di cosiddetto imper-
fetto, ciod non lasciarlo giungere alla realtd» ™. Ciod, anche Sa-
vigny, che sceglie la consuetudine ed & quindi colnvolto nel
xopgettivismo romantico, & pur egli inficiato da quelln visione in-
tellettualistica, quando nega che la Germania, al suo tempo, pos-
wt fare un codice. Ma volere un codice perfetto, ¢ completo di
opni determinazione possibile; o non volere un codice, perché
non si pud averlo perfetto; «entrambe queste cose sl fondano
wil disconoscimento della natura degli oggetti finiti, com'? il
iritto privato, in quanto in essi la cosiddetta perfezione & la pe-
rennita dellapprossimazione, e sul disconoscimento delln distin-
sione tra I'universale razionale e I'universale intellettunlistico e
I'applicazione di esso alla materia che va all'infinito della finitd
¢ della singolarith. — “Le plus grand ennemi du Bien ¢'est le
Mieux”, — & I'espressione del vero sano intelletto umano di fron-
tc alla vanita di quello raziocinante e riflettentexr ™. L'«intellet-
1o raziocinante e riflettente», la filosofia del dover essere, va
dietro a ur’irraggiungibile perfezione; oppure, perché s es-
sere la perfezione irraggiungibile, vuole lasciare le cose come
stanno. 11 «sano intelletto umano», come pure la filosofin, san-
no invece che il meglio & nemico del bene, sanno esser tolleranti
verso la storia, la materia finita, che conoscono per regno del-
I’accidentalita e quindi pervasa anche di arbitrio, di errore, di
male; e vogliono la razionalita che & anche realtd, pur accettan-

0 Rph., § 216 A, p. 662.18-22.

1 1bid., p. 662.25-28.

19 Rph.,$§ 216, p. 662.2-3.

10 Rph., § 216 A, pp. 662-28 - 663.1-2.
" J1bid., p. 663.3-12.
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do Ta scorza esterna dell’accidentale. Ma cid 'si vede, specifica-
mente, dalla soluzione che Hegel espone come propria, e che
implicitamente esclude la soluzione intellettualistica.

¢) «...le legi valide di una nazione, pel fatto che sono scrit-
te e mccolte, non cessano di essere le sue consuetudini» . B
(questa In soluzione hegeliana: che si pensi, si conosca, il mate-
rinle giuridico storicamente esistente in una nazione, e gli si dia
la forma di un codice. Non sara la consuetudine, avvolta nel-
I'immedintezza soggettiva del sentimento; non sard un codice
frutto dellintelletto astratto e della filosofia del dover essere;
sard un codice che traduca in proposizioni razionali, pensate, la
condizlone storica, — il razionale che coincide col reale. Il carat-
tere di ensere vita e di essere passati alla vita, non &, come si
vede, privilegio della consuetudine, perché la legge e il codice
non sono altro che consuetudine pensata. E la posizione di
Hepel; come anche, se si tolgono le espressioni ingenuamente
illuministiche ¢ ancor giusnaturalistiche, la soluzione concreta-
mente proposta da Thibaut nella polemica per la codificazione.

Sulla strada del superamento della dispersione consuetudi-
naria, giurisdizionale, dottrinaria, si pongono gi le raccolte non
ancora otganicamente pensate, come quella che costituf il me-
rito di Glustiniano. «Se i diritti consuetudinari giungono ad
esner taccolti ¢ composti, cosa che in un popolo sviluppato ap-
penn a una qualche civilta deve avvenire subito, questa raccolta
& allora il codice, che si segnalera certamente, poiché & semplice
raccoltn, per In sua informitd, indeterminatezza e lacunosita» ™.
Questo tipo di codice, ancora rudimentale, si segnala dunque
perché &1 informe, indeterminato, lacunoso. Vi rimangono quin-
di, seppure a un grado evidentemente divenuto minore, i di-
fetti propri dei sistemi a diritto consuetudinario. E I’annotazio-
ne al § 215, quando clogia i codificatori, fa un cenno a Giusti-
ninno, con queste parole: «I governanti, i quali hanno dato ai
loto popoli, quand’anche soltanto una raccolta informe, come
Giustiniano...» ". Il Corpus juris, quindi, come « raccolta infor-
mew, rientra fra i codici rudimentali. Hegel non dice che la Get-
mania & ancora retta da quel codice, e che la scuola storica vuole
che essa sia ancora retta da quello, interpretato e sistemato conti-
nuamente dai giuristi; né fa chiara distinzione tra questa con-
dizione tedesca, da un lato, e quella dell’Inghilterra, o della
latinita prima della legge delle citazioni, dall’altro. Arbitrario

v Rpb.,§ 211 A, p. 656.3-5.
"M 1bid., p. 656.5-11.
M Rpb., § 215 A, p. 661.18-19. Cfr. anche Rph. (Hotho), p. 654.20-35.
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& il confronto con il diritto inglese: Savigny e la tradizione scien-
tifica cui egli si rifaceva erano ben altrimenti rigidi in tema di
interpretazione (che era, per Savigny, prevalentemente interpre-
tazione del diritto romano) e di poteri del giudice; inoltre, 1egel
stesso considera il Corpus juris come codice rudimentale, ¢ loda
Giustiniano per questo, mentre I'Inghilterra non ha avuto il
suo Giustiniano. Ma la differenza tra chi vuole la codificazione
e chi non la vuole & proprio tra Pesser retti da un nuovo codice,
o Pesser retti dalla lex di Giustiniano (codice informe, per He-
gel) e dal «lavoro giuridico dei secoli» (per usare un’espres-
sione di Bernhard Windscheid) ™. Non era differenza di poco
conto, certamente; ma non era proprio quella presentata da
Hegel.

A questo stadio di un codice rudimentale e primordiale, se-
gue lo stadio del «codice propriamente detton, il quale, «pen-
sando comprende e esprime i principi giuridici nella loro uni-
versalitd e quindi nella loro determinatezza» "*; (uesto sara
«un diritto nazionale (Landrecht), come codice (€ sesetzbuch)
ordinato e determinato» . Pensiero, universalitd, ordine e de-
terminatezza, sono questi i caratteri di un codice. Hegel, che
ha nominato Giustiniano, qui non fa nomi; eppure Popera po-
lemica di Savigny, in una sua parte ampia, aveva svolto una
vera e proptia «recensione dei codici» ", e anzi, parlando del-
Patteggiamento da tenere dove esistono codici, aveva scritto:
«Si intende che qui si pud pensate soltanto al Landrecht prus-
siano e al codice (Gesetzbuch) austriaco, non al Code, che de-
vessere considerato come una malattia politica supcrata, della
quale sicuramente continueremo a sentire ancora hon pochi
mali» ™. Nonostante il giudizio negativo pur sui due codici te-
deschi, Savigny aveva cura di precisare che non ne auspicava
P’abrogazione: «Questi son piuttosto da trattare come fatti ori-
ginali, nuovi, nella storia del diritto...» . Hegel polemizza con
le tesi di Savigny, ma non entra in dettagli, non nomina il pid

15 B. Windscheid, Gesammelte Reden und Abbandlungen, 1.cipzig 1904,

. 75-76.

U Rpb., § 211 A, p. 656.11-14.

u1 Rpb., § 215 A, p. 661.19-20.

U Su questa parte, in sé e nell’economia generale del Beruf, & da vedere
P. Caroni, Savigny und die Kodifikation — Versuch einer Neudeutung des
«Berufes», in «Z_eitschtift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte — Ger-
manistische Abteilung», LXxxvI (1969), pp- 97-176 (sul punto, specificamen-
te, pp. 128-33, 140-51). Per Pespressione «recensione dei codici» ofr. 8. Ga-
gnér, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, Stockholim-Uppsala-Gote-
borg 1960, p. 18.

19 Thibaut-Savigny, Ein programmatischer Rechtsstreit cit., p. 150.
0 I1bid., p. 151.
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celebre codificatore modetno (lo nomina nelle lezioni del 1824-
1825)"™; clogia chi ha dato «ein Landrechts, als geordnetes und
bestimmtes Gesetzbuch»; anche se poi, al paragrafo successi-
vo, sembra esser critico proprio verso Peccessiva analiticita,
che era caratteristica del modello prussiano di codice.

Un codice — al di 13 dei modelli, su cui Hegel non si adden-
tra — & comunque ormai definito nei suoi caratteri, € con
precisa sintesi nella pid univoca delle allusioni a Savigny, che
conclude Pampia, fondamentale annotazione al § 211, qui pid
volte considerata. «Negare ad una nazione civile o al ceto giu-
ridico della medesima, la capacita di fare un codice, — poiché
non pud trattarsi di fare un sistema di leggi nuove pel loro con-
tenuto, ma di conoscere nella sua universalita determinata, il
contenuto legale esistente, ciot di comprendetlo pensando — con
Paggiunta dell’applicazione al particolare —, sarebbe uno dei
pitt grandi affronti, che potesse esser fatto a una nazione 0 a
quel ceton ™. E ripetuto che cosa sia un codice: conoscere, pen-
sare, un contenuto storico; con I’aggiunta dell’applicazione al
particolare (che & propria dell’ingresso del razionale nella sto-
ria, ¢ comporta il rischio dell’accidentalita: come spiega il suc-
cessivo § 212). Negare la capacita di fare un simile codice «sa-
reblen uno dei pit grandi affronti a una nazione e ai suoi giu-
risti. Hepel avrebbe dovuto scrivere «&», anziché «sarebbe»
(twire), perché quell’« affronto» lo aveva fatto Savigny, negan-
do al suo tempo la «vocazione per la legislazione», quando nel
1814 aveva scritto Popera con cui Hegel indubbiamente pole-
mizza, put sc non la nomina. Soltanto, Savigny non aveva ne-
gato «la capacitd [...] di conoscere nella sua universalita deter-
minata, il contenuto legale esistente, ciot di intenderlo pen-
sandoy; bensi aveva ritenuto che quella capacita trovasse lo
sbocco pit adeguato nella scienza giuridica, non nei codici. E
quella era per lui la via del pensiero sistematico . Del resto,
in pagine giovanili rimaste inedite fino al 1951, e ciod nella
Juristische Methodenlebre del 1802-803, Savigny aveva scrit-

ut Rph, (Griesheim), pp. 544.16-24 € 546.19-23. Particolarmente signifi-
cative, nel primo luogo indicato, le parole: «Quante critiche non sono state
fatte dai giuristi dotti al Landrecht, al code Napoléon, ma i sudditi ci si tro-
vano bene».

2 Rph., § 211 A4, p. 657.10-20.

1 ’accusa di difetto di_pensieto sistematico & implicita nelle parole di
Hegel. Fssa torna in Rpb. (Griesheim), pp. 534.29-31 —~ 535-I-15; dov’e anche
ripetuta I'allusione a Savigny, e dov’¢ cenno della‘sua preferenza per il Corpus
juris (uguagliato da Hegel al diritto inglese). L’aggiunta di Gans, ricavata da
questi luoghi, & assai pid esplicita e aspra, € risente delle sue polemiche perso-
nali con la scuola storica (Rph., § 211 Z, Samtliche Werke,Bd. V1L, pp. 340-41).
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to: «Ogni sistema porta alla filosofia. L’esposizione di un si-
stema puramente storico porta a un’unita, a un ideale, sul quale
essa si fonda. E questo & filosofia» ™. Tutto quel corso di lezioni
era un elogio della sistemazione razionale della storia. Hegel si
riferiva al Savigny del Beruf, il pii romantico; non al Savigny
sistematico del capolavoro giovanile, Das Recht des Besitzes,
con cui non aveva dimestichezza; non al Savigny che aveva re-
censito Hugo e ne aveva lodato l'integrazione di storia e scien-
za; non al Savigny della Juristische Methodenlebre, che non
poteva conoscere. Ma anche il Savigny del Beruf e di quegli
anni — in parte si & visto — non metritava quelle accuse; e se
Hegel gliele mosse, fu per ragioni varie e serie, certamente, e
legate alla sua visione del mondo, e del mondo storico e poli-
tico; ma fu anche perché coinvolse, indebitamente, Savigny e
la sua scuola nell’ambito di quella che egli considerava la de-
viazione romantica dalla ragione.

5. Le ragioni varie e serie per contrapporsi a Savigny esi-
stevano, ma non erano le ragioni del sistema contro la vita
immediata. V’era una razionalita di Savigny, e di Hugo prima
di lui, che doveva condurre anch’essa al sistema. Anche Savi-
gny avrebbe sottoscritto Iaffermazione di Hegel, che «la vera
figura nella quale la verita esiste, puo essere soltanto il sistema
scientifico di essa» ™. Il suo sistema, avrebbe obiettato Hegel,
era il sistema dell’intelletto, il frutto dell’universalita intellettua-
Jistica, non dell’universalita razionale: pura operazione scienti-
fica, di una scienza senza ragione, come la giurisprudenza. Era
un intelletto, come quello di Hugo, che si muoveva nell’ambito
di determinazioni finite, positive, aventi in sé I’accidentalita;
la positivita in cui entrambi si muovevano era data, soprattutto,
dal diritto romano ancora vigente in Germania; la loro era quin-
di una sistemazione intellettualistica di cid che & positivo. Ma
Savigny non poteva esser trattato diversamente da Hugo, ed
esser visto come esponente del soggettivismo romantico. Oltre
al loro intelletto sistematore del matetiale storico, c’erano, da
una patte Dintelletto che critica la storia e formula teorie su
come il mondo dovrebbe essere; dall’altra il soggettivismo ro-
mantico, che si esalta nel proprio sentimento e ne fa legge:
ma ad esso certamente Savigny non aveva titoli per essere ascrit-

w B C. von Savigny, Juristische Methodenlebre, nach der Ausarbeitung
des Jakob Grimm, hrsg. von G. Wesenberg, Stuttgart 1951, p. 48.

13 Hegel, Phinomenologie des Geistes, in Samtliche Werke, Bd. 11, p. 14
(trad. it. di E. De Negti, Firenze 1960, p. 4).
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to. Le differenze reali v’erano: la richiesta di un codice adeguato
ai tempi, di contro al codice di un passato lontano; la richiesta
di giurie popolari, di contro a una giustizia amministrata da
giuristi sacerdoti del popolo e detentori di un sapere tradizio-
nale e di un linguaggio tecnico. La determinatezza offerta da un
codice frutto della conoscenza e del pensiero, garantiva la co-
noscibilita del diritto a tutti i cittadini della societa civile — que-
sto «stato esterno, — stato della necessitd e dell’intelletto» —
in cui convivono uomini che sono abituati al lavoro e all’intellet-
to, che dal pensiero traggono la loro uguale infinita liberta. Di
qui Popposizione di Hegel alla scelta di nascondere il diritto
«nel prolisso apparato di libri dotti, di raccolte di decisioni di
discordanti giudizi ed opinioni, di consuetudini etc. e ancora
per di pid in un linguaggio estraneo, st che la conoscenza del
diritto vigente sia accessibile soltanto a coloro che si addottri-
nano in esso» 7 e la conseguente scelta in favore della codifi-
cazione. Consegue anche la scelta in favore dei giudici popolari.
L’autocoscienza della parte & appagata: a) per quanto riguarda
"indagine in diritto, dalla conoscibilita della legge e del codice
e dalla pubblicita del processo; &) per quanto riguarda I'indagi-
ne in fatto, dalla «fiducia nella soggettivita dei decidenti», dal
giudizio di uguali, di laici e non di sacerdoti del diritto ™. Di-
sputare se sia tecnicamente migliore il giudizio di giuristi o di
giurati & possibile — siamo nel regno dell’accidentaliti e del-
Pintelletto —; ma non & questo il punto decisivo, perché di con-
tro a possibili vantaggi di altro ordine v’ un valore di ordine
superiore, di importanza infinita, che & I'autocoscienza dei sog-
getti . La contrapposizione & chiarita nel modo migliore, con-
clusivo, piti intenso perché riportato ai fondamenti della socie-
ta civile, dalla fine dell’annotazione al § 228; dopodiché Hegel
passera ad altro, all’esame di polizia e corporazione, € sara im-
pegnato in problemi che lasciano la specifica sfera concettuale
Jello stato di diritto tra liberi ed uguali. «Se la conoscenza del
diritto mediante la natura di cid che costituisce le leggi nel loto
ambito, inoltre del procedimento delle discussioni giudiziali,
e la possibilita di perseguire il diritto, & proprieta di un ceto che
oi rende esclusivo anche per mezzo della terminologia (la quale
per coloro del cui diritto si tratta, & un linguaggio estraneo), i
componenti della societa civile, che dipendono per la sussi-
stenza dalla loro attivitd, dal loro proprio sapere e volere — sono

s Rph., § 183, p. 633.18.

w Rpb., § 215 A, p. 661.10-16.

8 Rpb., § 228, p. 673.1-13.

» Rph., § 228 A, pp. 673.14-30 - 674.1-3.
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non soltanto rispetto alla cosa pit personale e propria, ma an-
che alla cosa qui sostanziale e razionale, considerati cio che &
estranco al diritto (das Rechtfremde) e posti sotto futela, anzi
in una specie di servitd di fronte a tale ceto» ™. Come afferma
uno dei luoghi fondamentali della societa civile, dove & pid forte
V'ispirazione kantiana dello stato di diritto, «appartiene all’edu-
cazione, al pensiero in quanto coscienza del singolo nella forma
dell’universalit, il fatto che io sia compreso come persona uni-
versale, in cui tutti sono identici» ™. La sottosezione sull’am-
ministrazione della giustizia — espressione teorica dello stato
di diritto nel senso di Kant e di Humboldt — si apre e si chiude
con queste affermazioni dell’uguale dignita di tutti gli esseri
pensanti. Nelle conseguenze specifiche di queste affermazioni
nell’ambito dell’amministrazione della giustizia sta la contrap-
posizione alla scuola storica del diritto e al pensiero romantico-
conservatore. In quel sistema giuridico che & lo stato di diritto
fondato su leggi, codici, giurie, gli uomini ottengono il loto re-
ciproco riconoscimento. Altri, non distinguendo tra intelletto
e ragione, tra arbitrio e liberta, ignari del metodo dialettico, vi
giungevano ugualmente, per le vie dell’intelletto, nella stessa
Germania del tempo. Cosi pure, per le vie della ragione dialet-
tica, Hegel giustificava la monarchia ereditaria, e altre istitu-
zioni storiche, che altri, nella Germania del tempo — certamente
lo stesso Savigny —, giustificavano per le vie dell’intelletto. La
differenza, dove differenza v'era, era di concrete scelte politi-
che, certamente motivate da generali premesse culturali e ar-
gomentate o argomentabili da entrambi; ma non era differenza
tra la ragione e lirrazionalismo, tra chi rispetta e chi rifiuta I’ar-
chitettonica dell’ethos.

™ Rph., § 228 A, p. 674.5-17.
W Rpbh., § 209 A, p. 654.8-10.



