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immaginario: in Kelsen tutti coloro che “personificano” o “ipostatizza-
no” lo Stato, in Hayek tutti coloro che propugnano la pianificazione intesa 
come una «ragione cosciente» che «deve determinare ogni azione partico-
lare». Ora, può esserci stato chi ha dato anche allo Stato un sesso (di rego-
la maschile) e ha pensato che la ragione potesse determinare ogni singola 
azione, ma si tratta spesso di personaggi più adatti ad una corte dei mira-
coli che ad un consesso scientifico.

Rispetto alle posizioni estreme di Hayek e di Mises, mi sembrano 
assai più praticabili e assai meno utopistiche le posizioni di un liberale 
come Wilhelm Röpke, che distingueva tra economia di mercato e capitali-
smo storico (con tutti i suoi limiti e le sue contraddizioni), tra liberalismo 
politico-culturale e liberalismo economico «che ne consegue» (cfr. W. röp-
ke, Democrazia ed economia. L’umanesimo liberale nella civitas humana, trad. it. 
a cura di S. Cotellessa, Bologna, il Mulino, 2004, 60). L’economia di mer-
cato è per certi aspetti orientata appunto contro il capitalismo: «Una eco-
nomia di mercato vitale e soddisfacente non nasce infatti dall’assiduo far 
niente. È invece una costruzione d’arte, un prodotto della civiltà che con la 
democrazia politica ha anche questo in comune: di essere particolarmen-
te difficile e di presupporre molte cose che richiedono il nostro sforzo e la 
nostra fatica. Ne risulta un vasto programma di politica economica perfet-
tamente positiva con un elenco impressionante di compiti» (W. röpke, op. 
cit., 82-83). In definitiva, aveva ragione Michael Oakeshott, quando segna-
lava criticamente il carattere ideologico del pensiero di Hayek: «A plan 
to resist all planning may be better than its opposite, but it belongs to the 
same style of politics. And only in a society already deeply infected with 
Rationalism will the conversion of the traditional resources of resistance 
to the tiranny of Rationalism into a self-conscious ideology be considered 
a strenghtening of those resources» (Rationalism in Politics, Indianapolis, 
Liberty Fund, 1991, 26).

Agostino Carrino

Un trattato sulla storia della filosofia e della teoria generale del diritto

enrIco pattaro, corrado roversI (eds.), Legal Philosophy in the Twentieth 
Century: The Civil Law World, (A Treatise of Legal Philosophy and General Ju-
risprudence), Springer Netherlands, 2016, vol. 12, I and II, pp. 1039 + 850.

Con la pubblicazione dei due tomi del volume 12 si è conclusa la 
lunga e complessa impresa editoriale del Treatise of Legal Philosophy and 
General Jurisprudence, ideata e avviata oltre dieci anni fa da Enrico Patta-
ro e curata dai suoi collaboratori. Ricordiamo che i cinque primi volumi 
analizzano problemi teoretici, mentre l’analisi dei sette volumi successi-
vi è di natura storica e illustra, grosso modo, la distinzione fra la filoso-
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fia del diritto propria dei filosofi e quella dei giuristi, alla quale si aggiun-
ge, a partire dal secolo XVII, una terza corrente di pensiero definita pro-
priamente come filosofia del diritto. Gli ultimi due volumi sono dedicati 
invece all’analisi della filosofia del diritto del secolo XX, che suddivisa nel-
le sue due principali correnti: il volume 11 analizza il diritto anglo-sasso-
ne, la common law, mentre i due tomi del volume 12 si occupano del dirit-
to continentale, la civil law, ossia del diritto dell’Europa continentale e del 
diritto dell’America Latina. I paesi di civil law presi in considerazione nel 
volume 12 sono trentuno: l’Argentina, l’Austria, il Belgio, il Brasile, la Bul-
garia, il Cile, la Colombia, la Croazia, la Repubblica Ceca, la Danimarca, 
la Finlandia, la Francia, la Germania, la Grecia, l’Ungheria, l’Italia, il Mes-
sico, la Norvegia, l’Olanda, il Perù, la Polonia, il Portogallo, la Romania, 
la Russia, la Serbia, la Slovacchia, la Slovenia, la Spagna, la Svezia, l’Uru-
guay e il Venezuela.

Una delle difficoltà che si sono dovute affrontare nella redazione del 
volume 12 è stata di carattere linguistico, giacché se nei paesi di common 
law la lingua utilizzata è una, l’inglese, venti sono invece le lingue prese 
in considerazione per i paesi di tradizione continentale esposti nel volu-
me 12. Inoltre, visto l’ambito più esteso di lingue e culture, la preparazio-
ne del volume 12 è stata più laboriosa e ha necessitato la collaborazione 
di molti studiosi specializzati nella comprensione di tante lingue e cultu-
re. Lo sforzo dei 63 collaboratori del volume 12 è stato, dunque, di dover 
organizzare l’analisi e la discussione del pensiero giusfilosofico nel XX 
secolo di ogni paese preso in considerazione. Il primo tomo, analizzan-
do la filosofia del diritto paese per paese, dà quindi un quadro prevalen-
temente geografico della filosofia del diritto, mentre il secondo tomo pre-
senta le quattro principali correnti di pensiero della filosofia del diritto 
continentale: la prima si occupa del diritto naturale, la seconda è dedicata 
al giuspositivismo, la terza analizza i realisti e il giusrealismo, mentre l’ul-
tima parte si sofferma su un aspetto che si è rivelato importante nel scolo 
XX, ovvero quello dell’argomentazione giuridica.

Il primo tomo è di particolare rilievo. Esso illustra infatti la grande 
influenza che il pensiero tedesco ha esercitato sulla cultura giuridica euro-
pea del secolo XIX e della prima metà del secolo XX. La prima metà del 
tomo 1, in tutto dieci capitoli, è infatti dedicata alla filosofia del diritto 
di lingua tedesca. La seconda parte analizza invece la filosofia del diritto 
dell’Europa meridionale e della Francia, la terza copre i paesi dell’Europa 
dell’Est, la quarta si occupa dei paesi nordici e, infine, la quinta è dedicata 
ai paesi dell’America Latina.

La maggior parte dei capitoli dedicati alla Germania e ai paesi di lin-
gua tedesca sono stati curati da un grande conoscitore italiano del pensie-
ro della scuola giuridica e filosofica tedesca, Agostino Carrino, il decimo 
da Hasso Hofmann, il quale analizza lo sviluppo della filosofia del diritto 
e della teoria del diritto nella seconda metà del secolo XX. Le correnti di 
pensiero prese in considerazione da Carrino sono: il neo-kantismo (Win-



325

Riferimenti bibliografici

delband, Rickert, Lask, Cohen, Natorp, Cassirer, Stammler, Radbruch, 
Nelson, Münch, Mayer); il normativismo logico rappresentato dalla Scuo-
la Viennese con particolare riguardo ai precursori della Teoria pura del 
diritto (Weyr, Krabbe, Merkl, Verdross) e ai critici di Kelsen (Sander, Hold 
von Ferneck); il normativismo e la Teoria pura del diritto di Kelsen; la 
sociologia del diritto e l’empirismo (Kantorowicz, Kornfeld, Ehrlich, Wur-
zel, Seidler, Wundt); la fenomenologia del diritto (Reinach, Husserl, F. 
Kaufmann, Schreier); il neo-hegelismo (Kaufmann, Kohler, Berolzheimer, 
Binder, Larenz, Schönfeld); il rapporto fra diritto e Stato durante la Rivo-
luzione; la filosofia del diritto e il marxismo; il decisionismo di Carl Sch-
mitt; la teoria del diritto nazista. A sua volta, la seconda parte del primo 
tomo, dedicata all’Europa meridionale (Spagna, Portogallo, Grecia) e alla 
Francia, considera i vari aspetti del positivismo giuridico, l’idealismo e la 
reazione al giuspositivismo. Il capitolo dedicato alla Francia, curato da più 
studiosi, si occupa di Hauriou, Duguit, Carré de Malberg, Gény, Villey e 
Troper. Per i paesi dell’Est segnaliamo in particolare l’attenzione dedica-
ta a Weyr, Weinberger, Kubeš, Somló, Moór, mentre per i paesi nordici 
segnaliamo l’attenzione dedicata a Ross.

Le tematiche giusfilosofiche affrontate, classiche e tradizionali nel 
loro genere, sono per ogni paese molto simili: l’etica, la giustizia, il dirit-
to naturale, il normativismo, l’ontologia, la validità, la causalità, il dirit-
to pubblico/privato, la gerarchia del sistema giuridico, la sovranità, l’in-
terpretazione, la logica, la sociologia giuridica, la fenomenologia giuridi-
ca, l’argomentazione, la teoria generale del diritto, l’ermeneutica, i dirit-
ti umani, il costituzionalismo, il positivismo giuridico, l’epistemologia, la 
teoria dello Stato, il concetto di diritto, la giurisprudenza analitica e mol-
te altre ancora.

I capitoli dedicati alla Germania sono indubbiamente i più ricchi e 
i più interessanti. Come hanno sottolineato Agostino Carrino e Hasso 
Hofmann nella loro introduzione, la cultura tedesca del secolo XX è stata 
caratterizzata da due momenti storici: il primo, che si estende più o meno 
fino alla fine della seconda guerra mondiale, è stato soprattutto segna-
to dalle varie ideologie, il secondo, successivo al primo e che si è protrat-
to fino alla fine del scolo XX, è stato caratterizzato dal dissolvimento del-
le ideologie, e si può quindi definire “post-ideologico”, riflettendo la filo-
sofia del diritto dell’era ideologica e di quella post-ideologica il comples-
so momento storico socio-politico della Germania. Nell’epoca ideologica 
assistiamo a un tormentato scontro di diverse ideologie che ha portato 
alla frammentazione dei vari paradigmi che l’epoca successiva ha cerca-
to di reinterpretare e ricostruire alla ricerca di nuovi fondamenti ontolo-
gici del diritto. Tale ricostruzione ha inevitabilmente comportato la disso-
luzione definitiva dei tradizionali miti metafisici e la costruzione di nuo-
vi significati ermeneutici. Come ha sintetizzato Carrino nella sua introdu-
zione, i diversi filoni della filosofia del diritto tedesca, il positivismo con 
la sua opposizione tra Sein e Sollen, il preteso primato delle scienze empi-
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riche, il Methodenstreit in quanto fonte di orientamenti politici opposti, le 
critiche del neo-hegelismo contro il neo-kantismo, hanno provocato una 
forte tensione, sfociata in uno scontro, fra concezioni del mondo diverse, 
se non opposte. E, sottolinea Carrino, sono proprio queste diverse Wel-
tanschauungen, caratterizzate da contrapposte scelte e decisioni politiche e 
morali, fra cui gli individui devono scegliere, che fissano i parametri del-
la scelta del metodo nella filosofia del diritto, e che portano quindi a chie-
dersi se sia il metodo che determina una conoscenza obiettiva, o se invece 
sia l’oggetto che determina il metodo scientifico. Il problema del metodo si 
è quindi rivelato come il problema-chiave del dibattito teoretico europeo 
nei secoli XIX e XX. E, in conclusione, proprio la filosofia del diritto tede-
sca ha rispecchiato questo scontro di concezioni, dal quale è emerso, infi-
ne, un vivace scambio dialettico, unico nel suo genere nella storia intellet-
tuale dell’Europa moderna e nella storia della filosofia del diritto.

Il secondo tomo presenta invece da un punto di vista teoretico le tre 
principali correnti della filosofia del diritto, ossia il diritto naturale, il posi-
tivismo giuridico e il realismo giuridico, prestando una particolare atten-
zione a un aspetto che si è rivelato cruciale nella filosofia del diritto del 
secolo XX, ossia il ragionamento giuridico nelle sue varianti dell’erme-
neutica e della logica fino all’argomentazione giuridica. Il diritto naturale 
viene analizzato nel suo rapporto con la scienza del diritto, con il cristia-
nesimo, con il formalismo, con il positivismo giuridico, con i valori, con 
il normativismo e con molti altri classici aspetti del diritto. Il diritto natu-
rale, dopo la sua analisi teorica, viene analizzato anche secondo un’otti-
ca geografica nei vari paesi in cui si è manifestato, ossia la Francia, la Ger-
mania, la Spagna, l’Italia, l’Ungheria e l’America Latina (Argentina, Bra-
sile, Messico, Colombia, Uruguay, Cile). Al diritto naturale segue poi l’a-
nalisi del positivismo giuridico nella prima metà del secolo XX in tutte 
le sue varianti: dal positivismo neo-kantiano e filosofico al positivismo 
normativistico di Hans Kelsen, incluse le principali tematiche create dal-
la sua teoria, dal positivismo di Carré de Malberg al dibattito weimeriano 
(Smend, Schmitt, Heller), all’istituzionalismo di Santi Romano, al corpo-
rativismo in Italia, al positivismo giuridico del dopoguerra (Bobbio, Scar-
pelli, Radbruch e il tardo Kelsen); infine, viene analizzato il rapporto fra 
positivismo giuridico e neo-costituzionalismo (Garzón Valdés, Nino, Ale-
xy, Habermas, Ferrajoli, Zagrebelsky, Bulygin, Moreso, Bayon).

Importanti sono poi i capitoli dedicati al realismo giuridico. Anzitut-
to viene preso in considerazione l’aspetto semantico del realismo in base 
alla sua collocazione geografica, ovvero il realismo giuridico continenta-
le versus il realismo giuridico anglo-americano. Le problematiche del rea-
lismo giuridico esposte sono diverse, tra cui spicca la deontica. Viene poi 
analizzata da Enrico Pattaro la Scuola di Uppsala (Hägerström) e le sue 
complesse problematiche (la realtà degli oggetti, la coscienza, il rapporto 
fra giudizi e realtà, la sostanza del dover essere, il rapporto fra dover esse-
re e norme, l’essere del diritto, i diritti in generale e il loro rapporto con la 
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giustizia, nonché i rapporti con la realtà in generale). Dopo Hägerström 
vengono esposte le tematiche affrontate da tre grandi filosofi del diritto 
scandinavi Olivecrona, Lundstedt e Ross.

Un intero capitolo si occupa della particolare teoria del diritto del 
polacco Leon Petrażycki, una stimolante teoria a cavallo tra il diritto, i fat-
ti normativi e la psicologia. In modo specifico, questo autore considera 
soprattutto i fenomeni morali e l’intuizionismo; seguono altri due capitoli 
sul realismo giuridico in Polonia e in Russia, con particolare riguardo alla 
teoria psicologica del diritto e all’ontologia sociale.

La quarta e ultima parte del secondo tomo tratta del ragionamento 
giuridico, ossia di quelle problematiche che sono relative all’interpreta-
zione giuridica e all’argomentazione giuridica. Per esempio, l’attenzione 
è data all’ermeneutica giuridica di Savigny, alla Scuola esegetica, all’in-
terpretazione concettuale (von Jhering, Windscheid), nonché alla corren-
te opposta al cognitivismo interpretativo (Gény, Ehrlich, Kantorowicz). Il 
capitolo successivo sintetizza le tematiche affrontate in precedenza, ossia 
si sofferma sulla retorica, sull’ermeneutica e sull’argomentazione. Ven-
gono dunque analizzati autori come Perelman, Viehweg, Betti, Gadamer, 
Esser, mentre nel capitolo 24 viene esposto l’empirismo logico e le consi-
derazioni sul linguaggio (Bobbio, Bulygin, Ross, Tarello). Segue la presen-
tazione del pensiero di MacCormick, ovvero la sua teoria istituzionale del 
ragionamento giuridico e della giustificazione giuridica.

Una particolare attenzione è poi rivolta a quattro importanti protago-
nisti dell’argomentazione giuridica: Habermas, Alexy, Aarnio e Peczenik. 
Riguardo a Habermas si espone la sua teoria del discorso e della raziona-
lità del discorso giuridico; dopodiché, viene descritta la teoria del discor-
so giuridico di Alexy in quanto teoria argomentativa razionale e pratica 
in un contesto giuridico. Viene trattata poi la teoria della giustificazione 
e dell’interpretazione di Aarnio dedicata all’interpretazione delle norme 
giuridiche, alla razionalità e alla giustificazione dell’interpretazione giu-
ridica. Si osserva invece che la teoria di Peczenik approfondisce i processi 
di trasformazione all’interno del diritto, analizzando la ricostruzione dei 
vari livelli del processo di giustificazione delle decisioni giuridiche, non-
ché la razionalità dell’argomentazione e l’ideologia giuridica. Infine, gli 
ultimi due capitoli del secondo tomo sono dedicati al rapporto fra logica e 
diritto nel secolo XX e ai suoi sviluppi più recenti, con particolare riguar-
do alla logica deontica.

I dodici volumi del Treatise costituiscono un unicum nella letteratura 
della filosofia del diritto, ragguardevole e unico per la profondità dell’a-
nalisi, per l’estensione delle tematiche e per il numero degli autori tratta-
ti. Un ulteriore pregio è il fatto che sia stato pubblicato in inglese, una lin-
gua ormai condivisa dalla maggioranza dei filosofi del diritto anche di 
lingua non inglese. Ciò permette di avvicinare il mondo anglo-americano 
del diritto a quello del diritto continentale. I giuristi anglo-sassoni, infat-
ti, sono portati a considerare il concetto di diritto prevalentemente dal un 
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punto di vista del common law, ossia dall’operare dei giudici, dalle senten-
ze e in base a delle norme giuridiche sostanzialmente indeterminate con-
siderate come caratteristiche universali del diritto. Per i filosofi del diritto 
di civil law, invece, queste caratteristiche del diritto sono meno importanti, 
collocando essi l’essenza del diritto più nel diritto scritto dei legislatori. Il 
Treatise dovrebbe quindi aiutare ad avvicinare queste due differenti con-
cezioni del diritto e a far comprendere meglio il carattere ubiquo del dirit-
to continentale e la sua natura. Il merito di questi dodici volumi è indub-
biamente quello di fornire in modo significativo una fonte essenziale per 
ottenere questa comprensione intra-sistematica. 

Nicoletta Bersier Ladavac 

500 anni dopo: diritto e protestantesimo

Ricorre quest’anno il cinquecentesimo anniversario dello scisma pro-
testante, ovvero dell’affissione delle 17 tesi di Lutero sul portone della 
Cattedrale di Wittenberg. In questa occasione vorrei segnalare tre libri a 
mio avviso molto importanti per la comprensione non solo degli avveni-
menti storici della modernità nascente, ma anche, in particolare, delle pro-
blematiche connesse con le trasformazioni del diritto. Si tratta innanzitut-
to di:

JoHn wItte Jr., Diritto e protestantesimo. La dottrina giuridica della Riforma lu-
terana, trad. it. di A. Pin, Macerata, Liberilibri, 2013, pp. 457.

Il libro di Witte, allievo di Harold Berman, si sofferma in particolare 
sulla dottrina giuridica, ovvero su quanto di cesura e quanto di continuità 
si dà nel pensiero di Lutero relativamente, in particolare, al diritto canoni-
co della Chiesa cattolica, citato dai giuristi luterani «come valida fonte per 
il diritto civile protestante» (27). Il fenomeno giuridico è molto importan-
te per la comprensione della Riforma, perché il protestantesimo, di fatto, 
“secolarizza” molti istituti che la Chiesa medioevale considerava di ordi-
ne sacrale, a partire dal matrimonio, che diventa una questione di dirit-
to civile. La secolarizzazione è in effetti anche e forse soprattutto questio-
ne di diritto e Witte ci offre nel suo libro un affresco significativo di que-
sti processi, che non cominciano, per la verità, con Lutero, ma proseguo-
no, con Lutero, un fermento riformistico entro la Chiesa vecchio già di due 
secoli. La Riforma fu dunque un processo, iniziato con tesi di natura teo-
logica, ma continuato con una serie di riforme specificamente giuridiche. 
Lutero, osserva Witte, presto «capì che la legge non era soltanto un male 
necessario, ma un’indispensabile benedizione in questa vita terrena» (19). 
Le conseguenze furono numerose e fondamentali a partire dalla “sacraliz-
zazione” di attività profane e quindi dalla abolizione delle differenze tra 
laici e “clero”. La teoria dei due regni di Lutero ribaltava inoltre la visione 
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gerarchica dell’autorità e di fatto Lutero poneva le basi per la teoria del-
la autorità sovrana dello Stato moderno, che troverà in Hobbes prima e 
in Hegel poi due diverse ma omologhe forme di giustificazione filosofica. 
«L’autorità politica era divina nelle origini, ma terrena nelle applicazio-
ni» (25). La conseguenza fu una specifica attenzione al mondo pratico, che 
avrebbe non a caso portato ad una più netta separazione tra l’Europa cat-
tolica e quella protestante, dove Stato, Chiesa, famiglia, scuola, istituzioni 
benefiche furono settori nei quali si formarono idee che col tempo «forgia-
rono una teologia politica e una giurisprudenza teologica» (42) che inner-
varono di sé la vita dei tedeschi, specificamente luterani. 

La Riforma costituisce dunque uno spartiacque «nel corso della tra-
dizione giuridica occidentale: un momento e un movimento che ha riuni-
to diversi contributi giuridici (tedeschi, romano-antichi, romano-cattolici), 
a carattere sia teorico sia pratico, e li ha mescolati, analizzandoli di nuovo 
alla luce dei modelli e delle forme luterane dell’epoca, e infine riutilizzan-
doli per governare e servire il popolo tedesco» (44). Witte studia la Rifor-
ma con le lenti congiunte della teologia e del diritto, senza mai separarle, 
e ciò gli consente appunto di cogliere sia la continuità con il riformismo 
medioevale sia la cesura. Certo, la Riforma e lo Stato moderno sembrano 
avere molto in comune e questo spiega l’avversione del cattolicesimo per 
la forma-Stato: «I protestanti, difatti, scalzarono la Chiesa dal suo ruolo di 
guida spirituale della Germania in nome della loro concezione della liber-
tà religiosa. Ma in definitiva consacrarono lo Stato come nuova guida spi-
rituale della Germania, assecondando, in questo, le loro aspirazioni a un 
repubblicanesimo cristiano» (335).

Più dettagliato, specificamente per quanto riguarda gli istituti giuri-
dici nelle loro trasformazioni e nel loro permanere, il volume di:

martIn HeckeL, Martin Luthers Reformation und das Recht. Die Entwicklung 
der Theologie Luthers und ihre Auswirkung auf das Recht unter den Rahmenbe-
dingungen der Reichsreform und der Territorialstaatsbildung im Kampf mit Rom 
und den “Schwärmern”, Tübingen, Mohr Siebeck, 2016, pp. 988.

«Cuius regio – eius religio»: la formula con la quale si cercò di porre 
fine alle guerre di religione costituisce forse l’espressione più significativa 
delle trasformazioni politiche prodotte dalla riforma luterana, ma al tem-
po stesso sta in netto contrasto con i principi fondamentali sia della dottri-
na protestante sia della Chiesa cattolica. Ciò fu in definitiva la conseguen-
za del fatto che le trasformazioni dell’Europa del Cinquecento, innesca-
te dalla protesta di Lutero, furono in gran parte prodotte dallo scontro di 
interessi politici dei prìncipi del tempo, in lotta tra loro: «I conflitti di inte-
resse degli Stati e delle dinastie portarono a crisi, guerre e trattati dai quali 
dipese in modo fatidico lo sviluppo dei movimenti spirituali e delle rifor-
me ecclesiastiche» (4).
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Dopo il crollo dell’unità religiosa e giuridica dell’Europa medioevale 
in forza della rottura protestante si pose una domanda fondamentale: cos’è 
‘il diritto’? E soprattutto: da che parte stava? A questa domanda cerca di 
rispondere il volume di Heckel, che è una analisi approfondita delle temati-
che teologiche della dottrina di Lutero in rapporto a questioni specifiche. La 
mole stessa del lavoro segnala che si tratta però di un’opera per specialisti.

Diverso è il terzo titolo che segnalo:

dIarmaId maccuLLocH, Riforma. La divisione della casa comune europea 
(1490-1700), trad. it. di C. Corradi, Roma, Carocci, 2010, pp. 1023.

Si tratta in questo caso del libro – uscito in prima edizione nel 2003 
– di uno storico, che ricostruisce il tempo fondativo della modernità nel-
la sua genesi, nei suoi sviluppi e nelle sue conseguenze. Non è una storia 
della Riforma, quanto dell’Europa alle prese con una crisi epocale, non 
solo religiosa, ma di civiltà, dalla quale ancora oggi per molti aspetti, di 
costumi, di mentalità, di paure, dipendiamo. Un libro importante, che ha 
già acquistato un suo posto nella storiografia dell’Europa moderna, che 
può ben costituire il quadro di riferimento per quelli più specificamente 
dedicati al diritto.

Agostino Carrino

carsten Bäcker, mattHIas kLatt, saBrIna Zucca-soest (Hrsg.), Sprache – 
Recht – Gesellschaft, Tübingen, Mohr Siebeck, 2012, pp. 362.

Il volume raccoglie gli interventi svolti dai partecipanti ad un semi-
nario tenutosi nel 2010 presso l’Università di Amburgo sulle problema-
tiche connesse all’ermeneutica del diritto come istituzione sociale. Pur 
nella loro diversità di approccio e di impostazione, i contributi tentano 
di dare una risposta ad una domanda articolata fondamentalmente sulla 
normatività, intrinseca o meno, del linguaggio giuridico, una tematica che 
ovviamente, dal punto di vista filosofico, non riesce a sottrarsi al fascino 
dell’impostazione “decostruttivista”. Il tema è difficile, perché è in gioco il 
fondamento di legittimazione della decisione da parte del soggetto com-
petente, che interpreta linguisticamente un testo. Il terreno è ovviamente 
“scivoloso” e di regola, come anche in diversi dei saggi qui raccolti, forte 
è la tentazione di rifugiarsi sul terreno della comunicabilità dei significati, 
sullo sfondo della sociologia habermasiana.

I venti autori dei vari saggi hanno tuttavia sensibilità diverse e alla 
fondamentale domanda qui rappresentata – “come si può determinare la 
normatività del linguaggio?” – le risposte sono anch’esse diverse, pur nel 
riconoscimento di una implicita normatività del linguaggio giuridico in 
quanto tale tra “volontà del legislatore” e “volontà della legge”.

Eugenio de Sio
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wInFrIed Brugger †, roLF gröscHner, oLIver W. LemBke, Faktizität und 
Normativität. Georg Jellineks freiheitliche Verfassungslehre, Tübingen, Mohr 
Siebeck, 2016, pp. 304.

Nel 2011 cadde il centenario della morte di Georg Jellinek, un auto-
re da molti considerato superato, se non addirittura segno di un’epoca 
che poco potrebbe dire agli studiosi di oggi. In genere, il giudizio nega-
tivo sull’opera di Jellinek viene dato da coloro i quali ritengono morta e 
sepolta la fase storica della statualità, messa da parte dai fenomeni del-
la globalizzazione e della fine dei territori. Personalmente, siamo sem-
pre stati dell’avviso contrario: lo Stato non è morto, ma semplicemente, in 
quanto Stato propriamente moderno (lo Stato è un’espressione tipica della 
modernità), attraversa una delle numerose fasi di transizione e trasforma-
zione dei suoi compiti e delle sue funzioni. Si tratta da un lato di una con-
statazione non offuscata dal velo dell’ideologia umanitarista e globalista, 
dall’altro anche di un auspicio, perché ritengo che la forma-Stato possa 
essere ancora veicolo di princìpi di ordine superiore, tanto più se gli Sta-
ti nazionali venissero inseriti in una struttura di tipo “imperiale”, o anche 
solo di autentico federalismo.

In quest’ottica, Jellinek, in quanto forse il maggiore – almeno stori-
camente – teorico dello Stato, può e deve essere considerato non come un 
“cane morto”, ma come una fonte di riflessioni e di considerazioni all’al-
tezza delle trasformazioni sociali e politiche del nuovo secolo. E forse pro-
prio questo nesso tra società, politica e diritto – una dimensione come si 
sa criticata dal normativismo puro di Kelsen – rende attuale il modo di 
ricercare di Jellinek, espresso al meglio dal titolo di questo libro – Fatticità 
e normatività –, che raccoglie i contributi di un colloquio jenense dedicato 
appunto a Jellinek nel centenario della morte.

I contributi qui raccolti toccano vari aspetti del pensiero di Jellinek, 
correttamente individuato come «liberale». La «doppia vita» del diritto 
secondo Jellinek, quando la norma si trasforma silenziosamente in fatto e 
viceversa, consente considerazioni ad ampio spettro, a partire dal saggio 
di Winfried Brugger su Jellinek teorico sociale e comunitarista, una pro-
spettiva che apre di fatto a più approfondite ricerche sul suo pensiero. Jel-
linek comunitarista liberale significa che lo Stato, in quanto struttura di 
dominio, rispetta le strutture (le formazioni sociali, potremmo dire col lin-
guaggio della nostra costituzione) nelle quali si svolge la vita del cittadi-
no: matrimonio, famiglia, economia, scienza, arte e religione (33).

Può certo apparire che una dottrina giuspositivista quale quella di 
Jellinek sia oggi fuori moda, nel tempo del giusnaturalismo redivivo e del 
Richterrecht, un tema però tutto da discutere nella misura in cui Jellinek, a 
differenza di Kelsen, colloca lo Stato in una dimensione complessa e non 
solo normativa: a Kelsen e Jellinek è dedicato il saggio di Lembke e van 
Klink. Alla dottrina dei quattro “status” dell’individuo nello Stato sono 
invece dedicati un saggio di M. Rehbinder, di impostazione più sociolo-
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gica, uno di H. Vorländer e un altro di W. Kluth, che prende in considera-
zione tale dottrina dal punto di vista dell’odierno diritto amministrativo.

S. Kirste si occupa di un tema assai noto: quella della dinamica costi-
tuzionale, tra “Änderung” e “Wandlung” (potremmo dire revisione e tra-
sformazione materiale), cogliendo l’utilità e i limiti della distinzione, certo 
condizionata dall’ordinamento del Kaiserreich. Altri saggi si occupano poi 
di aspetti specifici del pensiero e della Wirkungsgeschichte di Jellinek.

Agostino Carrino

davId dyZenHaus, maLcoLm tHorBurn (eds.), Philosophical Foundations of 
Constitutional Law, Oxforfd, Oxford University Press, 2016, pp. 332.

Questo volume raccoglie vari saggi dedicati al tema dei fondamen-
ti filosofici del diritto costituzionale. Si tratta di un fruttuoso tentativo di 
coniugare la prospettiva della filosofia del diritto con quella della teoria 
costituzionale. I vari saggi si occupano sia delle questioni più generali, dal 
concetto di costituzione al costituzionalismo, inteso sia come costituziona-
lismo politico sia come costituzionalismo giuridico, sia di aspetti specifici 
delle moderne forme dello Stato, in primis dello Stato di diritto e dei suoi 
cardini, la divisione dei poteri e il sindacato giudiziale di costituzionalità.

«Cos’è una costituzione?», «L’autorità costituzionale», «I fonda-
mentali costituzionali», «I diritti costituzionali e le loro limitazioni»: sono 
i titoli delle quattro parti in cui si suddividono i 15 contributi. Pur avendo 
impostazioni e prospettive differenti, tutti i saggi rappresentano un con-
tributo importante per una riflessione sul diritto costituzionale nel nuo-
vo secolo, affrontando direttamente i nessi tra la teoria costituzionale e 
le discipline che con esso si intersecano, riportando così, potremmo dire, 
il diritto costituzionale alle sue origini, ovvero al “diritto politico”, dove 
politica, morale, diritto, prospettive di valore diverse si intersecano e spes-
so si combattono. Tra gli autori ricordo T.R.S. Allan, J.M. Balkin, S. Levin-
son e A. Barak. Particolare interesse rivestono il saggio di David Dyzen-
haus, The Idea of a Constitution: A Pleas for Staatsrechtslehre, che si riallac-
cia esplicitamente alla tradizione culturale tedesca, con le sue intersezioni 
disciplinari note, e quello di Jack M. Balkin, The Framework Model and Con-
stitutional Interpretation. Il primo sottolinea l’importanza di una conside-
razione attenta sempre sia alla forma sia alla sostanza dell’interpretazione 
costituzionale, dove la “sostanza” richiama il fondamento sociale di ogni 
organizzazione giuridica, vale a dire il tema della legittimità della costitu-
zione. Altrettanto significativo il saggio di Balkin, che affrontando il tema 
dell’interpretazione sottolinea come gli interpreti sono molteplici e come 
«the judicial power to issue official opinions about the constitution does 
not exhaust the role of constitutional interpretation in a complex political 
system. Judicial interpretation is just a special case of constitutional inter-
pretation in an ongoing constitutional order» (263).

Agostino Carrino
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Lena FoLIanty, Recht oder Gesetz. Juristische Identität und Autorität in den 
Naturrechtsdebatten der Nachkriegszeit, Tübingen, Mohr Siebeck, 2017, pp. 
412.

Tutti i giuristi conoscono il saggio pubblicato da Gustav Radbruch 
nel secondo dopoguerra sul “torto legale”, nel quale il grande filosofo del 
diritto accusava il “positivismo” di avere “disarmato” il pensiero e la pras-
si giuridiche tedesche dinanzi all’avanzare delle forze del male: “la legge è 
legge” sarebbe stato il cavallo di Troia del nazionalsocialismo.

In realtà, dopo la seconda guerra mondiale, in Germania, furono 
molte le voci – non sempre in totale buona fede – che si levarono contro il 
“positivismo giuridico” in nome di un “ritorno” al diritto naturale. Que-
sto libro – ben fatto e ben documentato, di piacevole lettura – ricostrui-
sce gli elementi essenziali di questa “letteratura della svolta” – per cita-
re Bernd Rüthers –, che richiamandosi a un discutibile “giusnaturalismo” 
mette sul banco degli imputati un “giuspositivismo” i cui tratti sono in 
verità piuttosto confusi. D’altro canto: c’era veramente stato in Germa-
nia un predominio del giuspositivismo, come sembrava emergere da quel 
tipo di letteratura? Già questo punto era ed è discutibile e bene fa Lena 
Folianty a dubitarne, richiamando tutti quegli autori che negli anni Venti 
avevano dichiarato “morto” il positivismo giuridico.

Del resto, lo stesso Radbruch, nel suo famoso saggio, non diceva una 
cosa esatta, quando scriveva che i giudici della Germania nazista, «educati 
dal positivismo dominante», non conoscevano altra legge se non la legge 
positiva; forse che i giudici che negli anni Venti mandavano assolti i mem-
bri dei Freikorps, più o meno anche Hitler dopo il putsch di Monaco, lo face-
vano perché “positivisti”? In base a quali leggi? E non erano forse gli stessi 
degli anni del nazismo? Giustamente, qui, l’Autrice analizza la “formula” 
alla ricerca delle motivazioni reali, anche più connesse alla pratica e alle 
necessità immediate della Germania post-bellica, alle prese con la questio-
ne della punibilità dei criminali nazisti.

Il grosso della prima metà del volume è però dedicato alle varie cor-
renti “giusnaturaliste” del “rinnovamento” postbellico, a partire dal neo-
tomismo e da autori come Rommen, Stadtmüller, Küchenhoff, Kipp, che 
elaborarono contemporaneamente un diritto naturale e una dottrina dello 
Stato adeguata alla ripresa giusnaturalista. Nel complesso i giuristi catto-
lici si facevano sostenitori di una critica al nazismo in quanto esito di un 
processo di secolarizzazione e di de-cristianizzazione dell’Europa.

Tra i “giusnaturalisti” evangelici va invece ricordato innanzi tutto 
Erik Wolf, che pure aveva avuto qualche simpatia per il regime nazista 
per poi allontanarsene in nome della sua adesione alla Chiesa in quan-
to «istanza ultima» (141) nei confronti dello Stato e al tempo stesso come 
«coscienza dello Stato» (143). Il protestantesimo non poteva infatti non 
dubitare su cosa il giusnaturalismo tradizionale cattolico potesse offri-
re ad un pensiero “rinnovato”: evidentemente non una teoria dei “due 
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regni”. Ciò portava gli evangelici ad interrogarsi su una “giustizia natura-
le”, più che un “diritto naturale”, una giustizia naturale che veniva trova-
ta nella Bibbia e messa al servizio dell’azione politica. La conseguenza era 
una condizionatezza storica di qualsivoglia diritto naturale: «Nonostante 
la mutevolezza del suo concetto la sua funzione – riassumeva Wolf in Das 
Problem der Naturrechtslehre del 1955 – è durevole e indistruttibile. Questa 
funzione deve essere ripensata e messa in pratica da ogni generazione, se 
l’uomo vuole essere veramente se stesso e adempiere in tal modo alla sua 
vocazione essenziale» (cfr. 164).

Accanto alle impostazioni con fondazione religiosa, la coscienza rinno-
vata del nazismo come “torto legale” diede adito ad una rinnovata riflessio-
ne dei filosofi del diritto “laici”, che si interrogavano sulla compresenza di 
mutabilità e immutabilità nel diritto. Così Helmut Coing e il suo tentativo 
di dare una fondazione giusfilosofica delle regole positive, anche con una 
dimensione teologica. Per Coing si trattava di trovare i “princìpi fondamen-
tali del diritto”, quali sono pre-dati al diritto positivo. In definitiva, però, 
l’orientamento era quello di una giustificazione “razionale”, non metafisi-
ca: così, per esempio, la ripresa dell’idea della “natura della cosa”, probabil-
mente anche in considerazione dell’influsso dell’esistenzialismo, o in posi-
tivo o in negativo (in quanto l’esistenzialismo era disattento alla struttura 
sociale dell’individuo e quindi alle forme comunitarie dell’esserci).

Interessante è vedere come, attraverso il dibattito sul diritto natura-
le, si riaffacciasse, quasi da subito, il tema dell’azione giudiziaria: il giu-
dice diventa così, in virtù della sua “arte”, il punto di riferimento per una 
“valorizzazione” del diritto positivo: importanti in questa prospettiva sono 
i lavori di Esser e di Wieacker, il primo teorico dei princìpi, il secondo di 
una concezione non metafisica, ma attenta a quegli «imperativi extragiuri-
dici» che possono però essere derivati dalle concezioni giuridico-culturali e 
in particolare dalla esperienza dottrinale e giudiziale (cfr. 218-219). In real-
tà un po’ sotto tutto il discorso sul diritto naturale vibra l’idea di un diritto 
giudiziario rafforzato di contro a un diritto positivo che in passato non era 
stato in grado di sottrarsi alla deriva “materialmente” antigiuridica. L’at-
tenzione prestata al sistema anglo-americano svela appunto questa ten-
denza verso il Richterrecht, verso una forma di “creazionismo” giudiziario. 
Ma, come osserva la Folianty, la richiesta di un giudiziario “forte” si trova 
anche in circoli giuridici non giusnaturalisti (311). Si assiste, di fatto, ad un 
graduale e silenzioso ritorno a posizioni proprie della Freirechtsbewegung 
dei primi del secolo. Per esempio il Weinkauff, riallacciandosi allo scritto di 
Franz Adickes sulla riforma giudiziaria del 1906, richiede una riforma che 
conferisca ai giudici «autorità, forza e dignità» (313). Gli argomenti giusna-
turalistici perdono sempre più forza in nome di una indipendenza del giu-
dice che sempre più troverà un fondamento auto-referenziale nella giusti-
ficazione esterna alla richiesta e alla prassi giudiziaria.

Col passare degli anni e l’allontanarsi dell’esperienza diretta del “tor-
to legale” il diritto naturale, «come era stato postulato da Coing nel 1947 
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si era così trasformato in vario modo. Esso si era relativizzato nella misura 
in cui non c’era più alcun consenso sulla sua verità metafisica. Tuttavia, si 
continuò a tener ferma l’esistenza di norme extragiuridiche vincolanti. La 
loro funzione era comunque mutata: esse non dovevano più rappresen-
tare un limite esterno di validità del diritto positivo, piuttosto dovevano 
essere considerate come una parte immanente di esso» (220-221).

Nella parte finale del libro l’Autrice si sofferma su concetti e divisio-
ni tradizionali del pensiero giuridico, per esporre gli atteggiamenti delle 
differenti correnti rispetto a questioni come “individuo/comunità”, “cit-
tadino/Stato”, nonché i giudizi sulle varie epoche storiche, dal Medioevo 
all’illuminismo. In conclusione, si tratta di un libro che offre un contribu-
to rilevante alla conoscenza della filosofia giuridica tedesca nel secondo 
dopoguerra del secolo passato.

Agostino Carrino

steFan Huster, Die ethische Neutralität. Eine liberale Interpretation der Verfas-
sung, Mohr Siebeck, 2017, pp. 755.

In questo volume, che è la seconda edizione di uno scritto di abilita-
zione risalente al 2002, l’Autore si propone di sviluppare una teoria del-
la neutralità dello Stato ai sensi della vigente costituzione tedesca. Si trat-
ta di un tema che se all’epoca aveva una sua rilevanza, tanto più l’ha oggi 
con riguardo a questioni sensibili come la libertà di religione e i suoi sim-
boli, la libertà di espressione e via dicendo in una società oggettivamente 
sempre più multiculturale.

L’Autore discute approfonditamente la problematica innanzitutto 
in rapporto alla attuale discussione in campo sociologico e filosofico per 
poi approfondire il tema rispetto ad alcuni specifici ambiti giuridicamente 
rilevanti, come la tutela del matrimonio e della famiglia secondo il Grund-
gesetz, l’uso del crocifisso nelle scuole, l’educazione, la libertà in campo 
artistico. Il punto di vista dell’Autore è quello di una concezione libera-
le della società e dell’ordinamento giuridico, per la quale i princìpi della 
libertà e dell’uguaglianza impongono una neutralità dello Stato, una neu-
tralità che deve però essere fondata e giustificata, cosa certo non facile in 
una società pluralista, ma che deve essere intrapresa se si vuole garantire 
la sopravvivenza di una società appunto liberale.

L’agire statale viene configurato in maniera sostanzialmente prag-
matica, a seconda del fine che si ritiene meritevole di tutela. La neutralità 
dello Stato viene riaffermata, ma mitigata rispetto alla concezione radica-
le della netta separazione. Si ha l’impressione di una idea della “pondera-
zione” dei valori non più demandata al giudice, ma di cui lo stesso legi-
slatore dovrebbe farsi carico in una visione razionale del suo agire. Con-
siderando però la pochezza dei parlamenti di oggi, c’è da dubitare che il 
legislatore potrà mai veramente agire in maniera razionale, con o senza la 
famosa “ponderazione”.

Eugenio de Sio
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mattHIas Jestaedt, HIdemI suZukI (Hrsgg.), Verfassungsentwicklung I. 
Auslegung, Wandlung und Änderung der Verfassung, Tübingen, Mohr Sie-
beck, 2017, pp. 250.

Le relazioni tra Germania e Giappone sono sempre state molto stret-
te e questo proprio nel campo del diritto, in particolare di quello civile. 
Una tradizione di scambi culturali assai viva si rintraccia però anche nel 
campo della filosofia del diritto (in Giappone sono stati tradotti molti testi 
di Gustav Radbruch, per esempio). Nel campo del diritto pubblico que-
sti rapporti sono sempre stati collaterali perché dal secondo dopoguer-
ra in poi il punto di riferimento per l’ex-Impero del Sol Levante è stato il 
potente alleato americano, con la sua costituzione importata quale model-
lo dopo la sconfitta nella seconda guerra mondiale.

Da qualche tempo, però, forse anche in considerazione del fatto che il 
Giappone si appresta a modifiche rilevanti della sua costituzione, anche il 
diritto pubblico è oggetto di riflessione comune. Questo volume ne è infat-
ti testimonianza. Esso raccoglie gli atti di un seminario tedesco-giappone-
se tenutosi nella Università Keio di Tokio; si divide in sette parti, con con-
tributi bilaterali, di uno studioso tedesco e di uno giapponese. Rilevanti i 
capitoli dedicati a: Il ruolo del diritto costituzionale; Concetti della “evoluzione 
costituzionale”; La modifica costituzionale e i suoi limiti; Interpretazione costitu-
zionale e trasformazione costituzionale. 

Eugenio de Sio

Jens meIerHenrIcH, oLIver sImons (eds.), The Oxford Handbook of Carl Sch-
mitt, New York, Oxford University Press, 2016, pp. 828.

I curatori di questo ricco volume hanno fatto un servizio di rilevan-
te importanza a tutti coloro che, nel campo del diritto o delle scienze poli-
tiche, sono interessati al pensiero di Carl Schmitt. È certo difficile, infatti, 
non valutare d’ora in poi questo “Handbook” come un punto di riferimen-
to degli studiosi del giurista di Plettenberg e più in generale delle vicende 
connesse all’ascesa e al tramonto della Repubblica di Weimar. 

Al tempo stesso, deve essere sottolineato come la «sfinge» Carl Sch-
mitt, secondo il giudizio molto acuto di E. Schwinge in uno scritto degli 
anni Venti, continuerà ad interrogare tutti coloro che non si accontente-
ranno di risposte per così dire “unilaterali”. Anche mettendo insieme le 
varie proposte qui avanzate, resta il fatto che ricondurre ad unità un pen-
siero articolato e soprattutto sensibile al suo proprio tempo e alle vicende 
di quegli anni resta un compito per certi aspetti impossibile, più che arduo.

La complessità tanto del pensiero di Carl Schmitt quanto del modo, 
anzi dei modi, di affrontarlo, è forse reso al meglio dal paradosso di cui 
parla M.G. Specter nel suo contributo sul rapporto tra Schmitt e la sinistra, 
analizzato a partire dal grande nemico, J. Habermas, la cui carriera scien-
tifica è stata determinata in maniera appunto paradigmatica dall’essere in 
una relazione di inimicizia con Schmitt, quasi a dimostrazione della non 
insignificanza della tesi più nota e discussa del giurista tedesco.
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Ma che si tratti di un rapporto generalmente ambiguo, ambivalen-
te, sia nelle relazioni tra Schmitt e i suoi ammiratori o detrattori, sia, però, 
nello stesso pensiero schmittiano appare da non pochi dei contributi rac-
colti in questo volume. Come del resto scrivono i curatori, i concetti ela-
borati da Schmitt «significano cose differenti per persone differenti» (17) 
e credo che così è anche giusto che sia, a testimonianza di una perenne 
attualità di quello che è oramai un classico del pensiero giuridico e politi-
co del Novecento.

Sarebbe tuttavia un errore non cercare di extrapolare dal contesto di 
un pensiero “in movimento” alcune categorie e alcuni concetti che restano 
quali un contributo decisivo alla scienza giuridica, a partire dalla tematica 
legalità/legittimità, dalla definizione del politico (o del criterio del politi-
co) come rapporto amico/nemico, fino alla distinzione tra costituzione e 
leggi costituzionali e tra Stato e “politico”. Così dicasi ancora, come sot-
tolineano E.A. Posner e A. Vermeule (623), per la cruciale distinzione tra 
norma ed eccezione che sottende la definizione di sovranità: «It is a liber-
al-legalist fantasy – scrivono nel loro saggio – to think that constitutional-
ism can fully specify, ex ante, what should be done in emergencies or even 
who will decide what should be done in emergencies; the uniqueness of 
emergencies always threatens to render obsolete or irrelevant not only 
substantive policies but also even the procedural and institutional frame-
work set up to regulate future policymaking» (624).

Per certi aspetti, come sottolineano ancora Posner e Vermeule, i con-
cetti elaborati da Schmitt, spogliati della loro mistica letteraria, potrebbe-
ro anche risultare strumenti normali dell’analisi politica e giuridica, ripor-
tando dunque Schmitt ad una più “mondana” dimensione intellettuale. In 
effetti, credo che sarebbe opportuno trattare Schmitt come un autore tra 
gli altri, con i suoi limiti (che i diari confermano in abbondanza) e la sua 
importanza oggettiva. In questa prospettiva, tuttavia, va detto che ancora 
c’è lavoro da fare per storicizzare Schmitt, un’operazione analoga a quel-
la che chi scrive fece a suo tempo per storicizzare Kelsen (cfr. L’ordine del-
le norme, Napoli, Esi, 1984).

Storicizzare Schmitt significa, da un lato, riportarlo alla sua dimen-
sione umana, di intellettuale travagliato, spesso impaurito, incerto, come 
dimostrano i diari che sono alla base dei contributi della prima parte del 
volume, che ovviamente affrontano, anche in modo differenziato, il pro-
blema dell’antisemitismo di Schmitt; dall’altro cogliere entro la “occasio-
nalità” delle sue elaborazioni tutto ciò che può essere ancora oggi utile per 
la determinazione di un pensiero giuridico non ideologicamente orienta-
to, quindi per la critica delle posizioni giusumaniste, giustizialiste, globa-
liste nel campo della scienza giuridica e politica.

Il tema conduttore dei saggi qui raccolti è dato dall’ordine, nel suo 
rapporto con il disordine e con il compito di “ordinare il mondo”, un’im-
postazione che avvicina la teoria di Schmitt alla teoria istituzionale di 
Arnold Gehlen. Naturalmente, se questa è la griglia che i curatori hanno 
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cercato di dare alla loro interpretazione di Schmitt, ciò non significa che i 
vari autori si siano tutti attenuti ad essa e anche ciò contribuisce all’impor-
tanza del volume, il quale è diviso in quattro parti: una Introduzione di 
Meierhenrich e Simons; una seconda su «le vite di Carl Schmitt» (Mehring, 
Gross, Bendersky, Lindner); una terza sul pensiero politico di Carl Schmitt 
(Meierhenrich, Kelly, Vatter, McCormick, Moyn, Rasch, Botwinick, Tesch-
ke, Lievens, Specter); una quarta sul pensiero giuridico (Preuß, Dyzen-
haus, Paulson, Scheuerman, Loughlin, Koskenniemi, Posner e Vermeule) 
e un’ultima sul suo pensiero culturale (Balke, Campe, Bredekamp, Sch-
mitz, Pan, Türk, Simons). Ovviamente, è impossibile in questa sede ren-
dere conto di tutti i contributi, che cercano appunto di coprire i vari aspet-
ti e ambiti della figura “Carl Schmitt”.

Agostino Carrino

eLIF öZmen (Hrsg.), Hans Kelsens Politische Philosophie, Tübingen, Mohr 
Siebeck, 2017, pp. 175.

Il volume raccoglie una serie di saggi dedicati specificamente alla 
dimensione politica della filosofia del diritto di Hans Kelsen. Si tratta di 
contributi differenti, sia per interesse sia per il tipo di approccio. Vorrei 
però innanzi tutto segnalare il saggio di Tamara Ehs sul «momento poli-
tico della giustizia costituzionale», perché si stacca dalla vulgata relativa 
al Kelsen “ideatore e creatore” della giustizia costituzionale in Europa e 
ne coglie anzi non solo i diversi momenti, ma anche e soprattutto la con-
sapevolezza del fatto che la tutela della costituzione non è una funzione 
esclusiva di un unico organo, ma appartiene a tutti gli organi supremi del-
lo Stato nella misura in cui è lo Stato, nella sua interezza, ad essere sovra-
no, non una sua parte. Sarebbe interessante sapere quale sarebbe oggi la 
posizione di Kelsen in merito alla soverchiante competenza paralegislati-
va delle corti costituzionali, specialmente di quella tedesca. La Ehs sotto-
linea la tensione tra democrazia e sindacato di costituzionalità in Kelsen 
concludendo che «non c’è inconciliabilità tra giustizia e politica, perché 
entrambe sono di nuovo solo espressione della costellazione di potere nel-
lo Stato organizzato democraticamente. Hans Kelsen concretizzò questo 
aspetto della sua teoria della democrazia durante la sua attività come giu-
dice della Corte costituzionale nell’Austria della prima Repubblica» (146); 
«Kelsen fu più che solo un giurista, più che un filosofo del diritto. La sua 
storia personale con e dentro la Corte costituzionale austriaca mostra che 
la sua filosofia politica fu una prassi critica» (147).

Gli altri saggi qui raccolti affrontano tematiche differenti, ma tutte 
riconducibili ai due fili conduttori del volume: la teoria democratica e plu-
ralista e il contesto storico-teorico squisitamente moderno, se non post-
moderno, della reine Rechtslehre: così Horst Dreier, Der Preis der Moderne, 
per il primo aspetto, e E. Özmen specificamente sul tema del pluralismo 
in Kelsen.

Agostino Carrino
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pIetro rescIgno, saLvatore pattI, La genesi della sentenza, Bologna, il Mu-
lino, 2016, pp. 182.

Due civilisti si confrontano, nell’ambito della loro disciplina, con il clas-
sico tema del fondamento della sentenza e del “potere del giudice”. Apparirà 
evidente che anche nel campo del diritto privato il tema, di crescente attua-
lità, della legittimazione dell’attività giudiziaria si pone in maniera analoga, 
anche se ovviamente differente, al tema proprio del diritto pubblico.

Salvatore Patti, di formazione chiaramente attenta all’esperienza tede-
sca, rintraccia il problema nelle sue forme più risalenti (codice civile svizze-
ro, movimento del diritto libero) per analizzare il problema non solo con rife-
rimento al diritto, ma anche alla “costruzione” del fatto nel processo. Il ruo-
lo delle clausole generali viene analizzato dallo stesso Autore per concludere 
che «la stessa indipendenza del giudice si basa sulla sottomissione del giudi-
ce alla legge e questa sottomissione il giudice stesso deve affermare e difen-
dere» (79).

Il libro raccoglie di fatto quattro lezioni di Patti e Rescigno tenute a 
Macerata su invito di Francesco Prosperi, con materiale integrativo sul tema e 
aspetti particolari, come l’abuso del diritto, argomento caro a Pietro Rescigno.

Eugenio de Sio

Jens petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, Berlin, de Gruyter, 2017, 
pp. 250.

La tesi fondamentale argomentata e ben dimostrata in questo libro è 
che le idee di Adam Smith, quali esposte nel noto Wealth of Nations, si fon-
dano sulla assai meno nota Theory of Moral Sentiments. Solo, infatti, una 
comprensione di Smith quale filosofo morale e politico, nonché giurista, 
consente di avere un’idea del capolavoro di Smith al di là delle vulgate e 
delle banalizzazioni. Significativo per esempio il fatto che egli ammettes-
se, a certe condizioni, una forma di interventismo statale.

Smith, del resto, era di fatto un giurista, nella misura in cui la nuo-
va scienza dell’economia (politica) era parte di una concezione più ampia, 
che racchiudeva morale, diritto, economia. Sicché Smith appare qui come 
un pensatore fornito di un suo proprio sistema filosofico entro il quale 
deve essere collocata l’economia ovvero il suo capolavoro, La ricchezza del-
le nazioni. Non è un caso, del resto, che così Smith venisse recepito dai suoi 
contemporanei o anche da Kant e Hegel in Germania. Le Lectures on Juri-
sprudence insieme con le altre due opere formano dunque un vero e pro-
prio sistema di teoria del diritto e dello Stato, nel quale il pragmatismo di 
Smith gioca un ruolo preciso nell’inserimento della sua specifica analisi 
economica. Il tutto qui studiato negli influssi subiti da Smith per esempio 
da Hume, Montesquieu e gli economisti francesi.

L’Autore esamina la Theory in modo analitico e ne trae una serie 
di punti per dimostrare da un lato la complessità del pensiero di Smith, 
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dall’altro anche una sua modernità, nella misura in cui questo o quel pun-
to, la generalità delle leggi, il primato delle leggi naturali nei confronti del 
diritto positivo, il concetto di giustizia ecc., possono richiamare questo o 
quel pensatore contemporaneo (p. es. Dworkin). Un metodo, per la verità, 
che non sempre rende giustizia al progetto complessivo, dal momento che 
Smith, pur nella sua complessità, resta un uomo del suo tempo e in quel 
tempo deve essere compreso. Ciò che di “classico” v’è in Smith non ha poi 
certo bisogno di essere giustificato da un autore contemporaneo.

Eugenio de Sio

yanIv roZnaI, Uncostitutional Constitutional Amendments. The Limits of 
Amendment Powers, Oxford, Oxford University Press, 2017, pp. 334.

L’argomento di questo libro è di quelli oramai centrali nella politica 
costituzionale più recente: i limiti sostanziali che ogni costituzione con-
temporanea porta implicitamente in sé a modifiche della costituzione che, 
pur attuate secondo le forme e le procedure previste dalla costituzione 
vigente, violano dei principi sostanziali racchiusi nel testo costituzionale. 
Si tratta della questione determinata anche in Italia con la famosa senten-
za della Corte costituzionale del 1988 sui princìpi che non possono essere 
toccati da nessun tipo di revisione della Carta, pena un mutamento di for-
ma costituzionale.

L’Autore del libro è a favore della interpretazione sostanzialista, di 
quello che definisce uno «strutturalismo fondazionale». Di conseguenza, 
egli analizza la natura e i limiti dei poteri di revisione delle costituzioni 
vigenti e ciò attraverso una disamina della problematica in diversi ordina-
menti giuridici in una prospettiva di teoria costituzionale. 

Il tema si offre naturalmente a diverse interpretazioni, trattandosi di 
«uno dei punti centrali del diritto costituzionale», come sottolineava già 
A.V. Dicey nel 1895. Il libro si articola in tre parti: nella prima, comparati-
va, l’autore analizza i diversi modi in cui i poteri di revisione costituziona-
le sono attualmente considerati essere in qualche modo limitati. La secon-
da parte formula una teoria della natura e della portata dei poteri di revi-
sione, mirata a spiegare il fenomeno della “inemendabilità” quale descrit-
ta nei capitoli precedenti. Il fulcro di questa parte concerne l’interrogativo 
sulla natura del potere di revisione: si tratta dell’esercizio di un potere 
costituente o di un potere costituito? La parte terza tratta della imposi-
zione giudiziale della “inemendabilità” e in qualche misura è il fulcro del 
lavoro, anche perché qui l’autore esplicita le sue posizioni in materia, par-
tendo dal presupposto che oggi «il sindacato giudiziale degli emenda-
menti costituzionali è una pratica esistente in varie giurisdizioni» (179).

Per l’autore il giudice delle leggi ha senz’altro un potere di controllo 
anche delle leggi di revisione costituzionale in forza del fatto che il pote-
re di emendamento è un potere oggettivamente limitato al quadro della 
costituzione esistente. Non si può, attraverso il potere di revisione, creare 
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una nuova costituzione. Si tratta di una posizione del tutto corretta. In Ita-
lia abbiamo appena vissuto il dramma di un gruppo politico catapultato al 
potere dall’alto che ha cercato con una serie di colpi di mano di imporre al 
paese una costituzione nuova spacciata come la costituzione del 1948 solo 
“revisionata”. Ma il punto più radicale è però un altro. In Italia, è stato il 
popolo italiano che ha detto “no” alla nuova costituzione, di fatto eserci-
tando un potere sovrano di natura costituente. Ma il fulcro del lavoro di 
Roznai riguarda invece il potere del giudice di sindacare la costituziona-
lità delle revisioni costituzionali giudicandole eventualmente “incostitu-
zionali”. A suo avviso il criterio di valutazione è lo stesso sia nel caso del-
le leggi ordinarie sia in quello delle leggi costituzionali (182 ss.). Di conse-
guenza, il giudizio sulla incostituzionalità delle leggi di revisione costitu-
zionale può senz’altro essere affidato alle corti costituzionali; Roznai cita 
Ulrich Preuß: «l’istituzione più adatta a verificare un emendamento costi-
tuzionale incostituzionale è la corte costituzionale, la quale ha l’autorità di 
sindacare la costituzionalità degli atti legislativi» (182).

Roznai è un teorico del potere delle corti di giudicare non solo le leg-
gi ordinarie, ma anche le leggi di revisione costituzionale. L’obiezione che 
in tal modo il giudice delle leggi diventa il legislatore supremo e di ulti-
ma istanza ovviamente viene presa in considerazione, ma messa da parte 
con una argomentazione che si basa, né potrebbe essere diversamente, sul 
principio della garanzia dei “diritti dell’uomo”. Ma si tratta di un argo-
mento viziato: non viene dimostrato in nessuna parte del libro che i diritti 
dell’uomo e la democrazia sono difesi al meglio dall’esistenza di un pote-
re giudiziario, anzi, di fatto, si dimostra quello che si dovrebbe dimostra-
re rinviando a ciò che è ancora tutto da dimostrare, cioè che il potere non 
giudiziario è incapace di tutelare i diritti e la democrazia. Il giudice inter-
viene perché il potere politico “abusa” del suo potere di revisione previ-
sto in costituzione; ma dove è scritto che il giudice non abusa anch’egli del 
potere di controllo delle leggi, in questo caso sia ordinarie sia costituzio-
nali? Per di più, un potere incontrollato quale quello del giudice delle leg-
gi non soggiace al motto di Lord Acton, secondo il quale il potere corrom-
pe e il potere assoluto corrompe assolutamente?

Tutta la questione resta aperta e lo sarà sempre di più. Non mi con-
vince comunque la tesi secondo cui le corti costituzionali decidono i con-
flitti legittimamente perché esse rappresentano «super-maggioranze pas-
sate, presenti e future». Né convince il fatto che alla fine l’unico limite che 
viene posto al potere illimitato dei giudici è quello di «self-restrait» (225). 
Un limite assai discutibile.

Agostino Carrino

Bernd rütHers, Wider den juristischen Zeitgeist. Ausgewählte Schriften, hrsg. 
von M. Henssler u. C. Höpfner, Tübingen, Mohr Siebeck, 2017, pp. 628.

Opportuna appare la pubblicazione – sotto il significativo titolo “Con-
tro lo spirito giuridico del tempo” – di questa raccolta di scritti di Bernd 
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Rüthers, giurista tedesco assai conosciuto in particolare per una monogra-
fia sull’interpretazione della legge negli anni del nazionalsocialismo, ma 
poi per una vivida polemica contro le degenerazioni dello Stato di diritto 
in Germania, le cui caratteristiche fondamentali vengono messe a rischio 
dalla crescente importanza del diritto giudiziario, che favorisce appunto 
le trasformazioni dello Stato di diritto in Stato dei giudici.

Questo volume raccoglie sia scritti legati più specificamente all’espe-
rienza dogmatica di Rüthers, in particolare nel campo del diritto del lavo-
ro, sia saggi connessi con le tematiche fondamentali del diritto pubblico, 
a partire dal sempre più problematico vincolo del giudice con la legge. La 
soggezione del giudice alla legge è infatti per Rüthers un elemento impre-
scindibile dello Stato di diritto democratico, tanto quanto la indipendenza 
del giudice. Si tratta però di due aspetti che negli ultimi anni sono entrati 
sempre più in conflitto, nel senso che il giudice ha cominciato ad un cer-
to punto ad abusare della sua indipendenza. La Repubblica federale tede-
sca, secondo Rüthers, sta pericolosamente scivolando dallo Stato di dirit-
to fondato sulla divisione dei poteri in uno Stato dei giudici, dove al pri-
mato delle leggi si sostituisce il primato delle sentenze delle supreme giu-
risdizioni, a partire dalla Corte costituzionale federale. Non è soltanto la 
conseguenza di un “protagonismo” dei giudici, che esternano le loro opi-
nioni di politica del diritto sui media, ma in buona parte l’esito inevitabile 
– se non in qualche misura preventivamente combattuto – di un processo 
di ritardo della legislazione sulla giurisdizione.

Da «servitori della legge» i giudici diventano «pianisti più o meno 
virtuosi» che integrano le più o meno presunte lacune della legge, facen-
dosi sostituti legislatori: «L’ordinamento giuridico vigente consiste pre-
valentemente in quasi tutti gli ambiti giuridici e in quasi tutte le discipli-
ne giuridiche non più di leggi, bensì dei princìpi (Leitsätzen) delle istanze 
ultime, cioè del diritto giudiziario del BVerfG e delle altre Corte supreme 
federali» (322). Si tratta di un processo di allentamento del vincolo del giu-
dice alla legge che Rüthers riporta all’epoca del nazionalsocialismo, per 
esempio a Schmitt e a Larenz, con le loro «idee dell’ordinamento concre-
to» e dei «concetti generali concreti» (329).

Se, tuttavia, si tratta di un processo che ha cause oggettive, è anche 
vero che nulla hanno fatto specialmente i giuristi per arginare o tentare di 
arginare questo processo attraverso una rielaborazione e un approfondi-
mento della metodologia giuridica, facendo passare metodi di interpreta-
zione del diritto che hanno facilitato l’avvento dello Stato dei giudici. Se si 
lascia una libertà di scelta del metodo interpretativo è inevitabile, infatti, 
che il giudice sia portato a scegliere quel metodo di interpretazione pre-
sunto “oggettivo” che gli consentirà di volta in volta di estrapolare dal 
contenuto delle leggi positive quel senso, quel significato che di volta in 
volta egli riterrà essere lo spirito autentico della legge. La conseguenza è 
appunto la messa in disparte della legge, delle sue parole e della volontà 
del legislatore originario a favore della volontà del giudice.
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Dal punto di vista del diritto costituzionale la domanda centrale che 
attraversa questi saggi è: chi governa la costituzione? Se la costituzione 
non viene più tutelata, ma modificata, è chiaro che essa è nel potere di chi 
può modificarla, ovvero delle magistrature supreme e in particolare del-
la Corte costituzionale, tanto più quando il linguaggio giuridico diventa 
opaco (cfr. 397-408), fenomeno osservabile praticamente in tutti gli ordi-
namenti giuridici contemporanei.

Il problema si complica quando si fa appello, nel campo del dirit-
to positivo, alla “giustizia”, che è un concetto inevitabilmente polisen-
so e polivalente. All’argomento sono dedicati nel volume due saggi, nei 
quali Rüthers cerca di individuare il posto della “giustizia” in una socie-
tà democratica, che non è altro che la forma di Stato che si origina dal fat-
to che «nessuno è in possesso monopolistico della conoscenza della vera 
giustizia» (452), con la conseguenza inevitabile che nessuna affermazione 
di giustizia troverà mai un consenso unanime.

I saggi qui raccolti hanno quasi tutti una indiscutibile verve polemica, 
che risale in definitiva alla critica portata da Rüthers nel suo primo lavoro 
sull’epoca nazionalsocialista alle compromissioni dei giuristi con lo “spi-
rito del tempo”; questa critica si prolunga fino agli anni della Repubbli-
ca federale tedesca, nella polemica con giuristi come Larenz e come For-
sthoff, il cui pur famoso scritto sullo Stato nella società industriale viene 
bollato come «uno scritto di battaglia contro la Repubblica federale» (598). 
Forse, tuttavia, l’influsso di Schmitt e del suo allievo Forsthoff sulla cultu-
ra giuridica tedesca (cfr. il saggio su I valori della tirannia, 592-599) viene in 
qualche modo sopravalutato da Rüthers.

Agostino Carrino

karL aLBrecHt scHacHtscHneIder, Souveränität. Grundlegung einer freiheit-
lichen Souveränitätslehre. Ein Beitrag zum deutschen Staats- und Völkerrecht, 
Berlin, Duncker & Humblot, 2015, pp. 597.

Questo nuovo libro di K.A. Schachtschneider ha molti pregi e alme-
no un difetto: i pregi risiedono nel riportare in auge il concetto di sovrani-
tà in un’epoca in cui la sovranità viene da molte parti ritenuta o un concet-
to superato e falso o un’idea politicamente pericolosa. Il difetto principa-
le consiste a nostro avviso nella eccessiva analiticità della esposizione, che 
per di più mette insieme parti storiche, parti teoriche e ricostruzioni dog-
matiche, per esempio delle sentenze della Corte costituzionale tedesca in 
materia di Unione europea.

Per l’Autore la sovranità ha un senso positivo in quanto sovranità 
di una pluralità di cittadini. Egli definisce questa teoria come una teoria 
repubblicana della sovranità, essendo sostanzialmente omogenea ad una 
visione liberale dello Stato, inteso come moderno Stato di diritto e costi-
tuzionale. Messa alla prova, questa teoria diventa ovviamente anche uno 
strumento critico di esperimenti politico-costituzionali difficili, nella fat-



344

Biblioteca

tispecie del progetto europeistico, discusso in particolare con riferimento 
all’unione monetaria e alle sue ambiguità relative ad una moneta priva di 
una sottostante sovranità politica.

Eugenio de Sio

tHomas-m. seIBert, Die Lehre vom Rechtszeichen. Entwurf einer allgemeinen 
Rechtslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 2017, pp. 509.

Non è facile recensire un libro complesso come questo di Thomas Sei-
bert, che presuppone competenze specifiche di filosofia semiotica. Si trat-
ta, in ogni caso, di un abbozzo, comunque sviluppato e argomentato, di 
una teoria generale del diritto considerata sotto la prospettiva del “segno” 
quale elemento fondamentale dell’esperienza giuridica. L’argomentazio-
ne dell’Autore parte dalla semiotica generale di Charles Peirce per arriva-
re ad una critica generale della teoria e della prassi giuridica, specialmente 
per quanto riguarda la effettiva concretizzazione delle norme nella espe-
rienza giudiziaria. La prospettiva semiotica deve essere capace di coglie-
re non solo ciò che appare già compiuto, ma anche le fasi interne della for-
mazione del diritto, compresa quindi la fase della “accettazione” del dirit-
to. Ciò significa che una teoria “segnica” del diritto non può limitarsi alla 
esposizione di ciò che è diritto, ma si pone sempre anche come una rifles-
sione su ciò che il diritto dovrebbe essere.

Certo, tutto il diritto, come sottolinea Seibert, è un segno, ma entro 
questo segno generale occorre sapere discernere ciò che “segnala” speci-
ficamente qualcosa di particolare: la volontà di verità, per esempio, o la 
volontà di comando o la volontà di orientare in un senso o nell’altro nel-
la dimensione segnica, per esempio, di un testo o di una prassi costituzio-
nale.

Se, tuttavia, la teoria “segnica” implica, come l’autore stesso sottoli-
nea, una «interpretazione infinita», c’è da chiedersi se qui il diritto non sia 
un pretesto per un discorso puramente filosofico, più che l’oggetto di una 
teoria attenta al suo proprio oggetto. Sono in qualche modo i rischi della 
filosofia del diritto in una fase critica, alla ricerca di se stessa.

Eugenio de Sio

mIcHaeL stoLLeIs, Storia del diritto pubblico in Germania, vol. II: Dottrina 
del diritto pubblico e scienza dell’amministrazione 1800-1914, Milano, Giuffrè, 
2014, pp. 765.

Le edizioni Giuffrè pubblicano nella Biblioteca dei Quaderni Fioren-
tini la traduzione italiana del secondo tomo della fondamentale Storia del 
diritto pubblico in Germania di Michael Stolleis. Nell’edizione tedesca l’ope-
ra è completa in quattro tomi. Questo riguarda il “secolo lungo”, trattan-
do del diritto pubblico (costituzionale e amministrativo) nell’area di lin-
gua tedesca dal 1800 al 1914.
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L’opera di Stolleis è oramai un testo di riferimento per gli studi di 
storia e di teoria del diritto. L’impostazione si caratterizza per una sapien-
te fusione di storia delle istituzioni e di storia del pensiero. I giuspubblici-
sti trattati, i cui nomi comprendono anche giuristi che saranno più noti e 
discussi dopo la prima guerra mondiale, compresi Kelsen e Schmitt per i 
loro lavori giovanili, sono inseriti in contesti storico-materiali che consen-
tono al lettore di farsi un’idea assai precisa dell’evoluzione politica della 
Germania e dell’Austria dalla fine del Sacro Romano Impero alla fonda-
zione del II Reich bismarckiano allo scoppio della guerra mondiale attra-
verso le varie fasi: confederazioni, trasformazioni costituzionali ecc.

La metodologia è attenta, anche se con moderazione, ai rapporti di 
classe e ai loro mutamenti e in particolare, direi, alle necessità della bor-
ghesia tedesca, le cui contraddizioni determinano in qualche modo e misu-
ra anche la forma delle sistemazioni teoriche dei giuristi, come appare evi-
dente, per esempio, da un lato in Paul Laband, dall’altro in Georg Jellinek, 
la cui prospettiva liberale esprime chiaramente le contraddizioni del tem-
po: Jellinek, scrive Stolleis, «in fin dei conti combina elementi che non pos-
sono essere combinati: un idealismo filosofico ancora vivo, una Rechtsidee 
materiale e la metafisica storica, il positivismo giuridico […] e, ancora, il 
positivismo scientifico e in particolare le conoscenze della nascente psico-
logia. Il suo successo si basò proprio su questa capacità di tenere insieme 
elementi diversi» (680). Ma in definitiva si trattava di una pluralità idea-
le che corrispondeva ad una pluralità materiale di natura sociale ed eco-
nomica che attraversa tutto il secolo e che Stolleis sa con sapienza padro-
neggiare e porgere al lettore pur nella complessità della materia trattata.

Agostino Carrino

marIa soLe testuZZa, “Ius corporis, quasi ius de corpore disponendi”. Il Trac-
tatus de potestate in se ipsum di Baltasar Gòmez de Amescùa, Milano, Giuffrè, 
2016, pp. 369.

Questo libro, numero 113 della Biblioteca per la storia del pensiero giu-
ridico, ricostruisce l’opera di un poco noto giurista spagnolo del Seicento, 
autore però di un testo che se non altro per l’argomento riveste attualità: 
il diritto sul proprio corpo. Il tema fu trattato in Italia ai primi del Nove-
cento da Adolfo Ravà nella sua prima monografia e, in effetti, lì Gòmez 
de Amescùa era citato. La monografia della Testuzza ricostruisce però 
non soltanto la struttura dell’opera, il Tractatus de potestate in se ipsum, il 
suo significato e la sua fortuna, ma anche le vicende dell’autore, per quel-
lo che se ne riesce a sapere, tra cultura giuridica siciliana e civiltà euro-
pea in una fase di crisi e di transizione, dove il dovere religioso e mora-
le dell’autoconservazione affronta le nuove problematiche della sogget-
tività emergente.
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mark tusHnet, mark a. graver, sanFord LevInson (eds.), The Oxford 
Handbook of the U.S. Constitution, Oxford-New York, Oxford University 
Press, 2016, pp. 1095.

Questo “Handbook” si segnala per un duplice approccio alla costitu-
zione americana, che viene indagata nei vari contributi in una prospetti-
va sia di diritto costituzionale sia di scienza politica. Come avvertono i 
curatori nell’Introduzione, il raffronto con il primo “commentario”, che è 
il Federalist di “Publius”, mostra chiaramente che il tema “costituzione” 
americana non può essere affrontato con l’approccio dei cosiddetti “origi-
nalisti”, ma con uno sguardo attento a quella che noi potremmo chiamare, 
più che “costituzione vivente” (secondo una linea di studio specificamen-
te statunitense), la “costituzione materiale”.

In effetti, l’impianto generale del volume punta molto proprio sulle 
“rotture” politiche, quella dell’era Jackson, quella del New Deal, ma forse 
già anche la prima “rottura” politica nella storia costituzionale americana, 
quella che appunto portò al varo del testo attuale dopo il fallimento degli 
“Articoli di Confederazione”. Come avvertono i curatori nell’Introduzio-
ne, il lettore si chiederà, dopo aver letto i vari saggi, se sia ancora possibi-
le parlare di una qualche “coerenza costituzionale”. Ma in realtà solo una 
prospettiva ideologica preconcetta può immaginare che un testo di oltre 
200 anni fa possa ancora essere “applicato” nella sua originaria coerenza 
senza affrontare il tema della legittimità costituzionale, ovvero del con-
senso popolare a pratiche politicamente determinate secondo sensibilità, 
problemi e prospettive oggettivamente diverse.

Il volume si divide in cinque parti: Storia, Scienza politica, Diritto, 
Diritti, Temi. È ovviamente impossibile in questa sede sintetizzare un’o-
pera che non è soltanto di riferimento, quanto, soprattutto, di discussio-
ne e di approfondimento. Mi limito a segnalare alcuni dei saggi presen-
ti, in particolare quello di M. Tuschnet su Social Movements and the Con-
stitution (241-258), A. Vermeule, The Administrative State: Law, Democra-
cy and Knowledge (259-282), D.A. Strauss, Is Constitutional Law Really Law? 
(829-842). In verità tutti i saggi, anche quelli più specifici (per esempio 
sui “nativi americani” o gli emendamenti alla Costituzione) formano un 
insieme in grado di offrire ricco materiale di studio e di riflessione anche 
per il giurista europeo continentale.
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maX weBer, Briefe 1875-1886, hrsg. von G. Hübinger in Zusammenarbeit 
mit Th. Gerhards und U. Hinz, (Max Weber Gesamtausgabe, Abteilung II, 
Briefe, Band 1), Tübingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 2017, pp. 755.
maX weBer, Briefe 1887-1894, hrsg. von R. Aldenhorf-Hübinger in Zusam-
menarbeit mit Th. Gerhards und S. Oßwald-Bargende, (Max Weber Gesam-
tausgabe, Abteilung II, Briefe, Band 2), Tübingen, J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck), 2017, pp. 679.

Per entrambi i volumi si tratta sostanzialmente di un contributo alla 
ricostruzione della vita di Max Weber nei suoi anni giovanili, ovvero di for-
mazione e di educazione. Le lettere qui raccolte, specialmente per quan-
to riguarda il primo volume, infatti, si indirizzano quasi esclusivamente ai 
genitori o a parenti. Il destinatario di questi volumi è lo studioso di Weber, 
ma la lettura di questa corrispondenza potrebbe essere utile anche per il 
sociologo o lo storico della Germania negli anni che vanno dal 1875 al 1894, 
in considerazione del fatto che attraverso le lettere di Weber si apre uno 
squarcio sulla vita, i pensieri, le convinzioni di uno strato sociale del paese, 
quello alto-borghese, di cui Max faceva parte. Del resto il padre, senatore 
prussiano, seguiva con attenzione il processo di formazione del figlio, com-
preso il periodo di servizio militare. Ma interessante è anche seguire Weber 
nel suo percorso accademico, nei corsi universitari che seguiva.

Il secondo volume è più generalmente interessante, perché le lettere 
raccolte riguardano il periodo dal 1887 al 1894, ovvero gli anni della sua 
formazione giuridica come referendario e rivelano un giovane ambizioso 
che passa dalla promozione all’abilitazione fino alla docenza privata e al 
professorato come straordinario a Berlino e poi a Friburgo. Molte lettere 
sono qui indirizzate alla moglie Marianne e compaiono già nomi di colle-
ghi, compresa una lettera a Heinrich Rickert, col quale avrà in séguito rap-
porti non solo di natura personale, negli anni di Heidelberg.

Si tratta di anni decisivi per la formazione scientifica di Max Weber e 
ciò, per la verità, non sempre traspare dalla corrispondenza. Eppure, dal 
1887 al 1894 Weber si occupa di rapporti agrari nell’età romana e poi del-
le condizioni dei contadini nella Prussia orientale. Ovviamente, la corri-
spondenza documenta anche i movimenti per le cosiddette “chiamate” 
una volta avuta l’abilitazione e qui appare con evidenza come ciò che sem-
brava contare era la personalità del docente in tutt’uno con la sua produ-
zione scientifica, a testimonianza di una università che bisognerebbe rim-
piangere, proprio con i suoi presunti “baroni”. Le competenze non appa-
iono fissate una volta per tutte: Weber è un romanista che può essere chia-
mato a ricoprire una cattedra di Nationalökonomie.

In questi anni Weber si allontana altresì dal liberalismo di vecchio 
tipo per una sorta di nazionalismo non privo elementi di darwinismo 
sociale. Col passare degli anni, egli diventa sempre più il Weber a tutti 
più noto.

Agostino Carrino



348

Biblioteca

maX weBer, Finanzwissenschaft. Vorlesungen 1894-1897, hrsg. von M. Heil-
mann in Zusammenarbeit mit C. Meyer-Stoll, (Max Weber Gesamtausgabe, 
Abteilung III, Vorlesungen und Vorlesungsnachschriften, Band 3), Tübin-
gen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 2017, pp. 442.

Chiamato a Freiburg sulla cattedra di Nationalökonomie e Finanzwis-
senschaft, Max Weber si cimentò per due semestri con corsi di lezioni di 
scienza delle finanze, nel 1894/1895 e 1896/1897.

Per questi corsi Weber non pubblicò nulla a stampa, ma nel lascito 
si conservano i dattiloscritti preparati per le lezioni e questi vengono per 
la prima volta resi accessibili al pubblico in questo volume delle Werke. Si 
tratta di una riproduzione del materiale così com’è presente e quindi sen-
za particolari apparati esplicativi per esempio di come Weber abbia poi 
effettivamente utilizzato queste pagine per i suoi studenti.

Weber in questi corsi si limita ad esporre la materia “scienza delle 
finanze” così come veniva di regola presentata nei testi più influenti, sic-
ché, da questo punto di vista, il volume è una mera testimonianza della 
vita e del modo di lavorare di Weber, più che un testo utile per l’appro-
fondimento del suo pensiero. Il volume è tuttavia preceduto da una ricca 
e dettagliata Einleitung, che colloca Weber e questo scritto nella sua speci-
fica epoca. L’acribia filologica di tutta l’edizione delle Werke si conferma 
quindi anche in questo volume della Terza serie, dedicata a «Vorlesungen 
und Vorlesungsnachschriften».
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