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PAGINA INTRODUTTIVA

Ovungue citata, di solito sparsamente letta, di rado esaminata
nella sua organicitd, la ‘ Privatrechtsgeschichte der Neuzeit’ d7
Franz Wieacker ha costituito sino ad oggi per il lettore italiano,
a causa del suo tedesco tamto ricco e fantasioso quanto di difficile
approccio, una sorta di appuntamento culturale mancato, una oc-
castone perduta per I'avvio d’um ripensamento che investisse anche
molte delle vicende del divitto privato di casa nostra nell’eté nuova.

In questa ferma convinzione e nella altrettanto ferma certezza
che — a ventisette anni di distanza dalla prima edizione tedesca —
questo libro singolare ¢ fortunato continui a rappresentare un sus-
sidio insostituibile per lo storico del divitto, il ‘ Centro fioventino
per la storia del pensiero giuvidico moderno’ ha voluto promuoverne
e realizzarne la traduzione italiana.

Dopo molti anni, dopo molte difficolta — e di varia tndole —
la traduzione, condotta sulla seconda edizione tedesca del 1967, vede
alfine la luce. Mentre non posso celarve un sentimento di profonda
soddisfazione contemplando I opera ormar compiuta, mi é caro espri-
mere un ringraziamento schiettissimo a Franz Wieacker per la sua
Liberalita e la sua pazienza, un pari ringraziamento a Umberto
Santarelli ¢ a Sandro - Angelo Fusco, che hanno intelligentemente
ed efficacemente affrontato e sostenuto la grossa fatica di tradurre
un lLibro di non agevole trasposizione Linguistica.

Ma difficolta e omeri appartengono al passato; cio che conta é
ora la presenza di questo impareggiabile strumento culturale defini-
tivamente acquisito al nostro quotidiano tavolo di lavoro.

Paoro GRossI






PRESENTAZIONE

La storiografia giuridica europea s’¢ trovata (da sempre, si
puo dire) di fronte a una specie di ‘tentazione’, alla quale ha
lungamente indulto quasi senz’accorgersene: quella di ridursi ad
una ‘storia di sopravvivenze’, di farsi attenta pilt alla spigola-
tura d’antichi ‘resti’ (di provenienza e di autenticita assai dub-
bie, d’altronde) che non alla raccolta della gran messe che il
campo pur offriva a chi soltanto avesse avuto occhi per vedere.
Di questo ‘ peccato originale’ esistono non poche prove, ed al-
cune tanto illustri da far quasi pensare ad una felix culpa. Tre
titoli, scelti forse non proprio a caso, sembrano testimoniare con
particolare evidenza quest’ottica distorcente: la Storia del Diritto
romano nel Medio Evo del Savigny, il Diritto privato dei popoli
germanici con speciale viguardo all’ Italia dello Schupfer, L’Europa
e 1l Diritlo romano del Koschaker; tre ‘esponenti’ significativi
d’un approccio alla storia dell’esperienza giuridica dell’Europa
medievale e moderna che dimenticava il tessuto reale di questa
esperienza per ricercar soltanto — con un’operazione di cernita
piu che discutibile — gli echi di storie diverse forzosamente pro-
lungate oltre i limiti naturali (e per cid stesso palesemente inva-
licabili) delle loro vicende. In fondo, pilt che di ricostruir la storia
dell’esperienza giuridica del Medioevo dell'Italia o dell’Europa
— nella sua reale ‘corpositd’ storica — a questa storiografia
premeva cantare una sorta di epopea del diritto romano o di
quello germanico, senza neppur preoccuparsi di accertare prelimi-
narmente ed in modo rigoroso cosa in realtd fosse questo diritto
romano o germanico di cui si pretendeva di narrare
(o d’inventare?) l'inverosimile storia °ulteriore’. Quel che, da
quest’angolo visuale, andava irrimediabilmente perduto — in la-
vori pur mirabili per finezza d’erudizione — era la consapevolezza
dell’irriducibile autonomia dell’esperienza giuridica medievale e
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moderna in quanto processo storico, oggetto primario (e, in certa
misura, esclusivo) della riflessione storico-giuridica.

Per correggere in modo adeguato quest’ottica falsante bisogna
prender le mosse, non gia da revisioni di pura metodologia storio-
grafica (anch’esse, certo, tutt’altro che inutili), ma piuttosto da
un’adeguata rifondazione °teorica’ del lavoro storico-giuridico:
a voler usare un linguaggio di sapore vagamente galileiano, si
direbbe che — anche in questo caso — l'ultima parola deve
spettare al giurista. Il quale potra, proprio sul filo d’una corretta
riflessione teorica, indicare chiaramente l’esperienza giuridica eu-
ropea (medievale e moderna) come autonomo oggetto della
sua indagine: oggetto storicamente mutevole, certo; processo sto-
rico che come tale pud essere interpretato solo a partir da se
stesso, senza cioé esser ridotto ad incolore ‘terreno di coltiva-
zione’ di ‘sopravvivenze’ impossibili e di ancor pil assurde
‘ rinascite ’. E, questo, un discorso avviato da tempo: basterebbe
solamente pensare alla lucida critica che, di certe visioni inutil-
mente oltretombali (Vinogradoff) e di tutta la tradizione risalente
alla Storia del Savigny, fece Francesco Calasso (Y). E tuttavia,
malgrado che sia gid avvenuta questa revisione teorica, non son
cadute in desuetudine né I'ottica di cui or ora dicevamo né quella
‘ visione romanistica’ la quale — se in settant’anni ha perso il
gusto un po’ macabro del Vinogradoff per le larve — non per
questo ha abbandonato la pretesa d’interpretare l’esperienza giu-
ridica dell’Europa medievale e moderna quasi segmento d’una
‘ tradizione ’ che la sopravanza e la ricomprende come il tutto la
parte. Illuminante appare, per questo, anche l'uso corrente di
certi termini per qualificare taluni momenti ‘ forti’ della storia
giuridica europea; giacché & facile cogliere una nettissima summa
divisio tra termini di sapore, per dir cosi, esegetico che di
per sé rinviano ad ‘ oggetti’ estranei all’esperienza giuridica eu-
ropea, e termini che invece ripetono la loro efficacia definitoria
da ragioni ‘interne’ alla materia stessa da definire. Appartiene
alla prima categoria una nomenclatura celeberrima — Glos-
satori, Commentatori (del Corpus Juris, s’intende),

() F. Cavasso, Storicita del divitto, Milano, 1966, pp. 2I11-213, 234-235,
329-330.
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Recezione (del Diritto romano) Usus modernus (Pan-
dectarum), Pandettistica — di cui & caratteristica essen-
ziale il riferimento ad un dato estraneo (non solo al termine, ma
— a ben guardare — estraneo anche alla materia oggetto della
definizione): quel che appare evidente dall’'uso di questa termi-
nologia — e, prima e di pili, dallo strumentario concettuale di
cui questi termini rappresentano solamente il calco linguistico —
¢ che coloro che pur hanno tanto lungamente (e acutamente)
studiato certi punti nodali della storia della scienza giuridica
europea sono stati attenti piti all’oggetto estrinseco della lectura
in cui quella scienza si esercitava che non ai nessi reali che in-
serivano quella medesima scienza nell’esperienza giuridica del
proprio tempo come suo ineliminabile momento riflesso. All’altra
serie di termini — quelli, come or ora dicevamo, pil attenti alle

ragioni ‘interne’ della materia da definire — appartiene una
terminologia di tutt’altro conio concettuale — Giusnatura-
lismo, Positivismo, Naturalismo — dalla quale

¢ manifestamente estraneo quel sapore ‘esegetico’ di cui si ra-
gionava dianzi.

Lungo quest’itinerario, che ben si potrebbe chiamare di 1i-
berazione della storiografia giuridica europea dall’ottica di-
storcente delle tradizioni paralizzanti e delle rinascite ‘ miraco-
lose’, la Privatrechisgeschichte der Neuzeit di Franz Wieacker
rappresenta certamente una tappa significativa. Due dati sem-
brano particolarmente meritevoli d'una sottolineatura. II primo
consiste nell’aver preso le mosse, per ricostruire la storia del di-
ritto privato moderno, da un’analisi — non frettolosa né
condotta a mo’ di prefazione °estrinseca’ — delle premesse
medievali di questa storia: un’operazione che va facendosi
ormai consueta (si pensi al primo volume del Handbuch der
Quellen edito dall'Istituto Max Planck di Francoforte sul Meno
sotto la direzione di Helmut Coing) (3), ma che consueta non era

(?) Di quest’aspetto del Handbuch abbiam fatto cenno recensendolo in Quad.
Fior., 3/4 (1974-75), Pp. 692 s.



X PRESENTAZIONE

quando — nel 1952 — usci la prima edizione di questo libro.
Né questo particolare rilievo, che all’esperienza giuridica medie-
vale viene dall’esser considerata come premessa fondante di quella
moderna, si risolve in un semplice riaggiustamento di cesure
cronologiche: esso rappresenta piuttosto l’esito ultimo di quel
procedimento di revisione cominciato assai prima, quando — tanto
per citare una polemica esemplare — il Calasso aveva infranto
Pantica identificazione del diritto comune con un diritto romano
‘ammodernato’ in séguito alla sua ° prodigiosa reviviscenza ’
medievale.

Cio che sostiene e giustifica questa revisione di prospettive
— e che costituisce il secondo (e fondamentale) elemento di novita
dell’opera del Wieacker — & un criterio che attiene alle premesse
teoriche dell’analisi storiografica; e consiste nel fondare metodi-
camente quest’analisi sul confronto tra ogni situazione storica
‘generale’ e le conseguenti caratteristiche delle strutture
giuridiche (nei termini cari al Capograssi potremmo dire, piu
chiaramente: nel ridurre quest’analisi alla scoperta del nesso
specifico ed irripetibile che unisce ogni esperienza comune alla
sua esperienza giuridica) (}). Un simile criterio, applicato coe-
rentemente allo studio dell’esperienza giuridica dell’Europa me-
dievale e moderna, consente di ricostruire la storia di quest’espe-
rienza senza bisogno di misurarla a paradigmi estrinseci. Di
quest’autonomia di ricostruzione storica, e soprattutto dell’as-
senza dei ‘pregiudizi romanistici’, ¢ dato di coglier pit d’un
frutto, in queste pagine: si veda, come veramente esemplare,
il discorso intorno a quella che usualmente suol definirsi etd dei
Postglossatori e dei Commentatori e che il Wieacker qualifica
invece come punto d’arrivo della scienza giuridica medievale e
di cui indica a protagonisti i Consiliatores (cfr. infra, § 5, pp. 107-
130). Quanto la terminologia tradizionale — col suo sapore ‘ese-
getico’ di cui poc’anzi dicevamo — lasciava intravedere un di-

(®) Si pensi al titolo — assolutamente esemplare — dato dal Wieacker al
suo contributo al « ITus Romanum Medii Aevi»: Allgemeine Zustinde und Rechts-
zustdnde gegen Ende des westromischen Reiches (IRMAE, I, 2, a), che ben potrebbe
tradursi: Esperienza comune ed esperienza giwvidica sul finive dell’ Impero romano
d’Occidente. i
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segno palesemente ‘romanistico’ tutto incentrato sui rinasci-
menti’ pill o meno ‘miracolosi’; altrettanto il discorso del
Wieacker mostra chiaramente d’avere il proprio naturale centro
di gravita nell’esperienza giuridica di cui ricostruisce la storia
(protagonista € la ‘scienza giuridica medievale’), e d'esser
proprio per questo in grado di dare il rilievo primario ch’essa
merita alla funzione reale che i giuristi esercitarono nella loro
societa — come Consiliatores, per I'appunto (%) —, mettendo
correttamente in secondo piano le ‘tecniche’ di cui essi si gio-
varono nella lettura del Corpus giustinianeo e che determinarono
i ‘generi’ della loro produzione letteraria (°). In questa prospet-
tiva diventa del tutto secondario il problema del diverso grado
di ‘ praticita ’ della riflessione dei Glossatori rispetto ai Commen-
tatori (o ai Comsiliatores, se si vuole), oppure dei Civilisti al con-
fronto coi Canonisti; se per ‘ praticita ’ si voglia intendere (un po’
grossolanamente, a dire il vero) un’immediata utilizzabilita fo-
rense delle conclusiones dei doctores. Perché — come tutto 'im-
pianto di questa ricostruzione del Wieacker dimostra con perfetta
lucidita e rigorosa coerenza — la ‘ praticita’ dei doctores (quella
lectura tanto storicamente spregiudicata e cosi intrisa di autentica
‘ contemporaneita’ ch’essi fecero della liffera giustinianea e di
quella canonica) fu cosa culturalmente ben pili profonda d’un
mero restauro di prassi giudiziaria; e la funzione decisiva ch’essi
assolsero nella societa europea — col formare quel ceto d’intel-
lettuali che diventd subito protagonista della vita pubblica —
rappresentd ben altro che un’operazione di pura accademia. Pro-
prio riflettendo su quel genere di ‘ praticita’ e sulla reale portata
storica di questa funzione, si puo intender bastevolmente quanto

() Un termine, questo di Consiliatores, che nel discorso del Wieacker as-
sume una pregnanza di significato infinitamente maggiore di quella che riduce
il comsiliator a semplice ‘autore di comsilia’: pregnanza che, invece, sfuggl del
tutto al BETTI, quando recensi la prima edizione di quest’opera (cfr. SDHI,
XVIII [1952], 293).

(°) Negli anni pilt recenti la riflessione si & approfondita lungo quest’itine-
rario, dando frutti che sembrano davvero pregevoli: cfr. SBRriccoLi, L’interpre-
tazione dello statuto - Comitributo allo studio della funzione dei giuvisti nell’etd
comunale, Milano, 1968; e, da ultimo, la rassegna critica del Cavanna, SDHI,
XLIV (1978), 95-138.
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angusta sia la pretesa di ridurre la storia dell’esperienza giuridica
europea a mera tradizione fatta di ‘rinascimenti’, di recezioni
e di usi ‘moderni’ d’antichi testi normativi.

Né questo mutamento di prospettive — con le premesse
teoriche che lo fondano — resta sterile e conchiuso in se stesso;
giacché ¢ evidente che proprio da questo nuovo modo d’inten-
dere e di valutare l'esperienza giuridica basso-medievale nasce
Pesigenza di riconnetterla — seguendo i nessi e gl'itinerari dei
processi storici ‘naturali’ — all’emergere delle successive espe-
rienze dell’etd moderna e contemporanea. Itinerari e processi, nel
ripercorrere i quali nessuno osa negar valore a certe svolte che
hanno tanto profondamente rinnovato il tessuto dell’esperienza
giuridica europea, nel contesto dei fondamenti teorici piti che
non nel concreto dei contenuti normativi e dei valori, per dir
cosi, ‘secondari’: il Giusnaturalismo sei-settecentesco, per esem-
pio, col suo lucido proclamare il diritto di ragione’ (Vernunft-
recht) ha rappresentato indubbiamente un’ideologia giuridica nuova
nella misura in cui ha mirato ad ‘autofondare’ I'esperienza giu-
ridica (sulla ‘ ragione ’, per 'appunto, come sostanza e basamento
della volonta illuminata del Sovrano o di quella del Popolo) su-
perando cosi le precedenti °eterofondazioni’ (sul'idea di
Roma, sui testi del Corpus giustinianeo, sulla cultura
antica osuuna giustizia rivelata fattasi per virth
propria paradigma assoluto del jus naturale). Ma, anche nel coglier
Poriginalitd di certe svolte, allo storico dell’esperienza giuridica
spetta pur sempre il compito d’attinger gradini piti alti ed ‘og-
gettivi’ d’interpretazione, raggiunti i quali non ci si contentera
pit di parlare né di continuita né di rinascimenti né di rivolu-
zione, ma converrd piuttosto discernere — in ogni momento
‘ critico ’ e creativo — quanto si rinnova magari in conseguenza
del mutare delle prospettive generali e teoriche da quel che invece
resta in sé immutato (malgrado ogni rifondazione del sistema dei
principi).

In questo senso, per come & attenta a cogliere ogni rinnova-
mento di quadro teorico e di contenuti normativi, e nel con-
tempo a sottolineare le continuitd riscontrabili al di 14 d’ogni
mutamento, quest’opera del Wieacker ¢ davvero esemplare: chi
volesse convincersene appieno, non ha che da leggere le pagine
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dedicate al bilancio complessivo della Recezione e dell’Usus mo-
dernus o all’analisi delle connessioni del Giusnaturalismo con la
riflessione teologico-giuridica della Seconda Scolastica e con tutto
il patrimonio di norme e di principi che I'esperienza giuridica
europea era venuta accumulando nei secoli.

* %k k

Nel presentare al pubblico italiano quest’opera una parola
deve forse essere spesa sul rilievo primario che — per ragioni
del tutto ovvie — nelle pagine del Wieacker & dato alle vicende
che interessano la Germania (%): giacché un libro scritto da un
tedesco per tedeschi (anche, seppur non esclusivamente, per gli
studenti che frequentano i corsi di Storia del diritto privato
moderno ’) non poteva non avere un’ottica — per dir cosi —
‘ germanocentrica ’. E pud esser necessario — per ragioni altret-
tanto ovvie — accomodare preliminarmente I'occhio del Lettore
italiano a quest’ottica per lui inconsueta, in modo da consentirgli
di valutare correttamente quel che altrimenti potrebbe apparirgli
solamente opinione sbagliata e falsante. Cosi, per esempio, si
spiegano (e si giustificano) certe sottolineature e certe attenua-
zioni che potrebbero anche tornare sgradite al Lettore italiano:
il quale — sempre per limitarci a qualche esempio — & avvezzo
a dare all'Umanesimo come fatto culturale un rilievo e una col-
locazione cronologica del tutto diversa da quella che invece ap-
pare corretta (e consueta) all’occhio dello studioso tedesco: solo
tenendo conto di questa (naturalissima) differenza, il Lettore ita-
liano potrd meglio valutare le pagine dedicate dal Wieacker per
I'appunto all’'Umanesimo (§ 5, III, pp. 120 ss.; § 7, IV, 2, b,
pp. 210 ss.; § 8, IV, pp. 234 ss.) con un taglio cronologico (e non
solo cronologico) che va dai Consiliatores medievali — da Cino
da Pistoia (1270 circa-1336) — fino a tutto il XVII secolo e della
cui perfetta legittimita ci si pud render conto se non si dimen-
ticano le profonde differenze che segnano la storia della cultura
in Italia e in Germania.

(®) Rilievo che & testimoniato, anche sul piano formale, dal sottotitolo del-
T'opera (¢ con particolare viguardo alla Germania »).
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Un discorso analogo potrebbe farsi per la Recezione, non come
fatto in sé né come ‘ concetto’ (%), ma in quanto concreta opera-
zione storica e tratto caratterizzante d'una precisa fase della
storia giuridica d’Europa: perché non v’¢ dubbio che, in questa
prospettiva storica, ’angolatura ‘ germanocentrica ’ sia affatto de-
terminante, e che al Lettore italiano sia chiesto di cogliere anzi-
tutto la differenza che — al di 1a d’ogni similitudine ‘ concettuale’
— corre tra quella che lo stesso Wieacker definisce la ‘ Recezione
pratica’ ed il ‘ Rinascimento giuridico’ italiano. Né l'impresa
gli sara difficile, sol che quel Lettore non dimentichi quanto diverso
sia il punto di partenza — il ‘ materiale’, se si preferisce — di
quei due fatti storici; se, anzi, terra a mente che — sempre per
parlar figurato — la Recezione ebbe ad ‘oggetto’ proprio il
‘ prodotto ’ del Rinascimento giuridico. L’unita si ricomporrebbe,
forse, se I’angolo visuale dello storico diventasse davvero eu-
ropeo: ma finché i ‘particolari riguardi’ resteranno per an-
tico vizio nazionali (ed & gia tanto che non siano pilt nazionali-
stici), saranno inevitabili certe particolarita prospettiche che toc-
chera al Lettore di ‘ compensare ’ con la vigilanza della sua lettura.

Certo, ‘recezione’ e ‘rinascimento’ son gia di per sé schemi
interpretativi pitt che discutibili: I'una e l’altro sottintendendo
che un ‘diritto’ possa esser recepito o rinascere entro societa
diverse da quella in cui s’era formato e sviluppato; schemi che
certamente hanno avuto la loro massima fortuna quando il di-
scorso storico-giuridico non si preoccupava quant’era necessario
della coerenza teorica dei propri fondamenti, e finiva per questa
via col confondere un ordinamento o un’esperienza giuridica
— come tali insuscettibili sia d’esser recepiti in fofo che di
‘rinascere’ tali e quali a nuova vita — coi patrimoni relitti
(i testi normativi, per esempio) da ordinamenti e da esperienze
al termine (ovviamente improrogabile) della loro vicenda storica.
Contraddizioni teoriche come queste son tali, da non poter essere
ovviate con temperamenti suggeriti dal semplice buon senso:
esse, una volta messe allo scoperto, esigono un ripensamento
radicale. Se il Lettore colto avra la (doverosa) pazienza di leggere

(') Per questo potremmo senz’altro rinviare alla recensione del BETTI che
si citava poc’anzi (cfr. partic. SDHI, XVIII [1952], 292-296).
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(o di rileggere) questo libro davvero fondamentale, si rendera
facilmente conto di quanto grandi siano i meriti del Wieacker
— cosl libero, lui romanista insigne (8), dai  pregiudizi romani-
stici’ — in quest’opera di revisione critica dei presupposti teo-
rici da cui deve prender le mosse lo storico dell’esperienza giu-
ridica dell’Europa medievale e moderna (?).

Un discorso a parte meriterebbero infine le pagine che il
Wieacker dedica all’esperienza giuridica contemporanea; nelle quali
— seppur in quell’ottica ‘germanocentrica’ di cui si ragionava
ora — emergono in primo piano i segni drammatici di questi
nostri tempi, le crisi spirituali e culturali che hanno travagliato
(ed insieme arricchito) la vicenda storica d’Europa: i fasti e la
fine dell’idealismo e del positivismo; la tragica esperienza nazio-
nalsocialista; il rinascere del giusnaturalismo — sia di matrice
cristiana (cattolica e protestante) che di fondazione razionale —
come risposta, °‘esistenziale’ prim’ancora che riflessa, a quel-
l'istanza di giuridicitd ‘ metapositiva ’ che nasceva dalle macerie
immani dell'ultimo conflitto mondiale; I'ideologia dello Stato
“sociale’ con tutte le sue premesse e le sue implicazioni. Il Let-
tore provveduto leggera ed apprezzera da sé solo queste pagine
per quel (moltissimo) ch’esse meritano come sintesi storica e
come testimonianza d'un’esperienza di vita lucidamente vissuta
e sofferta. Nel meditarle, non si vorra dimenticare quell’intitola-
zione data dal Wieacker all’'ultima parte della sua fatica — alla
- ricerca della Giustizia — che mette a nudo, come meglio non si
potrebbe, il senso ultimo e piut riposto della ‘sapienza civile’
e della sua storia.

* ok ok

Questa che ora presentiamo € una traduzione, che,
come tale, ha sollevato per chi I'ha fatta problemi non sempre

(®) Non & certo, quello del Wieacker, il solo esempio che si possa addurre
di romanista ‘ spregiudicato ’: si pensi, tra i nostri, all’OREsTANO e alla sua ma-
gistrale Introduzione allo studio stovico del divitto vomano, 11 ed. Torino, 1961.

(®) Che poi, talvolta, lo stesso Wieacker affermi che fino al Giusnaturalismo
la scienza giuridica europea & stata solamente una scienza esegetica paga della
sua funzione di lettrice di testi (cfr. § 15, V, 2, ¢, bb, pp. 418-419) nulla toglie
alla sostanza storica d’insieme della sua opera.
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facilissimi a risolversi. Quelli ‘ generali’, prima di tutto: perché
- — come ha acutamente osservato il Gadamer () —, se tradurre
altro non & che interpretare, non c’¢ traduzione che sia puro
ricalco del suo originale, e la (pur doverosa) fedeltd non esclude
ad ogni passo per il traduttore il peso di scelte i cui esiti restan
chiaramente segnati nel testo ch’egli vien componendo. Tradurre,
infatti, non & solamente (come il termine di per sé suggerirebbe)
trasferire un libro da una lingua all’altra mediante un’operazione
del tutto estrinseca, ma comporta necessariamente la lettura la
comprensione e la riscrittura d’'un testo che alla fine apparira
necessariamente ‘ manipolato’ dal suo traduttore. Anzi, se un
pregio il lavoro di traduzione puo (e deve) avere, & proprio quello
di compiere cosi a fondo questo procedimento di lettura e di
riscrittura, da far poi dimenticare al suo lettore che si tratta
d’un testo tradotto. E per I'appunto quel che ci siamo sforzati
di fare nelle pagine che seguono.

Nel nostro caso, poi, s’¢ posto anche qualche altro problema
pitu specifico. Il primo — e pilt grande — & stato quello di de-
terminare se si dovesse fare una traduzione o un’edizione

italiana; se — cioé¢ — lasciar intatta l'ottica chiaramente
‘ germanocentrica ’ del libro, o invece — in vista anche di pos-
sibili utilizzazioni scolastiche — far qualche °aggiustamento’

— come sarebbero appendici o altri apparati — per prospettare,
accanto a quella originale del libro, anche un’altra possibile ottica
orientata su punti di riferimento diversi. Abbiamo (e giustamente,
credo) preso la prima di queste due strade, parendoci indebito
ogni pur segnalato intervento nel tessuto dell’opera: il Lettore
provveduto sapra certamente fare da sé solo quest’opera di ‘ com-
pensazione ’ fra l’ottica del libro e la sua propria prospettiva di
lettura (e se questo Lettore sara, per avventura, uno studente,
Iesercizio gli potra anche giovare).

C’era poi il problema dell’apparato bibliografico: che ¢& ricco,
certo, ma — anch’esso — ‘ germanocentrico ’ e soprattutto fermo
al 1967 quando usci la seconda edizione su cui abbiam condotto
la traduzione. aggiornarlo (magari con appendici ad ogni par-

(9 H. G. GADAMER, Veritd e metodo, trad. it. G. Varrimo, Milano 1972,
PP- 443-444.
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te o ad ogni paragrafo) o no? Abbiam risposto di no; non solo
spaventati dall’enormita del compito, ma anche convinti che
un’opera come questa la si cerca e la si legge non per trovarvi
un ragguaglio bibliografico completo ed aggiornato (se pur ne
esistono), ma per quel che essa contiene per originalita d’impianto
e di giudizio; si cerca, insomma, il pensiero del Wieacker, e basta.
Ed ¢ stata, questa, una scelta rigorosa, a cui non abbiam mai
derogato: nemmeno quando l’aggiornamento sarebbe stato fa-
cile (), o l'integrazione a comodo (almeno) del Lettore italiano
appariva quasi d’obbligo (*?). Quel che, invece, abbiam cercato
di dare sempre, ¢ I'indicazione delle traduzioni italiane delle opere
citate, in modo da consentire al nostro Lettore di profittare quanto
pitt possibile dell’apparato bibliografico (13).

Al momento di concludere quest’impresa — assai pilt lunga
ed aspra di quanto si prevedeva all’inizio — vogliamo dir grazie
di cuore alla Casa editrice Giuffré e a Paolo Grossi direttore della

(1) Tanto per citare ’esempio forse pilt ‘ clamoroso ’, abbiam lasciato (infra,
p. 115, nt. 19) la citazione del contributo del CAsAMASSIMA sui manoscritti delle
opere di Bartolo conservati nelle biblioteche tedesche comparso nel 1962 (ZSS,
RA, LXXIX, 1962, 169 ss.) senza rammentare, dello stesso CAsAMAsSIMA, il
monumentale Ifer germanicum (Codices operum Bartoli a Saxofervato vecemsiti -
Iter germanicum a cura di E. C., Firenze, 1971). Questo abbiam fatto, convinti
che nessun criterio & di per sé perfetto, ma che — una volta scelto — dev’esser
seguito in modo rigorosamente uniforme.

(12) Sempre per restare agli esempi estremi, al lettore potrd apparir singolare
che quando si ragiona dell’'Umanesimo italiano, si citi il FrRIEDRICH (cfr., per
es., infra, p. 123, nt. 47) — che & pur sempre (e solamente) un libro di storia
letteraria — e non si rammenti nemmeno il celeberrimo lavoro del GARIN,
L’Umanesimo italiano, Bari, 1952. Anche qui s’¢ preferito astenersi da aggior-
namenti, che avrebbero (in questo caso specifico) avuto ancor di pit sapore d’un
intervento indebitamente censorio, dal momento che il libro del Garin comparve
per la prima volta proprio in tedesco (Der ifalienische Humanismus, Bern, 1947).

(*®) Rientra tra questi aggiornamenti puramente estrinseci la citazione (man-
cante, ovviamente, nell’originale tedesco) di un lavoro del Kiscr (cfr. infra,
pp. 118-119, nt. 34) dal quale abbiam tratto la narrazione in italiano della
celebre storia (o storiella?) dei giudici di Frauenfeld.
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collana, per la pazienza che hanno avuto nell’aspettar la conclu-
sione del nostro lavoro; e a Gianfranco Garancini per il prezioso
aiuto dato nell’ultima revisione delle bozze di stampa.

A chi scrive resta, con la gioia affaticata d’aver giunto la fine,
il ricordo prezioso d'un’altrettanto preziosa esperienza di studio.

Modena, Universita, settembre 1980
' UMBERTO SANTARELLI



PREFAZIONE ALLA SECONDA EDIZIONE TEDESCA

Soltanto ora mi riesce esaudire le cortest insistenze dell’ Editore,
e presentare la seconda edizione di questo libro, dopo che della prima
st evano da tempo dovute fare delle semplici vistampe. Sard utile
spendere qui qualche parola sulla struttura di questa nuova edizione
e sulle sue novitd rispetto a quella precedente.

Della prima edizione si é comservato in linea di massima sol-
tanto il piano gemerale, menire il testo ¢ stato rivisto pagina per
pagina, e spesso riscritto daccapo. L’ apparato critico é stato arric-
chito per consentive al lettore di ripercorrere il pin possibile la strada
fatta dall’autore per arrivare alle sue conclusionsi, e per dar conto
dello stato attuale dei mostri studi e des problemi ancora aperti e di-
battuti. Si é cercato anche di colmare due lacume particolarmente
avvertibili nell’edizione precedente, dando spazio a una visione d'in-
sieme della scienza canonistica wmedievale e vendendo autonomo il
discorso intorno all’eta dell’Usus modernus. In qualche lettore potrd
forse restar Vimpressione che anche cost all’Usus modernus —
Vepoca certamente pits lunga e piiv ricca di apporti alla storia del
diritto privato moderno — mon sia stato fatto il posto che avrebbe
meritato; gli é che la mostra esposizione é orientata a cogliere pin
il progredive dell’ autoconsapevolezza scientifica che la crescita (anche
sul piano dogmatico) dell’ovdinamento privatistico e la consolida-
zione della prassi forense, le quali rappresentano il principale ap-
porto dell’Usus. Non ci € parso, invece, di dover pariare dell’ Uma-
nesimo giuridico come d’'um’epoca autonoma, malgrado la crescente
attenzione che ad esso vien dedicata come fatto culturale in senso
ampio e per © suot specifici apporti alla storia della scienza giuri-
dica. In Francia e nei Paesi Bassi, infatti, I’ Umanesimo giuridico
ha dato una forma veramente nuova alla scienza del diritto privato,
e gli effetti dv questo rinnovamento si sono avvertits in tutta I’ Europa.
In Germania, invece, malgrado certv imizi promettenti, questa fun-
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zione rimmovatrice é stata assunta (ed assolta) soltanto dalla Scuola
storica. Al contrario ci & parso giusto conservare al Giusnaturalismo
laico il rilievo che gli deriva dall’essere componente primaria e fon-
damentale della storia del diritto privato: si giustifica cosi che esso
abbia conservato anche in questa seconda edizione quel suo spazio
che a prima vista potrebbe sembrarve non del tutto adeguato. Infine,
la convinzione che la storia del diritto privato non rappresenta un
fatto ormai conchiuso, che essa é non inerte patrimonio della tradi-
zione bensi trama ancora incompiuta affidata al nostro presente, ha
spinto Uautore a seguirne lo sviluppo fin negli anni pids recenti.

Né potra sfuggive al lettore che proprio in questo campo I autore
stesso, come contemporaneo, sia soggetto in misura particolare a
condizionamenti di carattere pin propriamente personale.

Nell’ultimo decennio le vicerche di storia del diritto privato hanno
conosciuto tn Europa, ed anche in Germania, una fioritura supe-
riove ad ogni aspettativa; e questo é, forse, umo degli aspetti pin
positivi della scienza giuridica contemporanea. Naturalmente questa
nuova edizione non poteva non esserne influenzata: a queste nuove
ricerche essa deve anzitutio la consapevolezza della costante presenza
del diritto romano a nord delle Alpi fin dall’epoca dello sviluppo
dei centri di cultura ecclesiastics nell’ XI secolo e, pin ancora, a
partirve dalla formazione di un ceto di giuristi come conseguenza del
«muracolo bolognese ». Una tale consapevolezza é (ma solo parzial-
mente) testimoniata dall’'uso, che abbiam fatto, del termine « proto-
recezione » ad indicare, per U'appunto, gl'inizi di quella presenza.

Similmente & dovuto ai visultati dei pits recemti studi storico-
giuridici il viconoscimento della parte decisiva avuta da questo ceto
des giuristi mell’ avviare lo sviluppo costituzionale amministrativo e
giudiziario del nascente Stato moderno. Maggiormenie basato su no-
stre riflessioni autonome ¢, invece, il mutamento di giudizio sulla
Scuola storica e sul Positivismo giuridico del XIX secolo nella pro-
spettiva d’un rinnovamento scientifico operatosi sulla base dell’Idea-
lismo filosofico.

Chi scrive si rende perfettamente conto di quali aspettative anche
questa nuova edizione abbia dovuto lasciare inappagate per mon
diventare un altro libro, o, meglio, il libro d’un altro. In primo luogo
la nostra esposizione é dominata, almeno per la prima parte dell’etd
moderna, dall’idea della comtinuitd della tradiziome giuridica: la
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quale, nell’ Europa continentale, tenuto conto dell’origine del ceto dei
giuristi, fu quasi esclusivamente una tradizione romanistica. Si é
trascurata quindi necessariamente — sebbene I'autore speri d’essere
tmmune da pregiudizi romanistici — Ualtra costante fondamentale
della storia del diritto privato tedesco. Intendiamo alludere all’im-
pronta duratura lasciata mell’esperienza e nella coscienza giuridica
dalla rigogliosa tradizione di vita del diritto tedesco,; la quale, fino
al tardo Illuminismo e alla Rivoluzione framcese, ha rappresentato
la nota dominante della realta giuridica in Germania, inaridendosi
solamente quando la Scuola storica scopri la « Storia del diritto te-
desco» e il « Diritto privato tedesco», dando lovo pieno rilievo cul-
turale e autonomia scientifica. L’autore di questo libro auspica tut-
tora una trattazione generale d’indirizzo « germanistico», che possa
fungere quasi da contrappeso alla possibile unilateralita della sua
opera. Né si deve dimenticare che questa mostra storia del diritto
privato vuol essere un temtativo di individuare gli effetti che la con-
sapevolezza della scienza giuridica ha avuto sulla realtd sociale: per
questo essa non puo essere una storia dei dogmi. Un’opera del ge-
nere, che sevvirebbe finalmente a spezzare da una parte le classiche
cristallizzazioni del secolo XIX — fisse ai sistems del « diritto ro-
mano attuale» — e dall’alira quelle del « Dirvitto privato tedesco »,
rimane U'altra urgente necessitd della nostra disciplina.

Si potrebbe, infine, muovere al nostro lavoro un’obiezione pit di
fondo ed attuale: che esso lascia spazio alla realtda politica e sociale
solamente quando questa é stata percepita ed integrata dalla coscienza
giuridica. Ma questa é una conseguenza necessaria del fatto che og-
getto di una storia del divitto possono essere appunto solamente le
obiettivazioni della vita sociale negli ordinamenti giuridici. D’al-
tronde ci si vorrd concedere di aver sempre tenuti presents i presup-
posti sociali, sia della condizione del giurista che della formazione
ed applicazione del diritto.

Di fronte al compito emorme di scrivere una stovia del divitto
privato europeo (0o anche solo tedesco) ogni temtativo é destinato a
rimaner frammentario, anche a non tener conto dei limiti dell’ autore:
della pochezza delle sue forze e delle sue conoscenze, dei condiziona-
menti derivanti dalla sua visione della storvia. Nasce di qui la nostra
raddoppiata gratitudine per tutti coloro che, nella comune ricerca,
ct sono stati d’aiuto con il loro lavoro con il consiglio e lo scambio
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di vedute. Ringraziare tutti nominando ciascuno é qui assolutamente
impossibile, per quanto grato sia il ricordo di alcume persome: ci
dobbiamo limitare a ringraziave I'assessore Wollschliger, i referen-
dari Reinhardt e Kaufhold, il candidato di giurisprudenza Schlich-
ting per la loro collaborazione nella ricerca della letteratura e nella
correzione delle bozze. Un vingranziamento speciale vada all’ Editore
per avere, non solo accolto con pazienza, ma anche appoggiato e in-
coraggiato i desideri dell’ autore.

La dedica della prima edizione a Fritz Pringsheim (1 24 aprile
1967) & qui vinnovata alla Sua memoria.

, FraNz WIEACKER
Gottingen, giugno 1967.
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I.
SCOPO ED OGGETTO DELLA TRATTAZIONE

I. Compito della storia del diritto privato moderno. — II. Limiti oggettivi del
campo d’indagine. — III. Periodizzazione della storia del diritto privato mo-
derno.

I. Una storia del diritto privato dell’eta moderna si pro-
pone compiti che le tradizionali discipline storico-giuridiche as-
solvono solo in parte.

Storia del diritto romano e Diritto privato romano hanno,
infatti, per oggetto 'antico diritto romano e si concludono — di
regola — con il Corpus Juris giustinianeo; per le epoche succes-
sive lo sviluppo ulteriore del diritto romano viene studiato per i
suoi effetti nell’Europa occidentale, ma i presupposti e i metodi
dell'indagine sono diversi rispetto a quelli propri dei romanisti.

La Storia del diritto tedesco, poi, quando viene portata avanti
fino al’Etd moderna (*), si occupa piuttosto delle fonti giuridi-
che, dell’ordinamento giudiziario e della amministrazione della
giustizia, che non della storia della giurisprudenza e delle istitu-
zioni. Il Diritto privato tedesco (?) si dedica tradizionalmente
alla storia dogmatica delle istituzioni proprie del diritto tedesco;
o, pit precisamente, di quelle istituzioni che non siano ricondu-
cibili al diritto comune. La Storia costituzionale dell’Etd mo-
derna, infine, ha per oggetto la storia giuridica dello stesso Stato
moderno.

(%) Per alcuni riferimenti cfr. SCHWERIN-THIEME; ZYCHA, Deuische Rechis-
geschichte, 1 ed., 1937; FEHR, Deutsche Rechisgeschichte, VI ed., 1962; H. CoN-
raD, DRG.

(%) Sui problemi relativi al concetto e ai limiti del Diritto privato tedesco,
cfr. le penetranti e accurate riflessioni del THIEME, s.v. Deutsches Prizatrecht, in:
Handwoérterbuch z. dtsch. R.G., III (1966), 702-709.
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Al contrario questa nostra Storia del diritto privato dell’eta
moderna vuol soprattutto approfondire i presupposti culturali e
scientifici dell’odierno diritto privato: essa prende in considera-
zione gli ultimi cinque secoli dell’evoluzione del diritto privato
tedesco sia in se stessa che nelle sue costanti connessioni con l'in-
sieme della cultura giuridica europea, quale si venne formando
fin dalla nascita della scienza del diritto in Italia agl'inizi del
nostro Millennio e si diffuse poi nell’Europa occidentale e cen-
trale.

In questa nuova disciplina si sono avuti finora in Germania
soltanto pochi contributi generali, mentre i molteplici risultati
delle lunghe (e negli ultimi anni particolarmente fertili) indagini
sono frammentari e dispersi, per via della giustapposizione di
campi e indirizzi di ricerca tra loro diversi — la Romanistica, la
Germanistica e la Canonistica, per esempio — con i loro inevi-
tabili limiti settoriali e con 1'ulteriore conseguenza che, per que-
sta suddivisione di materie e di metodi, s’¢ persa di vista l'intima
unita dell’oggetto d’indagine (3). Alcune importanti opere — or-
mai classiche — della dottrina tedesca hanno elaborato ampia-
mente i presupposti scientifici e strumentali della nostra materia,
senza tendere — perd — ad un’autentica ricostruzione comples-
siva della storia del diritto privato moderno. Ricordiamo (%) di
questa letteratura, p. es.: la Storia del diritto romano nel Medioevo
del Savigny, la Storia delle fonti del diritto tedesco dello Stobbe,
la insostituibile Storia della giurisprudenza tedesca dello Stintzing
e del Landsberg; e, tra i moderni: Erik Wolff, Grandi del pen-
stero giuridico mella storia dello spirito tedesco, la personalissima
Fondazione della scienza del diritto dello Schonfeld, la limpida
Storia dell’ amministrazione giudiziaria dat 1500 in poi del Doh-
ring, il compendio storico di ampio respiro del Dahm nel suo
Diritto tedesco. Alla storia del diritto privato moderno vera e
propria finora soltanto Molitor e particolarmente Wesenberg,
anche se in un quadro pilt ristretto, hanno dedicato dei compendi

(®) Per questo si pud vedere WIEACKER, Evanion; ID., Zum heutigen Stand
der Rezeptionsforschung, in: Festschrift Jos. Klein, Gottingen, 1967, pp. 187 ss,
. (% Per avere piu esatti ragguagli sulle opere ricordate qui nel testo cfr. I'I»-
dice delle abbreviazioni, 11, pp. 401 ss.
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ben informati e d’impianto autonomo. Una trattazione generale
solida e accuratamente documentata del Diritfo romano in Ger-
mania fino alla soglia della Recezione (intorno al 1500), che in
ampi settori allevia la nostra opera, ¢ stata offerta dal Coing.

Per conseguenza il nostro discorso — proprio per la sua vo-
luta «generalita » — si propone come originale sia nel suo im-
pianto che nei suoi contenuti. Né si pud dimenticare che gli ac-
centi d’ogni ricostruzione storica del diritto privato moderno
possono porsi su questo o quell’aspetto particolare del quadro
complessivo: e questo, ovviamente, a scapito d’altre possibili
sottolineature.

Limitata a pura «Storia esterna del diritto» quella esposi-
zione verrebbe, infatti, a ridursi a storia delle fonti del diritto,
dell’ordinamento giudiziario e della giurisprudenza, e — innanzi
tutto — a storia dell’elaborazione scientifica basata sul Corpus
Juris e della sua applicazione (rinunziando, per cio, alla stessa
storia delle ideologie giuridiche e delle istituzioni); come « Storia
delle Istituzioni o dei dogmi», invece, essa perderebbe di vista
sia l'evoluzione del concetto di diritto che le forze che hanno
determinato quell’evoluzione.

La scelta «di fondo » che — tra queste alternative — abbiam
compiuto nel pensare la struttura generale di quest’opera, a fa-
vore d’una storia della scienza giuridica e dei suoi effetti sull’evo-
luzione dello Stato e della societa nell’Eta moderna (rinunciando,
cosi, implicitamente alla storia delle Istituzioni) richiede
qui una pil dettagliata giustificazione. Questa rinuncia deriva
principalmente dal nostro modo di concepire i rapporti tra storia
del diritto e storia « generale» (%).

(°) Su quanto segue cfr. il nostro scritto poc’anzi cit. (nt. 3) in Evanion Ma-
ridakis, pp. 356 ss.; alcune notazioni sulla ermeneutica storico-giuridica le ab-
biamo fatte altrove: Notizen zur vechishistovischen Hermeneutik, in: Nachvichien
der Gottinger Akd. Wiss., Phil.-Hist. Kl., 1963, I pp. 5 ss.; con queste ulteriori
considerazioni dimostrative: a) lo scopo e il metodo della storia giuridica non dif-
feriscono in nulla da quelli della storia generale; anch’essa, infatti, tende ad ac-
certare fatti e situazioni del passato. In particolare non & suo compito specifico
quello di offrire gli strumenti immediati per una corretta applicazione del diritto
vigente o l'altro di giovare alla «cultura generale» col racconto grezzo di fatti
passati offerto come un semplice accessorio decorativo o istruttivo (come suc-
cede in certi libri da specialisti, dedicati alla fabbricazione della carta o alle mac-
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a) Compito dello storico del diritto non & pii, come nel Medioevo
e fino all’etd barocca, dare un fondamento storico a titoli o pretese
giuridiche attuali (%); oppure, secondo il modello che era ancora pro-
prio della scienza giuridica del XIX secolo, render possibile un’in-
terpretazione storicamente corretta dell’ordinamento giuridico vi-
gente (7). Incombenze del genere possono ancor oggi in ogni momento

chine industriali). Essa, piuttosto, vuole, mettendo in luce la dimensione storica
del diritto, giungere a una pi profonda conoscenza degli ordinamenti giuridici
del passato (e, possibilmente, anche di quelli ancora vigenti). b) Tuttavia la sto-
ria giuridica, per via della specialitad dei suoi interessi, si distingue dagli altri
campi della ricerca storica (cfr. il nostro Notizen, cit., pp. 5 ss.). Essa ha per suo
oggetto esclusivo circostanze e testi, i quali hanno avuto per loro scopo tipico
di offrire un ordinamento della convivenza umana attraverso lo specifico stru-
mento del diritto e cio& attraverso regole di comportamento generalmente effi-
caci (e non, invece, attraverso 1'uso della forza, o i responsi degli oracoli, o le in-
terpretazioni religiose o etiche, o le suggestioni sugl’istinti o sui sentimenti). La
comprensione di quelle circostanze e di quei testi & possibile solamente se si tiene
presente questa loro destinazione, che pud esser verificata solamente nel con-
testo d’una ricerca specificamente giuridica. Cid significa, perd, che senza la sua
rigorosa formazione di giurista lo storico del diritto non sarebbe in grado di iso-
lare, dai « materiali » oggetto delle sue indagini, ’esperienza giuridica del passato
(cfr. Notizen, p. 7).

(®) Per questo cfr. Ervanion Maridakis, cit., p. 341.

() La teoria generale dell'interpretazione (o, se si preferisce, ’ermeneutica)
— a proposito di questa esegesi dei testi storici avente per scopo la ricerca del
loro senso dogmatico — parla da sempre di applicazione : fondamentale,
a questo riguardo, & lo scritto del GADAMER, Verita e metodo, trad. it. G. VaArT-
TIMO, Milano, 1972, pp. 358 ss., 382 ss. Originariamente consueto nella esegesi
biblica dei teologi protestanti, questo concetto viene esteso dal GADAMER (op.
cit., pp. 383 ss.), in modo conforme al suo significato, alla indagine interpreta-
tiva e dogmatica che il giurista compie sui testi (specialmente su quelli norma-
tivi) in vista della loro pratica utilizzazione. Al contrario, la cognizione del testo
tipica dello storico del diritto non si identifica, come tale, con una sua appli-
cazione (e cioé col dispiegamento di un significato diventato dogmaticamente
e autoritativamente tradizionale e con la sua utilizzazione per disciplinare una
fattispecie concreta); ma, piuttosto, essa si pone come comprensione
contemplativa (nel senso proprio di questo termine) di un accadimento
giuridico irrevocabilmente e irreversibilmente appartenente al passato (BETTI,
Jurisprudenz und Rechtsgeschichte vor dem Problem der Auslegung, ARSP, 1952,
PpP- 352 ss.; ID., Festschrift Rabel, II, 1954, pp. 71 ss.; ID., Annali della Facoltd
di Giurisprudenza di Bari, XVI, 1961, pp. 3 ss.; Heuss, Studi Betti, I, Milano,
1962, pp. 153 S.; WIEACKER, Ervanion Maridakis, cit., p. 361; ID., Notizen, cit.,
p. I9 ss.).

Per contro GADAMER (op. cif., pp. 382 ss.) pone la comprensione dogmatica
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porsi di fronte al giurista (8); tuttavia esse non saranno mai scopi pri-
mari dell'indagine storico-giuridica. Il compito conoscitivo dello sto-
rico del diritto, come di ogni altro storico, trova la sua giustificazione
non nel complesso estrinseco di dati e di fatti del passato, e nella loro
diretta utilizzabilitd per il presente, bensi nella storicitd della nostra
stessa esistenza (?). Dal momento che, perd, la storia giuridica & co-

dei testi propria del giurista come esemplare anche per chi invece sia impegnato
nella ermeneutica storica in genere o in quella storico-giuridica in specie (a p. 482
ci sarebbe da replicare che la critica storico-giuridica del positivismo giuridico
non include di per sé¢ una critica al c.d. oggettivismo storico).

(®) E caratteristico che la pill risalente teoria interpretativa della giurispru-
denza dogmatica — quella che s’incentrava sul soggetto — chiamasse proprio
questa impostazione anche interpretazione storica (cfr.,, per tutti, LARENZ,
Storia del metodo nella scienza giuridica, trad. it., Milano, 1966, pp. 27 ss.; Ip.,
Methodenlehre, pp. 237 ss., in partic. pp. 248 s.; ENGISCH, Introduzione al pensiero
giuridico, trad. it., a cura di A. BARATTA, Milano, 1970, pp. 91 ss.). Una siffatta
interpretazione poteva, nel vigore del diritto comune (e cio¢, in Germania, fino
al 1900; negli altri Paesi fino all’entrata in vigore dei rispettivi codici), dover
procedere a ritroso nel tempo fino alla Antichitd. Questo pud accadere ancor oggi,
per quelle materie nelle quali — eccezionalmente — sono ancora in vigore norme
del Corpus Juris Civilis (come, per esempio, in Germania nelle norme di talunj
Lander per la disciplina dei rapporti di vicinato). Cosl, ancora verso il 1963, il
Tribunale Regionale (Landgericht) di Gottinga aveva occasione di pronunciarsi
sulla permanenza in vigore e sull’applicabilitd della cosiddetta Lex Solonis (D. 10.
1. 13, Garus, Libro quarto ad legem duodecim tabularum), d’una norma — ciogé —
delle Dodici Tavole risalente, quanto al suo contenuto, alla legislazione solonica.
Un simile tipo di procedimento interpretativo vale, di regola, certamente anche
per testi recenti, come il Codice civile tedesco (BGB) del 1896 o la Costituzione
della Repubblica Federale di Germania del 1949. Tuttavia il procedimento cono-
scitivo del giurista, che si serve della sua perspicacia storica per una corretta
applicazione d’una norma vigente, non & il medesimo che segue lo storico del
diritto. Trova, piuttosto, qui il posto che gli compete quel concetto di a ppli-
cazione che dal GADAMER (cfr. supra, nota 7) era stato collocato nelle con-
nessioni ermeneutiche generali. Le premesse storiche dei moderni manuali (pid
0 meno di quelli basati sul manuale di diritto civile delI’Enneccerus) trovano
la loro giustificazione nell’esigenza di preparare i giuristi a un tale procedimento
di applicazione del diritto: perché molte, forse la maggior parte, delle norme con-
tenute nel Codice civile tedesco (cfr., per tutti, i §§ 812, 817, 929, 931; ed anche
133, I57, 242) non sono comprensibili nel loro pieno signficato dogmatico se non
se ne chiariscono i fondamenti storici, sia romanistici che di diritto comune.

(*) In questo rapporto si trova tanto lo storico del diritto di fronte all’og-
getto della propria indagine quanto il singolo nel suo esame di coscienza in ordine
al suo passato personale; questi si domanda, similmente a come il primo s'in-
terroga nei confronti d’una particolare esperienza giuridica: come son cominciate
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stretta necessariamente a richiamarsi fou¢ court ad una particolare espe-
rienza giuridica (1), essa elegge, cosi facendo, a proprio oggetto quel-
Yambito della storia, in cui propriamente l’esperienza comune pud
confluire con quella giuridica. Essa &, cosi, solamente sforia letta perd
nella filigrana dell’esperienza giuridica (%);

b) La prima ragione d’interesse d’una storia del diritto privato pud
non risiedere nei singoli istituti e nella loro storia dogmatica (12): &,
questa, un’affermazione che trova il proprio fondamento non soltanto
in estrinseche difficoltd della ricostruzione di quella storia (come sa-
rebbe la non ancora raggiunta visione d’insieme della nostra ricerca (13);

le nostre cose, e come si sono sviluppate?, nel presupposto che tutto cid lo ri-
guardi personalmente. Su questa attualizzazione cfr. A. HEUss, op.
cit. alla nota 7, p. 177: indagine che il soggetto compie su se stesso, sui dati fon-
danti della propria umana esistenza, quali gli & consentito di cogliere con imme-
diatezza e nella loro essenziale autonoma ragionevolezza. Cir. anche Notizen, cit.,
alla nota 5, pp. 18 e 22.

(19) Cfr. supra, nota 5, in fine.

(1) A questo proposito (oltre, in generale, a Nic. HARTMANN, Das Problem
des geistigen Seins, 1933) cfr. i riferimenti contenuti in FEur, ZSchweizR, 1935,
p. 155; H. MirTEIs, Vom Lebenswert dev Rechisgeschichte, 1947, pp. 12 s.; Ip,,
Festschrift Erich Kaufmann, 1950, pp. 265 ss.; WESENBERG, ForschuFortschr,
25 (1949), p. 124; e, specialmente, DuLckElT, Philosophie der Rechisgeschichte,
1950, passim, dove perd la storia del diritto appare come sviluppo dellidea di
diritto, e percid ha un suo proprio oggetto categorialmente autonomo.

(%) Alle obiezioni mosse dal KuNKEL alla prima edizione di questo libro
(ZSS, RA, LXXI, 1954, Pp. 513, 520 nota 4I), invece, .si pud forse replicare os-
servando che la storia del diritto e quella delle istituzioni hanno oggetti diffe-
renti (o, pill precisamente, che individuano in modi diversi il loro oggetto); e, ciog,
la storia delle istituzioni il complesso (per 'appunto) delle istituzioni e dei prin-
cipt giuridici, la storia giuridica — invece — una coerente struttura storica di
ordinamento di cui i singoli principi giuridici costituiscono elementi transitori e
sostituibili. Alla certezza della totalitd d’una siffatta struttura dell’ordinamento
corrisponde il dubbio sullidentitd e la continuitd dei singoli principi giuridici
al momento in cui essi si siano inseriti nella trama d’un ordinamento giuridico
storicamente diverso da quello che li abbia dapprima generati., Cosi, il diritto
romano classico, lo jus commune medievale e la Pandettistica del XIX secolo,
malgrado la larga identitd di tanti loro aspetti particolari, sono evidentemente
ordinamenti giuridici tra loro diversi; il che, in altri termini, significa che quella
che usualmente definiamo storia del diritto romano & storia d'una tradi-
zione pit che @ un ordinamento (cfr. WIEACKER, Evanion Maridakis, cit.,
P- 349 nota 40, e qui infra, p. 187 s.; a proposito della non-storicitd della dog-
matica faremo qualche notazione or ora alla successiva nota 14).

(%) Su questo. cfr. le felici pagine del KUNKEL cit. alla nota prec., partic.



SCOPO ED OGGETTO o

oppure la scoraggiante ricchezza e molteplicita delle applicazioni che
del diritto comune si fecero in Germania e pilt ancora nell’intera Euro-
pa). A cio si aggiunga una pilt generale considerazione metodologica:
che la storia giuridica — come ogni storiografia — & scienza del
particolare (idiografica, si direbbe), che cioé essa ha a che fare
con circostanze e situazioni singolari del passato. Una siffatta singo-
larita, perd, ¢ riferibile, non alle istituzioni ai concetti o ai sistemi come
tali, ma piuttosto agli atti estrinseci di posizione o di applicazione del
diritto e alle ulteriori azioni che sulla base di quegli atti la coscienza
ed il pensiero umano hanno via via compiuto. Dall'ininterotto intrec-
ciarsi e interagire di quegli atti e di queste azioni prende avvio e so-
stanza il progredire storico del diritto (14).

Pp. 511 ss., dov’é una puntuale valutazione delle difficoltd d’una storia dei
dogmi condotta nei modi che oggi si richiedono. Eccellenti sintesi ed esem-
plificazioni, pur se in spazio ristretto, sono reperibili in WESENBERG, pp. 50 sS.,
112 sS., I7I SS.

(%) Al contrario sistema dottrine e concetti (strettamente intesi) — e cio&
la dogmatica propria d’ogni concreto ordinamento vigente — non possono es-
sere oggetto d'un’esposizione idiografica (per lo meno nel senso in cui
I'intendeva il RICKERT): come tali essi non hanno storia (0 ne hanno poca) come
non l’hanno (o0 ne hanno parimenti poca) le leggi naturali o le formule logico-
concettuali (solo il loro emergere alla coscienza sia del dogmatico che dei sog-
getti dell’ordinamento pud essere storico e soggetto alle mutazioni storiche). In
realtd i loro pretesi «sviluppi» oggettivi sono solamente mutamenti nella co-
scienza nelle convinzioni e nelle regole di comportamento di ambienti giuridici
storicamente determinati; soltanto la continuitd di tradizione della dogmatica
odierna con quella del passato da l'impressione che la dogmatica stessa possa
avere una sua propria storia. D’altronde la generalitd, che & caratteristica pro-
pria dei principi giuridici-e della loro recezione ed osservanza, rende pili conge-
niale allo storico del diritto un discorso per tipi generali che non allo storico « ge-
nerale » uno pil aderente agli spontanei comportamenti ed accadimenti degli
uomini (cfr. WIEACKER, Eranion Maridakis, cit., p. 357; ID., Notizen, cit., pp. 15,
21 s.).

Certamente ad ogni situazione storica corrisponde un preciso momento di
costruzione dogmatica nel sistema (dogmatico anch’esso) di elaborazioni a cui
la riflessione scientifica autonomamente perviene: momento di costruzione che
ben pud trovar la propria collocazione nel quadro d’una storia dei dogmi. Per
questo l'esposizione (diciamo cosi) nomografica d'un sistema di concetti
dogmatici e quella pil attenta al particolare (idiografica, si diceva or
ora) d’'un determinato momento dell’evoluzione storica del diritto coincidono
tra loro, al punto che quella idiografica costruisce sul proprio oggetto
una sorta di dogmatica. Tuttavia una siffatta forma espositiva si palesa inuti-
lizzabile per la comprensione di quei processi storico-giuridici che per avventura
abbiano avuto uno spiccato carattere innovativo (in certo senso: progres-
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Per le ragioni fin qui esposte degli istituti di diritto privato
in questo libro si tratterd solamente per quanto pud servire ad
illustrar lo sviluppo storico delle realtd socio-politiche e degli
schemi concettuali del diritto in genere e della scienza giuridica
in specie.

II. 1. Limitazioni d’altro genere sono state — invece — im-
poste al nostro piano di lavoro, pitt che da considerazioni di me-
todo, da pil1 estrinseci motivi d’opportunita. La storia del diritto
privato, a cagione dell’inscindibile unita dell’attivitd giurisdizio-
nale della scienza giuridica e della professione giuridica, & da
sempre strettamente collegata con le altre discipline giuridiche
anch’esse attinenti al processo, e specialmente con il diritto pe-
nale e con quello processuale. Di studiare la storia del diritto
penale, perd, si son gia dati cura, per loro conto e con gran frutto,
i penalisti (15).

Della storia del processo, invece, nonostante la sua posizione
chiave per lo studio della recezione del diritto romano, mentre
per la prima Eta moderna si pud offrire solamente uno schizzo (1),
per il periodo successivo alla radicale riforma dei principi proces-
suali introdotta dal Code de procédure civile napoleonico (1806),
essa pud essere appena sfiorata. Anche il diritto canonico, che

sivo) : sicché & caratteristico della storia dei dogmi d’articolare costantemente
la propria materia secondo tagli sincronici (cfr. iufra, II, p. 85 nota go.

Un tradizionale ostacolo al raggiungimento d’un’ottica bastevolmente com-
prensiva nella ricostruzione del diritto privato, infine, & che lo stesso modo di
pensare caratteristico del giurista (e, percid, anche quello dello storico del di-
ritto) & nella sua sostanza un modo di pensare logico-dogmatico; il
quale, proprio per questo, tende ad imporre alle fonti oggetto della sua indagine
una lettura in qualche modo limitativa, ed abbisogna percid (per lo meno in via
di principio) d'un linguaggio espositivo meno icastico di quello della storiografia
«generale». B perd compito della storiografia giuridica d’affrancarsi da una si-
mile tendenza, di trovare un linguaggio pitt aderente alla concretezza delle sin-
gole situazioni oggetto della propria indagine, inglobando in quest’oggetto livelli
sempre nuovi dell’esperienza storica.

(%) Per tutti, ora, cfr. Eb. ScuMipT, Einf, ove sono reperibili le ulteriori
indicazioni.

(*¢) Sulla storia del processo civile cfr. infra, p. 268 nota 34 e II, pp. 171 ss.
note 14-20. :
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pure sorse in stretto contatto e in costante rapporto di scambio
con la scienza del diritto civile europeo, viene qui considerato
soltanto ai suoi inizi (V7).

2. Limiti ancor pili notevoli alla nostra trattazione conse-
guono dalla circostanza che essa prende in considerazione (spesso
esclusivamente) la situazione tedesca. E questo mentre la storia
d’Europa (anche la storia del diritto privato europeo) deve esser
vista come una unita in s¢, e i suoi limitati sviluppi in Germania
come un aspetto particolare di questa unita (pur se quest’aspetto
possa essere, per l'osservatore tedesco, il pilt importante), le cui
fasi essenziali sono correttamente comprensibili solamente nel
contesto europeo ().

() Cir. infra, pp. 93 ss.

(28) Per tutti cfr. KOSCHAKER, L’Europa e il diritto romano, trad. it. A. Bi-
scArDI, Firenze, 1962, partic. pp. 3 ss., I5 ss., ove sono reperibili numerose ul-
teriori indicazioni; CALASSO, Introduzione al divitto comune, Milano, 1951; THIEME,
Das Naturrecht und die europdische Privatrechisgeschichte, Basel, 1954; Ip., ZSS,
GA, LXX (1953) pp. 220 ss. Questa unitd si affermd dalla fondazione dello Stu-
dium civile a Bologna e in Francia fino alla formazione degli Stati nazionali mo-
derni. Essa, in conseguenza della uniformitd del metodo e della internazio-
nalita della cultura giuridica, non fu insidiata dalla molteplicitd dei diritti
particolari vigenti nei singoli luoghi o territori (anche all’interno degli Stati na-
zionali, quando questi ultimi si furono formati). Poi, quando, dapprima 1I’Asso-
lutismo illuminato, e poi — pilt pienamente — l'idea di Nazione sovrana e de-
mocratica portarono a compimento la reciproca totale segregazione degli Stati
nazionali; quando la Scuola storica identificd il diritto come concettualmente
connesso in guisa radicale col popolo e contrappose tra loro — come ordina-
menti giuridici tra loro geneticamente differenti — diritto  tedesco’ e diritto
‘romano ’; e, infine, quando il Positivismo statualista e legalistico del XIX se-
colo elevd a principio l'isolamento e la reciproca impenetrabilitd dei singoli or-
dinamenti giuridici nazionali, quella pilt ampia connessione di cui ora dicevamo
retrocedette per pit d’un secolo in una posizione affatto secondaria. Questo fu
anche a scapito della Storia del diritto privato la quale fini col distinguere il pro-
prio comune campo di indagine in Romanistica Germanistica e Canonistica, tra-
scurd lungamente di tener nel dovuto conto i fondamenti « europei» della storia
sociale della metodologia e della letteratura giuridica, e fece oggetto la Rece-
zione di distorcenti valutazioni in un’ottica incentrata sui principi propri dello
Stato nazionale (cfr. WIEACKER, Eranion Maridakis, cit., pp. 345 ss.; e cfr. an-
che infra, p. ooo; ancora Ip., in: Festschrift Jos. Klein, cit., pp. 187 ss.). Queste
tendenze dominarono soprattutto la storiografia giuridica tedesca dell’Ottocento,
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La comunanza di compiti sociali e giuridici, di istituzioni e
di fondamenti spirituali; la unitarietd del jus comune e del me-
todo della scienza giuridica dell’Europa continentale fino alla fine
del XVIII secolo; la costante azione reciproca degli ordinamenti
giuridici nazionali: sono, tutte queste, prove tangibili di quella
unitd continentale. La recezione del diritto romano in Germania,
quindi, pud essere convenientemente intesa e giudicata solo come
momento particolare della diffusione in tutta Europa, nel Basso
Medioevo, della scienza giuridica italiana e francese, né & possi-

ma esercitarono la loro influenza anche sulle storiografie d’altri Paesi, soprattutte
delle grandi Nazioni del Continente europeo quali la Francia 1'Italia e la Spagna.
La storia giuridica — cosi — era, € non solamente in Germania, scolara docile
della storiografia nazionalista (sulle connessioni con la filosofia hegeliana cfr.,
per qualche ragguaglio, HEIMSOETH, Geschichtsphilosophie, in: Systematische Phi-
losophie a cura di N. HARTMANN, 1942, pp. 438 ss.) e di altre simili « scienze della
cultura » in cui la limitazione linguistica offriva la motivazione «corretta » per
una sostanziale chiusura nazionalistica, com’era per le filologie nazionali e per
le scienze letterarie.

La catastrofe della cultura nazionalista tedesca conseguente alla Seconda
Guerra Mondiale rese possibile una radicale revisione (cfr. WIEACKER, Eranion
Mavridakis, cit., pp. 348 ss.) che trovd la propria espressione ideologica nel libro
del KoscHAKER, L’'Europa e il divitto vomano (il cui titolo fu significativamente
riprodotto nel volume collettaneo internazionale dedicato alla memoria dello
stesso Koschaker: L’Europa e il diritto vomano, 2 voll.,, Milano, 1953; un sintomo
analogo si coglie in E. R. Curtivus, Europdische Literatur und lateinisches Mit-
telalter, Bern, 1948; cfr. anche AUERBACH, Mimesis, I ed., Bern, 1949). La Storia
del diritto privato europeo deve a questo clima una nuova fioritura, il cui segno
estrinseco ¢ la individuazione di nuovi ambiti di ricerca e la messa in cantiere
d’imprese scientifiche comuni, soprattutto dell’ Jus Romanum Medii
Aevi (IRMAE, o, come piu correntemente si dice, « Nuovo Savigny»); sul
quale cfr. infra, p. 76, nota 68 e, in special modo, GENzMER, RIDA, 1953, pp. 431
ss.; Ip., JZ, 1957, pp. 737 ss.; e, soprattutto, Ip., IRMAE, I, 1, a-d, Milano, 1962,
Pp. I2I sS., 133 sS.; e, inoltre, CaLasso, RIDA, 1953, pp. 441 ss. (= F.C., Storicita
del diritto, Milano, 1966, pp. 205 ss.); NicoriNi, RIDA, 1953, pp. 465 ss.; KurT-
NER, Seminar, 1953, pp. 129 ss. I primi risultati di questi sforzi sono constatabili
nelle nuove visioni nel campo della storia sociale, nella storia dell’insegnamento
del diritto in quella della giurisprudenza europea (cfr. infra, pp. 57 s., 104 s., 166
ss.) e del comune processo « europeo » della Recezione (sulla «Proto-rece-
zione» cfr. infra, pp. 105 s., 161 ss.

I muri di confine tra le scienze nazionalistiche, tra Romanistica Germanistica
e Canonistica, e tra Storia sociale e della cultura e Storia del diritto sono oggi
nuovamente rimossi come lo erano un tempo, agl'inizi della storiografia moderna,
nel secolo XIX.
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bile una corretta valutazione del Diritto di ragione in Germania
trascurando la teologia morale propria della tradizione dottrinale
della Chiesa e i fondatori europei di quel Diritto. Perfino un fe-
nomeno cosi tipicamente tedesco come la Scuola storica del di-

\

ritto non & pensabile senza la tradizione dell’'Umanesimo € del-
I'Empirismo europei. Tuttavia, anche se la varieta degli sviluppi
dei principali Paesi d’Europa ed il taglio particolare di questo
libro impongono una sua limitazione all’Ambito tedesco, nei punti
nevralgici verranno pur sempre tenute presenti di volta in volta
(e costantemente raffrontate) le connessioni europee.

IIT. 1. ’impianto di questa nostra trattazione trae il
proprio fondamento dalla convinzione che le cesure cronologiche
della storia del diritto privato siano di volta in volta interpreta-
bili come «prodotto» degli atteggiamenti metodologici, via via
rinnovantisi, del pensiero europeo (°). Quest’impianto si adegua

(**) Contro una possibile interpretazione riduttiva di questa storia in chiave
di puro confronto (o scontro) fra diritto romano e diritto germanico (interpreta-
zione, peraltro, assai consueta specie da parte della storiografia di lingua tedesca)
sta, non solamente l’esigenza d’una visione correttamente unitaria della storia
giuridica europea, ma anche la riferibilitd di quella distinzione (diritto romano -
diritti germanici) pid ai dati estrinseci dell’esperienza che alla scienza giuridica
propriamente intesa, la quale solitamente ha volto la propria indagine in ugual
misura alla tradizione risalente al diritto dell’antichitd romana e a quella ricon-
ducibile alle consuetudini di vita di origine germanica. Nasce di qui I'esigenza
d’orientar l'indagine secondo i mutevoli modelli interpretativi che la riflessione
scientifica ha di volta in volta elaborato nella lettura dei dati offerti dalle realtd
delle singole esperienze giuridiche. Gid nel 1914 il KanTtorowicz (Die Epochen
devy Rechtswissenschaft, in Die Tat, 1914, Pp. 345 Ss.; ora pill agevolmente con-
sultabile in RADBRUCH, Vorschule der Rechtsphilosophie, Heidelberg, 1947, pp. 61
ss.; e, dello stesso KANTOROWICZ, Rechtswissenschaft und Soziologie; Ausgewdihite
Schriften, Karlsruhe, 1962, pp. 83 ss.) tentd di ricostruire la storia del pensiero
giuridico europeo quasi scandendone il ritmo su questi parametri di riferimento.
Egli credette di individuare i momenti alternativi di quella scansione ritmica nel
Formalismo (avente caratteristiche conservatrici, passivo-recettive, teorizzanti)
e nel Finalismo (con caratteristiche opposte: progressiste, attivo-produttive,
pratiche); e distinse, poi, all'interno di queste due posizioni fondamentali, ulte-
riori varietd di atteggiamenti: nel Formalismo atteggiamenti scolastici umanistici
e romantico-storici, e nel Finalismo — tra gli altri — atteggiamenti scolastici e
metodologici: malgrado suggestive semplificazioni e la palese propensione che
il KaNTOROWICZ, da buon giusliberista (cfr. infra, II, p. 336), mostra per il Fina-
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percio a quei momenti del pensiero scientifico, che pili degli altri
hanno offerto sostanza e carattere alle diverse «risposte » che la
scienza ha dato alle sempre nuove esperienze emergenti dalla
realta giuridica.

Il rapporto tra metodo giuridico e tipi strutturali generali

by

del pensiero scientifico europeo & stato gia da tempo messo in
luce. Si sono in questo modo messi in relazione (sulla base, ma-
gari, di elementi esteriori, ma in sostanza non senza ragione) fe-
nomeni come la Scolastica e la scienza giuridica dei Glossatori,
il cui comune principio metodologico fu dato dal riconoscimento
d’'un’autorita metastorica dei testi e dall’applicazione dei tipi di
argomentazione propri della logica medievale (2°); oppure I'Uma-
nesimo filologico e quello giuridico, le cui comuni radici risiedono
nell’ansia di verita vincolata all’esempio e alla tradizione auten-
tica dei testi classici (%); o, ancora, I'Eta delle scienze matema-

lismo, si trattd d’un primo geniale tentativo di dare rilevanza alla caratterizza-
zione stilistica nella ricostruzione d’una storia del pensiero. A voler orientare
questa nostra esposizione secondo siffatte differenziazioni di atteggiamento me-
todico del pensiero giuridico, sarebbe stato pilt opportuno distinguere da una
parte il Formalismo logico e critico (facendovi rientrare la Scuola dei Glossatori
il Diritto naturale razionale e la Pandettistica) e dall’altra il Naturalismo nomi-
nalistico e positivistico (comprendendovi lo Stoicismo la Seconda Scolastica e il
Naturalismo moderno). Per un altro verso il WELZEL (Diritto naturale e giustizia
materiale, trad. it. G. DE StEFANO, Milano, 1965) riconduce l’evoluzione storica
dell’antica idea occidentale di Diritto ad una costante contrapposizione tra in-
tellettualismo e volontarismo, contrapposizione che egli documenta operando
talune originali connessioni tra fonti apparentemente diverse (per alcuni riferi-
menti cfr. WIEACKER, JZ, 64, pp. 633-640). Per la storia del diritto internazio-
nale pud utilmente consultarsi quanto scrive il GREWE, ZgStw, 103 (1943), pp- 38
ss. e, per una trattazione pill esauriente della materia, REIBSTEIN, V dlkervecht.
Eine Geschichte seiner Ideen in Lehve und Praxis, I, 1958. Nella limpida opera
della’estrema maturitd del TRIEPEL (Vom Stil des Rechts, Heidelberg, 1947) la
questione stilistica & posta in una chiave ancora diversa — sempre in ordine al
periodizzamento della storia giuridica europea — ed in un’ottica pill estetica,
riferendosi all’atteggiamento spirituale che sorregge e determina la forma espo-
sitiva. Cfr. poi BeELow, Ueber historische Periodisierungen, 1925; MITTEIS, JZ,
51, p. 241; WIEACKER, Vom vémischen Rechi, 11 ed., 1961, pp. 288 ss.; ID., Die
Fortwirkung der antiken Rechiskultur in der ewvopdischen Welt, in: Vom Recht,
Hannover, 1963, pp. 79-96. ’
(%) Cfr. infra, pp. 64 s., 70 ss.
(#) Cfr. infra, pp. 123 ss., 210 S., 237 SS.
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tiche e il Giusnaturalismo razionale che in modi analoghi vanno
alla ricerca delle leggi universali regolanti parimenti il « mondo »
fisico e quello sociale (2%); oppure, per un verso lo sviluppo del
senso storico e lo Storicismo, e per un altro la Scuola Storica
del diritto, gli uni e l'altra ugualmente fondati sulla scoperta
della storicita della morale e della libertd umana (®); e, infine,
il Positivismo delle scienze naturali e il naturalismo giuridico,
entrambi imperniati sul determinismo secondo un principio mec-
canicistico di causalita (*%). Da tutti questi rapporti emerge chia-
ramente che in conseguenza del prevalere del momento di consa-
pevolezza teorica e di metodo anche su quello del comportamento
esteriore (che & tipico della tradizione culturale europea) la storia
del diritto & stata — nella sua sostanza — una storia dell’affer-
marsi di alcune idee nella trama viva del tessuto statuale e so-
ciale. Eppure, nella concretezza storica dell’esperienza giuridica,
queste idee non sempre si sono espresse in modo limpido né hanno
prevalso senza incertezze o resistenze. Intanto esse hanno una
fecondita tutt’altro che costante sul piano della effettivita sto-
rica. E, bensi, vero che il mos sfalicus medievale fu immediata-
mente contemporaneo al primo affermarsi dello Stato nazionale
nell’Europa occidentale («Stato» che fu cittadino in Italia e
territoriale in Germania); che il Giusnaturalismo laico e razionale
fu coevo all’Assolutismo europeo e al primo affermarsi rivoluzio-
nario dell’idea moderna di Nazione; e — infine — che la Scuola
storica si affermo in contemporaneita con lo Stato di diritto bor-
ghese dell’Ottocento. Ma, per un altro verso, non si pud dimen-
ticare che I'Umanesimo giuridico e il Naturalismo moderno non
hanno (o, per lo meno, non hanno ancora) prodotto un tipo loro
proprio di Stato o di ordinamento, pur avendo dato luogo a pro-
fondi mutamenti della coscienza giuridica.

\

Dove questa fecondita storica delle idee & stata maggiore,
spesso il legame reale si & stabilito fra correnti spirituali e cultu-
rali pit antiche e forme istituzionali piti recenti. L’entroterra
della scienza giuridica bassomedievale era costituito dalle forze

(38) Cfr. infra, pp. 385 ss.
(28) Cfr. infra, II, pp. 11 ss.
(#4) Cfr. infra, II, pp. 318 ss.
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universali che avevano dominato il Medioevo prima della forma-
zione degli Stati nazionali; quello del «Diritto di ragione » clas-
sico era invece offerto dalla Scolastica tardomedievale e dalle
dottrine sociali del Calvinismo e della Controriforma; la patria
della Scuola storica fu il vecchio Reich tedesco e non lo Stato
costituzionale moderno. Questi sfasamenti cronologici si possono
spiegare con la resistenza di attrito che la forza del pensiero in-
contra sempre all'impatto con la ruvida materia delle circostanze
esteriori e della coscienza collettiva; una resistenza che tanto
spesso ritarda, appiattisce o addirittura fa spegnere prematura-
mente le ripercussioni sociali dei nuovi fermenti dello spirito.

Anche i periodi della storia del diritto privato tedesco sono
individuabili alla stregua delle quattro grandi svolte del pensiero
giuridico europeo; che in un paese dalla notevole recettivita e
labilita spirituale come la Germania si delineano forse ancor piu
nettamente che nei vecchi Stati nazionali dell’Europa occiden-
tale. Essi sono: il nascere di una scienza giuridica europea nei
secoli dal XII al XIV; la sua diffusione («recezione») in tutta
Europa nei secoli dal XIII al XVI; la nascita e il predominio
spirituale del moderno Diritto naturale tra il XVII e XVIII se-
colo; la Scuola storica e il Positivismo scientifico e legislativo
del XIX secolo; infine la decadenza del Positivismo e la crisi del
diritto nel nostro secolo.

- 2. Una prima traccia puramente orientativa giovera ad of-
frire fin d’ora una sommaria visione d’insieme.

a) Una storia del diritto privato moderno pud farsi comin-
ciare, in Europa, con riscoperta del Corpus Juris giustinianeo.
La scienza giuridica europea infatti nacque quando, intorno al-
I'inizio del secondo Millennio dell’Era volgare, le forme interpre-
tative e didattiche ch’erano proprie della cultura triviale e che
risalivano alla tarda Antichitd vennero applicate allo studio del
Corpus giustinianeo. Il giurista che si era formato a questa scuola
comincid ben presto, dapprima conservando ancora lo stato di
chierico, ad esercitare funzioni tecniche di speciale rilievo nella
diplomazia, nell’amministrazione pubblica e infine nell’attivita
giurisdizionale dei territori e degli Stati nazionali europei. Questo
controllo del ceto dei giuristi colti sulla vita pubblica.ha impresso



SCOPO ED 'OGGETTO 17

in modo indelebile quel carattere propriamente giuridico, fondato
cio¢ dalla discussione razionale della problematica giuridica con-
creta, che fino ai nostri giorni ha distinto e tuttora distingue la
societd occidentale da tutte le altre culture a noi note (carattere,
senza il quale sarebbero inimmaginabili societa, Stato, economia
e perfino la nostra odierna societa tecnologica).

b) La «recezione» del diritto romano nell’Europa centro-
occidentale altro non & che il dispiegarsi nello spazio di questo
fatto culturale e sociale. In Germania la Recezione, dopo le ini-
ziali incertezze, fu molto favorita dalla precoce dissoluzione del
potere centrale monarchico e dalla crescente frammentazione —
territoriale e corporativa — del diritto e della giurisdizione. Con-
temporaneamente, pero, il fatto che in queste regioni la recezione
del diritto romano si compisse nell’ambito d’'una cultura giuri-
dica di notevole vitalita che nell’antichitd aveva subito influssi
esterni piti limitati determind una viscositd d’assimilazione mag-
giore che nell’Europa sud-occidentale. L’esito finale di questo
processo fu l'affermarsi — nei rapporti di diritto pubblico della
societd tedesca — d’una cultura giuridica di stampo pilt schiet-
tamente europeo.

¢) Col dissolversi delle vecchie potenze universali e con la
Riforma protestante comincia a venir meno, negli Stati nazionali
europei e nei territori tedeschi, la coscienza dell’'unita del jus
commune europeo, ideologicamente fondata sull’idea dell’Impero.
Gia l'idealismo e il razionalismo degli Umanisti aveva scosso,
nonostante il loro rinnovato entusiasmo per l'antico diritto ro-
mano, I'antica autorita della compilazione giustinianea. Nell’ Usus
modernus affiorava come autonoma una prassi giuridica ormai
non pil universale, tesa al progresso nonostante il suo stile tra-
dizionale, e rivolta alla concretezza del presente. In particolare,
poi, veniva formandosi — dapprima lungi dalla scienza giuridica
ufficiale e da’ poteri costituiti — il diritto naturale in quella ac-
cezione moderna che era destinata a mutare radicalmente — nei
due secoli seguenti — la concezione stessa che del diritto si aveva
in Europa. L’antico Diritto naturale — nella elaborazione ch’era
stata propria del pensiero aristotelico — era stato recepito dalla
Chiesa che lo aveva introdotto nella trama del proprio sistema

2. FRrR. WIEACKER - I.
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filosofico attraverso la mediazione della Scolastica del XIII se-
colo; la speculazione filosofica della Tarda Scolastica, poi, aveva
messo a nudo l'intero campo dialettico-dei suoi problemi fonda-
mentali. Dopo la rottura dell'unita religiosa dell’Europa, agl’inizi
del’Etd Moderna, invece, il diritto naturale — sotto l'influsso
immediato d’una visione del mondo integralmente rinnovata —
si emancipd dalla teologia morale; da questo momento i suoi
postulati non si fondarono piu sulla volonta del Creatore o sul-
Parmonia «oggettiva» del creato, ma, piuttosto, sull'uso della
ragione e sull’esperienza della realta.

11 Giusnaturalismo razionalistico dette alle teorie costituzionali
alla politica e ai principi generali del diritto quel fondamentale
carattere ideologico (o addirittura utopistico) che,
dopo quello piu squisitamente giuridico, era — si pud ben dire —
diventato il secondo tratto fisionomico caratteristico delle societa
europee dell’Eta moderna. Esso offri una base razionale all’ordi-
namento della comunita degli Stati dell’Etd moderna, ai principi
costituzionali cosi dei Principati assoluti come delle Repubbliche
fondate sulla stratificazione delle classi; nella storia del diritto
privato esso dette anzitutto ’avvio alla razionalizzazione e alla
sistematizzazione del diritto comune. Nel XVIII secolo, operando
il proprio innesto con I'Illuminismo, il Giusnaturalismo raziona-
listico si assicurd un influsso diretto sulla politica del diritto e
sulla legislazione: nell’Europa centrale gia durante 1’Assolutismo
illuminato ed in Francia con la Rivoluzione. Generalmente risal-
gono alla fine del XVIII secolo i grandi progetti di codificazione
dei legislatori moderni: la codificazione prussiana, il Codice civile
francese del 1804 e quello austriaco del 1811; e — contemporanei
a questi — (a cominciar dalla Francia) codici penali e di proce-
dura non diversamente ispirati.

d) Frattanto nell’Europa centrale molte nuove forze si veni-
vano affermando: contro quella specie di fideistica (e, percio,
antistorica) fiducia nella legge che era stata propria del tardo
INluminismo e della Rivoluzione francese, il rinato senso della
storia e la concezione «globale » della vita ch’era tipica del Ro-
mantitismo; contro la tendenza antiscientifica e contro il disprezzo
per la tradizione romana, il Neoumanesimo a cavallo tra il XVIII
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e il XIX secolo. Quando Kant, nella prima parte della sua Meta-
fisica det costumi, ebbe dimostrato — con strumenti filosofici —
l'inconsistenza dell'ingenuo apriorismo giusnaturalistico, tutte
quelle tendenze confluirono nella Scuola storica verso una pilt
approfondita considerazione delle fonti giuridiche romane e ger-
maniche e verso un radicale rinnovamento della scienza giuri-
dica positiva. '

In luogo dell’appiattita filosofia morale illuministica una
scienza giuridica resasi del tutto autonoma pretendeva ormai di
porsi come unico fondamento del diritto. Questo poteva acca-
dere, perché s’era poco a poco affermata la convinzione della
coincidenza del diritto col sistema dei principi giuridici, e, addi-
rittura, con il complesso dei precetti legislativi. Cosi, per la prima
volta, la scienza giuridica, se per un verso si affrancava da quel-
I'etica che — in un ambito giusnaturalistico, non importa se
medievale o razionalistico — aveva rappresentato il fondamento
del diritto; per altro verso riaffermava il convincimento — inte-
gralmente derivato dal razionalismo giusnaturalistico — secondo
cui era possibile attingere il diritto «autentico» soltanto per il
tramite dei concetti giuridici « universali ».

La Pandettistica — rendendo eticamente «neutro» il diritto
e ricorrendo al sussidio del formalismo razionale —, pur con
tutte le sue origini idealistiche e storicistiche, divenne sempre piu
strumento della societd capitalista organizzata nello Stato di
diritto ad egemonia borghese. Alla fine del suo itinerario essa
dette luogo alla seconda «ondata» (di stampo pili positivistico
rispetto a quella d’un secolo prima) delle codificazioni europee
nella quale primeggiano il Codice civile tedesco del 1900 e quello
svizzero degli anni fra il 1907 e il 1911. In questa vicenda di co-
dificazioni la Pandettistica compi la propria consunzione: il suo
posto fu preso da quella sorta di positivismo legalistico, la cui
ossificazione doveva preparare il fallimento — sul piano morale
e spirituale — del Positivismo giuridico in mezzo alle tempeste
di questo nostro secolo.

e) Come gia il Positivismo scientifico, con la rinuncia alla
fondazione etica del diritto e col suo strumentario formalistico,
non aveva pienamente corrisposto alle esigenze morali e tecniche
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del mondo della rivoluzione industriale; cosi il Positivismo lega-
listico capitolo del tutto di fronte alle crisi politiche che dap-
prima scossero ed infine distrussero lo Stato di diritto borghese.
Fin tanto che i Governi e i Parlamenti degli Stati di diritto eran
soliti affidare il compito di redigere le leggi a specialisti dotati
d’'un’adeguata preparazione scientifica, le cui concezioni giuridi-
che erano ancora riconducibili ad una sorta di loro « morale pro-
fessionale » pratica, meno facile era cogliere il limite insito nel
mancato collegamento del diritto positivo con una giustizia me-
talegale ad esso sovraordinata. Quando, pero, la legislazione —
prodotto, o di una burocrazia oberata di minute incombenze
quotidiane, o, addirittura, d’'un regime dittatoriale — ebbe tron-
cato I'ultimo vincolo con ogni coscienza meta-giuridica, allora il
diritto positivo fini col perdere la sua credibilitd anche di fronte
alla pubblica opinione. In conseguenza di cid le nuove ideologie
giuridiche si misero alla ricerca di possibili surrogati della giu-
stizia: e credettero d’averli trovati principalmente nell’interesse
utilitaristico dell’individuo della societa o della comunita, oppure
in altri scopi posti al di fuori del diritto. Questo accadde perche,
morte le antiche metafisiche del diritto e venuti meno i vecchi
principi d’autorita, il diritto veniva ora causalmente spiegato
come prodotto della vita sociale e finalisticamente inteso come
strumento atto al raggiungimento di scopi posti al di 14 del di-
ritto medesimo e financo della giustizia. La forza esplosiva d'un
siffatto naturalismo giuridico poté pienamente dispiegarsi tosto
che, utilizzato questo come arma nelle lotte di potere sociali e
politiche del nostro secolo, si proclamo essere scopo ultimo del
diritto ora il tornaconto e la tranquillitd delle classi dominanti
ora il predominio d’alcuni popoli o di certe razze.

Tuttavia, dal momento che un naturalismo coerente — per
cecita verso i valori, o, se si vuole, per dovere d’onesta intellet-
tuale — non poteva riconoscere quadri di valori valevoli in as-
soluto, la crisi dei fondamenti del diritto fini col palesarsi anche
12 dove nessuna catastrofe politica aveva condotto a una sco-
perto nichilismo giuridico. I tentativi di risolvere questa crisi
— ora attraverso filosofie dei valori di stampo conservatore, ora
con un umanesimo etico di tipo razionalistico, ora con una rin-
novata riflessione teologica, ora (infine) con una filosofia radical-
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mente esistenzialistica — non sono ancora conclusi. Ma sarebbero
tutte soluzioni presuntuose o sconsiderate, appena meno perico-
lose della malattia che pretenderebbero di curare. Come in ogni
periodo della storia giuridica, anche oggi nella affiorante proble-
matica intorno al fondamento del diritto si rispecchia la legge
pidt riposta di questa nostra epoca.






PARTE PRIMA

LE PREMESSE MEDIEVALI
DELLA STORIA DEL DIRITTO PRIVATO MODERNO






2.
L’ORIGINE DELLA CULTURA GIURIDICA EUROPEA

I. L’ereditd della Tarda Antichitd: 1'Impero, la Chiesa e la Scuola. — II. Le

nuove istituzioni giuridiche dei popoli europei. — III. La sopravvivenza delle
tradizioni romane nell’Alto Medioevo. — IV. Gl'inizi d’una dottrina giuridica
teorica.

I. Glinizi degli ordinamenti giuridici europei posson essere
individuati nelle elementari forme di convivenza proprie delle
societd romano-germaniche dell’Alto Medioevo e nelle tre grandi
forze d’aggregazione sociale costituenti I'estremo retaggio lasciato
a queste societa dall’Evo antico (e cioé: i ruderi dell’organizza-
zione dell’Tmpero romano d’Occidente, la Chiesa latina e la strut-
tura scolastica tardo-antica); forze con le quali i nuovi popoli,
insediatisi sul territorio dell’antico Impero nel cuore dell’Europa,
dapprima si dovettero misurare e alla fine si identificarono. Ognu-
na di queste forze ha offerto dei contributi, non episodici ma de-
cisivi, alla cultura giuridica europea (e, per cio stesso, anche alla
storia del diritto privato) (!). Da questo lento processo d’appro-

(1) Su questo tema, in generale, cfr. DawsoN, La nascita dell’Europa, trad.
it. C. PavEsE, Milano, 1969; PIRENNE, Maometto ¢ Carlomagno, trad. it. M. VIN-
CIGUERRA, pref. O. CAPITANI, Bari, 1969; Lot, La fin du monde antique et le début
du Moyen Age, Paris, 1927; CALMETTE, L'effrondement d’un empire et la naissance
d’'une Europe; AUBIN, Vom Altertum zum Mitlelalter, Miinchen, 1949; ove son da
vedere, in particolare, le pagine dedicate al venir meno degli antichi modelli di
vita nell’Alto Medioevo al contributo dei Germani alla ricostruzione dell’Occi-
dente dopo I’etd delle migrazioni; e, pil in particolare, alla misura e alla portata
della confluenza culturale romano-germanica nella Renania. Tra i contributi pil
recenti meritano d’esser ricordati: GRAF SCHENK von STAUFFENBERG, Das Im-
pervium und die Volkerwanderung, 1048; WIEACKER, Recht und Gesellschaft in der
Spdtantike, Stuttgart, 1964; Ip., IRMAE, 1, 2; 1, Milano, 1964, pp. 5 Ss. € 9 $S.;
ulteriori ragguagli in KOSCHAKER, pp. I e 15 ss. Sulla questione pid specifica
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priazione, e come risultato d'una lunga maturazione certo non
priva di soprassalti di segno contrario, nacque, all’alba del se-
condo Millennio dell’Era volgare, una nuova scienza giuridica.

1. La prima eredita che I'Impero romano lascid alla nascente
civilta occidentale fu costituita dalla burocrazia e dall’organizza-
zione amministrativa e finanziaria di quello Stato monarchico
assoluto e centralizzato uscito, intorno al IV secolo, dalla crisi
che lo aveva travagliato nel secolo precedente e i cui resti soprav-
vissero alla sua stessa caduta (a. 476). Per i «popoli giovani»
(quei popoli germanici, cioé, che per la prima volta s’affaccia-
vano alla storia dell’Occidente) diritto non significava, al-
Vinizio, altro che il proprio elementare e tradizionale modello di
vita; che esso potesse essere anche il risultato d’un atto creativo
dell’istituzione Stato o della tradizione culturale, questo lo im-
pararono per la prima volta dall’incontro con la civiltd romana.
Un incontro che pose questi popoli di fronte all’idea di diritto
storicamente realizzata in una duplice (e compiutissima) forma:
nella legge imperiale, anzitutto, la quale, per via del suo essere
precetto coattivo, tendeva a far valere la propria assoluta vi-
genza nei confronti di tutti i suoi destinatari (e solo cosi rendeva
possibile l'esercizio del potere sovrano su un territorio tanto
vasto) (?); e, in secondo luogo, nel diritto come « prodotto » cul-
turale d’'una scienza giuridica giunta ad un altissimo grado di
specializzazione. Di questi due insegnamenti che l’esperienza giu-
ridica romana aveva tramandato il pili profondo (ma anche il
pit difficile) — quello, cioé, del diritto come guisa dello spirito —

della continuitd & sufficiente rinviare all’excursus che si trova infra alle pp. 51 ss.
.e, inoltre, ai lavori di DopscH, Wirstsch. u. soz. Grundl. d. euwr. Kulturentw., 1918-
1920 e di HARTMANN, Ein Kapitel vom spdtantiken w. friihmitt. Staates, 1913 e
alle pagine di Bart (IRMAE, V, 7, §§ 1 e 2) specificamente dedicate alla conti-
nuitd in Austria. '

(?) B fondamentale, in questa materia, il lavoro di EBEL, Geschichte der
Gesetzgebung, pp. 3 ss., sulla distinzione fra tradizione giuridica, diritto come
sistema di precetti, e diritto dell’'unitd etnica quali componenti fondamentali
delle concezioni giuridiche dei popoli germanici nel Medioevo. Malgrado questa
loro radicale distinguibilitd questi ¢« elementi» ben possono tra loro comporsi,
come di fatto accadde nei Sinodi, nei Capitolari, e nella redazione scritta dei di-
ritti nazionali.
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riemerse, e fu del tutto assimilato, solo nel pieno del rinascimento
giuridico medievale; mentre agli albori dell’Eta di mezzo il di-
ritto affermo la propria funzione come pura tecnica dell’esercizio
estrinseco del potere.

La costituzione I’amministrazione le finanze e ’economia della
Monarchia bizantina si fondavano sulla legislazione imperiale,
cosi come vi si fondava (seppur in modo pilt mediato) il diritto
volgare (3); ed a tutto questo complesso normativo eran fram-
misti alcuni pochi residui del diritto giurisprudenziale dell’eta
classica, quali potevan sopravvivere sotto la specie dei surrogati
che di quel diritto giurisprudenziale erano offerti dall’insegna-
mento affatto elementare ch’era impartito nelle scuole di diritto
della eta postclassica (%).

L’altra forma, sotto la quale il diritto romano poteva esser
presente, era rappresentata soprattutto dal diritto giurispruden-
ziale classico; il quale — unitamente ai pitt antichi «prodotti»
della Cancelleria imperiale, opera anch’essi, almeno fino al tempo
di Diocleziano, di giuristi di professione — si conservo solamente
attraverso il Corpus Juris (attraverso, cioe, 'opera codificatoria
— tipicamente classicistica — compiuta nell’Impero d’Oriente).

A tale proposito ¢ necessario sottolineare quello che ci sembra
essere uno dei dati pilt importanti della storia giuridica europea:
e cio¢ che I'Occidente, per mezzo millennio, ha conosciuto il di-
ritto romano solamente per il tramite della piti tarda legislazione
imperiale e attraverso il diritto volgare; e che solo in un secondo
tempo ha riscoperto lo spirito vero della giurisprudenza classica,
qual era conservato dal Corpus Juris. Questo fatto rivela tutta

(3) Su questo tema son da vedere i fondamentali scritti del LEvy, ZSS, RA,
XLIX (1929), pp. 230 ss.; ID., Zum Wesen des westr. Vulgarrechts, in « Atti Congr.
Intern. Roma», II, Pavia, 1935, pp. 27 ss.; ID., Vulgarization of Roman Law
in the Early Middle Ages (= Schriften I); Ip., West Roman Vulgar Law; Ip.,
The Law of Property, Philadelphia, 1951; ID., Westrom. Vulgarrecht. Das Obbli-
gationenvecht, Weimar, 1956. Ed inoltre: Kaser, RomPrR, II (1959), pp. 3 ss.;
Ip. voce Vulgarismus, in PAULY-Wissowa, RE gA, 2 Abf, coll. 1283 ss. Fra la
bibliografia pit recente cfr. WIEACKER, Vulgarismus w. Klassizismus im Recht d.
Spdtantike, Heidelberg, 1955; GAUDEMENT, IVRA, VII, 1956, pp. 202 ss.; sulla
problematica connessa & utile rinviare al’Inchiesta promossa dal Gua-
RINO, Labeo, VI, 1960, pp. 97 SSs., 202 SS.

(%) Wieacker, IRMAE, I, 2, a, §§ 44-48.
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la sua importanza, sol che si consideri che proprio il passaggio
dall’'uno all’altro stadio di conoscenza del diritto romano ha reso
possibile la decisiva comparsa d’'una autentica scienza giuridica
nel mondo moderno (3).

2. Fors’anche pili incisivi furono i contributi che vennero
offerti dalla Chiesa occidentale: la quale, per lo meno dal-
Ieta di Costantino in poi, era venuta assumendosi molti di quei
compiti pubblici sociali e morali che un Impero di giorno in giorno
pit vecchio e piu fragile era sempre meno in grado d’assolvere.
E, dopo che I'Impero si fu dissolto, essa rimase: a far da rifugio
per la popolazione romana e ad essere accolta — presto e di buon
grado — anche dai Germani. Agli occhi di quei popoli che s’af-
facciavano alle soglie della storia d’Europa la Chiesa rappresento
una solida realta, nella quale essi vedevan sopravvivere — cosi
« diffusamente » presenti e ancor vitali, pur se I'Impero era scom-
parso da tempo — Roma e il diritto romano. Giacche i suoi of-
ficiali eran in grado d’offrire, assai piti validamente di quanto non
potessero farlo gli avanzi di amministrazione laica che qua e la
sopravvivevano, un esempio concreto di cosa significasse 1'auto-
ritd la cultura 'amministrazione della giustizia e financo la tec-
nica della redazione e della tenuta dei documenti.

Ma nel contempo il Cristianesimo — fin dal suo sorgere — tese
ad imporre anche un suo proprio concetto di diritto. E si badi
che, nella misura in cui la fonte d’ogni diritto non scritto (che
abbia preteso di porsi al di sopra dell’incomposta vitalita del
costume sociale), I'etica sociale, e — alla fine — tutta l'etica
europea & rimasta, fino alla piena etd moderna, l'etica cristia-

A

na (%); nella misura, dicevo, in cui tutto questo & avvenuto, il

(°) WieEAcCKER, IRMAE, vol. cit., §§ 14, 37, 54.

(®) Da un punto di vista di storia delle religioni cfr. TRoELTSCH, Die So-
ziallehven dev chvistl. Kirchen u. Gruppen, III ed., 1923 (tr. it., Firenze, 1941;
"1969, 28 rist.); da un punto di vista sociologico cfr. WEBER, Wirstschaft u. Gesell-
schaft (in Grundviss d. Socialokomomik, Tibingen, 1947), III, 1, pp. 303-363, €
I11, 2, pp. 470 ss.; in generale, sull’influsso del Cristianesimo sulla storia del pen-
siero scientifico, cfr. di JASPERS, p. es., Nietsche u. d. Christentum, Hameln, s.d.
(ma 1946), p. 58, secondo cui il Cristianesimo ha addirittura reso possibile la
scienza profana moderna: « D’altronde, se il mondo & creazione di Dio,allora tutto
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pensiero cristiano ha influenzato in modo assolutamente deter-
minante I'esperienza giuridica europea, anche se e quando legi-
slatori e giuristi non ne abbiano avuto coscienza. Col Cristiane-
simo ogni ordinamento giuridico positivo si trovd ad essere in
una sorta di rapporto di strumentalita rispetto ad un quadro di
valori sovraordinato, alla stregua del quale esso era chiamato
continuamente a ordinarsi. Da quando Agostino intui per la
prima volta la civitas ferrena dell’Impero romano come imma-
gine della civitas Dei (%), la metafisica del diritto — magari per
esser negata — divento, ed & rimasta fino al secolo scorso, il tema
di fondo di tutto il pensiero giuridico.

Questa metafisica, ch’era stata assolutamente estranea sia al .
Cristianesimo delle origini che al diritto romano, ¢ in realta una
scoperta di Platone che i Padri della Chiesa ripresero e la teologia
medievale ha rinverdito. E, percio, storicamente corretto rite-
nerla un portato della cultura greca, pur se ¢ stata trasfusa nel
_pensiero giuridico europeo fino alle soglie dell’Eta moderna quasi
esclusivamente pel tramite della teologia.

3. L’ecumene tardo-antica era, in quanto struttura imperiale,
una creazione della potenza romana. Ma il suo fondamento cul-
turale era pur sempre il valore — tutto greco — della paideia,
sopravvivente dovunque nelle scuole di tipo ellenistico-romano (8)
ed anche nell'insegnamento elementare, il T7ivium di Gramma-

cid che esiste, proprio in quanto opera di Dio, & anche degno d’esser conosciuto; e
non solo il razionale, 'ordinato secondo misura € numero» (come nella scienza
greca), « ma ogni realtd comunque afferrabile ». In senso analogo, piu di recente,
cfr. WEITZSACKER, Die Tragweite d. Wissenschaft, I, 1964, part. pp. 96-134 e 173 ss.
Sull’origine del concetto di scienza nel volontarismo di Duns Scoto e sulla sua piena
evoluzione nel pensiero di Occam, da cui per la prima volta fu aperta la strada alla
ricerca naturalistica delle cause, allo storicismo e al positivismo giuridico cfr.
WELZEL, pp. 99 ss., 121 ss. La dignita della natura immanente dell’individualita
storica e della positivita fluisce dalla imperscrutabilita della volontd del Creatore
e dall’originale rapporto Io-Tu tra Creatore e creatura. Tutto questo filone di
pensiero risale ad Agostino (cfr. WELZEL, op. cif., pp. 76 ss., 99); per maggiori
dettagli cfr. infra, p. 384 notarq e 396 ss.

(°) Cir. infra, p. 306.

(8) Fondamentale in questa materia 1’'opera del MARROU, Storia dell’educa-
zione nell’ Antichita, trad. it. U. Massi, 3% ed.,, Roma, 1971.
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tica Logica (Dialettica) e Retorica che insieme con le discipline
pilt elevate — Aritmetica Geometria Musica e Astronomia —
costituiva il settemplice insieme delle arfes liberales. La Gram-
matica assicura l'’ermeneutica dei testi normativi, la Retorica
Pordinata esposizione degli argomenti, la Dialettica — ch’¢ I'arte
della disputa — la logicita dell’argomentare in teologia filosofia
e giurisprudenza. Un ulteriore dato fondamentale per compren-
dere adeguatamente la storia giuridica altomedievale in Europa &
che negli ultimi secoli dell’Impero romano d’Occidente la forma-
zione culturale dei giuristi era lasciata all'insegnamento delle arti
del Trivium o alle scuole di retorica e di dialettica di livello su-
periore: scuole pill propriamente giuridiche, per quel che ne sap-
piamo, esistevano solamente nell’Oriente bizantino ().

L’istruzione tardo-antica, malgrado il regresso generale della
cultura e le crisi esterne connesse alle invasioni, sopravvisse nella
sua struttura centrata sul T7vium: dapprima in istituzioni sco-
lastiche secolari, pilt tardi solamente nelle scuole monastiche.
Queste ultime, nell’Europa occidentale dei secoli VI e VII, dopo
I'importantissima fondazione dell’abbazia benedettina di Monte-
cassino, e, a partire dall’VIII secolo, anche nell’Europa centrale,
conservarono la tradizione scolastica tardo-antica e la estesero
ulteriormente (19).

Tutto cio ebbe pitt d’un significato. Anzitutto che le pil ele-
mentari capacita «culturali» — del leggere dello scrivere e del-
Pordinato esprimersi per iscritto, che sono le condizioni prime

(®) WIEACKER, Symb. Frib. in Hon. O. Lenel, Lipsia, s.a. (ma 1935), pp. 313
ss.; Ip., IRMAE, 1, 2, a, §§ 37-40 (dove son reperibili ulteriori ragguagli); ScavuLz,
Storia della giurisprudenza vomana, trad. it. G. NoCERA, Firenze, 1968, pp. 490 s.;
in pili, con particolare riguardo all’Italia, cfr. VOLTERRA, Cambridge Law Journ.,
X, 1949, pp. 196 ss.; ID., Appunti sulle scuole posiclassiche occidentali, in: ASD,
I, 1957, part. pp. 56 ss.; per le Gallie ipotizza la sopravvivenza di scuole giuri-
diche particolari nel Nord fino all’inizio del V secolo e nel Sud ancora pilt a lungo
il Ricuk, IRMAE, I, 5, b, bb, §§ 6 ss.; cfr. anche, per ulteriori ragguagli biblio-
grafici, infra, in questo stesso paragrafo, le note 41, 42, 47, 5I, 52.

(1) Su questo, in generale, cfr. RicuE, Education et culture dans I'Occident
barbare, Paris, 1962 (tr. it., Roma, 1966), pp. 315 S., 329 ss., e passim; ID., op.
cit. alla nota prec., § 6 (per la Francia); Coing, IRMAE, V, 6, §§ 6 ss.; cfr. anche,
per ulteriori ragguagli bibliografici, infra, in questo stesso paragrafo, le note 41,

42, 47, 51, 52.
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della sopravvivenza d’una legislazione d’'un’amministrazione di
un’organizzazione giudiziaria e d’una prassi negoziale — che
queste elementari capacita, dicevo, diventarono monopolio nella
tarda Antichita dell'insegnamento letterario e nell’Alto Medioevo
delle scuole abbaziali e vescovili. In secondo luogo significd che
ogni espressione attinente ad un qualunque atto avente rilevanza
giuridica — fosse questo una legge un protocollo o un documento
negoziale — era formulata (e, per cio stesso, ridotta) nel linguag-
gio della chiesa e della scuola; e che, proprio per questo tramite
linguistico, talune forme negoziali del diritto volgare tardo-ro-
mano s’inserirono nel tessuto della cultura giuridica alto-medie-
vale. Da ultimo comportd che ogni dichiarazione di contenuto
astratto come ogni percezione che lo spirito avesse di qualunque
circostanza, intima o esteriore, doveva necessariamente esser fil-
trata attraverso gli schemi grammaticali retorici e logici che la
scuola approntava; sicché essa restava come racchiusa ed impi-
gliata nelle limitate possibilita espressive che quello strumentario
poteva offrire. E cosi, fino a quando non emersero — al volger
del Millennio — i primi nuclei delle lingue volgari, questi schemi
formali — salve talune eccezioni offerte dal nord scandinavo e
dalle leggi anglosassoni — impressero in modo assolutamente co-
stante il loro segno su qualunque idea attinente al diritto che
fosse oggetto d’'una redazione scritta.

Insomma, l'insegnamento del Trivium e quell’altro — che da
esso traeva fondamento e che s’impartiva nelle scuole ecclesia-
stiche — avente ad oggetto le pili nobili artes del Quadrivium;
insegnamenti che furono entrambi fino all’XI secolo I'unica forma
di preparazione possibile all’esercizio di quelle pubbliche funzioni
che presupponevano la capacitd di scrivere, costituirono percio,
pur nella poca vistosita, il terzo dato essenziale della eredita pro-
veniente dalla tarda Eta antica.

II. 1. Quest’eredita fu raccolta dalle nuove societd formatesi
con la caduta dell'Impero d’Occidente e con le invasioni germa-
niche, e alle quali s’aggiunsero — in séguito alla conquista dei
Franchi — anche i popoli provenienti dall’Europa Centrale; con-
corsero a comporre queste societd le stirpi degl’invasori e le po-
polazioni — romane o per lo meno romanizzate — italiche ibe-



32 LE PREMESSE MEDIEVALI

riche celtiche illiriche e germaniche. La futura unita spirituale
d’Europa si sarebbe fondata anche sul fatto che la nuova origi-
nale coscienza giuridica dei popoli nomadi s’impose, non sola-
mente al di fuori di quello che era stato il territorio dell’Impero
(Europa Centrale e Scandinavia) o nelle provincie gid restate
lungamente in possesso dei Germani (Britannia, Europa nord-
occidentale al di 1a del fiume Somme, Renania, Alta Germania),
ma anche 13 dove una compatta Romania aveva assorbito po-
chissimo sangue tedesco. Tanto piti che questa coscienza opero,
non solamente come sostrato di vitalita popolare, ma anche come
forza di volonta sociale e politica specie in Spagna e nel Regno
carolingio.

2. In questo mondo cosi nuovo il vincolo universale che
aveva legato tra loro i sudditi dell’'Impero bizantino (un vincolo
di tipo burocratico-centralizzato tanto spesso tramutato in vei-
colo di sfruttamento) s’era dissolto, cedendo il posto a tutta una
serie di comunita regionali ch’eran tenute insieme, non pit dal-
V'organizzazione imperiale, ma dalla Chiesa da una nuova coscienza
giuridica e dal sentimento della comune provenienza etnica.

Da tutto cio derivarono, si, delle perdite; ma furono anche
resi possibili dei rinnovamenti della cultura giuridica corrente.

Fu certo una perdita l'involuzione subita dalla cultura giuri-
dica; la quale, da forza spirituale perfettamente matura e razio-
nale, da volonta di potenza limpidamente pianificata, si ridusse
ad essere una coscienza giuridica fatta essenzialmente d’intui-
zione e di «senso della vita» (%*). E fu una perdita il frantumarsi

(1) In particolare sulle caratteristiche della concezione « vitale» che i Ger-
mani ebbero del diritto, cfr., per esempio, WACKERNAGEL, Die geist. Grundlagen
d. mittelalterl. Rechts, Tiibingen, 1929; v. SCHWERIN, Der Geist d. altegeym. Rechts,
in: Norravu, Germ. Wiedererstehung, 1926; Ip., Freiheit u. Gebundenheit im germ.
Staat, 1933; SCHONFELD, Das Rechisbewusstsein der Langobavden elc., in: Festschy.
Alfr. Schulize, 1934, pp. 310 ss.; MERCK, Wachstum u. Schopfung im germ.
Recht, in: Festg. Jung, 1937; BEYERLE, ZSS, GA, LVIII, 1938, pp. 788 ss.;
FEHR, Der Geist der alemann. Volksrechte, Bern, 1943. Piu in generale cfr. HEUse
LER, Germanentum, Heidelberg, 1934; e, specialmente, V. GRoNBECH, Kultur u.
Religion dev Germanen 4, trad. ted.,, Hamburg, 1042, (in particolare sulla conce-
zione del diritto & istruttivo leggere vol. I, pp. 24 ss., 280 ss. e vol. II, pp. 7 ss.
36 ss.). Sulle principali forme delle concezioni giuridiche proprie di tutti i popoli
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dell’ordinamento universale nella moltitudine della comunita fon-
date sul principio di personalitd della legge, con quel venir meno
dell’ordine (e della sicurezza garantiti dall’ordinamento) che suol
tener dietro al frantumarsi delle grandi strutture di potere.
Queste perdite sul piano della civiltd furon perd compensate
dall’emergere di nuovi valori, i quali fino ai nostri giorni hanno
costituito (e ancor oggi costituiscono) dati fondanti della coscienza
giuridica europea. L’ordinamento coercitivo e assolutistico che,
distrutta alla radice la classica libertd delle cittd e dei cittadini,
aveva brutalmente oppresso i propri sudditi, cedette il passo a
pacifiche comunitd di uomini uniti fra loro dal vincolo della co-
operazione, le quali — assai pit1 degli inefficienti poteri centrali —
riuscirono a far confluire insieme la Chiesa e la tradizione cultu-
rale antica nell’esercizio della funzione di autorita spirituale. Di-
ritto significo, non pitt atto d’impero d’'un potere sovrano, ma
piuttosto tradizione non scritta d’un modello di vita a cui si sot-
tomettevano anche i rappresentanti del potere; e I'ufficio non
s’identifico pilt con un ambito oggettivo di competenza in ordine
a determinate funzioni, ma diventd rapporto personale di fedelta
tra un signore e il suo vassallo. Il suddito diventd un soggetto in
tutto pari agli altri soggetti partecipi del suo medesimo ordina-
mento. I diritti inviolabili dell'uomo libero presero il posto del
diritto oggettivo di cui I'assolutismo tardo-romano aveva disposto
senza incontrare alcun limite; cosi come un insieme composito
di diverse liberta (12) sottentrd a quell’unica liberta del moAirye-
civis ormai estinta nel Basso Impero. Infine la robusta carica
sentimentale della protocultura tipica d’una societa militare (33)
(che esaltava i rapporti gentilizi e la fedeltd vassallatica, e che
tanto spesso si palesava mortalmente pericolosa per la conserva-
zione della pace esterna) arricchi il quadro di virth morali ela-

di ceppo germanico cfr. I’eccellente lavoro di EBEL, pp. I ss. e passim. Sui pro-
blemi metodologici relativi al rapporto tra storia del diritto tedesco e sto-
ria del diritto germanico si pud ora rinviare a quanto scrive il THIEME,
Art. Deutsche RG, in: Handwdrterbuch 2. disch. R.G., III, 1966, coll. 709 ss.

() E pur sempre fondamentale Kern, HZ, 102, pp. I SS.

(*3) In particolare, su questo argomento, cfr. GRONBECH, op. cif.,, vol. I,
PP. 56 ss., 218 ss.; DAWSON, 0p. cif. in questo stesso § alla nota 1; per UItalia cfr.
CaLasso, Medio Evo del Diritto, 1, Milano, 1954, pp. 118 ss.

3. FR. WIEACKER - I,
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borato dalla Tarda Antichitd cristiana di nuovi valori che ten-
devano proprio alla valorizzazione della liberta e dei diritti della
persona. Una rinnovata spiritualizzazione e l'interiorizzazione di
stampo cristiano operata dal movimento cluniacense avrebbe poi
trasfigurato quest’insieme di comportamenti tipici nell’ideale ca-
valleresco; il quale, a sua volta, avrebbe plasmato di sé l'etica
privata dell'uvomo europeo fino alle soglie del nostro tempo ed
avrebbe avuto la sua prima monumentale espressione letteraria
— dopo il 1100 — nella Chanson de Roland.

3. Negli ordinamenti giuridici dell’Alto Medioevo il sovrap-
porsi di questo nuovo senso della vita sui resti della civilta tardo-
antica provocod una particolare tensione. L’ordinamento giuridico
scritto era fondato su quel che restava della legislazione imperiale
romana e delle leggi romano-germaniche (14), sulla redazione dei
diritti nazionali delle diverse stirpi causata dall’imporsi della si-
gnoria franca (%), su capitolari (%), e, infine, su fonti giuridiche
della Chiesa; tutte queste fonti furono redatte ed applicate da
letterati e da chierici. Dietro a questo ordinamento — nella pro-
prieta fondiaria e nel diritto delle successioni; nei rapporti feudali
ed in quelli di servizio; nel vincolo di sangue e in quello comu-
nitario o federativo; nella parola e negli altri segni; nelle regole
che disciplinavano le liti i tribunali e le sentenze — stava una
nuova cultura giuridica non scritta la cui matrice non era lette-
raria. Ma ogni volta che questa cultura abbisognava d’un’espres-
sione scritta, per dar veste a una legge a un protocollo o a un do-
cumento, non poteva far a meno di ricorrere alla lingua letteraria
della Tarda Antichita; giovandosi della quale, perd, essa riusciva
solo a stento e in modo impacciato ad infrangere quella corazza
che la cultura dei letterati e dei chierici dell’ultima Antichita e
la terminologia del diritto volgare eran venuti formando (V).

(14) Sulla soppravvivenza della Lex Romana Wisigothorum (e delle altre
Leges da essa derivate) in Europa cfr., da ultimo, GauneMET, IRMAE, I, 2, b,
aa, 3, Milano, 1965, §§ 52 ss.; sulla sopravvivenza della relativa Inferprefatio nei
documenti fino all’XI secolo, cfr. STOUFF, Mélanges Fitting, vol. II, p. 165 e
SCHELLENBERG, Die Interpretatio zu den Paulussentenzen, Gottingen, 1965, pp. 87 ss.

(*¥) A questo proposito & fondamentale EBEL, Pp. 30 SS., 35, 42.

(1%) GansHOF, Was waren die Kapitularien?, 1961; EBEL, pp. 36 ss.

(*7) MERK, Werdegang und Wandlungen d. disch Rechissprache, 1933; cfr.
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Per ricostruire I'ordinamento giuridico non-scritto si ¢ per lo
piu costretti — proprio per via del suo essere stato un ordina-
mento non scritto — a ricorrere a fonti indirette: a storiografi
ecclesiastici e a cronisti, a documenti di vario genere, a genea-
logie e a descrizioni delle proprieta di grandi personaggi che pud
esser dato desumere dai documenti (dalle descrizioni dei beni
rustici dei terreni posti a cultura e delle bonifiche, e dai libri dei
morti).

Dopo il volger del Millennio proruppe per la prima volta —
dai Fueros spagnoli, dagli ordinamenti comunali italiani e dalle
annotazioni scritte d’argomento giuridico provenienti da terri-
torl tedeschi e scandinavi —, e riveld una singolare ricchezza
espressiva del linguaggio volgare, tutta la ricchezza d’una vita
giuridica ch’era rimasta fino ad allora priva d’'una documenta-
zione scritta. Non diversamente da quanto accadde per la poe-
sia: e — come per la poesia — in conseguenza dell’autonomo af-
fermarsi di quella cultura letteraria dei laici che s’era venuta
formando all’ombra della tradizione culturale dei chierici.

11 fatto che, per questo, 'intima struttura degli ordinamenti giu-
ridici dell’Europa sia restata per parecchi secoli priva d’'una docu-
mentazione diretta, pone lo storico dell’esperienza giuridica alto-me-
dievale di fronte a compiti particolarmente ardui; giacché egli deve
anzitutto ricostruire gli ordinamenti giuridici germanici — e, piu in
generale, tutti gli ordinamenti profani — sulla base di induzioni for-
mulate movendo da premesse generali, o giovandosi di fonti d’epoca
piu tarda.

III. 1. In queste condizioni di partenza si veniva profilando
I'incontro dei nuovi popoli europei con i valori ideali propri del-
I'ordinamento imperiale della tarda Romanitd, con la metafisica
del diritto elaborata dalla Chiesa e con le forme d’insegnamento

WIEACKER, Fortwirkung, cit., p. 85; pilt in generale ROHRIG, Mittelalter w. Scrif-
thichkeit, Welt als Geschichte, XIII (1953), pp. 29 ss.; CoING, op. cit., § 3.

Questo rapporto mediato del contenuto giuridico con l’espressione scritta
— specialmente nella lingua dotta di coloro che sapevano scrivere — trova con-
ferma nel particolare Ambito — posto in luce dallo EBEL, pp. 12 ss. — dello strato
pit antico delle testimonianze giuridiche provenienti da ambiente germanico;
mentre, generalmente, non vale per la documentazione giuridica in lingua vol-
gare anglosassone o scandinava d’epoca pil antica.
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scolastico degli ultimi secoli dell’Eta antica. Com’¢ accaduto per
molt’altre culture evolute, anche quella occidentale ha preso le
mosse del suo sviluppo da un precedente terreno culturale nel
quale gruppi di popoli bellicosi e nomadi ebbero il sopravvento
sur un’antica civiltd urbana (la cui organizzazione era fatiscente
o addirittura distrutta) dal cui influsso, perd, vennero come ripla-
smati. Simili confluenze storiche si realizzano per il solito secondo
un modello costante. Assimilazione di civilta signi-
fica nel suo insieme un’educazione che tende a suscitare nuove
forze creatrici; sicché ad un rapporto estrinsecamente magisteriale
tien dietro — alla fine — il risorgere della cultura precedente
dal nuovo quadro di valori a cui eran dapprima mancati i tra-
miti psicologici e culturali necessari ad esprimere la sua autonoma
esistenza coi mezzi espressivi propri della cultura «sommersa ».
Tra Iacquisizione del patrimonio dell’antica civilta e le sue suc-
cessive «rinascenze » si colloca solitamente un lungo faticoso pro-
cesso di maturazione caratterizzato da una profonda insicurezza
in ordine ai mezzi espressivi storicamente tipici.

Tutto cid vale anche per la cultura dell’Alto Medioevo. Alla
recezione del tutto estrinseca di strumenti di civilta assolutamente
elementari — il discernimento delle piante eduli, I'uso della scrit-
tura e la cognizione della settimana astrale — nell’etad precedente
la conversione al Cristianesimo; all’acquisizione dell'uso della
pietra come materiale da costruzione, della clausola rimata, del
mimus e dello soculator quali eran tramandati dall’antichitd ed
infine del latino volgare nei primi secoli cristiani; a tutto cio
tenne dietro, ma solamente col secolo XI, una rinascita delle
forme pit alte della cultura antica: nello stile romanico dell’ar-
chitettura sacra, nella scultura (pur se ancora ridotta a mera
funzione decorativa dei monumenti architettonici), nella poesia
latina e volgare, nella filosofia. All’apertura di questa prima
breccia hanno tenuto dietro «rinascenze» sempre nuove, che
hanno attinto sempre pilt profondamente i contenuti spirituali
dell’antico sostrato culturale (allo stesso modo che una persona,
crescendo, comprende via via in modo pill accostante i suoi ge-
nitori e i suoi antenati). Col passar del tempo s’affievoliva sempre
pil, sul piano materiale, I'influenza della Tarda Antichita, mentre
progressivamente s’approfondiva l'influsso culturale dell’Antichita
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classica. La filosofia europea s’'¢ imbattuta in Boezio, in Dionigi
I’Areopagita ed in Isidoro di Siviglia assai prima d’incontrare
Aristotele e Platone, mentre solo da ultimo ha scoperto i Preso-
cratici. Cosi come l'arte che veniva formandosi ha utilizzato
prima le testimonianze tardo-antiche e bizantine, poi quelle el-
lenistico-romane, in epoca ancora successiva quelle della classi-
citd greca e solamente da ultimo quelle dei grandi maestri del-
I'Eta arcaica.

Una siffatta scansione ha caratterizzato anche il ritmo di
sviluppo dell’esperienza giuridica europea: che pud essere rico-
struito ed interpretato come la progressiva appropriazione del-
I'ereditd romana quale & durata fino ai nostri giorni. In un primo
tempo furono assorbiti gli elementi — per dir cosi — materiali
e tecnici del diritto volgare, mentre la societd del XII secolo
sperimento il travaglio dell’incontro con la grande giurisprudenza
romana ridotta negli schemi del classicismo giustinianeo (un in-
contro che, per avventura, fu coevo alla recezione di quella teoria
aristotelica del diritto e dello Stato che porto alla fusione, nel
crogiuolo della Swumma Theologiae di Tommaso d’Aquino, del
primo modello di diritto naturale che I’Europa abbia elaborato).
Solo con I'Umanesimo cominciarono i tentativi di cogliere —
dietro lo schermo del Corpus giustinianeo — i connotati originali
del diritto classico: tentativi ch’eran destinati ad esser ripresi
piu tardi dalla Scuola Storica e portati a sistematico compimento
dalla Romanistica moderna.

Ma torniamo al momento iniziale di questo processo storico.
Quando, ancor prima dell’Alto Medioevo, s’eran gid perse le
tracce sia del contesto storico della giurisprudenza creativa che
della pilt antica legislazione imperiale. La tradizione culturale
delle scuole di diritto — che nell'Impero d’Oriente era ancora
in grado d’intendere la letteratura giuridica classica, di trasmet-
tere la tradizione conservandola poi per sempre nel Digesto di
Giustiniano — nel territorio dell'Impero d’Occidente si disgrego
al piti tardi nel corso del V secolo (seppur mai s’era sviluppata,
in questa pars Imperii, in modo analogo che nella pars Orien-
ts) (). Qui, al crollo politico e spirituale del mondo antico, so-

(18) Cfr. supra, in questo stesso §, alla nota 9.
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pravvissero solamente alcuni resti di cido ch’erano state le istitu-
zioni- pubbliche e le figure — tutte estremamente semplici —
proprie del diritto volgare; essi furon recepiti dalle nuove forma-
zioni statuali che s’eran venute costituendo nel territorio ch’era
stato dell'Impero per il solo fatto di rappresentare le premesse
elementari per il mantenimento d’'un minimo d’organizzazione
pubblica. Ne facevano parte l'organizzazione degli uffici munici-
pali e provinciali, un minimo di stabilitd di amministrazione e di
tecnica finanziaria e una legislazione che — pur progressiva-
mente imbarbarendosi — pretendeva d’imitar lo stile dell’antica
Cancelleria imperiale (*); e, da ultimo, la pratica documentale
attraverso la quale anche i Germani fin da principio recepirono
principi giuridici e tipi negoziali propri del diritto volgare (29).
Sul territorio dell’ex Impero romano d’Occidente alla sinistra del
Reno questo patrimonio era sempre sopravvissuto; poi, soprat-
tutto in conseguenza del sorgere dello Stato franco, esso si estese
alle stirpi germaniche insediate pilt allinterno e alla fine — per
il tramite della conversione al Cristianesimo — arrivd fino ad
influenzare ’Europa settentrionale. Le convergenze di contenuto,
che fin dagl'inizi son riscontrabili nella storia giuridica europea
al di qua e al di 1a del limes, sono correttamente interpretabili
proprio sul fondamento di queste premesse tardo-antiche.

2. Allo stesso tempo, pero, la caduta dell'Impero provocod
delle profonde differenziazioni regionali.

Gia prima che si formassero le Nazioni europee Romani e
Germani instaurarono rapporti radicalmente diversi con la tra-
dizione romana. Anche per la popolazione d’origine romana, per

(*%) Su questo argomento cfr. GAUDEMET, Swrvivances romaines dans la mo-
narchie franque du Ve au Xe siécle, in Tijdschy., XXIII (1955), p. 162; e, speciale
mente, CLASSEN, in ArchfDiplomatik, X1 (1956), pp. 7, 23 ss., ¢ RICHE, op. cit.,
supra, alla nota 9, § 3.

(3°) BRUNNER, Zur Rechtsgeschichte d. rom. u. germ. Urkunde, 1880; FREUND,
Wertpapiere im antiken u. frichmittelalterlichen Rechte, 1910; ed inoltre: PARTSCH,
Die antiken Grundlagen d. frithmittelaltevlichen Privaturkunde, 1927; A. de BOUARD,
Manuel de diplomatique, I, L'acte privé, Paris, 1948; WIEACKER, IRMAE, I, 2, a,
§§ 49 ss., part. § 53; sull'istruttivo manuale di formule composto dal monaco
Marcolfo cfr. BEYERLE, Festschrift Theodor Mayer, 1955, pp. 365 ss.; RICHE,
op. cit. per ulteriori ragguagli cfr. infra, alle note 30-33.
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la nobiltd urbana, per i discendenti dei soldati degli artigiani dei
mercanti dei contadini dei possidenti romani italici o (ormai da
gran tempo) romanizzati; per tutti costoro lo Stato romano la
lingua letteraria latina e specialmente l’antica giurisprudenza
eran diventate forme culturali degne, si, d’'una certa venerazione,
ma sentite nella loro essenza come estranee. I modelli elementari
di vita e il diritto volgare della Tarda Antichitd, invece, non
abbisognavano d’alcuna assimilazione: perché la nobilta terriera
d’origine romana e l'alto clero conservarono ancora lungamente
le forme culturali pilt evolute degli ultimi secoli dell’Antichita.
Dai Germani, che s’eran insediati sui territori gia appartenenti
all'lmpero, quelle medesime forme culturali dovevano dapprima
essere apprese ed assimilate; al di 1a del Limes e nei territori che
Roma aveva progressivamente abbandonato esse furono dap-
prima importate dai missionari appartenenti a popoli romanizzati
o imposte dai Franchi. In entrambi questi ultimi casi esse erano
estranee all’originaria coscienza giuridica dei popoli in mezzo a
cui si trovarono ad attecchire, e per i quali rappresentavano una
tal novita da richiedere un deciso sforzo d’assimilazione per su-
perare la distanza che originariamente separava queste forme
dall’autoctono fondo culturale di quei medesimi popoli. Tenendo
presente questo divario pud essere agevole spiegare perche il
rapporto con l'ereditd romana fosse pill ricco di tensione — e,
per cio stesso, storicamente pilt fecondo — nelle zone che segna-
vano il confine tra una predominante presenza del sostrato ro-
mano e la prevalenza degl'insediamenti germanici: esemplar-
mente nell’Africa Settentrionale in Borgogna e nell’Alta Italia.

3. Multiforme fu anche il rapporto instaurato dalle singole
stirpi -germaniche con l'ereditd del mondo antico; si puo, anzi,
affermare che i diversi itinerari storici percorsi dalle esperienze
giuridiche delle varie nazioni germaniche dopo che esse si furono
date una struttura di tipo statuale erano in certo modo potenzial-
mente tracciati dal multiforme atteggiarsi di quel rapporto (%).

(31) ‘Su questa materia offrono dati e materiale di riflessione le parti generali
delle trattazioni dedicate alle storie giuridiche nazionali inglese francese italiana
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a) La tradizione tardo-antica fu recepita nel modo pit com-
pleto e nel tempo pilt breve da quei popoli germanici che gia
da prima s’eran insediati in mezzo alla popolazione romanizzata
come foederati: tali furono gli Ostrogoti i Visigoti i Burgundi ed
altri gruppi etnici minori. E la cosa si spiega abbastanza facil-
mente: i loro re eran diventati anche — come tali — magistrati
romani; la loro legislazione derivava il titolo della propria vi-
genza dall’autoritd imperiale ed era stata redatta in scrittura ad
opera di letterati e chierici appartenenti a popoli romanizzati;
Pamministrazione locale romana sopravviveva sui propri fon-
damenti. All’atteggiamento spirituale di questi popoli era estra-

e spagnola. Per tutti cfr.: nella storiografia inglese P. H. WiNrFiELD, The Chief
Sources of English Legal History, Cambridge, 1925; W. HOLDSVORTH nel primo
volume della sua monumentale storia del diritto inglese; e, pilt di recente, ID.,
Some Makers of English Law, e, soprattutto, PoLLOCK-MAITLAND, History of
English Law, I, Cambridge, 1898. Per la Francia: A. TARDIF, Hisfoire des Sources
de Droit Frangais, 1, Origines vomaines, Paris, 1890; LoT-FAWTIER (a cura di),
Histoire des institutions frangaises au Moyen Age, 111, Paris, 1962; OLIVIER-
MARTIN, Histoire du dvoit frangais des ovigines & la Révolution, 1I ed., Paris, 1951;
Eivur, Hist. des institutions, 1, 11, Paris, 1955-56; LEPOINTE, Hist. des inst. et
des faits sociaux (987-1875), 11 ed., Paris, 1963; altre trattazioni generali util-
mente consultabili son quelle di CHENON (1926-29), PERROT (1935), REGNAULT,
V ed. (1947), Dumas (1948), TisseT-OURLIAC (1949), IMBERT, SAUTEL, BOULET-
SAUTEL (1956), MONIER-IMBERT-CARDASCIA (1956: fino all’Alto Medioevo), ImM-
BERT, II ed. (1961). Per I'Italia: G. M. MonT1, Il divitto pubblico e le fonti di di-
vitto in Italia dal 476 al 1870, 1, Bari, 1933; SoLMmi, Storia del Diritto italiano,
III ed., Milano, 1930; P. S. LEICHT, Storia del diritto italiano, Le fonti, IV ed.,
Milano, 1956; C. G. MoRr, Appunti sulla storia delle fonti vomane giuridiche da Giu-
stiniano ad Irmerio, Milano, 1937; CaLAssO, Sforia e sistema delle fonti del divitto
comune, 1, Le origini, Milano, 1938; ID., Medio Evo del diritto, I, Le fonti, Milano,
1954, Pp. 118 ss., 119 nota 23; AsTUTI, Lezioni di storia del divitto italiano. Le
fonti: etd vomano-barbarica, Padova, 1953. Per la Spagna: Hinojosa, Estudios
sobre la Historia del Devecho espasiol, I, Madrid, 1903; J. BENEITO PEREZ, Fuentes
de devecho hist. espasiol, Barcelona, 1931; F. MEREA, Estudios de diveito hispa-
nico medieval, Coimbra, 1952; R1aza-GARCIA GALLO, Manual de Historia del de-
recho espafiol, Madrid, 1934; GARCIA GALLO, Curso de historia del devecho espatiol,
I, V ed., Madrid, 1950; ID., Le evolucion general del der. espafiol, 1957; GIBERT,
E! veino visigodo el particulavismo espaiol, in: « Cuadros del Instituto Juridico
espanol», V (1956) pp. 15-47. Per il Portogallo cfr. ALMEIDA Costa, Para His-
toria da Cultura giuridica medievale em Portugal, in: « Boletim Fac. Dereito Coim-
bra s, XXXV (1959), p. 30.
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neo ogni rifiuto per le venerande e splendide tradizioni ch’essi,
insediandosi, avevan trovato gia formate (*); essi recepirono
Palfabeto latino, i dati esterni della civilta romana, il parlar vol-
gare delle popolazioni romanizzate, i resti della cultura tardo-
antica e — infine — anche la fede cattolica in luogo di quella
ariana.

Piti a lungo conservo la sua fisionomia il loro patrimonio giu-
ridico, nella misura in cui esso s’identificava ancora con un or-
dinamento tendente alla soluzione dei concreti problemi vitali di
gruppi umani e alla elaborazione d’un loro ethos, e non al risul-
tato d’instaurare nuovi rapporti economici e nuove strutture di
potere. A tutto cid contribuiva anche la concezione germanica
del diritto, che lo definiva non come un complesso arbitrario di
comandi ma come un’intangibile tradizione di modelli di vita ().
Tradizioni giuridiche di questo tipo le conservarono anche i Ger-
mani romanizzati e le trasmisero alle popolazioni di ceppo ro-
mano con le quali si trovarono a convivere prima di assimilarsi
del tutto con loro (processo, questo, che fu grandemente facili-
tato dal fatto che le rispettive forme estrinseche di convivenza
s’erano assai assimilate per via della degradazione culturale che
fu tipica della Tarda Antichita). Soltanto tenendo presenti queste
circostanze si spiega perché gl'influssi del diritto germanico (un
tempo certamente sopravvalutati) siano stati oggettivamente cosi
sproporzionati a riguardo dello scarso peso numerico dei popoli
che ne furono portatori. E poiché, dal canto loro, questi stessi
popoli mutuarono dal diritto volgare le regole degli scambi e le
forme negoziali, lo statuto degl’immobili e il diritto delle succes-
sioni, la reciproca assimilazione procedé via via pili speditamente.
Ma un altro dato non & da dimenticare, decisivo anch’esso nella
storia giuridica d’Europa: che la cultura giuridica romano-clas-

(#?) Caratteristica, a questo proposito, la testimonianza di Paolo Orosio
(Hist. adv. pag., VII, 43) che ci ha tramandato il detto del re visigoto Ataulfo;
cfr. WIEACKER, Vom romischen Recht, I ed., 1961, p. 19.

(%) Fondamentale EBEL, pp. 12 ss. Sulla recezione del concetto romano di
legislazione fin dall’impero ottoniano e, in modo politicamente pil incisivo, da
quello svevo, EBEL, pp. 43 s.; KRAUSE, Keiserrecht u. Rezeption, 1952, PP. 42 SS.;
E. H. Kantorowicz, The King's Two Bodies, Princeton, 1957; Coing, IRMAE,
V, 6, § 11.
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sica, una volta arrivata ad influenzare il patrimonio culturale
dei Germani, fu a sua volta sommersa anche presso le popola-
zioni di stirpe romana: cosi essa poté e dove essere riscoperta
solamente quando i popoli nuovi furon diventati abbastanza
maturi per poter pretendere d’appropriarsene. Gl'inizi della scien-
za giuridica in Europa coincisero, per 'appunto, con questa ri-
scoperta.

b) Diversa, per lo meno agl'inizi, fu la situazione di quelle
stirpi germaniche, le quali, o non s’insediarono affatto sul terri-
torio che aveva appartenuto all’Impero romano (come gli antichi
Sassoni i Frisi e i Germani del Nord), oppure lo sommersero vio-
lentemente e vi si stanziarono dopo avervi distrutto la civilta
romana (e fu il caso degli Alemanni e dei Bavari nella Germania
meridionale, degli Angli dei Sassoni e dei Iuti nella Britannia).
Gli Anglosassoni, in conseguenza del comportamento aperto e
discreto del loro clero — anche in epoca successiva alla predica-
zione dei missionarli — conservarono per le loro leggi (come, d’al-
tronde, per la loro poesia) 1'uso della lingua nazionale. I Germani
dell’Europa Centrale conobbero per la prima volta la tradizione
culturale dell’Antichita tramite la predicazione dei missionari,
mentre gli antichi Sassoni. furono sottomessi (e per di pilt con
la violenza) solamente dall’Impero carolingio. Molto piu tardi,
infine, ebbe modo di dispiegarsi l'influsso delle idee romane in-
torno allo Stato e al diritto su quel patrimonio ideale ben altri-
menti cosciente di se che fu la cultura giuridica dei Germani del
Nord (*%). Anche questa diversita di condizioni si riflette fino
al’Eta Moderna — anzi, per certe tracce che ne son rimaste,
addirittura fino ai nostri giorni — nella storia giuridica tedesca
in quella inglese ed in quella scandinava.

¢) Una funzione-chiave tra Germani romanizzati e Germani
rimasti immuni dall'influsso romano fu assolta, proprio nel cuore
dell’Europa, dalla costituzione dello Stato franco: dove i rapporti

(24) Sulla recezione, in Scandinavia, a partire dalla prima metd del XIII
secolo, dell’idea e del concetto di legislazione ch’eran proprie dell’ordinamento
ecclesiastico a metd del Medioevo, cfr. il vigoroso quadro offerto da STEN GAGNER,
partic. pp. 288 ss.
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erano piu che altrove complicati (ma, proprio per questo, parti-
colarmente fecondi di storia) per la confluenza (e il conseguente
reciproco stimolo) tra i due diversi atteggiamenti coi quali i po-
poli d’origine romanica e quelli di schiatta germanica si pone-
vano di fronte all’ereditd romana. Pilt d’ogni altro popolo ger-
manico, il popolo franco era destinato a raccogliere l’eredita im-
periale, sia per il suo secolare insediamento nella regione del Reno,
sia per la sua tanto precoce conversione all’ortodossia della Chiesa
di Roma. Percid lo Stato franco s’approprio — nell’ambito di
quella che sarebbe poi stata la Francia — d’un territorio occupato
da popolazioni di ceppo romanizzato nel quale si dissolse in modo
definitivo sia la lingua dei conquistatori che la loro coscienza
della propria identita etnica; mentre nella futura Germania (e in
Lotaringia) quello Stato sorse in territori d’esclusivo insedia-
mento franco (il peso specifico dei quali s’accrebbe ulteriormente
per lincorporazione delle popolazioni insediate ancor pili all'in-
terno), e da ultimo i Carolingi estesero il loro dominio all'Ttalia
settentrionale e centrale, diventando i patroni della Citta-madre
del diritto romano e della Chiesa latina. Prim’ancora che la Mo-
narchia universale carolingia — in séguito agli accordi di spar-
tizione fra i successori di Carlo Magno — fosse smembrata se-
condo linee di divisione che s’identificarono coi confini linguistici
¢d etnici, s’era per la prima volta resa concretamente visibile
quell'idea d’'un Impero universale che doveva preparare la rina-
scita del diritto romano poco dopo il volger del millennio. Nella
struttura statuale dei Merovingi e dei Carolingi eran riunite quelle
regioni privilegiate nelle quali s’incontravano — dandosi reci-
proco incremento — un’elementare sopravvivenza della tradizione
antica e la sua faticosa cosciente riacquisizione. Appena in questi
territori prese corpo un progetto d’emulazione dell’Impero ro-
mano, la rinascita del diritto di quell’Impero comincio a divenire
una possibilitd: condizione, questa, che s’avverd, quando — con
la successione di Lotario — toccarono alla porzione orientale
della Monarchia franca anche la pretesa su Roma e la #ranslatio
imperii.

IV. 1. 1l permanere l'eclissarsi o il ricomparire d’una pre-
senza del. Diritto romano nell’Alto Medioevo non ha quasi la-
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sciato traccia nella testimonianza delle fonti (?3). Questi i dati
fondamentali che posson ritenersi, in certo modo, sicuri: la per-
durante osservanza della Lex Romana Wisigothorum (delle sue
rielaborazioni e de’ suoi compendi) (2¢) in zone assai estese della
Romania al di 1a dei confini del Regno visigotico (anche di quelli
piut vasti che, prima del 507, arrivavano fino alla Loira); la ge-
nerale prevalenza della forma tardo-antica di redazione docu-
mentale di negozi donazioni e testamenti ch’¢ riscontrabile fin
molto allinterno della parte meridionale del territorio occupato
dagl'insediamenti germanici (¥); il forte legame, infine, ch’¢ dato
cogliere di tutti i testi legislativi (o, piti generalmente, di conte-
nuto giuridico) — dal visigotico Codex Ewuricianus fino ai Capi-
tolari carolingi — con lo stile e la terminologia propri del diritto
romano volgare. Questo complesso di situazioni trova la sua spie-
gazione in quel monopolio dell’arte dello scrivere che lo scrivano
della Tarda Antichita e il suo successore clericus (%) esercitarono
sempre, anche quando si trattava di redigere scritture della cui
preponderante sostanza germanica non si poteva certo dubitare
(com’era il caso dei diritti nazionali o dei libri giuridici longo-
bardi).

A tutti questi fatti fece riscontro la circostanza che, ai suoi
inizi, la cultura giuridica alto-medievale generalmente
non s’elevd oltre il livello elementare dell’apprendimento scola-
stico, dell’espressione linguistica e dell’ordinata comprensione
delle pitt semplici fra le relazioni logiche fondamentali. Veicolo
d’una siffatta cultura elementare fu 'insegnamento delle arti del
Trivium a cui in Occidente era toccato, fin dall’eta di Costantino,
il compito di fornire la cultura «di base» ai funzionari addetti
all’amministrazione - della giustizia. Anche nell’Alto Medioevo,

(%) Per quanto verremo ora dicendo & fondamentale il rinvio a CONRAT,
Gesch. d. Quellen u. Literatur d. vém. Rechts im friihen Mittelalter, 1, Leipzig, 1891;
VINOGRADOFF, Diritto romano nell’ Europa medievale, 11 ed. a cura di F. DE Zu-
LUETA, trad. it. S. RiccoBono, Milano, 1950, pp. 15 ss.; F. GENzMER, Kod.,
PP- 347 ss.; CarLasso, Medio Evo, cit., pp. 267-340, €, con ulteriori ragguagli, 341.

(#%) Cfr. supra, in questo stesso § gli scritti citati, alla nota 14.

(*") WieAckeR, IRMAE, 1, 1, a, § 53.

(%8) WIEACKER, op. uli. cit., §§ 36-38 (con ulteriori ragguagli). Sull'ulteriore
sviluppo medievale del concetto di clericus, cfr. Coing, IRMAE, V, 6, § 8; al-
cune obiezioni si leggono in FEENsTRA, ZSS, RA, LXXXII (1965), p. 463 s.
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percid, la conservazione la trasmissione e la redazione del diritto
scritto restd in generale riservata tipicamente a coloro ch’eran
provvisti d'una cultura di stampo clericale. Questo patrimonio
culturale — che pure mostrava, al suo interno, notevoli dislivelli
in conseguenza delle disuguaglianze dei vari gradi d’erudizione
— era solitamente legato alle scuole monastiche, o alla Cappella
reale (pur diretta da un chierico), o anche — ma in epoca pilt
tarda — alle scuole che sorgevano presso le chiese cattedrali (*).
Quel che ai nostri occhi rappresenta I'oggetto dell'insegnamento
giuridico era in realtd la cultura generale del chierico, destinata
a servirgli nell’esercizio di tutti i suoi compiti, sia di quelli pa-
storali che di quelli ecclesiastici o addirittura mondani; ma nulla
vietava che chi aveva frequentato una scuola monastica non ab-
bracciasse poi lo stato clericale. Le non rare informazioni di cui
disponiamo relative a una scienza del diritto e della legislazione
in eta merovingia e carolingia (*°) son da riferire a una formazione
culturale di questo tipo: certe raccolte di formule — come quella
del monaco Marcolfo — dimostrano che quella scienza mirava
direttamente anche alle funzioni di amministrazione della giu-
stizia e alla documentazione di precedenti aventi una loro spe-
ciale rilevanza giuridica.

Dicendo tutto questo si risolve anche un’antica e fondamen-
tale questione assai controversa della storia del diritto romano
nel Medioevo: la questione, cio¢, della sopravvivenza d’'un inse-
gnamento del diritto per lo meno nei due punti focali in cui si
concentrd la presenza culturale bizantina nell’Italia altomedievale
(Roma e Ravenna, ciog); e, ancora, del possibile influsso che
quell'insegnamento cosi (eventualmente) sopravvissuto abbia po-
tuto esercitare — direttamente o attraverso ulteriori tramiti in-

(*®) DENIFLE, Die Entstehung der Universititen im Mitt. bis 1400, rist., Graz,
1957; PAULSEN, Die Gesch. d. gelehri. Unterr. auf d. disch. Schulen u. Universi-
taten, I, 1896, pp. 16 s. e passim; SPECHT, Gesch. d. Untervichiswesen in Dischl.
von den dlt. Zeit bis z. Mitte d. 13. Ihs., 1885; GENZMER, pp. 361 ss.; DELAHAYE,
Traditio, V (1945), pp. 211 ss. (per la Francia); HaskiNs, The Renaissance of
the 12th Century, Cambridge-Mass., 1927 (tr. it., Bologna, 1972), p. 18 e passim;
CoING; op. ult. cit., § 6.

(®) Cir. supra, in questo stesso §, note 1o e 19 (Rica®, CoING, GAUDEMET,
CLASSEN). ‘
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termedi — sulla nascita dello studium civile a Bologna o sui suoi
precedenti longobardistici di Pavia (*). Per la mancanza di te-
stimonianze letterarie univoche s’era costretti — senza gran van-
taggio per la correttezza metodica della discussione, come ben
s'intende — a valersi degli argomenti «generali». La premessa
principale su cui pretendeva di trovar fondamento la tesi del
Fitting favorevole alla continuita era quella della parte decisiva
— paragonabile, in certo modo, a quella avuta nell’Oriente ro-
mano dalle scuole giuridiche di Berito e di Costantinopoli — che,
sulla scienza giuridica dell’Occidente romano, avrebbe avuto la
scuola cittadina di Roma (o, magari, quella di Ravenna); ma i
tentativi in questa direzione, fatti anche pit di recente, non sem-
brano convincenti (*)). Venendo meno questa premessa, appare
del tutto inverosimile che un insegnamento cosi specialistico del
diritto — attraverso successivi tramiti che resterebbero, pero,
privi di documentazione — abbia potuto sopravvivere fino al-
I’XI secolo. E, bensi, vero che son dimostrabili — soprattutto
per quel che riguarda gli schemi espositivi utilizzati nell’insegna-
mento — connessioni dirette tra la Scuola longobardistica di

(®) Per il momento delle origini cfr. SAvIGNY, Gesch. d. vém. Rechts im Mitt.,
rist., Graz, 1956, I, 2, pp. 1 ss.; II, 2, pp. 1 ss.; IV, pp. 24 ss. Sulla teoria della
continuitd sviluppata dal FirTiNG, cfr. di questo A., Uber di sog. Tur. Institu-
tionenglosse u. d. sog. Brachylogus, 1870; ID., Juristische Scriften d. Friihen Mit-
telalters, 1876; ID., Die Anfdngen dev Rechisschule zu Bologna, 1888, partic. pp. 68
ss.; contra v. MOMMSEN, ZRG, XIII, pp. 196 ss., che parld addirittura di somnia
Jfittingiana; critico fu anche il BRUNS, vi, pp. 105 ss. e, con diverso e pilt cauto
fondamento, CONRAT, Geschichie, cit., I, partic. pp. 203 s. Anche la dottrina pilt
recente esamina — seppure con maggior distacco — la teoria del FITTING con
non poche riserve: cfr. GENzMER, Kod., pp. 365 ss.; Ip., ZSS, RA, LXI (1941),
Pp. 297 ss.; CALASSO, Storia e sistema, cit., pp. 95 S.; KOSCHAKER, pp. 103 ss.
(dove son reperibili ulteriori indicazioni). Senza contare che la successiva corretta
attribuzione di quei certi scritti che il FITTING riteneva di epoca prebolognese
(cfr. infra, nota 36) hanno ancor di piu tolto spazio alla sua teoria.

Diverso & il problema d’un eventuale influsso diretto esercitato sui Glossa-
tori dai commentari al Corpus Juris composti in Oriente all’epoca di Giustiniano
ed in sdguito: cfr. PRINGSHEIM, Beryt u. Bologna, 1925 (ora in: ID., Ges. Abh.,
1, 1961, pp. 391 sS., 448; ¢ GENZMER, Kod., pp. 373 S.; ancor pil sicuro s’¢ mo-
strato il Sontis, Studi in on. di K. Triantaphyllopoulos, Atene, 1957, pp. 497 ss.,
su cui cfr. WIEACKER, ZSS, RA, LXXVII (1960), pp. 526 ss.; cfr. infra, pp. 66 s.
nt. 32.
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Pavia (XI secolo) (®) e quella di Bologna (3): ma fra gli ultimi
possibili sprazzi d’'un insegnamento tenuto a Roma o a Ravenna
nell’alveo della tradizione giuridica occidentale e questa Scuola
di Pavia corrono ben cinque secoli, durante i quali solamente
pochi indizi (per di piti difficilmente databili) testimoniano d’un
impiego del Corpus Juris (e pochissimi, poi, riguardanti il Di-
gesto) (*®). In nessun luogo dell’Occidente, durante 1’Alto Me-
dioevo, si tenne un insegnamento volto esclusivamente alla spie-
gazione dei testi legislativi (profani) o mirante soltanto all’ap-
profondimento di problemi propriamente giuridici. Quei compiti
di cui pit tardi si sarebbe dato carico lo studium generale furono
assolti direttamente dall’insegnamento delle arti del Trivium: sia
attraverso l’addestramento alla tecnica documentale e all’arte
dello scrivere, sia per il tramite del commento anche di testi giu-
ridici. Nel fatto lo Studio bolognese germoglio proprio da questo
terreno della cultura in arfibus e conservd vivo questo legame
fino all’etd del suo pieno rigoglio.

2. Tutto cio trova conferma quando si analizza il contenuto
gli scopi e il metodo degli scritti giuridici appartenenti al periodo

(®®) Cfr. supra, in questo stesso §, nota 9. Sulla cosiddetta Scuola di Ra-
venna cfr. le notazioni assai scettiche del LeicHT, Ravenna e Bologna, ora in
P.S.L., Scvitti vari di Storia del Divitto italiano, vol. II, tom. I, Milano, 1948,
pp. 216 ss.; cfr. anche KOSCHAKER, loc ult. cit., nota I.

() Su questa cfr. FITTING, Juristische Schriften, cit. supra alla nota 31,
PP 75, 109 e passim; BESTA, Legislazione e scienza giuvidica dalla caduta dell’ Im-
pero romano ecc., Milano, 1923; MENGozzI, Ricerche sull’attivitd della scuola di
Pavia, Pavia, 1924; cfr. KOSCHAKER, loc. ult. cit.

(34) Su queste connessioni FICKER, Forschungen z. Reichs und Rechisgeschichte
Italiens, Innsbruck, 1870, pp. 1-189; FITTING, op. wlt. cit., pp. 37, 62, 73, 75, 97,
107 SS.; per questo consenziente CONRAT, Floventiner Rechisbuch, Berlin, 1882,
p. xxvill; LANDSBERG, Die Glosse des Accuvsius u. ihve Lehve vom Eigenthume,
1883, p. 5; e, soprattutto, GENzZMER, op. ult. cit., pp. 174 ss..

(3%) Il primo puntuale e completo esame di queste fonti lo fece CoNrAT, Ge-
schichte, cit., part. pp. 161 ss., ed inoltre Ip., ZSS, RA, XI (1890), pp. 306 ss.;
XXXIV (1913), pp. 13 ss. E, di poi, specialmente GENZMER,. op. ult. cit., pp. 368
ss.; Ip., Vorbilder fiiv die Distinctionen dev Glossatoren, « Acta Congressus Juri-
dici Internationalis», vol. II, Romae, 1935, pPp. 343 ss.; MoR, Scritti giuridici
preivneriani, I, Milano, 1935; II, Milano, 1938; Carasso, Medio Evo, cit., pp. 279
ss.; STEIN, Regulae Juris, Aberdeen, 1966, pp. 124 ss.; per la Germania cfr.
Coing, IRMAE, V, 6, § 4; cfr. anche KOSCHAKER, pp. 103 ss.
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immediatamente precedente al sorgere della Scuola di Bologna:
intanto l’attribuzione all’etd prebolognese dei pill recenti tra
questi scritti & stata messa in dubbio — specialmente ad opera
del Kantorowicz () — e comunque € ben chiaramente riscon-
trabile in essi quell’assiduo scambio tra cultura generale e studio
specialistico del diritto di cui ora dicevamo. Piui indietro nel
tempo, tra le opere sicuramente alto-medievali, si annoverano
apparati di glosse all’Epitome Juliani (ch’era un compendio di
Novellae redatto in Oriente ed in lingua latina nella seconda meta
del VI secolo) (%), alle Imstitutiones giustinianee (le cosiddette
Glossae di Torino e di Bamberga, entrambe appartenenti, forse,
ancora al VI secolo), e talvolta al Codex; pilt tardi troviamo rac-
colte assai scialbe di Regulae e di Definitiones (nelle quali com-
paiono messe a profitto fonti romane, non escluso il Digesto) (*¥);
e, da ultimo, un’Epifome Codicis (attribuibile ai secoli VII o
VIII), la Summa Perusina ed uno Stemma cognitionum (*). Que-
ste opere d’epoca meno recente eran caratterizzate da una co-
stante commistione di interessi teologici filosofici e giuridici quale
era dato attendersi da una scuola priva d’una rigorosa specializ-
zazione giuridica: esse offrivano al lettore glosse analitiche (di
tipo chiaramente «triviale») redatte nello stile dell’antica lessi-
cografia, esegesi testuali d’intonazione filologica, distinzioni lo-
giche di cui poteva preoccuparsi un insegnamento della dialet-
tica non ancora orientato alla problematica pili squisitamente
giuridica; ma gia non vi mancavano talune «concordanze », con-

(3¢) Studies in the Glossators of The Roman Law, Cambridge, 1938, pp. 34 ss.,
112 SS. e passim.

(7) CoNRAT, op. cit. supra, alla nota 31, pp. 38 ss., 162 ss.; GENZMER, op.
ult. cit., pp. 360 s.

(38) CoNRAT, o0p. ult. cit., pp. 119 s.; GENZMER, op. ult. cit., pp. 356 ss.; sulla
Glossa di Bamberga cfr. CONRAT, op. uit. cit., pp. 70 s., 118 s.; GENZMER, op. ult.
cit., pp. 359 s.; sulla Glossa di Pistoia al Codex, cfr. CONRAT, 0p. cit., pp. 168 ss.;
GENZMER, op. cit., p. 359; CaLAsso, Medio Evo, pp. 289 s., sulla Lex Romana
Canonice Compta (ed. C. G. Mor, 1927; IX sec.), sugli Excerpta Bobbiensia (IX-
X sec.) e sulla loro (congetturale) base comune cfr. CaLasso, Medio Evo, cit.,
PP. 285 ss.; e, da ultimo, STEIN, Regulae juris, cit., pp. 125 ss.

(%) CoNRAT, op. ult. cit., pp. 182 ss.; GENZMER, Kod., pp. 358 s. (Epitome
Codicis, Summa Perusina); CarLasso, Medio Evo, cit., pp. 287 s.
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fronti, cioé, tra diritto romano norme ecclesiastiche e diritti laici
locali (*). Esse erano chiaramente destinate all'informazione de-
gli officiali ecclesiastici e degli addetti all’amministrazione della
giustizia nelle varie citta (syndici, comsules, defensores) in vista
dell’assolvimento dei loro compiti giurisdizionali e di redazione
dei documenti. Una fonte indiretta ¢ rappresentata dalle falsifi-
cazioni di Privilegia redatte in quest’epoca e gia ben provvedute
sul piano dell'informazione giuridica: esse presuppongono, infatti,
una pill profonda conoscenza sia del diritto della Chiesa che di
quello profano, e, al tempo stesso, una pilt acuta sensibilita per
lesigenza d’una corretta dimostrazione dei fatti giuridicamente
rilevanti ().

Intenti specificamente da giuristi affiorano, con I’XI secolo,
nella Scuola di Pavia, quando gli schemi logici del T7:-
vium divengono utilizzabili in modo coerente e metodico per la
conoscenza del diritto longobardo. Nel contempo comincia ad
emergere anche un interesse nei confronti del diritto romano e
d’'una sua elaborazione scientifica, interesse che rivela un pro-
gressivo riconoscimento del suo vigore generale (*3). Al Liber
Papiensis () — che era una concordanza tra leggi longobarde
e Capitolari italici — e ad una sua successiva redazione, la Lom-
barda (%), si riconnettono talune opere (di contenuto sia cano-
nico che profano) come la cosiddetta Walcausina e la piu pre-

(4%) CoNRAT, op. ult. cit., pp. 363 ss. e passim.

(4) GeENzZMER, Kod., p. 371. Sulle falsificazioni romanistiche nei secoli VIII
e IX cfr. CONRAT, op. ult. cit., pp. 299 ss.

(42) Nell’'ottica della « preistoria » del Digesto cfr. Mor, Studi Pavia, 1934,
p. 594; GENZMER, Kod., pp. 368 s.; CaLasso, Medio Evo, p. 292; MIQUEL, ZSS,
RA, LXXX (1960), pp. 283 s. (sulle falsificazioni compiute tra il 1076 e il 1088).
In generale, sull’affermarsi di questa etd di transizione a partire dal X secolo
cfr. VINOGRADOFF, Diritto romano, cit., pp. 15 ss. (per la Francia, 56 ss.); GENz-
MER, Kod., pp. 368 ss.; CaLasso, Medio Evo, cit., pp. 296 ss.

(#8) Per questo cfr. CONRAT, op. ult. cit., pp. 394 ss.; GENZMER, Kod., p. 376.

(44) CoNRAT, op. wult. cit., p. 143; GENzZMER, Kod., pp. 376 s.: sulle Summae
dei Glossatori alla Lombarda cfr. p. 377 note 143 e 144; CaLasso, Medio Evo,
cit., pp. 305 ss.; sulla redazione della Walcausina pp. 310 s.; sull’Epositio cfr.
CONRAT, op. ult. cit.,, p. 415; GENzMER, Kod., p. 376 e note 141, 142; sulla sua
introduzione (dove il diritto & ancora definito come ethica) & ora istruttivo leg-
gere quanto scrive STEIN, op. wuit. cit., p. 128.

4. FR. WIEACKER - I.
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tenziosa Expositio ad librum Papiensem (*5). Le Petri exceptiones
legum Romanarum — opera destinata ad avere un’ancor pil
ampia diffusione — nacquero, invece, in Provenza (sempre che
siano state composte in quest’epoca) (*6).

Ecco perché & diventato sempre piti arduo — per la piui re-
cente storiografia (¥) — determinare in che misura opere di tal
genere possano essere genericamente attribuite all’eta pre-bolo-
gnese, €, ciog, a prima del XII secolo. Per quanto questa attri-
buzione possa essere estrinsecamente esatta, resta perd vero che
queste opere utilizzano, si, i tradizionali metodi grammatici e
logici propri del contemporaneo insegnamento del T7:ivium; ma,
di fatto, gia palesano anche un consapevole interesse all’armo-
nizzazione del diritto non-romano con quello romano tramandato
nel Corpus giustinianeo (integrato, quest’ultimo, dalle Pandet-
te (%), che pure appaiono assai in secondo piano rispetto alle
Istituzioni (%) e al Codice, gia largamente diffusi durante I’Alto
Medioevo). Eppoi la significativa tendenza a considerare il diritto
giustinianeo tus gemerale, itus universale (°°), un’esegesi che per
Poccasione si atteggia a esegesi da giuristi (attenta, ciog, al pro-

(45) MoR, op. cit., 1I, Milano, 1938, pp. 208 ss.; CaLasso, Medio Evo, cit.,
PpP. 313 s. »

(46) MEYER, ZSS, RA, LXXIV (1954), pp. 274 ss. A proposito della lette-
ratura relativa alle Exceptiones Petri, cfr. KanTtorowicz, NouvRHist., IV Serie,
XVI (1938), pp. 588 s.; Ip., Studies, cit., pp. 112 ss.

(47) Sul Libro di Tubinga (Provenza) cfr. CONRAT, op. ult. cit., pp. 458 ss.
(inizi del XII secolo); GENzZMER, Kod., pp. 377 ss.; sulle Exceptiones Petri cfr.
CONRAT, op. ult. cit., p. 499 S.; SAVIGNY, Geschichte, 1I, pp. 321 ss.; GENZMER,
Kod., pp. 378 s. (XII sec.); Carasso, Medio Evo, cit., pp. 297 s.; e, part., KaN-
TOROWICZ, Studies, pp. 1I3 ss.

(4®) CONRAT, op. ult. cit., pp. 65 ss., 40I, 606 ss. e passim; GENZMER, Kod.,
PP. 368 s.; Mor, Il Digesto nell’eta preirneviana e la formazione della Vulgata,
Studi di diritto Pavia, Pavia, 1934, pp. 557-698.

(4%) Sul Brachylogus (Francia XII sec., Italia XI sec.?) cfr. Frrring, Uber
die Heimat u. d. Alter d. sog. Brachylogus, 1880; CONRAT, op. ult. cit., Pp. 573-5.;
KanTorOWICZ, ZSS, RA, XLVII (1927), pp. 383 ss.; GENzZMER, Kod., p. 379 €
nota 74; CaLasso, Medio Evo, pp. 299 ss.; sul (provenzale) Lo Codi cfr. Vi-
NOGRADOFF, Il diritto romano, cit., pp. 72 s.; KaANTOROWICZ, Studies, passim.

(%°) CONRAT, o0p. ult. cit., p. 308 nota 4, 407 nota 4 e passim; GENZMER, Kod.,
P. 376; CaLAssO, Medio Evo, pp. 279 S., 296 s.
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blema giuridico), gl'inizi d’una metodica critica testuale (5):
son tutti sintomi che annunciano imminente 'avvento del «ri-
nascimento » bolognese. E anche meritevole d’una sottolineatura
la circostanza che in questo periodo non ci s'immagini pili, come
autore di questi scritti, un chierico, ma — piuttosto — un mae-
stro di artes liberales (e, in special modo, d'un’ars dictaminis) in-
tento ad ammaestrare un notaro oppure I'officiale ecclesiastico o
cittadino nell'uso a regola d’arte della parola o della scrittura
(stilus) (%2) nei documenti, nel comporre, nella trattazione de’
negozi pubblici e nella corrispondenza. In un simile contesto si
preannuncia gia — per I'Italia — quel trapianto di quest’inse-
gnamento dalle scuole monastiche e capitolari alle scuole laiche
di artes, che sara la culla in cui nascera lo studium civile. Cid che
distingue le opere pil tarde di quest’etd prebolognese (nella mi-
sura in cui sia dimostrabile la loro appartenenza a questa stessa
eta) e la scienza dei Glossatori ¢ un passo solo che rima-
neva da fare (¥): il trasferimento completo della critica metodica
e della tecnica esegetica al Digesto; il quale offriva al lettore
provveduto un complesso di problemi cosi inesauribile, che riusci
a rendere autonoma la scienza giuridica e ad offrire un’altrettale
autonomia a quel ceto dei giuristi che dette per sempre un nuovo
volto allo Stato e alla societa in Europa.

Rassegna sul concetto di continuita.

La comprensione di questi dati fondanti & indispensabile per I'in-
terpretazione della storia giuridica europea, quest’ultima essendo nata
dall'incontro d’una esperienza giuridica nuova e carica di vitalita con
la tradizione culturale antica. A partire dalle fondamentali ricerche

(51) CoNRAT, op. uit. cit.,, p. 363; «non senza il tentativo d’una visione cri-
tica del testo »; pilt puntualmente CaLASSO, op. cit., pp. 297 S.

(®3) Da ultimo, sugl’inizi dell’ars dictandi, Coing, IRMAE, V, 6, § 6. Sullo
stylus curiae nella Glossa (ad Cod. 1, 2, 1) presso gli Ultramontani (Bellapertica)
e i Commentatori cfr. PrRospociui, in « St Bartolo », II, pp. 413 ss.

(%) Contro la tesi del Fitting sulla continuitd cfr. particolarmente BRUNS,
ZRG, XIII, p. 115; LANDSBERG, Die Glosse, cit., pp. 7 ss.; STINTZING, Gesch.
d. pop. Lit. d. yom-kanon-R. in Deutschi., rist., Aalen, 1959, pp. 9I s.; GENZMER,
Kod., p. 372.
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di A. DopscH (cfr. supra, nota 1; ed inoltre: Der Ubergang von d. An-
tike 2. Mittelalter. Aussere Kultur w. Wirstschaft, in: « Vom Altertum
zur Gegenwart», II ed., Leipzig-Berlin, 1921, pp. 19-28) questi dati
sono stati studiati nella prospettiva concettualedella continuita:
a questo proposito, in generale, cfr. HOFLER, Das germ. Kontinuitits-
problem, HistZ, CLVII (1938); AuUBIN, ivi, CLXVIII (1943), pp. 229
ss.; v. anche la bibliografia cit. supra alla nota 1; STEINWENTER, Das
Forteben d. rom. Instit. im Mittelall., in: « Relaz. X Cong. Intern. Sc.
st.», Firenze, 1955, pp. 547 ss. e, pit tardi, Ip., IVRA, II (1951),
PP. 15 ss.; BETTI, Das Probl. d. Kontinuitit im Lichie d. rechthist. Aus-
legung, Wiesbaden, 1957; dal punto di vista del problema storico del
risultato e della prospettiva diacronica cfr. GADAMER, Verita e metodo,
cit., pp. 250 s., 257, 332 s. (problema storico del risultato). Per l'arte
antica taluni dati son reperibili in B. SCHWEITZER, Die spdtantiken
Grundlagen d. mittelalterlichen Kunst, Leipzig, 1949; in particolare per
la storia giuridica M1TTEIS, Die Rechtsgesch. u. das. Probl. d. hist. Kon-
tinuitdt, Abh. d. Berl. Ak. d. Wiss., Phil.-hist. Kl., 1947, pp. I ss.;
WIEACKER, ZSS, RA, LXXV (1958), pp. 448 s.; Ip., Vom rom R.,
cit.,, pp. 288 ss.; Ip., Die Fortwirkung, cit., pp. 79 ss.

L’acquisizione culturale che si conviene definire col termine con-
tinuita — e la consapevolezza con cui questa acquisizione si com-
pie nel vivo del processo storico — rappresenta un caso specifico di
quel comprendersi tra uomini che Max Scheler defini « con-completa-
mento » e che da Jaspers in qua & detto « Comunicazione »: un com-
prendersi tra uomini, cioé, che si compie, non gia in un contesto di
contemporaneitd, ma lungo la linea diacronica ch’¢ propria d’ogni
tradizione. Essa ¢ — nel contempo — un processo collettivo para-
gonabile all’apprendere e all'insegnare degl’individui (sui problemi che
si riconnettono a questo possibile ragguaglio cfr. WIEACKER, Forfwir-
kung, cit., pp. 8o s.).

La comprensione d'un generale complesso storico col ricorso alla
chiave interpretativa della continuita fu resa possibile da quando —
soprattutto ad opera del Vico e dello Herder (cfr. snfra, II, p. 13) —
la cultura poté esser percepita come un tutto unico dalla coscienza
storica europea. Con la completa formazione del senso storico e con la
progressiva scoperta di culture altamente evolute appartenenti ad altri
ambiti di civilta, il problema generale dei rapporti tra culture diverse
ha progressivamente assunto, nel nostro secolo, una posizione pil
centrale (SPENGLER, Il tramonto dell’ Occidente, trad. it., Milano, 1957;
ToyNBEE, A Study of History, 1934-1961; A. WEBER, Kulturgeschichie
als Kultursoziologie; cfr. JASPERS, Origine e senso della Storia, trad. it.
GUADAGNIN, II ed., Milano, 1949). Il modello della continuita,
con riferimento al quale lo storico interpreta gli effetti delle culture
piu risalenti su quelle pilt recenti, & perd ancora fondamentalmente
impreciso: come accade per i pitt semplici schemi — come sarebbero



LE ORIGINI 53

influsso, eredita, lascito, sopravvivenza, ammaestramento (cfr. WiEa-
CKER, Fortwirkung, cit., pp. 79 ss.) — quel modello & prima di tutto
e semplicemente una cifra che serve alla qualificazione per abbrevia-
tura di piti complessi ed incerti rapporti; schemi che noi prendiamo
quotidianamente a prestito per la nostra ricerca dai rapporti di cau-
salita meccanici biologici o psicologici. Ma & consigliabile giovarsi di
tali modelli — di cui, certo, la nostra esposizione non pud far di meno
— con ogni possibile cautela e duttilita.

Forse il modello pit adeguato, di cui pud giovarsi lo storico che
voglia studiare gli apporti della cultura antica alla cultura europea
che da essa ¢ nata, ¢ il modello di ereditarieta elaborato dalla
biologia moderna; la quale descrive il trasmettersi della vita lungo
il corso delle generazioni come una sorta di processo infor-
mativo: forme vitali si riproducono, mentre un sistema di in-
formazioni genetiche, in guisa di matrice, plasma ed or-
ganizza nuova sostanza organica in forma uguale o simile.

Ma anche nel dettaglio il concetto di continuitad abbisogna d’un ul-
teriore chiarimento.

a) Esso ¢ ambiguo (AUBIN; riserve son mosse dal MITTEIS)
nella misura in cui presuppone la determinazione pregiudiziale di quel-
I'elemento che, nel fluire del tempo, & destinato a restare come dato
«invariabile ». Questo elemento pud identificarsi, ora nei soggetti por-
tatori d'una determinata cultura (e puo, cosi, parlarsi d’'una continuita
visigotica, iberica o germanica: come fa HOFLER, o0p. cit.), ora elementi
oggettivi appartenenti allo «strato» culturale pitt antico (e, cosi, co-
gliere la continuitd della cultura antica, o dell'urbanistica tardo-ro-
mana). La scelta dell’elemento da assumere come dato costante (e,
cioé, come soggetto di continuitd) & una decisione previa che lo storico
¢ chiamato a compiere in ordine all’oggetto della propria indagine:
cosi lo storico della continuitd germanica ha optato per una storia di
popoli e di stirpi, mentre lo storico della vita cittadina tardo-romana
ha deciso di ricostruire la vicenda storica della struttura urbana del-
I’Occidente antico. Una ricostruzione storica che — come quella del
KoOSCHAKER — abbia di mira l'insieme della storia giuridica europea
si orientera a coglier la continuita piu della tradizione risalente all’Oc-
cidente antico che non di quella della cultura giuridica d’'una singola
nazione (su questo cfr. WoLr, GRD, IV). Un discorso analogo — sep-
pure in un campo diverso — puo farsi per I'opera di E. R. CURrTIUS,
Europdische Literatur und lateinisches Mittelalter, 11 ed., Bern, 1954.

b) L'immagine della stabilita pur nel mutare dei soggetti
partecipi d’una certa cultura tende a confrontarsi col concetto storico
di sviluppo (HiLDEBRAND, Uber d. Problem einer allgem. Ewni-
wiklungsgesch. d. Rechis u. d. Sitte, Graz, 1894; BEYERLE, Der Eni-
wiklungsgedanke im Rechs, in: « Festschr. Alfred Schultze», 1934; su
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questo punto son da leggere le stimolanti pagine del THIEME, Ideen
u. Rechisgeschichte, in: « G6tt. Festschr, f. Julius v. Gierke», 1950,
PP. 271 ss.; sui problemi connessi, pilt in generale, al modello di svi-
luppo cfr. F. BRANDENBURG, Der Begriff d. Entw. u. seine Anwendung
auf d. Geschichte, 1941; e, da ultimo, WIELAND, Arf. Entwiklung, in:
«Die Religion in Gesch. u. Gegenwart », III ed., 1962, coll. 510-516):
ma, mentre la questione della continuitd riguarda gli elementi della
vicenda storica considerati come strutture durevoli, chi si preoccupa
dello sviluppo guarda a quegli stessi elementi per coglierne l'incessante
mutevolezza. D’altronde ogni recezione di dati durevoli operata da
soggetti appartenenti ad un nuovo (e per cid diverso) contesto cul-
turale porta pur sempre con sé un tal quale mutamento di quei dati:
questo accade perché ogni incontro che la storia realizza implica neces-
sariamente un fraintendimento (che rimane tale, pur se gli si deve
riconoscere una sua feconditd storica). Per uno studio coerente della
sopravvivenza di elementi antichi entro contesti pili recenti puo es-
sere di grande aiuto imparare a distinguere i fraintendimenti dogmatici
e autoritarl da quelli invece dotati d’una loro vitalitd storica: una di-
stinzione, questa, che mostra tutta la sua utilitd per la esatta com-
prensione della sopravvivenza, nella civilta dell’Occidente, di grandi
autorita provviste d'un’alta carica di forza normativa (la Sacra Scrit-
tura, i Padri della Chiesa, la letteratura classica, le fonti giuridiche
romane).

¢) Uno schema rappresentativo riconducibile al tipo della
continuita é& alla base anche di quel concetto di recezione
tanto centrale per lo storico del diritto privato europeo (sull’idea di
«Rinascimento » cfr. WIEACKER, Fortwirkung, cit., p. 79): perché il
discorso intorno alla Recezione altro non &, nella sostanza, che un’in-
dagine sugli effetti provocati dall’accettazione — da parte di soggetti
appartenenti ad un nuovo contesto culturale — del diritto romano in-
teso come diritto ancora vigente. Su questo cfr. le considerazioni in-
troduttive che faremo infra, alle pp. 177 ss.



3.
LA FORMAZIONE DELLA SCIENZA GIURIDICA EUROPEA

I. Le condizioni iniziali. — II. I fondamenti metodici. — III. I Glossatori. —
IV. I giuristi francesi. — V. Caratteristiche generali.

I. 1. L’autonomo affermarsi della scienza giuridica a Bo-
logna va di pari passo con un pitt generale movimento culturale
che, nel corso del secolo XI, tende ad un maggior approfondi-
mento della cultura antica (1). Nascendo nella scuola e negli am-
bienti culturalmente pilt qualificati, e traendo percio il suo ali-
mento dai testi antichi, & ben comprensibile che questo movi-
mento abbia generalmente preso le mosse da una rilettura criti-
camente piti avveduta o da una riscoperta di testi fondamentali

(*) Su tutto questo cfr. Goerz, in: « Vom Altertum z. Gegenwart», cit.,
pp. 19 ss.; Haskins, The Renaissance, cit.; Ip., « Harvard Studies», XXVII
(1924); HOFFMANN, Der philos. Charakter d. Hochscholastik, 1924; GRABMANN,
Mittelalterliches Geistesleben, 1926; LiEBscHUTz, ArchfKultGesch, XXV (1953),
PP- 270 ss. Per i classici latini cfr. Curtivus, Eur. Lit. u. lat. Mittelalt., cit., per
le Universita cfr., di DENIFLE e di PAULSEN, gli scritti gid cit. supra, § 2, nota 29;
RasHDALL, The Universities of Euvope in the Middle Ages, Oxford, 1895; FUNCK,
Wissensch. Arbeiten, Beitrige z. Meth. w. Prax. d. akad. Studiums, II ed., Inn-
sbruck, 1926; RITTER, Die Heidelb. Univ., I, 1936, 1 ss.; GRUNDMANN, Vom Ur-
sprung d. Universitit in Mittelalt., « Sichs. Ak. Berichte», CIII[2 (1957); GENz-
MER, Festschr. Laun, 1953, pp. 499 ss.; ID., in: ¢ Acta Congr. Madvigiani», I,
Kopenhagen, 1957-58, pp. 268 ss. Sul rinascimento giuridico intorno al 1100 cfr.
partic. GoETz, ArchfKultGesch, X (1912-1913) Pp. 25 SS.; VINOGRADOFF, Il di-
ritto yomano, cit., pp. 37 ss.; GENzMER, Kod., pp. 347 ss.; Ip., ZSS, RA, LXI,
pp. 298 s.; ENGELMANN, Die Wiedergeburt d. Rechiskultur in Italien durch die
wissenschaftliche Lehre, Leipzig, 1938, pp. 15 ss.; ancora su questo, ma piut in
sintesi, WIEACKER, Z{StrafRWiss., LX, pp. 501 ss., 42 ss.; KOSCHAKER, pp. 103
ss.); Carasso, Medio Evo, cit., pp. 345 ss.; Ip., Introduzione al dirilio comune,
Milano, 1951, pp. I ss.; COING, pp. 12 s.; pilt recente & lo scritto del CLASSEN,
in: ¢ ArchfKultGesch », XLVIII (1966) p. 159.
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quali I'Organon aristotelico o gli scritti platonici. Ed anche il
sorgere d'uno studio scientifico del diritto si riconnette al rein-

gresso della letteratura giuridica classica — conservata nelle
Pandette — nel c1rcu1to vivo della coscienza scientifica medie-
vale.

Negli ultimi decenni dell’XI secolo nacque — probabilmente
a Bologna — quella recensione critica del Digesto che — sotto
il nome di Littera Bononiensis o Vulgata — era destinata ad es-
sere universalmente accolta come base testuale d’insegnamento
del jus commune europeo. Sulla scorta delle fondamentali ricerche
del Mommsen (?) e del Kantorowicz (%) siamo oggi in grado di
ricostruire dal di dentro — fino a coglierne puntualmente i mo-
tivi e 1 criteri — il modo di lavorare del suo autore. Come gia
di per sé l'essersi impegnato alla ricostruzione d’'un testo attra-
verso l'utilizzazione di pili originali da la prova della passione
per un testo ben ripulito; cosi il modo con cui I'opera fu portata
a termine dimostra il possesso di quei raffinati strumenti formali
e di contenuto, senza utilizzare i quali non sarebbe stata certa-
mente possibile la scelta fra le diverse varianti testuali (%). Que-
ste capacita 'autore della Vulgata puod averle acquistate soltanto
alla scuola della critica testuale teologico-filologica; c¢’¢ chi ha
creduto di riconoscere in lui lo stesso fondatore dello Studio, il
magister artium Irnerio (5), ma altre tracce conducono alla Curia

(%) Di cui & da leggere la Praefatio alla edizione maior del Digesto, partic.
Pp. LXI1I ss.; cfr. anche ScuHULzZ, Einf. in d. Stud. d. Digest., 1916, pp. 2-14.

() Uber die Entstehung der Digestenvulgata, ZSS, RA, XXX (1909), pp. 183
ss., I4 ss. (anche come pubblicazione separata, 1910). Ed ancora ZSS, RA, XLIX
(1929), pp. 76 ss.; C. G. MOR, Il Digesto nell’eta pre-irneviana e la formazione della
¢ Vulgata », « Studi Pavia », Milano, 1938, pp. 557-698. Da ultimo appare fonda-
mentale il lavoro di MiQuEeL, ZSS, RA, LXXX (1962), pp. 272 ss. (sulla preisto-
ria a partire dal rinascimento carolingio, cfr. pp. 276 s.).

(*) Un esempio tra i molti 'emendazione in D. 1. 4. 1. pr. conferat sulla base
di INST. 1, 2, § 6 concessit (cfr. KANTOROWICZ, 0p. ult. cit., Pp. 22 ss.; dove sono
reperibili anche altre emendazioni); i redattori della Vulgata dovrebbero percid
aver apprezzato la teoria giustinianea delle fonti di diritto e la superiorita —
da un punto di vista filologico — del testo delle Istituzioni. i

(°) KanNTOROWICZ, 0p. cif., § 19, Pp. 93 ss.; altrimenti SECKEL, ZSS, RA,
XLV (1925), p. 392; MIQUEL, o0p. ult. cit.,, pp. 281 ss.; dubbioso GENzMER, Kod.,
p. 369 e nota 109.
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papale e alla sua zona d’immediata influenza nell’Italia meri-
dionale (8).

2. Non si pud certo dire che solo per un caso la redazione
della Vulgata si compisse nell'Italia settentrionale, giacché pro-
prio in questa regione conflul un insieme di condizioni culturali
del tutto particolari. Solamente in Italia, infatti, il Corpus Juris
era rimasto concretamente in vigore per via della provvisoria
riconquista da parte di Giustiniano e della dominazione bizantina
nel sud del Paese. Proprio in questo ambito venne a stabilirsi
una tensione — storicamente assai feconda — fra le tradizioni
romane, il diritto d'un popolo dotato d'uno speciale talento giu-
ridico (%), e un insieme di ordinamenti giuridici assai minuta-
mente differenziati nello spazio: tensione, la quale determind un
pitt assiduo confronto tra quelle forze e nel contempo rese pos-
sibile una loro pitt metodica elaborazione comune. Ed infine, di
tutto il Sacro Romano Impero, questo era il territorio nel quale
la Compilazione giustinianea poteva richiamarsi ad un tempo
all'ideale universale della Roma dei Cesari e di quella dei Papi
e a quello nazionale delle citta lombarde, cosi coscienti della loro
individualitad e cosl innamorate della cultura.

Alle opportunita che erano offerte dalla pili generale situa-
zione storica si aggiungevano le condizioni particolari di questa
regione ch’ebbe in sorte d’esser il luogo di nascita della scienza
giuridica europea. Spesso s’¢ richiamata l’attenzione anche sulla
precoce fioritura economica e politica delle citta dell’Italia set-
tentrionale (fra le quali Bologna fu certo fra le pilu ricche e vi-
vaci) (8). Tutto cid, perd, non va inteso nel senso che il pur vi-
vace commercio, i floridi affari e la nascente economia monetaria
della Lombardia e dell’Emilia abbiano, necessariamente ed im-

(6) MIQUEL, op. wlt. cit., pp. 282 s.

(") ScuoNFELD, Das Rechisbewussisein d. Langob. auf Grund ihves Edikts,
in: « Festschr. A. Schultze », 1934, pp. 282 ss.

(8) Savieny, III, pp. Io4 ss., I36 ss.; SORBELLI, Sloria dell’Unitversita di
Bologna, I, Bologna, 1940, pp. I ss.; CaLasso, Medio Evo, cit., pp. 368 s. e pas-
sim; DAL PaANE, in: « Convegno Accursio», I, pp. 43 ss. Sui presupposti sociali
e politici dell’autonomia privata nel pensiero dei Glossatori cfr. Cavrasso, Il ne-
gozio giuvidico ®, Milano, 1959, pp. 193 ss.
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mediatamente, messo in moto un processo culturale come quello
che portd al sorgere d’un’autonoma scienza giuridica. La vita
economica avrebbe anche potuto — come succedeva nelle citta
delle Fiandre, gia allora fiorenti — far benissimo a meno del di-
ritto romano: tanto pilt che in vigore non era 'ordinamento giu-
stinianeo, ma consuetudini e statuti derivanti dal diritto volgare
dell’Alto Medioevo e dal diritto longobardo. Né si deve dimen-
ticare che la costruzione, cosi classicistica, di Giustiniano era
perfino poco confacente alle esigenze del diritto delle societa,
del commercio immobiliare, del traffico monetario e del regime
patrimoniale delle famiglie.

Il vero & che l'affermarsi delle cittd per un verso cred una
progredita societd di traffici che faceva emergere esigenze nuove
d’'una diagnosi intellettualmente provveduta delle situazioni giu-
ridiche da parte di chi deteneva la funzione giurisdizionale, o
era chiamato a dar pareri o ad esercitare l'avvocatura o l'arte
notarile. E, per un altro verso, & anche innegabile che quello
stesso affermarsi delle citta promosse in modo vigoroso l'auto-
coscienza politica e la formazione d'una cultura letteraria pro-
fana (%). Quest’ultimo fatto stimolava a richiamarsi alla tradi-
zione romana, mentre l'altro rendeva pili pressante l’esigenza
d’esprimersi — oralmente e per iscritto — in modo formalmente
corretto e di poter disporre d'una diagnostica giuridica rigorosa.
E degna di nota la circostanza che 'inizio dello Studium sia se-
gnato dalla decisione del Comune di Bologna (nell’anno 1088)
di fondare, con maestri stipendiati a spese della Citta, una scuola
per artistae destinata alla formazione dei funzionari pubblici —
syndict, defensores, mnotarii, advocati — (°); e che, a partire dal
secolo XI, il progresso della cultura letteraria — e perfino della

(®) Hugco FRIEDRICH, Epoche della livica italiana, trad. it. L. BANFI e G.
CaccHr BruscaGLIoNI, Milano, 1974, pp. 20 s., sulla frequenza dello Studio bo-
lognese da parte dei poeti-giuristi siciliani nell’etd di Federico II, pp. 21 s.

(1) A. DeL VEccHIO, Di Irnerio e della sua- scuola, Pisa, 1869; DENIFLE,
op. cit., p. 733; Tamassia, AG, XLIV (1888), pp. I ss.; BEsTA, L’opera d’Irnerio,
Torino, 1906; SORBELLI, Storia, cit., pp. 12 ss.; KOSCHAKER, 124; CaLAsso, Medio
Evo, cit., pp. 510 s.; sull’influsso dell'insegnamento del Trivium sui Glossatori
cfr. GENzMER, Kod., pp. 385 ss.; sull'influsso dell’ars dictaminis cfr. Veccai, in:
« Convegno Accursio», I, pp. cit ss.; ORLANDELLL, ivi, I, pp. 7I ss.
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poesia lirica (1) — sia andato di pari passo con la formazione
dello stile curiale dei giuristi (stilus curiae, ars dictaminis) (*%):
e questo ancor dopo il 1230, quando i maestri di stilistica si de-
dicarono alla elaborazione della wvulgaris eloguentia (del volgare
italiano, cioe) (¥). Furono, queste, le grandi forze spirituali e
culturali che a questo punto — al momento «giusto», cioe —
aprirono per la prima volta la strada all’affermarsi d’'un pen-
siero giuridico resosi ormai definitivamente autonomo.

A questa scoperta della nuova cultura giuridica corrispondeva
un interesse spirituale generalmente diffuso nella cultura di que-
st’epoca: l'affermazione dell'ideale universale di Roma sia at-
traverso I'Impero che per il tramite del Papato. I Glossatori non
si distinsero certo dai loro predecessori per via dell’insegnamento
propedeutico delle arfes del trivium e dell’utilizzazione pratica
di quest’insegnamento da parte dei futuri funzionari preposti
allamministrazione della giustizia; la novita di gran lunga pit
profonda risiedette nel fatto che un oggetto d’insegnamento dotato
d’'una grande carica culturale, come il Digesto, divenne oggetto
d’'un’analisi condotta con metodi gid lungamente sperimentati.
Dal momento che il Digesto nella sua interezza era sempre stato
presente, e (seppur episodicamente) era anche stato conosciuto
in Italia (), la redazione della Littera bononiensis non fu affatto
un ¢ caso » della storia, ma — semmai — un atto di « entusiasmo
scientifico» (v. Goetz) (15); se fosse stata solamente un caso,

(**) FRIEDRICH, op. cit., p. I5.

(?) FRIEDRICH, 0p. cit., p. 20: « Sin dall’XI secolo chi si accingeva in Italia
agli studi di giurisprudenza si accostava anche a una cultura letteraria ». All’apice
stava la formazione retorica, volta ad insegnar l'arte della redazione dei con-
tratti dei documenti e della corrispondenza ufficiale. « I documenti e le lettere
dovevano essere redatti secondo uno schema rigido, che era derivato dallo schema
delle antiche arringhe: si era vicini all’opera letteraria » (0p. cif., pp. 20-21). « De-
cisivo & comunque il fatto che il giurista con capacitd e conoscenze sia tecniche
che letterarie rappresentava il tipo di uomo di cultura predominante nell'Italia
di quel tempo ». Cfr. anche, supra p. 51, la nota 52.

(%) Dal 1234: cfr. FRIEDRICH, op. cit., p. 2I; sul De vulgari eloguentia di
Dante e sull’ideale di cultura che traspare dall’opera cfr. pp. 23 e 81 ss.

(*4) Cfr. supra, p. 48, nota 38.

(1¥) GRUNDMANN, Vom Ursprung, cit., pp. 39 ss.: volonta di conoscere scien-
tificamente non piu limitabile al Digesto o, attraverso la cultura ecclesiastica, ad
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quella redazione sarebbe rimasta priva di qualunque séguito, e
non avrebbe segnato — come, invece, segnd — la nascita della
scienza giuridica in Europa. Per comprender tutto questo bi-
sogna aver presenti i presupposti da cui quella passione scienti-
fica nacque (%%): li possiamo descrivere come una sorta di com-
binazione — diventata ormai estranea al nostro orizzonte cultu-
rale di uomini moderni — una combinazione, dicevo, tra fede
nella autorita e formalismo intellettuale (*%).

3. Quello stesso desiderio di conoscenza che & tipico dello
spirito moderno & derivato dal razionalismo medievale, ed in
special modo dal nominalismo della Tarda Scolastica (). Dal
momento, perd, che ormai questo desiderio non si volge pilt verso
le auctoritates, ma — piuttosto — verso la realtd del mondo fisico
sociale o storico, esso non pud pilt mantenere vivo il legame —

Aristotele. Sui presupposti teologici di questa curiositas a partire dal XII secolo
(gia per Ugo da S. Vittore ogni conoscenza scientifica conduce alla conoscenza
di Dio ed ha percid un valore conoscitivo assoluto), cfr., da ultimo, CLASSEN,
Die Hohen Schulen, cit., p. 159, anche a proposito dei presupposti pilt propria-
mente scientifici.

(16) Su tutto cid, oltre agli scritti citati supra alla nota 1 di questo stesso
paragrafo, cfr. SoLmi, Il Filangieri, XXV (1900) pp. 211 ss.; CHAMPEAUX, Quel-
ques considévations suy la technique juridiqgue du Moyen Age, Varsavia, 1933; sulle
caratteristiche dell’intellettualismo medievale cfr. supra, nota 1 e infra note 42
e 48 di questo stesso paragrafo.

(") Essa, tuttavia, agisce ulteriormente ancor oggi su entrambe le odierne
discipline normative, la dogmatica teologica e quella giuridica, in quanto esse
son dirette, non gid ad una conoscenza spregiudicata della verita o della realta,
ma piuttosto a dar fondamento in forza d’un’autoritd (della rivelazione o della
tradizione o della norma legislativa) ad un sistema vincolante di nozioni. Cfr.,
in generale, ROTHACKER, AbhMainzAkwissLit, 1959, pp. 243 ss.; BETTI, Teoria
genevale dell’interpretazione, Milano, 1955, pp. 156, 469, 558 e passim; sulla dog-
matica giuridica cfr. ESSER, Juristisches Denken, ASPR, XLIII (1957), pp. 261
ss.; VIEHWEG, Studium Generale, XI (1958), pp. 334 ss.; BT, ivi, XII (1959),
pp. 87 ss.; THiEL, ARSP, XLVI (1960), pp. 241 ss.; Provani, Riv. intern. di Fil.
del Dir., XL (1963), pp. 37 ss.; ENcisch, Introduzione, cit., pp. 13 ss.; vedi an-
che infra, 11, p. 132, alla nota 22. Sui rapporti di quella parte del pensiero moderno
che ancora pud definirsi dogmatico col formalismo medievale cfr. le acute osser-
vazioni del KanTtorowicz, Epochen, cit.

(18) Su cid (in connessione col discorso sulla « preistoria » del moderno «dl-

ritto di ragione ») torneremo a suo luogo; cfr. infra, pp. 385 ss. E
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tipicamente medievale — che vincolava il giudizio logico a una
dogmatica autoritaria priva d’'un autonomo atteggiamento critico.
I1 Medioevo recepi il patrimonio culturale dell’Antichita facen-
done lo schema vincolante e metastorico della propria vita: per
questo i testi antichi apparivano intangibili nella loro vali-
dita, purselaloro utilizzazione (e, se ne era il caso,
la loro applicazione) (*°) nel nuovo contesto storico rimase un
compito che richiese incessantemente il pil alto sforzo dell’in-
telletto interpretante. Ma l’espressione storicamente pilt feconda
— sur un piano generale — di questo rapporto fondamentale
(che lego il Medio Evo all’Antichita) & offerta dalla straordinaria
egemonia che Sacra Scrittura Concili e Padri della Chiesa hanno
esercitato sulla teologia; ed un rapporto non diverso lego la filo-
sofia precartesiana ad Aristotele e a Platone, le scienze naturali
alla fisica aristotelica o alla Naturalis Historia di Plinio il Vec-
chio e, ancora, 'Umanesimo ai modelli classici: questi rapporti
non rappresentano per noi semplicemente delle testimonianze
storiche per il cui tramite sia possibile cogliere la verita (o la
realta) delle cose, ma incarnano in sé questa stessa verita e real-
ta (*%). La medesima autorita ebbe — per tutto il pensiero giu-
ridico medievale — il Corpus Juris giustinianeo, in conseguenza
dell’origine sacra dell’Impero; e non si scherza di certo con le
parole quando si dice che quel Corpus ha esercitato, nei confronti
della coscienza giuridica medievale, la forza d’un’autentica ri-
velazione del diritto (*): lo spirito medievale non se n’é¢

(**) Su questo concetto (estraneo, per lo meno sotto questo nome, al Me-
dioevo) cfr. supra, p. 6, nota 7.

(2°) Cfr. SCHULTE, Gesch. d. Quel. w. Lit. des can. Rechts, 1, Stuttgart, 1875,
P. 95 € LANDSBERG, Glosse, p. 34. Certe descrizioni — come queste ora citate —
colgono in modo assai puntuale la prima impressione di stranezza che lo stile
argomentativo della giurisprudenza medievale suscita nel lettore moderno. Ana-
loga & l'attestazione di fatti naturali assolutamente elementari tramite il ricorso
ad auctoritates antiche, quali la Sacra Scrittura, Aristotele o la Naturalis Historia
di Plinio. Anche i giuristi traggono dalla Bibbia la nozione secondo cui 1'uomo
& una species vedente, e dal Corpus Juris 'altra, che il dente & pars corporis
(CoiNg, Die Konsilien d. Bartolus, Mem. Koschaker, I, p. 78).

(1) Un’espressione caratteristica dell’inserimento del Corpus Juris nella tra-
dizione spirituale & quella che viene spesso chiamata la glorificazione di Giusti-
niano fatta da Dante (Commedia, Par., VI, I ss.).
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appropriato in virtt d’una libera scelta — come, invece, hanno
fatto (in modo piti adulto) le epoche successive — ma l'ha re-
cepito come testo sacro che fondava I'ordinamento eterno della
propria esistenza.

Cosa contribui a dare alla compilazione giustinianea una auto-
rita cosi grande? In modo sostanzialmente appropriato, anche se
formalmente piuttosto ambiguo, s’¢ parlato di «idea di Ro-
ma» (2), d'un generale convincimento — cioé — che 'Impero
Romano, sopravvissuto fino al presente in grazia della translatio
Imperii, fosse I'unico possibile modo d’essere della « Santa Ro-
mana Repubblica » della Cristianita occidentale: insomma, lo
Stato costantiniano sarebbe stato né pii né meno che la strut-
tura giuridica della Cristianita medesima destinata a sopravvi-
vere integra fino alla fine del mondo (®). A partire dal XII secolo
questo convincimento ritrovd una sua attualitd politica e ideo-
logica per via della riscoperta del concetto giustinianeo di sovra-
nitd e per aver accolto la dottrina del potere esclusivo dell'impe-
ratore di condere jus quale era stata elaborata dall’assolutismo
bizantino. Tutto cid servi, in un primo tempo, al disegno poli-
tico degl’Imperatori svevi (%#); per6 l'idea di Roma assunse, fin
dall’inizio e proprio in terra d’Italia, connotati diversi: essa —
tradotta nelle parole d’ordine politiche del tempo — non si co-
lorava solamente in senso ghibellino, ma assumeva anche toni
di timbro guelfo. Contro le pretese del potere laico il Papato si
richiamo allidea spirituale di Roma; e quando — facendo
lega con la Santa Sede — i potenti Comuni dell’Italia Setten-
trionale si sollevarono contro il potere imperiale, quell’ideale si

(22) KOSCHAKER, pp. 103 sS., con molte ulteriori indicazioni; Carasso, Medio
Evo, cit., pp. 354 ss.; KRAUSE, Kaiservecht, pp. 26 ss.; in generale cfr. SCHNEIDER,
Rom und Romgedanke im Mittelalt., 1926.

(8) HeimPEL, Disch. Mittelalter, 1941, pp. 9 ss.; MrrTE1s, ZSS, GA, LXVII
(1950), pp. 90 s.; KRAUSE, op. cit.; ID., ZSS, GA, LXXV (1958), pp. 206 ss.

(24) Su cid cfr. KRAUSE, Kaiserrech?, pp. 45 ss.; EBEL, ZSS, GA, LXXX
(1963) Pp. 43 s.; Kantorowicz, The King’s Two Bodies, Princeton, 1957; COING,
IRMAE, § 11 dove & offerto un saggio di lettura delle fonti; sugl’influssi del di-
ritto romano sulla legislazione medievale, § 12. Sul positivismo legistico di Mar-
silio da Padova cfr. GAGNER, pp. I2I ss.
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tinse d’un colore «nazionale » e financo repubblicano. Tutte que-
ste interpretazioni dell'idea di Roma son riscontrabili nelle opere
dei Glossatori dei Canonisti e dei Legisti francesi (?%); pur se le
pretese ideali e politiche delle Dinastie imperiali di Franconia e
di Svevia poterono trovar conforto argomentativo presso i Glos-
satori fin dai tempi d’Irnerio ().

Proprio queste profonde differenziazioni all’interno della ge-
nerica idea di Roma dimostrano che tutte le parti in lotta
tra loro scorgevano ora nel diritto romano lo strumento ordi-
nante della convivenza umana. Per tutte quelle fazioni questo
diritto era diritto naturale in forza della sua dignita
storica e della sua autoritd «metafisica» ed assumeva — nella
comune prospettiva progettuale del pensiero giuridico medievale
— la funzione d’'un quadro di valori morali generalmente vinco-
lante: tutto questo accadeva senza che — neppure in Italia —
quel diritto ottenesse un’immediata applicazione giurisdizionale.
E cosi si richiamavano al diritto romano, non solamente i Civi-
listi ma anche i Canonisti e perfino i Moralisti, dappoi che i De-
_cretisti avevan tratto per I'appunto dalle Institutiones e dal Di-
gesto quel concetto di jus maturale che in origine era stato del
tutto estraneo alla speculazione teologica (¥). D’altronde il quadro
culturale nel quale operarono i Glossatori non ebbe un taglio

(2%) Su tutto questo cfr. Carasso, I Glossatori e la teovia della sovranita?®,
Milano, 1957; ERCOLE, Impero universale e stati particolavi, 1918; DAVID, in:
« Studi Bartolo », II, pp. 201 ss.; GAUDEMET, La souveraineté en moyen dge, 1952,
Ip., Tijdschr., XXII (1954), pp. 460 ss.; per la Chiesa cfr. KEMPF, Pappstum u.
Kaisertum bei Immozemz III, 1952; per I'Inghilterra cfr. ScHULTZ, in: « Mem.
Koschaker », I, pp. 21 ss.; ID., « Gottinger Bausteine », XXXIII (1962); per la
Francia cfr. infra, p. 108, nota 1; per I'Italia cfr. CHECCHINI, « Convegno Ac-
cursio », I, pp. 115 ss.

(2¢) Sulla collaborazione dei Doclores, e della teoria elaborata a Bologna, alle
leggi di Roncaglia (del 1158) cfr. KRAUSE, op. cit.,, p. 32 e nota 123; COING,
IRMAE, § 12; sulla polemica del Piacentino contro questi fatti cfr. v, § 10,
nota 98; torneremo su questi problemi infra, pp. 79 s.

(%) SAUTER, Die phil. Grundlagen d. Naturrechts, 1932, p. I ss., 65 ss.; Pas-
SERIN D’ENTREVES, La filosofia politica medievale, 1934, Pp. 62 ss. e passim; GIL-
SoN, Lo spirito della filosofia medievale, trad. it. Pia SarTort TREVESs, Brescia,
1964; REIBSTEIN, Die Anfinge des meneven Natur- u. Volkervechts, Bern, 1949,

Ppp. 36 ss.
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rigorosamente ed esclusivamente giuridico; giacché esso affondava
le proprie radici nel pit vasto terreno del diritto naturale del-
I’Alto Medioevo, nel quale eran confluiti — come componenti
essenziali — elementi e topoi aristotelici stoici ciceroniani e
patristici (®): e questo processo fu favorito dal fatto che anche
il Corpus Juris — dal canto suo — aveva assorbito elementi del
diritto naturale stoico. Le ragioni che spingevano a profittare
del patrimonio relitto dal Corpus Juris non risiedevano, dunque,
soltanto in un interesse puramente speculativo, ma nell’esigenza
di trovare un fondamento sicuro su cui costruire un’etica poli-
tica e sociale per il proprio tempo.

II. 1. Anche i fondamenti metodici della scienza giu-
ridica medievale appaiono in una luce piu chiara se vengono
esaminati partendo da queste premesse. I procedimenti interpre-
tativi di cui quella scienza si giovava erano, all’origine, i mede-
simi che venivan seguiti nell'insegnamento delle arfes liberales e
che — alla lor volta — derivavano dalla tradizione scolastica ri-
salente alla Tarda Antichita. Il T7ivium — grammatica dialet-
tica e retorica — mai ed in nessun luogo era scomparso; ed ar-
tistae furono anche i fondatori dello Studium civile di Bologna.
A nord delle Alpi le artes liberales (e, con esse, il pur generico

(28) ULLMANN, The Medieval Idea of Law as Represented by Lucas of Penna,
London, 1946, con introduzione di HAZELTINE (in cui cfr. p. xX1v a proposito
della dottrina dello Stato e della filosofia del diritto dei Postglossatori); KanTO-
ROWICZ, 0p. cit. alla nota 22; FRIEDMANN, Legal Theory?, London, 1949, pp. 23
ss. Sulla concezione «statica » del diritto naturale di Graziano e sulla successiva
formazione d’un positivismo canonistico & fondamentale GAGNER, pp. 179 SsS.
(il legem ponere, lo jus positivum tratto dal commentario tardo-antico di Calcidio
al Timeo platonico per il tramite d’una glossa di Guillaume de Conches XII sec.);
cfr., tra la produzione pid recente, ComposTa, «Studia Gratiana», II (1954),
Pp. 153 ss.; WEGNER, #vi, I (1953), pp. 505; HERING, ivi, II (1954), pp. 97 ss.
Per i (contemporanei) Glossatori cfr. MEIJERS, Le conflit entre I'équité et la loi
chez les premiers Glossateurs, 1941. Un simbolo (tutto medievale) dell’aequitas
come invariabile regolatore critico dell'interpretazione testuale « positiva » ope-
rata dai giuristi & quello — preso in prestito da Aristotele — della « plumbea
misura di Lesbo » che venne usato per la prima volta, in senso polemico, dalla
giurisprudenza umanistica: KiscH, Evasmus u. die Jurispr. seiner Zeit, Basel,
1960, pp. 187 ss. e passim.
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insegnamento giuridico) rimanevano ancora chiuse nelle scuole
monastiche e capitolari; e solo assai pill tardi, nelle antiche Uni-
versita dell’Occidente europeo (la Sorbona e Oxford) vincolate al
primato della Facoltd teologica per i loro legami con istituzioni
e benefici ecclesiastici, solo assai pili tardi, dicevo, quelle arfes
riuscirono ad affrancarsi (®). L’Universitd di Bologna, al con-
trario, fin dal suo sorgere s’affermod come istituzione cittadina e
profana (%), nella quale il propedeutico studium in artibus era
immediatamente ordinato alla preparazione scolastica delle nuove
generazioni in vista dei loro possibili impieghi nelle funzioni —
per 'appunto — profane (). In questo senso & sintomatico che
il Comune di Bologna ne caldeggiasse la fondazione presso i Co-
muni vicini proprio come strumento idoneo alla formazione dei
loro funzionari (%2).

La formazione di questo ceto «profano» d’intellettuali costitui un
fatto rilevante anche da un punto di vista politico e sociologico nel

(*) GRUNDMANN, Vom Ursprung, cit.; WIEACKER, Vom rdm. Recht, cit.,
pp. 282 ss.; cfr. supra, § 2, nota 29. I1 monopolio dei chierici nell’arte dello scri-
vere — ch’era stato caratteristico dell’Alto Medioevo — durd cosi ancora in In-
ghilterra e in Francia, e ha dato fino ad oggi, in queste terre, a colui che sa scri-
vere, il nome di clerc f(cosa, questa, che — assai significativamente — né in
Italia né nell’Europa Centrale avvenne): il quadro tracciato dal Coing (IRMAE,
§ 8) non trova percid riferimento in un modo di dire tedesco. Ma anche nel-
I'’Europa Occidentale questo monopolio non presuppone che tutti coloro che
insegnavano (e nemmeno i discenti) ricevessero gli Ordini maggiori.

(%) Cfr. supra, in questo stesso paragrafo, la nota ro.

(%) Sintomi istruttivi di questa connessione sono: la provenienza del con-
cetto letterario di stile dalle regole dello scrivere giuridicamente

corretto (tipico, in special modo, delle cancellerie) — lo stilus curiae —;
la derivazione del barbarismo tedesco dichten — poetare — dal latino dictare
(significante, ciog, la redazione d’uno scritto); e la coesistenza — frequente in

Italia — in una stessa persona della qualitd di giurista (spesso notaro) e di poeta
lirico. Cfr. FrRiEDRICH, Epoche, cit., p. 22; su Cino da Pistoia cfr. la bibliografia
cit. infra, a p. oo, nota 23. Con cid, naturalmente, non contrasta il fatto che fra
gli studenti bolognesi fossero numerosi i chierici; né che gli uomini dell’Europa
settentrionale ch’avevano studiato a Bologna e nelle altre Universithd italiane
ritornando poi nei loro Paesi — fino agl'inizi della recezione del diritto romano
— ricominciassero la loro carriera come dignitari del clero secolare. Su questi
problemi torneremo a suo luogo: cfr. infra, p. 166.

(%) DENIFLE, op. cif., Pp. 40 ss.; SORBELLI, op. cit., I, pp. 20 ss.; ORLAN-
DELLI, 0p. cit.; MOR, « Convegno Accursio», I, p. 193 ss.

5. FR. WIEACKER - I,
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quadro storico del XII secolo (3%). Lo studium civile nato a Bologna
non era pilt (com’erano, invece, le Universitd dell’Europa nord-occi-
dentale: Parigi ed Oxford) un’istituzione clericale a struttura gerar-
chica, ma — piuttosto — una wuniversitas scholariuwm; un’unitd asso-
ciativa — cioé¢ — la quale, al pari di quella dei cives, si poneva al di
fuori delle antiche stratificazioni gerarchiche. Tutto questo trovd
espressione anche nei privilegi che, a favore degli scolari, furon chiesti
ed ottenuti dal Barbarossa: la autentica Habita (del 1158) esentava
esplicitamente lo scolaro, nei confronti del Comune di Bologna, dalle
rappresaglie per i debiti dei suoi compatrioti, gli garantiva la tutela
giurisdizionale, e gli conferiva altre garanzie, assicurandogli nel con-
tempo la liberta di movimento. Forte di tutti questi riconoscimenti quel
certo ceto tendeva a porsi come elemento rivoluzionario e, come che
fosse, di progresso nello sviluppo culturale e sociale della societa euro-
pea del proprio tempo.

La tecnica interpretativa della Scuola di Bologna si ricollega,
dunque, al tradizionale insegnamento del #rivium. Si trattava,
pur sempre, delle figure esegetiche ed argomentative originaria-
mente create dalla logica dalla grammatica e dalla retorica gre-
che, applicate dapprima dagli eruditi alessandrini per l'esegesi
filologica dei testi letterari: la glossa grammaticale o filologico-
contenutistica, 1’esegesi come chiarimento del significato del te-
sto, la concordanza e la distinzione. I neo-platonici avevano ap-
plicato questo metodo alla lettura dei testi filosofici, i Padri della
Chiesa all’esegesi biblica, i maestri di diritto dei secoli IV-VI
alle opere della giurisprudenza classica (3¢). Agli uomini dell’Alto
Medioevo, e, pitt avanti, ai giuristi della Scuola di Bologna que-
sti procedimenti eran noti attraverso la generica.tradizione sco-
lastica. Una pilt puntuale connessione genetica fra i metodi delle
scuole giuridiche dell’Oriente romano e i Glossatori &, in ogni
caso, indimostrabile; ed anzi addirittura inverosimile sulla base
di seri fondamenti storico-culturali (*®). Le analogie tra le due

(®®) Da ultimo cfr. CLASSEN, Die Hohen Schulen, cit., pp. 170 ss. (part. 173 ss.).

(®%) Tra gli altri cfr. PRINGSHEIM, Beryt . Bologna, pp. 391 ss.; ALBERTARIO,
SDHI, V (1939), pp. 7 ss.; ScHULZ, Sloria della giur. rom., cit., pp. 580 ss.;
‘WIEACKER, Vulgarismus w. Klassizismus tn Recht d. Spdtantike (1955), pp. 50 ss.;
Ip., Vom rém. Recht, cit., pp. 268 ss.

(®%) Cosl ritenevano (dopo un puntuale confronto e sulla base d'un giusto
rilievo dato all’affinitd intrinseca) per un verso, gid LANDSBERG, Die Glosse d.
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scuole si spiegano assai piu facilmente tenendo conto del comune
fondamento testuale del Corpus giustinianeo e dell’altrettanto
comune provenienza culturale dalla dialettica greco-ellenistica.

2. Glintenti di quest’esegesi testuale — che, a prim’occhio,
potrebbero sembrar gli stessi dell’odierna ermeneutica teologica
filologica e giuridica — sono, in realta, diversi gia nelle loro pre-
messe. Quando i Glossatori interpretavano i testi romani cer-
.cando d’ordinarli secondo un loro sistema privo di contraddizioni,
essi avevano a comune con la teologia e la giurisprudenza mo-
derne il desiderio d’elaborare una dogmatica, di perve-
nire — cio¢ — ad un procedimento conoscitivo i cui termini e
i cui elementi fondamentali fossero predeterminati autoritativa-
mente (in guisa in certo modo antitetica da come oggi ama pro-
cedere la ricerca storico-filologica o anche di storia delle religioni
o del diritto) (®¢). Ma, del resto, essi miravano a poco di tutto
ci6 che, invece, vuole la scienza moderna: non miravano, cioe,
né a saggiare la «verita » del dato testuale con criterl spregiudi-
catamente razionali, né a motivare o a comprendere in modo
storicamente corretto quel medesimo dato, n¢ a rendere quei
testi utili per la cosiddetta « pratica » (*%). Essi volevan piuttosto
sincerarsi  dell’incontestabile autenticita dell’auctoritas, giovandosi
di quello strumentario razionale che per loro aveva approntato

Accursius, pp. 10 s.; GENZMER, in: Acta Congr. Iur. Intern., II, Roma, 1936,
PP. 343 s.; KOSCHAKER, pp. 105 ss. (che pensa pil alla Scuola di Pavia). Conira
cfr., ora, SonNTIs, Dogmatische Untersuchung, cit., passim; su cid cfr. WIEACKER,
ZSS, RA, LXXVII (1960) pp. 527 s. La autonomia, storicamente cosi feconda,
della « dialettica » dei Glossatori nei confronti degli schemi logici classici e giusti-
nianei (che essi, pure, avevano riportato alla luce) & stata ben sottolineata dal
" ParaDIs1, Convegno Accursio, pp. 619 ss.

(%) Cfr. P1ano MortaAR1, RISG, 1954-55, pp. I ss.; L. LoMBARDI, Saggio
sul divitto giuvisprudenziale, Milano, 1967, passim. Sulla dogmatica moderna cfr.
la bibliografia cit. supra, in questo stesso paragrafo, alla nota 17.

(") Che, poi, nell'amplissima prospettiva della storia universale, essi com-
pissero un’opera di tal genere (cfr. infra, pp. 89 ss.), & cosa che (pur di fatto vera)
non trovava rispondenza nelle premesse spirituali da cui essi presero le mosse:
cfr. MascH1, Convegno Accursio, pp. 599-618, con accenni ad un’intelligenza sto-
rica « genetica » in Accursio; ed inoltre NicoLiNi, tbidem, cit., pp. 801 ss., a pro-
posito dell’utilizzazione affatto pratica che dell’opera d’Accursio si fece sulla
base di D. 1. 5. 17 (la cosiddetta Constitutio Antoniniana).
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la logica elaborata dalla tradizione scolastica. Questo rapporto
tra autoritd e ragione, che costituisce la preoccupazione costante
dell’intellettuale del Medioevo, deriva anzitutto dall’idealismo
greco, e cioe dalla convinzione platonica (a sua volta mutuata,
in origine, dalla filosofia eleatica) che ad ogni pensato debba
corrispondere un’essenza metafisicamente esistente (*). Solo in
una siffatta prospettiva di pensiero era possibile tener insieme
un’incondizionata riverenza per il dato testuale (rivelato oppure
offerto dalla tradizione) con il formalismo logico (**) che la scuola
medievale aveva ereditato da quella antica. Questa dottrina, in-
somma, si proponeva, non tanto di accertare l'autenticita di
testi rivelati o tramandati come vincolanti, quanto piuttosto di
convalidarli; mentre il pensiero moderno — nato da quel con-
flitto tra veritd e ragione (%) che si sprigiond dall’irrazionalismo
nominalistico (%) — sente come contradditoria la pretesa di dar

(%) E di Parmenide I'affermazione che 7 y&p abtd voelv &o7iv te %ol lvas
(D1eLs, Fragm. d. Vorsokvatiker, n. 3). Questa premessa ha dominato la gnoseo-
logia idealistica antica da Platone in poi, e, attraverso la sua mediazione, anche
il pensiero degli Umanisti (cfr. infra, pp. 124 s., 237 ss.) e la corrente idealistico-ra-
zionalista della scuola giusnaturalistica europea (cfr. infra, pp. 393 ss., 396 ss.).
Sul corrispondente ens et verum convertuntur proprio del realismo scolastico cfr.
M. WunDT, Die dtsch. Schulmetaphysik d. 17. Jhs. (1939), p. 215; sul simbolismo
che la cosmologia greca fondd su questa conclusione cfr. K. REINHARDT, Posei-
donios (1921), p. 16 e passim (cfr. anche infra, p. 389 s. e ivi le note 27 e 28.

(*®) KanTorowicz (Epochen, cit., pp. 63 s.) vuol caratterizzato in modo
coerente il vincolo all’auctoritas, che & peculiare di questa scienza giuridica, dal
fatto che il razionalismo medievale diventa «formale» proprio in virtd del suo
esser legato alle auctoritates (similmente KOSCHAKER, p. 113 s. e 4vi la bibl. cit.
alla nota 31). Noi, perd, preferiamo evitare una qualificazione di questo atteg-
giamento spirituale come «scolastico », perché — cosi facendo — lo si restringe a
un significato troppo limitato (cfr. infra, p. 72 e ivi nota 51). Pill in generale
pud dirsi che la caratterizzazione data dal Kantorowicz ai Glossatori — pur
frutto di cosl acute ricerche e ancor oggi cosl limpida — abbisogna di alcune
correzioni che tengano conto delle pit recenti indagini, che hanno scoperto lo
stretto legame della giurisprudenza medievale col pitt generale movimento cul-
turale che si ebbe intorno al 1100, rivedendo cosi — in qualche misura — quel
concetto di Rinascimento che il BURCKHARDT aveva elaborato (e il KANTOROWICZ
aveva fatto proprio: cfr. infra p. 120, e ivi la nota 37).

(#°) Una limpida descrizione di questa emancipazione & offerta da P. Ha-
ZARD, La crisi della coscienza europea, trad. it. P. SERINI, Milano, 1968.

(41) Cfr. infra, pp. 383 s. e passim.
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fondamento coi mezzi della ragione a veritd che si pongono al
di sopra d’ogni ragione. Ed anche la convinzione propria dei
giuristi medievali — che nel Corpus Juris la ragione stessa si sia
fatta parola diventando cosi ratio scripta — non pud pilt esser
condivisa dalla nostra coscienza di uomini moderni.

La comprensione della prospettiva propria dei Glossatori non
¢ certo facilitata (anzi, & resa ancor pili difficile) per i giuristi
moderni dal fatto che la loro scienza giuridica & nata per l'ap-
punto da queste premesse diverse e originali; mentre tutta I'auto-
rita, di cui il diritto romano ha goduto fino alle soglie dello sto-
ricismo moderno e del positivismo moderno, s’¢ fondata proprio
sulla fede nella 7atio scripta (*2).

E, bensi, vero che il fondamento dell’autorita del Corpus
Juris & venuto sempre mutando nel tempo. Agl'inizi del secondo
Millennio esso si radicava nell’'idea di Roma, nella con-
vinzione, ciog, che — in forza dell’identita sacra del Corpus Chyri-
stianum con I'Impero — il mondo nel quale si viveva fosse an-
cora il medesimo nel quale eran vissuti i giuristi romani. Di poi,
venute meno le potenze universali che avevan dominato la scena
politico-istituzionale del Medioevo, quel fondamento s’identifico
nella convinzione — che fu propria dell’'Umanesimo giuridico —
secondo cui le coordinate fondamentali della propria civilta fos-
sero date dalla cultura antica (#). Per entrambe queste eta re-
stava perd6 — come pacificamente ammessa — quell’assoluta
esemplaritd del diritto romano che oggi potrebb’essere procla-
mata, tutt’al pili, come ideale pedagogico. Il giusnaturalismo
radicale fu il primo a legittimare in modo affatto nuovo il vigore
del diritto positivo: sulla base, o della disposizione autoritativa
d’un sovrano, o della comune volonta politica della nazione (%4).

(*3) WIEACKER, Vowm vdm. Recht!, cit., pp. 195 ss. Sulla tradizione come
verita & fondamentale GADAMER, Verita ‘e metodo, cit., pp. 329 ss. e partic.
PP. 349 ss.

(48) WIEACKER, Vom rdm. Recht?®, cit., pp. 34 ss.; ID., Evanion, cit., p. 340;
Ip., Notizen, cit., p. 4. Cosi ogni utilizzazione dell’antica auctoritas tende ad es-
sere una sorta di «applicazione della ratio scripta» (su questo schema generale
dell’interpretazione testuale cfr. GADAMER, op. cit., pp. 223 ss., 358 ss.; cfr. an-
che supra, p. 6, nota 7).

(#4) In questo senso il tentativo del SavigNy di rinnovare l'autoritd cultu-
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A partire da questo momento il diritto deve ubbidire, non piu
al verbo razionale e metastorico della ratio scripta, ma ad una
volonta concreta che si pone come termine finale dell’azione da
essa disciplinata. In altre parole: il razionalismo contemplativo
e intellettuale del Medioevo, alla fine del suo itinerario storico,
ha generato il razionalismo attivo e pratico del legislatore mo-
derno, e ne & rimasto nel contempo assorbito.

3. Il rapporto tra awuctoritas e logos determina lo stile inter-
pretativo dei Glossatori fin nei suoi particolari.

A) Come ratio scripta gia il singolo testo giuridico (locus) co-
stituisce di per sé una verita senza che vi sia bisogno d'un suo
inquadramento sistematico nel complesso di tutti gli altri te-
sti (#%). Dal momento che il primo compito che si ha & quello di

rale del diritto romano sulla base dello spirito del Secondo Umanesimo (cfr. infra,
II, pp. 25 ss.) non ha mutato nulla; esso rappresentd solamente il clima culturale
in cui fu fondato il Formalismo giuridico (¢nfra, II, p. 31) che — fin dalle codifi-
cazioni dello scorcio del nostro secolo — si tramuto, anche nei Paesi dell’Europa
centrale, nel Positivismo legalistico (infra, II, pp. 164).

(45) Anche per comprendere le intenzioni che agli occhi dei Glossatori (diver-
samente da quanto accade alla scienza moderna, che mira a leggere 'intima con-
tingenza dell’ordinamento) poteva dare un valore alla penetrazione fin nelle in-
time strutture del sistema, ci appare istruttiva la caratteristica che JASPERs
(cit. supra, a p. 28, nota 6) attribuisce al modo di teorizzare inaugurato dai Greci.
Il quale non sarebbe ancora «la scienza universale ed unitaria, illimitata-
mente avviata al progresso, tutta chiusa in se stessa, che riduce tutto l’esistente
ad effetto di conoscenza ed in ordine alla quale tutte le scienze speciali altro non
sono che funzioni»; ma perverrebbe, piuttosto, «soltanto a creare prospettive,
ad elaborare quadri complessivi destinati ad una funzione ordinante a sistema,
e, per cio stesso, piuttosto selettivi per la loro pretesa di valutazione previa. Dun-
que essa prende le mosse da un impulso scientificamente distorcente verso una
forma chiusa, verso ricostruzioni universali nell’armonia d’un cosmo frutto di
pensiero, nella perfetta trasparenza logica d’un tutto pensato». Essa sarebbe
«un aggruppare in schemi ordinanti alla lor volta ordinati a sistema dalla forza
sillogizzante del pensiero». Sulla visione del mondo propria dei Greci e sull’in-
fluenza da essa esercitata fino a Copernico e a Keplero cfr. WEIZSACKER, Die
Tragweite, cit., pp. 96 ss.; cfr. anche infra, p. 389, nota 27). Tutto cid vale an-
cora anche per progetti sistematici dell’'Umanesimo (cfr. infra, pp. 239 s.) e per
la corrente razional-intellettualistica del pil risalente giusnaturalismo (cfr. infra,
PP- 396 s., 403). Solo con Occam il mondo fu ricondotto all’opera creatrice di Dio
(come tale inintelligibile e storica) (cfr. infra, pp. 397 s.) € poi — su questo fonda-
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chiarire il senso di questo testo, la forma fondamentale secondo
cui procede questo progressivo chiarimento d’ogni singolo luogo
testuale ¢ la glossa.

B) Gli strumenti per l'interpretazione sono offerti dagli schemi
grammaticali e dalle figure dialettiche elaborate dal Trivium (%),
impiegate nelle loro forme pilt semplici precedenti la recezione
dugentesca — da parte della Scolastica — della tradizione ari-
stotelica di formazione araba e bizantina. Questo nesso appare
particolarmente evidente nelle glosse d’Irnerio (*), del quale &
esplicita I'indicazione come grammatico e dialettico appartenente
ad una scuola di Artes (). Le sue Glosse (le pilt antiche, tra
quelle della Scuola di Bologna, di cui sia determinabile ’autore)
mostrano a prima lettura le figure dialettiche del Trivium (*).
In questo senso & ormai consueto parlare (e a ragione) d'un «in-
flusso » della Scolastica sui Glossatori (%9).

mento — gli eredi del Nominalismo — fino a Galileo Cartesio e Hobbes — hanno
fatto nascere quella certa scienza «che riferisce tutto a tutto». Per cogliere il
mutamento ermeneutico dal senso d'un singolo testo ad una sola unitd
testuale cfr. GADAMER, Veritd e metodo, cit., passim.

(46) Cosi giad affermava il RATJEN, Vom Einflusse d. Philosophie auf d. Ju-
visprudenz (Kielers Universititsprogramm 1855), pp. 5 ss.; FITTING, Juristische
Schr. d. friih. Mitt., pp. 94 s., 101; eppoi LANDSBERG, Die Glosse, cit., pp. 34 ss.,
50 ss.; in special modo GENzZMER, Kod., pp. 387 s.; sull’'influsso del #rivium e del
quadrivium nella Gl. Grammaticos ad Inst., 1, 25, 14 cfr. DEL VEccHIO, Irnerio,
cit.

(4") PESCATORE, Die Glossen des Irnevius, 1888; SEKEL, ZSS, RA, XLV,
Pp. I ss.

(*8) SorBELLL, Storia, cit., I, pp. 21 s. e passim. Per la famosa Glossa odo-
frediana Grammaticos (cfr. qui supra, la nota 43) Irnerio logicus fuit e magister
fuit in ista civitate artium: cfr. CaLasso, Medio Evo, cit., pp. 508 ss.; cfr. anche
WIEACKER, Vom rdm. Recht?, cit., pp. 293 ss.

(4%) E istruttiva la sua definizione della sus: bonum et equum vocat hic justi-
ciam; differit autem aequitas a justicia, aequitas ewim in ipsis vebus percipituy,
quae, cum descendit ex voluntate forma accepta fit justicia (cfr. in D. 1. 1. 1 turi
operans, e cfr. CaLasso, Medio Evo, cit., p. 477). Pi tardi qualcosa & reperibile
nelle Glosse a D. 2. 1. 3: nam definit generis praedicationem vel nomen speciei po-
nit; in Odofredo: hic non ponitur descriptio jurisdictionis; in Jacques de Révigny:
hic non ponit meri vel mixti definitionem, sed gemeralem definitionem ponit (tutti
i brani son citati da Savieny, IV?, p. 459 s.; 7vi anche (p. 458) le istruttive glosse
interlineari odofrediane a D. 1. 1. 6).

(*°) RaTyEN, FITTING ¢ LANDSBERG or ora cit. alla nota 43.
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Quel che, semmai, pud essere oggetto di discussione ¢ il modo e
la misura di questo influsso (%!). Intanto non se ne & ancora studiata
in modo esauriente né la « preistoria » né il tramite di « comunicazione »
ai primi Glossatori, N& pud trascurarsi la circostanza che il contenuto
tutto particolare dei testi di cui si faceva l'esegesi spinse assai per
tempo i Glossatori ad affrontare la problematica specialistica ch’e
propria dei giuristi; sicché — per lo meno agli occhi dello storico giu-
rista — la perdurante utilizzazione degli schemi formali derivati dalla
Scolastica perde gran parte del suo interesse. In séguito il rapporto con
la Scolastica — appena fondato lo Studium civile, la cui alta reputa-
zione sul piano spirituale e culturale si rifletteva vigorosamente sulle
discipline connesse () — quel rapporto, dicevo, diventd pilt un re-
ciproco influsso (%) che non una dipendenza «a senso unico» della
Scuola dei Glossatori. Questa reciprocita d’influsso &, forse, da retroda-
tare gid agl'inizi della giurisprudenza medievale (%), e si fonda sul-
I'unita dell’atteggiamento mentale propria di tutti gli uomini di cul-
tura del Medioevo.

Fatte queste considerazioni, resta da osservare solamente che quasi
sempre i Glossatori si giovano delle figure argomentative generalmente
note e delle categorie aristoteliche: tali le quattro causae — materialis,

(%1) Su questa materia, oltre agli AA. citt. alla nota 43, cfr. SCHULTE, Gesch.
d. Qu., cit.; FracH, NRHist.,, VII (1883), p. 218; GRABMANN, Geschichte, cit.,
II, pp. 131 ss.; Kantorowicz, Die Epochen, cit., p. 64; MICHAELIS, Wandl. d.
disch. Rechtsdenkens in Grundfragen d. neuen Rechtswiss. (1935), pp. 10 ss.; GENz-
MER, Kod., pp. 381 ss.; ENGELMANN, Wiedergeburt, cit., pp. 20, 42 e passim;
WIEACKER, Z{StrafrWiss, LX, p. 591; KOSCHAKER, pp. I22 s.; HAZELTINE (cit.
da UrrLMaNnN), XXII; CoNDANARI-MICHLER, Humanismus uw. RWiss., Innsbruck,
1947, p. 9, con riferimento al Sic e¢ Non di Abelardo; CoiNng, Mem. Koschaker,
I, pp. 75 ss.; cfr. anche le pagine accuratamente ponderate di HErM. LANGE,
Schadenersatz u. Privatstrafe (1955), pp. 159 ss.; cfr. anche KIEFNER, ZSS, RA,
LXXIX (1962), pp. 248 s. e passim, e, per un’ulteriore analisi, PARADISI, 0p. cit.,
in: « Convegno Accursio »; il quale — a proposito dell’applicazione (creativa di
diritto) che i Glossatori fecero dello strumentario scolastico — osserva che quello
strumentario non fu applicato in funzione meramente espositiva: esso fu, piut-
tosto, il tramite d’espressione necessario di cui si giovo il progresso spirituale d’un
pensiero giuridico creativo (ivi anche osservazioni sui rapporti dei Glossatori
con la retorica ciceroniana).

(®2) Cir. supra, in questo stesso paragrafo, le note 9 e 12.

(®8) Cosl gia GRABMANN, Geschichte, cit., pp. I ss., 133 ss. Le argomenta-
zioni di stampo giuridico di Walther Burleigh per il realismo scolastico (che pren-
dono le mosse da Occam) eran gid note a LANDSBERG, Die Glosse, cit., p. 28,
nota 1 (pel tramite del PRANTL). Sugl'immediati precursori scolastici del metodo
canonistico cfr. infra, p. 98, nt. 8.

(%4) Cfr. supra, pp. 47, 50 s.
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formalis, efficiens e finalis — (%), come le dicotomie tipicamente sco-
lastiche di causa proxima e remota (%), propria e impropria piu tardi
la distinzione tra cid ch’¢ generale (genera) e quel che pud definirsi
particolare (species, specialiter) (%) e il procedimento logico della di-
stinctio, divisio e subdivisio (58). Questi schemi argomentativi erano de-
stinati ad arricchirsi e a complicarsi nella scienza giuridica posteriore
in conseguenza dell'influsso esercitato, alla lor volta, sulla Scolastica
(giunta, nel frattempo, al colmo del proprio splendore) dai commen-
tari arabi e bizantini agli scritti aristotelici (*®). Ma, nel contempo,
il loro metodo conservava una sua indipendenza apparentemente pill
ampia in forza del crescente peso specifico della scienza giuridica ne’
confronti della dialettica teologica e filosofica (89).

C) Ma gia assai per tempo i Glossatori non si limitaron piut
all’esegesi puntuale di singoli passi. La convinzione che, all’in-
terno del patrimonio tramandato dalla tradizione, operasse una
unica ratio, li portava a scandagliare per trovare il significato
razionale comune di tutti i testi e ad esporlo secondo un or-
dine sillogicamente concludente: se ogni testo contiene la verita
depostavi da un’autorita assoluta, non pué un testo contrad-

(%5) Tipicamente in materia di ususfructus formalis e causalis (Glo. vevert:
in D. 7. 1. 3 § 2; glo. ususfructus in D. 7. 1. 4; PLACENTINUS, Summa Cod., in
C. 3. 33. 1. pr.; Azo, Summa Codicis, in 3, 33, I, § 1): su cid cfr. gia LANDSBERG,
op. cit., p. 94, nota 1. In generale il dare causas del mos italicus (su cui cfr. infra,
p- 87) assume le quattro causae aristoteliche (materialis, formalis, efficiens e fi-
nalis) e la tecnica disputatoria su di esse fondata.

(*8) Gl in D. 41, 2, 3, § 4: proxvimam causam insipice ... non remotam. Re-
sponde ex qua fit traditio (d’influsso decisivo per la formazione del concetto di
titolo proprio del diritto comune: cfr. infra, pp. 360 s.; su questa materia cfr.
Huco, Civii Magazin, IV, 153; LANDSBERG, Glosse, cit., pp. 103 s.). Sulle ven-
totto opinioni a proposito delle varie specie d’interessi e dell’drbor super inte-
resse di Rebuffus (t 1557) cfr. LANGE, Schadenersatz, cit., pp. 31 s. (con illustra-
zione). Ulteriori argomentazioni tratte dalle quattro causae sono illustrate dal
TARJEN, Vom Einflusse, cit., p. 6.

(*") Vedi, gid per Irnerio, quanto gid osservato or ora, supra, alla nota 49.

(°8) LANDSBERG, p. 95, nota I1; PRINGSHEIM, Beryt u. Bologna, cit., pp. 94
8s. Su procanones, q tiunculae, a, prendio, litteras, dave causas, connotatio,
objectio anche nelle lezioni di teologia (per esempio, nel commentario al Vangelo
secondo Matteo di Marsilio di Inghen) cfr., per qualche utile riferimento, RITTER,
Die Heidelb. Universitit, I (1936), p. 212.

(%®) LANDSBERG, pp. 27 s.; CoiNg, Mem. Koschaker, I, pp. 75 ss.; sulla pil
tarda fioritura LANGE, op. cit.

(%) Coing, op. ult. cit., pp. 77 s.
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dire un altro dotato d’un’altrettale verita (%1). Poicheé, tuttavia,
la coscienza logica dei giuristi medievali non si poteva nascon-
dere l'esistenza di contraddizioni evidenti all’interno dei dati
offerti dalla tradizione (nella Sacra Scrittura cosi come in Ari-
stotele o nelle Pandette), si trattava d’armonizzare queste con-
traddizioni con artifizi logici (soprattutto attraverso distinctiones
o subdistinctiones (%): quanto magis res ommwis distinguetur tanto
melius operatur [Piacentino]). Si aggiunsero cosi — al lavorio
esegetico — operazioni pill propriamente di sintesi il cui com-
pito era di dimostrare la conciliabilita di testi apparentemente
P'un con l'altro contrastanti o di enunciare regole comuni attin-
gendole a una pluralita di testi (%).

Ma quanto piu la giurisprudenza s’orientava ad un’utilizzazione
pratica dei testi, tanto pili cresceva per lei la tentazione di manipolare
questa tecnica interpretativa per cavar dalle fonti i risultati pratici
che si desiderava di ottenere (%4). In una tal prospettiva tornava utile
a questa giurisprudenza l'inesauribile ricchezza dei testi giuridici e la
loro assolutamente libera generalizzabilitd e interscambiabilitd sulla
base dell’incondizionata autoritd d’ogni singolo passo.

4. Attraverso l'incessante analisi comparativa del materiale
offerto dalle fonti i Glossatori dapprima s’appropriarono fino in
fondo dell’insieme della problematica giuridica contenuta nel
Corpus Juris. Attraverso l'esegesi ’armonizzazione dei singoli
testi e I'elaborazione di regulae sorse quella struttura teorica di
formulazioni (formalmente almeno) prive di reciproche contrad-

(#1) Sulla formazione del principio dell’unitd spirituale del jus commune per
I'influsso filosofico della reductio ad unum, CaLasso, Medio Evo, pp. 371 ss.

(®?) DanM, DR, p. 89. Percid la distinctio divenne una forma letteraria di
primaria importanza nella Scuola dei Glossatori: cfr. SECKEL, Distinctiones Glos-
satorum, 1911, (rist.: Graz, 1956); ed anche GENZMER, Kod., pp. 397 ss.

(%3) Cfr., da ultimo, STEIN, Regulae juris, Aberdeen, 1966, pp. 131 ss. Un
esempio ne & offerto dalla generalizzazione del concetto di interesse (inferesse
commune, singulare e cosi via) che troviamo gid assai avviata negli scritti d’Az-
zone e di Cino da Pistoia.

(®4) Esempi istruttivi (sicuramente a partire dai Consiliatores) sono offerti
da CoING, op. ult. cit., pp. 80 ss. Una tecnica tipica consisteva nell’integrale svin-
colamento del testo dal significato complessivo giustinianeo attraverso tenden-
ziose sostituzioni delle maiuscole: cfr. CoiNg, op. ult. cit., pp. 78 ss.; KIEFNER,
ZSS, RA, LXXIX (1962), pp. 248 s.
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dizioni che costituisce, forse, la prima dogmatica giuridica che
la storia ricordi (%%); la forma estrinseca della sua esposizione con-
tinuava ad esser la Summa. In questa struttura teorica — la quale,
d’altronde, per il prevalere delle forme espositive analitiche, non
giungeva ancora ad una estrinseca sistematicita o ad attingere i
piu alti livelli della concettualizzazione giuridica — in questa
struttura teorica, dicevo, & pur sempre da riconoscere la proge-
nitrice legittima dell’oderna dogmatica giuridica europea. Perche
fino ai giorni nostri la scienza giuridica (insieme, ormai, alla sola
teologia) & rimasta una dogmatica, che presuppone per la sua
validitd la pretesa incondizionata autoritd di talune afferma-
zioni (%): contrariamente a quanto accade nelle scienze esatte,
che sono un sistema di assiomi e di conclusioni svincolato da pre-
messe autoritative, com’¢ il caso della geometria euclidea o della
fisica classica di Newton; e contrariamente, anche, alle scienze
naturali descrittive e alle scienze storiche, il cui oggetto & de-
terminato solo con l'ausilio dell’esperienza.

L’oggetto di questa dogmatica giuridica medievale non era certo
il medesimo che & proprio della dogmatica moderna (cfr. supra, p. 67).
La verita giuridica che essa ricercava era una categoria logica dell’es-
sere (e cio¢, secondo il modo d’intendere dell’epoca, una categoria on-
tologica). Un’affermazione doveva esser dimostrata « vera» — esi-
stente, cioé, — e non solamente giusta e conforme al sistema o
allo scopo che si voleva perseguire: cosa, questa, che resta vera pur
se i Glossatori — sotto l'influsso della tradizione antica e della teologia
morale — si richiamarono talvolta anche al valore (affatto relativo)
dell'utilitas e alla ratio legis intesa in questo specifico senso (%7). Per
questo le regole non venivano dedotte dai concetti pit astratti o dai

(®3) In realtd la giurisprudenza romana classica, che pur analizzd in modo
cosi esauriente la concreta e specifica problematica giuridica, anche quando dette
le pill alte prove di s¢, non mird mai ad un sistema concettuale armonicamente
costruito, che gid la personale autoritd dei singoli giuristi non avrebbe
reso possibile (cfr. WIEACKER, Vom rom. Recht®, cit., pp. 130 ss., 149 s., 169 s.;
KASER, Zur Methode d. vém. Rechisfind., NachrGottAkWiss, 1962/2, pp. 55 SS.);
e, per quanto riguarda la Compilazione giustinianea, proprio il suo tornare ai
frammenti originali dei classici, impedi il completo formarsi d’una struttura con-
cettuale coerente e priva di contraddizioni.

(%) Cfr. supra, in questo paragrafo, la nota 17.

(*?) Sulla ratio legis nel Medioevo, cfr. H. Krausg, ZSS, KA, XLVI (1960),
pPp- 81 ss.; GAGNER, passim.
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principi fondamentali: e cioé¢ non da una generalissima idea del diritto
(perché cid avrebbe presupposto un’autonoma fondazione etica del di-
ritto, -alla cui stregua i testi avrebbero dovuto esser previamente ana-
lizzati), né da concetti generali, come invece accadra col diritto natu-
rale razionale del XVIII secolo e con la Pandettistica (perché,cid
avrebbe presupposto un sistema chiuso d’assiomi e di concetti); neé,
infine, da valori sociali, come accadrad con la moderna giurisprudenza
degl'interessi o con quella dei valori (perché cid avrebbe presupposto
che il diritto fosse ordinato al perseguimento d’uno scopo posto
fuori da sé),. '

III. Nell’economia di questa nostra sommaria esposizione i
singoli dati relativi alla Scuola dei Glossatori possono essere ac-
cennati in modo del tutto schematico, essendo assai agevolmente
reperibili nelle opere specialistiche (®). Lo stesso discorso vale
anche per le caratteristiche individuali delle personalitd di mag-
gior spicco tra i Glossatori e per i singoli contributi offerti da
ciascuno all’opera comune della Scuola medesima.

(%®) E pur sempre fondamentale I'opera del Savieny (per la Scuola di Bo-
logna, IIIY, pp. I ss., 143 ss.; V! per i Glossatori). Questa classica trattazione d’in-
sieme & ormali, si, superata per via dell'immenso ampliamento delle fonti dispo-
nibili, della materia da trattare, e per i conseguenti mutamenti nella posizione
dei problemi e nei metodi applicati; ma non & stata sostituita da un lavoro di
collaborazione che ne uguagli il valore, sicché non & possibile disporre d'un pa-
norama riassuntivo della produzione storiografica degli ultimi cent’anni relativa-
mente alla materia a suo tempo trattata dal Savigny. E degno di nota che, per
la difficoltd della materia e per i mutamenti metodici portati dallo storicismo
moderno, il progetto proposto la prima volta dopo I'ultima guerra mondiale — di
adeguare 1'opera del Savigny allo stato attuale delle conoscenze e di predisporre
cosl una nuova edizione (il cosiddetto « Nuovo Savigny») — sia stato tosto ab-
bandonato e sostituito col progetto d’un’opera collettiva nuova frutto di colla-
borazione internazionale: il I(us) R(omanum) M(edii) AE(vi), su cui cfr. supra,
p. 12, nota 18. In quest’opera un gran numero di specialisti esporra lo sviluppo
storico dell’Alto Medioevo all’inizio dell’Etd Moderna in contributi formalmente
separati 1'uno dall’altro ed ordinati per ambiti di materia per epoche e per singoli
problemi (sul piano generale di quest’opera cfr. ancora supra, p. 12 nota 18).
L’impresa comincid, sotto la direzione di E. Genzmer, d’un passo pil spedito
d’altre imprese scientifiche di analoga importanza: e una serie di ragguardevoli
contributi & gia comparsa (contributi, che qui son citati ogni volta che il caso
lo comporta). Quando sara stata compiuta, quest’opera offrird un’adeguata in-
formazione il pilt possibile completa su quella parte del diritto dell’Europa me-
dievale che si compi sotto I'influsso del Diritto romano. Una visione moderna di
questa materia & offerta dal Carasso, Medio Evo, cit., pp. 503-603, 604-606.
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Non ¢ un’incapacitd della scienza medievalistica, se essa fino ad
oggi non ¢ riuscita a darci ricostruzioni biografiche dei singoli giuristi
medievali definitive e credibili. Caratteristiche, queste, con le quali non
contrasta solamente l'incompletezza delle fonti di cui disponiamo:
giacché ci sono stati tramandati profili biografici non degni di fede
ma di ampiezza non minore di quanto & accaduto per altre personalita
di questa stessa epoca, tanto pilt che il senso dell'individualita, nei
primi secoli dopo il Mille, era pili sviluppato in Italia che nel resto
d’Europa, e — d’altronde — la fama che circondava questi giuristi
favoriva la stesura delle loro biografie. Anche il loro ambiente e la loro
attivita politica ci sono relativamente noti. Un forte ostacolo alle nostre
conoscenze & costituito poi dallo stato attuale delle edizioni e dell'in-
certezza delle attribuzioni anche per quanto concerne le opere mag-
giori; ma ancor piu difficile per noi & la valutazione dei contributi
personali all’opera comune della scienza giuridica dell’epoca. In tutte
le eta I'opera del dogmatico del diritto — per via dell’autorita dei testi
o delle norme giuridiche, e della tipicitd delle forme espositive pro-
prie della letteratura giuridica — & pil limitata pil tipica e pili imper-
sonale di quella dei grandi pensatori che operano in altri campi del
sapere: perfino tra i grandi giuristi romani I'individualitd non ha avuto
che raramente 'occasione di rifulgere in modo immediato. Solo I'Eta
moderna, per via del formarsi d'una comune (e tendenzialmente ege-
monica) coscienza ideologica politica e storica, conosce giuristi che
hanno segnato con la loro individualitd un’orma precisa e riconoscibile
nella cultura morale e politica del loro tempo. Cosl noi riconosciamo
nello Schwarzenberg l’autore della Bambergensis, in Grozio il fonda-
tore del moderno diritto internazionale, nello Svarez il creatore del-
I'Allgemeines Landrecht, nel Savigny il riformatore della scienza giu-
ridica (%) o in Franz von Liszt il fondatore della scuola del diritto
penale moderno (7). :

Tutto cid vale in special misura pei giuristi medievali in conse-
guenza dell’atteggiamento spirituale e dello stile culturale che furon
propri del loro tempo: la loro statura individuale & difficilmente ac-
cessibile all’osservatore odierno, perché noi riusciamo a cogliere in un
modo solo approssimativo i termini di comparazione ch’eran propri
del tempo e le condizioni che potevan consentire il massimo rendi-
mento personale. Spesso si finisce con I'appagarsi d’un’imprecisa valu-
tazione di verosimiglianza argomentata dal fatto che ad una straordi-
naria influenza esercitata sui contemporanei, ad una fama lungamente
sopravvissuta, e, soprattutto, ad un giudizio costantemente mantenuto

(®®) Di questi, che appunto son chiamati giuristi moderni, e proprio dal-
I'angolo visuale di questi loro personali risultati raggiunti, vedi i profili tracciati
da Erik WorF, GRD; cfr. anche infra, pp. 230 s., 437 ss., 502 e II, 53 ss.

(*®) Su di lii, da ultimo, cfr. Eb. ScaMIDT, pp. 357-386.
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fermo dalle successive generazioni di giuristi, abbia generalmente cor-
risposto uno straordinario contributo personale. Solo la pilt speciali-
stica ricerca del dettaglio che ¢ propria della medievistica moderna e
la sua approfondita capacitid di lettura nei confronti delle connessioni
(che per I'eta dei Glossatori son ricostruibili) biografiche ideologiche
e culturali fanno progressivamente emergere in modo pill spiccato il
profilo personale di talune pil grandi personalita fra i Glossatori (come
Bulgaro il Piacentino, Azone e Cino) e fra gli Ultramontans.

1. I precursori dello Studium civile di Bologna ed i suoi
primi inizi sono ancora avvolti nell’ombra (%). Punti di riferi-
mento pil sicuri di supposizioni e di leggende affermatesi nella
tradizione in corrispondenza con l'accrescersi della fama di Bo-
logna, danno conto della provenienza d’Irnerio dall’esercizio del-
I'ufficio di maestro di grammatica, della particolarita di contenuto
degli scritti e delle glosse sicuramente a lui attribuibili, e dei pre-
supposti scientifici della Vulgata del Digesto, la cui forma te-
stuale & incomprensibile senza un’approfondita e penetrante in-
telligenza del contenuto sostanziale delle Pandette (cfr. supra,
p- 56). Perché & pur sempre verosimile l'esistenza d’'un legame
tra la Littera bononiensis e le esigenze dello Studium civile sorto
in questa citta (); ed & perfino comprensibile che si possa co-
gliere un nesso tra la pitt volte menzionata decisione del Comune
di impiegare maestri di arfes liberales per uno studio specialistico
del diritto e questa redazione testuale per altro verso gia esistente.
In modo del tutto simile la prima fondazione d'un’Universita da
Pisa (®) fu favorita dal prezioso possesso di quella Littera pi-
sana (*) che la tradizione vuol predata da Amalfi nell’XI secolo.

(") La relativa bibliografia & citata supra, in questo stesso paragrafo, alla
nota 9; inoltre cfr. CaLasso, Medio Ewvo, cit., p. 508; in generale KOSCHAKER,
Pp. 103 ss.

(") Anche se la sua attribuzione ad Irnerio, sulla base delle ricerche di Kan-
torowicz, resta ipotetica: cfr. supra, in questo stesso paragrafo, la nota 5.

("®) Savieny, IIIY, pp. 281 ss.; DENIFLE, pp. 317 S.

(") Quella che, portata a Firenze in séguito alla conquista di Pisa da parte
dei Fiorentini (1409), e qui conservata nella medicea Biblioteca Laurenziana, &
nota da gran tempo come Littera Floventina (inizi VII secolo). La fama di questo
manoscritto presso la giurisprudenza medievale (cfr. Savieny, III%, pp. 98 s.)
si & dunque irradiata da Pisa. Per l'autenticitd del rapimento del manoscritto
da Amalfi ad opera dei Pisani cfr., da ultimo, MiQuEL, ZSS, RA, LXXX (1963),
p. 283 e nota 116.
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2. La Scuola di Bologna vanta per suo fondatore il Ma-
gister artium Irnerio (Guarnerius) (%), di cui & significativo che
si tramandino anche opere non giuridiche (di grammatica e di
logica, cioé). La sua operosita € documentata da carte risalenti
agli anni fino al 1118; ancora pochi anni dopo egli dovette ac-
compagnare a Roma I'Imperatore Enrico V prima della stipula-
zione del Concordato di Worms (1121). Le sue glosse — spesso
indicate con la sigla y(rnerius) — sono state tramandate, ad opera
dei Glossatori pitt tardi, fin nella Glossa ordinaria e ci permet-
tono di aver di lui un’immagine assai personalizzata (76). Esse
dimostrano, accanto ad un interesse per la critica testuale (%),
anche il possesso di quel metodo dialettico che, nello stesso pe-
riodo, era applicato da Bertoldo di Costanza (f 1100) da Ivo di
Chartres (t 1116) e da Abelardo (} 1I21-22) nella sua celebre
opera Sic et Non ().

Gia la generazione seguente celebrava Bologna — secondo
I'esempio offerto da Giustiniano per Berito nella pubblicazione
della sua Compilazione — come nutrixz legum (). Prima della
meta del XII secolo, e percid a una distanza di tempo pur sem-
pre apprezzabile rispetto al momento della fondazione, comincia
a snodarsi la celebre catena dei quattuor doctores — Bulgaro Mar-
tino Ugo e Jacopo — che l'eta successiva esalto, secondo la con-
suetudine allegorica dell’epoca, come llia turis (questo fopos
«floreale », come la caratterizzazione tipizzante della particola-

(%) SavieNy, IVY, pp. 9-62; BEsTA, L’opera d’'Irnerio, 2 voll.,, 1896; KAN-
TOROWICZ, Studies, pp. 33 Ss.; VINOGRADOFF, DP. 45 ss.; CarLasso, Medio Evo,
Pp- 507 ss.; MoRr, « Convegno Accursio », pp. 195-201; e, da ultimo, NORR, ZSS,
RA, LXXXII (1965), pp. 327 Ss.

("¢) Cir. supra, in questo stesso paragrafo, le note 47 e 49. Per la rettifica
di precedenti attribuzioni di opere giovanili ad Irnerio cfr. KANTOROWICZ, 0p.
ult. cit., pp. 3 s. e passim.

("?) Cosi egli distingue gid — in D. 1. 3. 40 — tra i diversi giuristi classici
sulla base delle inscriptiones (SAVIGNY, IV2, p. 459); e l'interpolazione del testo
ulpianeo sulla assimilazione di legati e fedecommessi non & sfuggita alla Glossa
a D. 30. 1: cfr. F. ScrULZ, Roman Classical Law, 1951, p. 315.

("®) LANDSBERG, Glosse, pp. 122, 13'; GRABMANN, Geschichle, cit., pp. 234 ss.;
GENZMER, Kod., pp. 382 s. e note 178-181.

(") DENIFLE, p. 47 e nota 28 (nella base della C. Omnem, § 7 negli Statuti
di Lerida [1300]); e gia elaborato in PILiUs, Summa trium libvorum, I, 11, 88).
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rita dei doctores, fa parte dello stile scolastico della cultura me-
dievale europea). Nelle costituzioni emanate alla Dieta di Ron-
caglia del 1158, tutti e quattro quei docfores compaiono come
giuristi di corte di Federico Barbarossa nella discussione (con-
dotta anche sulla base di argomenti giuridici) con la Lega Lom-
barda. Dalla stessa fonte apprendiamo che I'Imperatore concesse
a Bologna un privilegium scholarium (29).

3. Alla fine del XII secolo si giunge con l'operositd del
Piacentino (f 1rgz?) (%) — personaggio di gran fecondita
e di notevole stacco come giurista —, con le opere — gia pili
robustamente costruite — di Azzomne (} prima del 1235) (%2
(la cui famosa Summa in Codicem diventd uno dei pilt fortunati
capolavori della giurisprudenza europea), € poi con quelle di
Odofredo (} 1265) () la cui testimonianza ci permette di
aver qualche ragguaglio anche sullo stile personale del far lezione
proprio dei Glossatori.

Dal 1220 l'affluenza a Bologna crebbe, quando papa Ono-
-rio IIT proibi di nuovo ai chierici lo studio del ¢us civile alla Sor-
bona di Parigi (®4). Ad opera di Accursio (1185-1263?) (%)
le glosse dei pilt antichi giuristi furon raccolte nella Glossa ordi-

(8%) SavieNy, IV, pp. 66-171; da ultimo CaLasso, Medio Evo, cit., pp. 511
ss. e passim; CLASSEN, Die Hohen Schulen, cit., pp. 170 ss.

(81) SavigNy, IVY, pp. 210 ss.; DE TOoURTOULON, Placentin, cit.; CarLasso,
Medio Evo, cit., pp. 539 ss., 613; KIEFNER, ZSS, RA, LXXIX (1962), pp. 258 ss.

(%) SavieNY, V%, pp. 323-343; Carasso, Medio Evo, cit., pp. 525 ss.

(8) SavieNy, V2 (1850)%, eppoi Carasso, Medio Evo, cit., p. 525.

(84) Sui prodromi i motivi e la portata del famoso divieto cfr. infra, p. 104,
nota 3o.

(%) Savieny, Vi, pp. 237-277; GENzZMER, Festschrift Wenger, II, (1945),
Pp. 223 ss.; Carasso, Medio Evo, cit., 543 ss.; CoLLIVA, Documenti per la biografia
di Accursio, Bologna, 1963; un panorama generale &, poi, offerto dai contributi
comparsi in ¢« Convegno Accursio » pilt volte cit.; da ultimo L. LoMBARDI, Sag-
glo, cit., pp. 112 ss.

(%) B, questa, un’espressione propria della Patristica, che indicava un ap-
parato interpretativo che racchiudeva ¢«a mo’ di catena» il testo interpretato;
espressione che fu usata traslatamente la prima volta per indicare i commentari
orientali ai Basilici (cfr. PETERS, Ostrom. Digestenkommentare, in: Ber. d. Sichs.
Ak. Wiss. [1913], pp. 13 ss.); ma che, in modo conforme al suo significato, pud
essere applicata anche alla Glossa Ordinaria.
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naria: una sorta d’opera «a catena» (®%), la quale, come sintesi
«canonica » della famosa Scuola dei Glossatori, concluse la prima
fase di fondazione della scienza giuridica europea, e proprio per
questo guadagno agli occhi della posteritd un’autorita che ugua-
glio quella delle Pandette e, per lo meno nella pratica, la sopra-
vanzo (¥).

Quest’autorita non deve, perd, esser sopravvalutata: perché certo
in séguito non cessd un’esegesi testuale autonoma (NICOLINI, cfr. qui

supra, alla nota 87). Anche una communis opinio dei Consiliatores
s'impose di fronte, per I'appunto, alla Glossa accursiana.

IV. Alla fondazione della scienza giuridica nell’Italia setten-
trionale fece séguito, gia nel XII secolo, il sorgere d'uno Studium
civile nella Francia meridionale e centrale; il quale, nel corso del
XIII secolo, giunse parimenti a fama europea e a crescente auto-
nomia (*). In breve questi giuristi, che in Italia eran chiamati
Ultramontani, entrarono in uno scambio continuo, ed anche in
concorrenza, coi loro colleghi italiani. Ma gl’inizi d’un interesse
scientifico per il diritto romano in Francia devono esser ricercati
assai piut indietro nel tempo (%).

I. Nel territorio a sud della Loira (nei confini, cio¢, di quello
ch’era stato, fino al 507, I'antico Regno visigoto) si era formato
— sulla base della Lex Romana Wisigothorum e d’un ulteriore
diritto volgare — un diritto, il quale, al primo fiorire intellettuale
letterario e cittadino delle regioni di lingua provenzale — «occi-
tana» — (ivi compresa la Catalogna), rese possibile un’elabora-
zione scientifica del diritto romano. Nella futura storia giuridica
di Francia queste terre entreranno come territori di diritto scritto

(®7) Sulla nascita e la formazione dell’apparato accursiano, sulla sua tradi-
zione e sui problemi connessi con la sua edizione critica son da vedere i contri-
buti del Carasso, dell’AsTuTI e del NicoLinI in ¢ Convegno Accursio ».

(®8) Savieny, IIIY, pp. 313-378; VINOGRADOFF, pp. 56 ss.; KANTOROWICZ-
BUCKLAND, Studies in the Glossators, Cambridge, 1938; KOSCHAKER, p. 132.

(®) Sulla storia giuridica della Francia meridionale, oltre le opere generali
che abbiam gid citato supra, alla p. 40, nt. 21, cfr. CAILLEMER, NRevHist, XXXI
(1907); DECLAREUIL, Hist. gén. du dvoit frangais, Paris, 1925, pp. 838 ss.; pid
in generale cfr. VINOGRADOFF, pp. 56 ss.; KOSCHAKER, pp. 132 s.; per la Cata-
logna cfr. HiNojosa, Mél. Fitting, II, Montpellier, 1908, pp. 369 ss.

6. FR., WIEACKER - I.
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al confronto delle regioni del nord della Francia viventi a diritto
consuetudinario (cfr. snfra, pp. 519 s.). In questa zona nacque, a
partire dalla fine del secolo XI, gran parte della letteratura ro-
manistica preirneriana (*), tra cui il cosiddetto Libro di Tubinga
(dedicato, nel prologo, a un magistrato di Valence) dove & uti-
lizzato il Digesto ed & applicato il metodo delle distinctiones e
delle guaestiones generales (%), e il cosiddetto Libro di Ashburnham.
Gia all’etad dei primi Glossatori (avanti il 1150) appartengono (%)
le Exceptiones Petri (elaborate sulla base di entrambe le opere
or ora menzionate) e il Brachylogus scritto nei pressi di Orléans
(cfr. supra, p. 50, nota 49). Queste opere mostrano chiaramente
il metodo scolastico (che, nelle pitt antiche per lo meno, non pud
esser fatto derivare dall’influenza dei Glossatori), e quella tendenza
dialettico-sistematica che restd caratteristica tipica della giurispru-
denza fiorita nella terra d’origine della Scolastica europea.

2. Mentre ancora I’Universitd di Tolosa, al tempo della sua
fondazione dopo la Crociata contro gli Albigesi (1235), non ha
da offrire legisti — maestri, cioé, del Corpus giustinianeo —,
per Parigi le prime notizie di una proibizione dello studium
civile per il clero regolare e secolare in cura d’anime risalgono
fino al 1131 (®); d’altronde, il celebre divieto d’Onorio IIT (del
1220) presuppone esplicitamente che si tenessero, ormai da molto
tempo, lezioni di diritto romano. Per quanto riguarda Mont-
pellier lo studio del diritto romano a partire dalla fine del
XII secolo & testimoniato da tre diversi fatti: la lunga perma-
‘nenza in quella citta del Piacentino, un privilegio per il vescovo

(%9) Cfr. supra, pp. 495, note 47, 49; KANTOROWICZ, Studies, partic. pp. 112 ss.

(®!) GENZMER, Kod., pp. 415 ss., 304 (sugl’inizi delle distinzioni presso i lon-
gobardisti, le guaestiones di Anselmo di Canterbury, Abelardo e Irnerio); sui
prototipi per le Distinctiones dei Glossatori cfr. Acta congressus iur. int. Romae,
II, 1935, pp. 343 ss.; KaNTOROWICZ, Studies, pp. 214 sS. e passim.

(°®) KANTOROWICZ, op. cit., pp. 214 ss. e passim; NRevHist,, IV S,, XVI
(1938), pp. 588 ss.

(®) Savieny, IIIL, pp. 314 ss.; DENIFLE, pp. 41 ss., 64-130; TRUSEN, Die
Anfdnge d. gelehvien Rechts in Deutschland, Wiesbaden, 1962, pp. 14 ss., 17; e,
soprattutto, MEXJERS, Efudes d’histoive du droit, 111, 1, A, L’enseignement du droit
dans trois Universités du XIII siécle, Leiden, 1959.
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di Maguelonne (**) e una bolla di papa Niccold IV. Poco piu tardi
simpose Orléans come luogo d’attivitd dei famosi giuristi
ultramontani Jacques de Révigny (Jacobus de Ravanis) e Pierre
de Belleperche (Petrus de Bellapertica). Questa stessa scuola,
della quale si hanno testimonianze a partire dal 1236 (%), giunse
nel corso dello stesso XIII secolo al suo pieno splendore (*); a
stare ad un privilegio di Clemente V del 1305 essa era in quel-
I’epoca gia da molto tempo famosa come scuola di utrumque ius,
ma — soprattutto — di diritto romano. Per quanto riguarda
I'Inghilterra la presenza, cosi feconda, di Vacario ad Oxford
(1139-1149) (*) & la prova del precoce insegnamento e della esi-
stenza d’'una dottrina del sus civile in un’Universita ecclesiastica.

3. Il forte influsso della Scolastica francese e la tendenza
alla sistematizzazione della materia vengon solitamente posti in
rilievo come caratteristiche proprie del metodo degli Ultramon-
tani (%); caratteristiche che generalmente si spiegano con lo

(%) Savieny, IIIY, pp. 354 s.; per Montpellier, tra i successivi contributi,
cfr. DENIFLE, pp. 340-357.

(%%) Savieny, III, pp. 372 s.; MENJERSs, Et., III, pp. 27 ss. Secondo la testi-
monianza del Privilegio di Clemente V (1305) questa scuola sarebbe gia stata
da tempo famosa come scuola di utrumque jus e specialmente di diritto romano.
Su altre Universitd francesi cfr., seppur frammentariamente, SAVIGNY, vol. ult.
¢it., pp. 374-378. DENIFLE, pp. 270 ss. (Angers), 325 ss. (Tolosa), 357 ss. (Avi-
gnone, Cahors, Grenoble); per Tolosa cfr. MEIJERS, op. cit., III, pp. 174 ss.

(°®) SavigNy, IIIY, pp. 369 ss.; DENIFLE, pp. 251-269; MEIJERS, Tijdschr.,
I (1918-19), pp. 108 ss., 443 ss.; II (1920-21), pp. 460 ss. (ripubblicato in: Efudes,
cit.,, III, pp. 3-148); FEENSTRA, Annali Fac. Giur. Genova, III (1964), pp. 451
8s.; Parapisi, SDHI, XXVI (1960), pp. 347 ss.; uno squarcio di panorama & of-
ferto dagli Actes du Congrés sur Uancienne Université d’Oviéans (XIII-XVIII
siécle), Orléans, 1961.

(®%) Savigny, IV2, pp. 111; SCRUTTON, The Influence of the Roman Law of
England, Cambridge, 1885; DENIFLE, pp. 237 SS.; VINOGRADOFF, DPp. 74 SS.;
GENZMER, Kod., pp. 413 s.; KOSCHAKER, pp. I32 s., 213; LIEBERMANN, Engl.
Hist. Rev., XI (1896); HAzELTINE, Law Quart. Rev., XLIV (1928), pp. 344 Ss.;
DE ZuLurra, The « Liber Pauperum» of Vacarius, London, 1927, pp. I ss.;
PLUNCKNETT, Early English Legal Literature, Cambridge, 1958; ULLMANN, St.
Bartolo, I, pp. 47-73.

(*8) Su questa materia cfr. partic. KANTOROWICZ, Studies, pp. 112 ss.; Ca-
LAsso, Mem. Koschaker, II, pp. 3 ss.; sulla differenza del clima politico e intel-
lettuale cfr. le penetranti pagine del Parapis1, St. Bartolo, I, pp. 395 ss. Gli Ul-
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stretto legame dello studium civile francese con la formazione
scolastica dei chierici, e — per quanto riguarda Parigi — anche
con la vicinanza fisica della roccaforte della Scolastica. Non solo
sotto questo speciale profilo metodologico, perd, emersero, in-
sieme ad un vigoroso reciproco scambio culturale, diversitd e
polemiche tra italiani e ultramontani; ad attizzar le quali con-
correvano anche una generica gelosia (sempre presente nei rap-
porti tra queste due nazioni latine) e, a far data dalla fine del
Duecento, contrasti in materia di politica ecclesiastica. Nel qua-
dro della formazione dell’wfrumgque ius romano-canonico e per la
teoria tardo-medievale della sovranita e della legalita, la giuri-
sprudenza francese — legata, com’essa fu, all’emersione politica
dello Stato monarchico nazionale — si pose, fin dal XIII secolo,
come un fatto culturalmente egemone.

V. 1. Una caratterizzazione generale della scienza giuridicé
italo-francese nel Medioevo potremo averla, attingendo, non gia
dalla tradizione — spesso aneddotica e leggendariamente bio-
grafica — formatasi intorno alla storia della scuola, ma da quelle
opere nate prevalentemente dall’insegnamento e che presto hanno
raggiunto un loro autonomo valore letterario per via della dif-
fusione dei relativi manoscritti fuori dell’ambito di Bologna (*).
Gran parte di queste opere & ancora inedita, un’altra parte ¢
stata edita in modo assai falloso molto tempo fa (1*°). Un giu-

tramontani, sotto I'influsso del clero e della dialettica scolastica, sono — politi-
camente e culturalmente — piu arditi e piu rivoluzionari, i Consiliatores essendo
«borghesi » (2. nel testo originale, Ndt), mantengono — nei rivolgimenti culturali
del XIII secolo — un atteggiamento pid conservatore, e, perciod, pill strettamente
legato ai singoli testi interpretati. Sul superamento del nominalismo proprio
della Scolastica francese ad opera di Bartolo cfr. anche Carasso, Il negozio, cit.,
pp. 285.

(**) Per la Germania & ora da vedere Coing, IRMAE, § 4 (con ulteriori rag-
guagli); per la Svizzera: STELLING-MICHAUD, Catalogue des manuscrits juridiques
(droit canon et droit vomain) de la fin du XII siécle ecc., Genéve, 1954. Sulle con-
dizioni di confezione e di vendita dei manoscritti a Bologna STELLING-MICHAUD,
L’Université de Bologne et la pénétration ecc., Genéve, 1955 (sulla copiatura, il
prestito e il trasporto in patria dei manoscritti stessi) BOHATEC, Zur Geschichte
der « Stationarii » von Bologna, Eos, 48, 2, Varsavia, 1957, pp. 241 ss.

(*9%) Su questa incerta situazione per quanto attiene alla documentazione
son da leggere le suggestive pagine del KUTTNER, Ein Jahrhundert nach Savigny:
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dizio sicuro sarebbe consentito solo sulla base d’un inventario
csaustivo e d’un’elaborazione di tutto il materiale (compiti, que-
sti, da riservarsi ad alcuni pochi specialisti); poiché le creazioni
della scienza giuridica medievale — cosi formalistiche, cosl legate
alle loro awuctoritates, ed in pilt costrutte con tanta raffinatezza
stilistica ed estremamente complesse da un punto di vista meto-
dico — mal sopportano ogni giudizio generalizzante (1%).

Posta questa riserva, pud forse cogliersi una linea di svi-
luppo (1%2) dalle esegesi analitiche dei singoli testi e dagli schemi
problematici (ereditati dalla Scolastica) delle Quaestiones (1%) e
delle Comtroversiae (**4) (a partire dal 1152) verso forme esposi-
tive pil1 sintetiche tra le quali son da annoverare in primo luogo
le Summae (1%%). Anche la Summa & solamente un’esposizione
predissequa dei testi giuridici giustinianei, o d’una parte soltanto
del Digesto (Digestum wvetus, infortiatum, movum) e percid non
assurge al valore di opera sistematica (cfr. supra, p. 75). Pure

Wege der medidvistischen Forschung (Mainzer Rechtshistorikertag 1962), relazione
pubblicata in ZSS, RA, LXXX (1963), pp. 53I s.

(191) Sulla caratteristica generale si pud ancora rinviare in primo luogo al
SAVIGNY, V2, pp. 221 ss.; cfr. anche: GENzMER, Kod., pp. 380 ss.; Cavasso, Me-
dio Evo, cit., pp. 521-555. Una pill diretta impressione dell’ambiente della giu-
risprudenza medievale pud trarsi dalla lettura di monografie specialistiche, tra
le quali — per esempio — cfr. LANGE, Schadenersatz, cit.; DILCHER, Die Theorie
d. Leistungsstorungen bei Glossatoren, Kommentatoren u. Kanonisten, Frankfurt,
1960.

(22) Certo, il fatto che — spesso in un modo privo d’organicita e di sistema —
le figure interpretative fossero recepite dalla piti generale cultura delle Avtes e
dalla teologia, pud far dubitare dello sviluppo chiaro e intimamente coerente
d’'un autonomo metodo giuridico. Ma generalizzazioni di tal genere erano gia
presenti nella letteratura del secolo XI.

(%) SavieNy, V, pp. 230 ss.; GENzMER, Kod., pp. 415 ss.; KANTOROWICZ,
Studies, pp. 33 ss.; GENzZMER, Gedichtnisschr. E. Seckel, Berlin, 1927, pp. I ss.;
ScuuLrz, in: Atti Congr. intern. dir. rom. Verona, I, Milano, 1953, pp. 295 ss.

(1%4) SavieNy, V, pp. 63 s.; GENzMER, Kod., passim (secondo il quale gia
a questo punto si profila I'ideale d’'un’armonizzazione dogmatica).

(1%5) GENZMER, Kod., pp. 403 ss. (prima la Summa Codicis di Rogerio dal-
V'anonima Trecensis [op. cit., p. 408]: SAVIGNY, IV?, pp. 214 ss., ediz. PALMIERI,
Bibl. Tur. M. Aevi, I, 2, Bologna, 1913-14, pp. 47-233). La (presunta) Summa
Institutionum d’Irnerio, ed. FITTING, Berlin, 1894; cfr. ZSS, RA, XXXVI (1915),
PP- 391 ss.; sulla sua (supposta) Summa Codicis, ZSS, RA, XVII (1896), pp. I ss.;
sulla Summa Perusina cfr. PATETTA, BIDR, XII (1900), pp. V ss., I ss. (edizione).
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essa tende giad ad estrapolare dall’esegesi alcune regole generali
(notae, generalia, brocardae) (1°%); in questo senso & degna di nota
la circostanza che gid Bulgaro commentasse in modo autonomo
il titolo D. 50. 17 De diversis regulis turis antiqus (1*7). Queste
forme espositive, verosimilmente, si collocano una accanto al-
Paltra in modo disorganico; non possono avere, ciog, agli occhi
dello studioso moderno che le esamina, alcun preciso significato;
tanto pilt che esse sono note in ugual misura, in questa stessa
epoca, a teologi grammatici e filosofi: ond’¢ che non possono es-
sere interpretate come espressione d’una specifica scelta metodo-
logica dei giuristi.

Accanto all’esposizione teorica del diritto giustinianeo si continua
perd a redigere quei manuali d’'uso pratico gia conosciuti dall’ars dic-

taminis, come le Formulae tabellionum d’Irnerio o la Summula de pugna
(sul duello giudiziario) di Ugo (1%9).

2. Le glosse sono, evidentemente, il prodotto dell’insegna-
mento dei Glossatori. Questo mos stalicus (che fu chiamato cosi,
piu tardi, in contrapposizione al mos gallicus, pili storico e siste-
matico, che prese il nome dagli Umanisti francesi) ha dominato
le Facolta giuridiche europee fino a dopo la fine del Medioevo e
all’instaurarsi dell’Usus modernus (cfr. infra, pp. 126 s., 241 s.).
Siamo esaurientemente informati di tutto cid attraverso rag-
guagli relativi alla storia della scuola, attraverso le opere nate
dall'insegnamento e attraverso la mordace polemica che contro
quel mos condussero i suoi tardi critici umanisti (1).

Oggetto delle lezioni erano le tre parti del Corpus Juris, a
cui corrisposero, fino al XVII secolo (cfr. infra, pp. 313 s.) le tre
tradizionali cattedre: di Istituzioni di Codice e di Pandette (19).

(1%%) GENZMER, Kod., pp. 403 ss.; da ultimo STEIN, Regulae, cit., pp. 131 s.,
144 s.

(197) Su questo e, in generale, su altri simili commenti glossatori, cfr. GENz-
MER, Kod., pp. 393 ss.; STEIN, op. ult. cit., pp. 132 ss. ‘

(108) SaviegNy, IVZ, pp. 169 s.; altri esempi son reperibili in GENzZMER, Kod.,
DP. 403 s.: Summa de actionibus (ed. PALMIERI, cit. supra alla nota 105, III,
Pp. 11 ss.); Summa de successionibus (ed. PESCATORE, Incerti autoris S.d.s., Ber-
lin, 1889).

(199) Cfr. infra, pp. 125, 236 s.

(119) Coing, IRMAE, §§ 19, 21, 23; cfr. infra, pp. 313 s.
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L’insegnamento delle Pandette si suddivideva, poi, secondo un’an-
tica, ed in origine casuale ed estrinseca, suddivisione dei mano-
scritti, in Digestum vetus, infortiatum e novum (1). In particolare
la lezione, per le ragioni che abbiam giad detto prima, moveva da
un progressivo chiarimento di singoli testi (loci); & in questo
senso significativo che non abbia sicuramente mai avuto luogo
una scelta di questi testi alla stregua di un loro interesse «og-
gettivo». Le operazioni, divenute da gran tempo affatto usuali,
di cui si componeva l'esegesi sono sintetizzate nella descrizione
(certamente assai tarda) contenuta in un espressivo distico del

Mofa (1547)

promitio, scindo, summo casumque figuro
prolego, do causas, connoto objicio (13).

Si giustappongono, in questo modo, procedimenti filologici,
analitici e sintetici. E filologica la lettura del brano (prolectio)
con lindicazione delle varianti e la scelta di quella migliore;
analitico ¢ lo scindere (la scomposizione logica dei problemi posti
dal testo esaminato), 'esemplificare (casum figuro) e il dare causas
(che utilizza le quattro causae aristoteliche: cfr. supra, p. 73 nt. 55).
Operazioni di sintesi sono la summatio (generalizzazione e forma-
zione delle regulae), la connotatio (il collegamento, ciog, dei cognata
e dei similia: sostanzialmente il ragionare alla stregua dell’ana-
logia) e la soluzione delle obiezioni (objicio) attraverso lo stru-
mentario dialettico costituito dalla distinctio, dall’amplificatio e
dalla Zimitatio il cui armonico impiego deve inserire il testo, or-
mai privo di contraddizioni, nell'insieme dell’edificio dottrinale.

Nella misura in cui la tradizione scolastica si accumulava e le fi-
gure logiche — conformemente allo stile culturale proprio del Basso

(1) Sul fondamento della tripartizione della Vulgafa cfr. KRETZSCHMAR,
ZSS, RA, XLVIII (1928), pp. 88 ss.; Ip., Mittelalterliche Zahlensymbolik . 4.
Einleitung d. Digestenvulgata, 1930; contra Kantorowicz, ZSS, RA, XLIX (1931),
56 ss.; JUNCKER, ZSS, RA, LI (1933), pp. 586 ss. e, con gran ponderazione, GENz-
MER, Kod., pp. 369 s.

(1?) StiNTZING, I, p. 109, nota 1 dove son riportate le ruvide invettive del
Freigius (Frey) ancora nel 1574. E esauriente anche il KOSCHAKER, 122 s. (con
ulteriori ragguagli); Carasso, Medio Evo, cit., p. 504. Su operazioni simili nel-
P’esegesi teologica cfr. supra, in questo stesso paragrafo, alla nota 58.
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Medioevo — si ramificavano in modo via via pill elaborato e si svi-
luppavano, quel processo esigeva un tempo sempre maggiore per ve-
nire applicato, e diventava cosl pilt laborioso. Dal XV secolo esso in-
contrd la critica sprezzante degli Umanisti, e dovette soccombere alle
riforme d’insegnamento connesse all’Usus modernus e dettate dalle
esigenze della pratica.

3. I Glossatori, perd, con questa loro forma d’insegnamento,
hanno creato quel metodo, che pure & rimasto — fino ad oggi —
il metodo d’indagine proprio dei giuristi. Il risultato dell’applica-
zione di questi procedimenti ermeneutici (che sono impressi or-
mai, attraverso l'opera d’innumerevoli generazioni, nella mente
d’ogni giurista europeo) era anzitutto una padronanza dei testi
romani della cui perfezione il giurista moderno non & pil in grado
di rendersi ben conto; ma costituiva anche, nel contempo, un
addestramento a quella penetrazione logica dei problemi giuridici
ch’¢ sopravvissuta quasi immutata fino ad oggi nello stile con
cui il giurista costuma discutere i casi proposti, argomentare ed
esporre (uno stile che, talvolta, scandalizza 1'uomo di cultura
non-giurista, ai cui occhi I'applicazione casuistico-analitica dei
procedimenti argomentativi propri della logica formale s’identi-
fica ormai con I’essenza stessa del pensiero del giurista). La tanto
spesso vituperata fragilitd di quello stile — che pud esser com-
pensata solamente dall’intliito pratico e dall’amore per la giu-
stizia — consiste anzitutto nella tendenza a sostituire la razio-
nalita reale (radicata nella concretezza) e la giustizia col culto
dell’autorita e del formalismo logico. Ma, sottolineando questa
debolezza, si finisce col tenere in minor conto il suo, magari non
vistoso, ma solitamente certo non sopravvalutato merito d’aver
reso funzionante la societd europea dell’Etd moderna. I Glossa-
tori, per primi in Europa, hanno appreso dai grandi giuristi ro-
mani l'arte di dirimere le controversie sorgenti nella convivenza
umana, non sulla base di consuetudini irrazionali o col ricorso
alla violenza, ma mediante la razionale discussione tra giuristi
di problemi tecnici correttamente impostati, ed applicando un
complesso di regole generali fondate sulla corretta soluzione di
quei problemi. Questa nuova prospettiva, che i giuristi hanno
assunto per la loro opera, ha giuridicizzato e razionalizzato per
sempre la vita pubblica in Europa; per questo verso la cultura
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europea & diventata la sola cultura legalistica della Terra. Col
determinare un principio razionale in grado di poter sostituire
la decisione violenta dei conflitti umani (per lo meno all’interno
degli Stati) la giurisprudenza ha elaborato uno dei presupposti
essenziali per la stabilizzazione di quei fattori materiali di civilta
(in particolare: dell’arte di governo, della razionalizzazione della
vita economica e perfino del dominio tecnico della natura) che
sono propri dell’Eta moderna. :

4. In questo modo i Glossatori son diventati i padri della
giurisprudenza europea. Per via dell'importanza assunta dalle
Universita nel sistema delle forze culturali e nella vita pubblica
del Medioevo, la loro opera ebbe incalcolabili effetti sul piano
politico e sociale. Nel volger di pochi secoli i maestri di diritto
italiani e francesi educarono un autentico esercito di specialisti
che cominciarono ad esercitare una sorta di monopolio tecnico
nella diplomazia, nell’amministrazione e nella funzione giurisdi-
zionale. Gia dal XII secolo i rampolli delle classi dirigenti, i gio-
vani dell’alto clero e — piti tardi — anche i migliori ingegni di
fra i popolani affluirono in questa élife. Accanto alla forma di
cultura fino ad allora in auge — che era la carriera scolastica
clericale (con la preparazione di base offerta dalla scuola in ar-
tibus) — si poneva, ora, lo studium civile; accanto al chierico,
che era fino ad allora stato l'unico intellettuale che il Medioevo
avesse conosciuto, si poneva, ora, il giurista — o legista (Y13) —
che, alla fine, divenne (ed & rimasto fino ad oggi) il detentore del
monopolio d’un’amministrazione razionale e dell’esercizio della
funzione giurisdizionale.

. Questi effetti immensi non sono per noi pit facili a comprendersi
di quanto lo siano i loro presupposti culturali (cfr. supra pp. 67 ss.).
Anche se, da un punto di vista storico, pud ben dirsi che lo studio
del diritto sia derivato dal bisogno di offrire, a chi doveva amministrar

(12) Sul venire in uso del termine giurista e sul relativo «tipo pro-
fessionale » nell’Europa Centrale fin dagl'inizi del XIV secolo & fondamentale lo
scritto del GENzMER, Mem. Koschaker, I, pp. 253 ss.; e, pill di recente, quello
del Coing, IRMAE, §§ 8, 10, 24-26; cfr. anche infra, pp. 166 ss.; o sul suo rapporto
col termine chierico cfr. infra, loc. ult. cit., nota 67.
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la giustizia, una adeguata preparazione pratica (%'%); certo i Glossatori
in generale non hanno esercitato un influsso diretto sulla legislazione
delle citta italiane, né hanno cercato un’immediata applicazione delle
loro teorie nei diritti locali; pur se le varie potenze politiche hanno per
tempo cercato di ottenere una sorta legittimazione « spirituale» dai
giuristi,

Cosl Irnerio fu chiamato da Enrico V ad offrire argomenti alle sue
pretese politiche, e lo stesso accadde ai Quattro Dottori ad opera del
Barbarossa e ad altri giuristi da parte della Curia papale e dei Co-
muni (19),

E difficile credere che simili effetti siano stati conseguiti da una
dottrina nata nella scuola e tutta tesa a riscoprire le veritd nascoste
in antichi testi per gran tempo dimenticati. Per convincersene, basta
pensare agli enormi rivolgimenti che, nella societd occidentale, sono
stati provocati dalle divergenti interpretazioni della Sacra Scrittura.
Per questo il Savigny, dando prova della sua grande acutezza d’intui-
zione, chiamo i Glossatori «riformatori libreschi» (della vita del di-
ritto) (16). La forza dirompente di questo processo culturale trovava
il proprio fondamento nell'incondizionata -autoritd spirituale che la
parola in quanto tale esercitava sull'uomo del Medioevo (1%); ma
quella forza trovd modo di sprigionarsi del tutto solamente attraverso
i grandi mutamenti — politici sociali ed economici — che la societa
europea subi nel corso del XIII secolo.

Il successo dei Glossatori nel loro contesto storico trovo la
sua effettiva consistenza nel fatto che il Corpus Juris — tornato
per opera loro ad esser concretamente fruibile — fu l'unico nu-
cleo d’ordinamento giuridico che tutti sentirono comune nel tra-
vaglio politico e costituzionale del Basso Medioevo italiano. Nella
societa comunale italiana il diritto romano rappresento, nei con-
fronti della miriade degli statuti locali, una forza «pubblica »
che dava autorita ad ogni parola che il giurista proferisse; e rap-
presentd anche l'unica istanza a cui poteva riconoscersi una sta-
bilita che trascendesse il piano delle fazioni (*¥). Ed anche fuori

T. supra, in questo stesso paragrafo, nota 32.
14) Cf in questo st paragraf
T. supra, in questo stesso paragrafo, nota 8o.
15) Cf in questo st paragraf 8

(1) SavieNy, V, p. 224.

(**7) Autoritd che del resto trova ancora fino al presente un posto nel dominio
della (pur secolarizzata) ideologia politica e sociale: in generale cfr. WIEACKER,
Die Fortwirkung, cit., pp. 94 s., ed anche infra, pp. 412 ss.

(:*®) Su questo cfr. ENGELMANN, Wiedergeburt, cit., pp. 22 s., 62 ss. e passim;
Cavrasso, Introduzione al divitto comune, Milano, 1951, pp. I5 ss.
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d’Italia linfinito frazionamento e la sostanziale incertezza dei
diritti locali fece presto emergere I'esigenza d’un diritto che fosse
generale, comprensibile, accertabile con precisi strumenti erme-
neutici e certo. Queste esigenze son rimaste, fino alle soglie del-
I'epoca nostra, motivi dominanti nella storia giuridica d’Europa
¢ di Germania.






4.

LA CANONISTICA E IL SUO INFLUSSO
SULLA SCIENZA GIURIDICA PROFANA

I. Notazioni preliminari e limiti dell'indagine. — II. L’ordinamento giuridico
della, Chiesa e la scienza canonistica. — III. Influssi del diritto della Chiesa sul
diritto ¢« profano». — IV. Il rapporto tra diritto canonico e diritto romano.

I. In tutto il Medioevo la Chiesa fu la potenza spirituale di
gran lunga pil significativa, 'organizzazione ad un tempo pil
chiusa e pil estesa, e il suo ordinamento interno — senz’ombra
di dubbio — il pil forte. Il significato di questo ordinamento va
al di 13 dei limiti propri d’una storia del diritto privato; e percid
non pud esser oggetto — in questa specifica sede — d’uno studio
che pretenda di coglierne le linee d’insieme (). Ma anche l'in-

(*) Delle trattazioni generali relative allo sviluppo storico del diritto cano-
nico e della scienza canonistica potremmo ricordare: SCHULTE, Geschichie der
Quellen u. Lit. d. can. Rechis v. Gratian bis auf die Gegenwart, 2 voll., 1875-77,
rist., Graz, 1956; R. SonM, Kirchengeschichte im Grundriss18, 1913; FEINE, Kirch-
liche Rechtsgeschichie; PLOCHL, Gesch. d. Kirchenvechts, 1, 2, Das erste chvistliche
Jahvtausend, Wien-Miinchen, 1955; LE BrAS (a cura di), L’histoire du droit des
institutions de I’Eglise d’Occident (il I vol. & stato tradotto in italiano: LE Bras,
La Chiesa del diritto, a cura di F. MARGIOTTA BRroGLIO, Bologna, 1976); KuTT-
NER, Repertorium der Kanonistik, 1, Cittad del Vaticano, 1937; per ulteriori inte-
grazioni cfr. FEINE, p. 281. Per le questioni generali: KUTTNER, Methodological
Problems concerning the History of Canon Law, 1945; ID., The scientific Investi-
gation of medieval Canon Law: the Need and the Opportunity, 1949; ID., Problemi
di metodologia nella stovia del divitto canonico, Annali, I, pp. 137 ss., e gli ulteriori
contributi dell’Institute of Research and Study in Medieval Canon Law di Wa-
shington diretto dallo stesso Kuttner, tra cui anzitutto Traditio, I, pp. 429 ss.
Sull'influsso della scienza canonistica e della concezione del diritto propria della
Chiesa sugl’istituti giuridici e sulle legislazioni dell’Europa medievale, cfr. Ga-
GNER, pp. 288-366.
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flusso, per dir cosi, «interno» che, nel Medioevo, I'ordinamento
della Chiesa esercitd sul diritto « profano» fu cosi grande, che,
senza conoscerlo, non sarebbe possibile intender pienamente nem-
meno la storia del diritto privato. Quest’influsso, pero, fu cosi
vario e cosi difficilmente valutabile, che si rende necessario in
primo luogo un chiarimento, pur nei modi suggeriti dall’econo-
mia della nostra trattazione (2).

I. Preliminarmente & necessario tener distinti gl'influssi per-
manenti che in generale ’ordinamento giuridico della Chiesa po-
teva avere da quelli che, in particolare, esercitd la scienza ca-
nonistica al suo sorgere nel XII secolo. Entrambi questi influssi
poterono esercitarsi, sia per I'autorita di cui disponeva la Chiesa
che per la mancanza di una solida struttura giuridica statuale,
anche sui rapporti giuridici facenti capo ai laici in una misura
che neppure approssimativamente pud paragonarsi all'influenza
che l'ordinamento interno della Chiesa ha sul diritto positivo
dello Stato moderno. Un tempo rientravano nell’ambito di disci-
plina del diritto canonico molti rapporti che oggi appartengono
— interamente o prevalentemente — al diritto «secolare ». Que-
sto, anzitutto, accadeva — specialmente a partire dal IV Con-
cilio Lateranense (1215) — per le norme in materia matrimo-
niale, pill tardi per le norme sulle corporazioni e fondazioni eccle-
siastiche e sui testamenti; vi si aggiungeva gran parte della nor-
mativa sui diritti reali immobiliari e mobiliari quando ne fosse
titolare la Chiesa stessa o le istituzioni da essa derivate. A parte
queste ipotesi d’immediata e necessaria applicazione dell’ordina-
mento canonico (che non possono formar oggetto di questa no-
stra trattazione), la concezione giuridica medievale tenne ferma

(!) Su quanto verremo dicendo in queste pagine cfr. TRUSEN, pp. 13 ss. e
passim; CoiNg, IRMAE, cit., part. §§ 5, 16, 21, 25 e passim; LEFEBVRE, in: Ephe-
merides Juris Canonici, XXI (1965), pp. 5-35 (con ulteriori ragguagli). Il carat-
tere complesso, e poco suscettibile d’u’nesposizione d’insieme, di questa sintesi
ci aveva indotto a tralasciare del tutto la Canonistica nella precedente edizione
di questo libro. Con riguardo all’unitd della scienza giuridica in generale ed in
particolare alla comprensione della cosiddetta prima recezione (cfr. infra, pp. 105 s.
e 161 ss.) essa pud esser anche tralasciata in una storia generale del diritto
privato ¢ profano ».
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la distinzione tra diritto della Chiesa e ordinamento «secolare »,
che si espresse nella differenziazione tra legisti e canonisti, jus
civile e jus canonicum ed ancora nella formula utrumque jus (so-
pravvissuta fino ad oggi nella qualificazione di taluni titoli di
dottorato).

L’ordinamento del sacramento della Penitenza e la decisione pa-
storale sull’assoluzione in confessione, come appartenente al forum
internum, non & — malgrado la oggettiva normazione e la progressiva
giuridicizzazione proprie entrambe del Basso Medioevo — non ¢, di-
cevo, parte integrante dell’ordinamento giuridico della Chiesa;
per quanto grandi possano essere stati gli effetti che questo forum
conscientiae pud aver sortito nella formazione del contenuto sostan-
ziale del diritto penale e del diritto delle obbligazioni specie per la
materia contrattuale e per i fondamenti di quella aequitas che tanta
parte ebbe nell’opera dei tribunali medievali (cfr. énfra, p. 102). Lo
stesso discorso vale per la teologia morale nel suo complesso; che pro-
prio la Chiesa medievale — cosi profondamente « giuridicizzata » —
comincid a distinguere in modo hetto dal diritto canonico.

2. Ancor maggiore fu l'influsso indiretto dell'ordina-
mento interno della Chiesa (e del forum internum) sulla elabora-
zione concettuale, sulla terminologia giuridica «profana», sulle
regole processuali anche nelle materie «civili» e sul metodo della
scienza giuridica. Anche in questo caso son da tener distinti gli
effetti del diritto canonico dell’epoca pill risalente, quelli della
scienza canonistica e quelli della teologia morale; e — per altro
verso — quelli esercitati sul diritto « profano » nel suo complesso
da quelli pitt specifici sulla scienza giuridica dei Glossatori e dei
Consiliatores. ‘

Per contro restan fuori del nostro discorso gl'influssi di verso con-
trario (anch’essi assai importanti), che nel Medioevo gli ordinamenti’
giuridici « profani» in generale e pilt in particolare lo studium civile
ebbero sul diritto canonico: ne restan fuori per via della loro appar-
tenenza alla storia dell’ordinamento della Chiesa.

II. 1. Contrariamente al diritto «profano» Iordinamento
giuridico della Chiesa, gia nell’Alto Medioevo, poteva fondarsi
sur una tradizione ch’era assicurata dall’'uso della scrittura dalla
consuetudine alla documentazione e dalla scuola. I fondamenti
di questa tradizione erano offerti dalle fonti scritte e dagli atti



96 LE PREMESSE MEDIEVALI

di normazione della Chiesa fin dai suoi inizi: la Sacra Scrittura
e i Padri; le risoluzioni conciliari e sinodali; i canoni e le decre-
tali pontificie; infine le leggi imperiali e i capitolari franchi in
materia ecclesiastica (%). Solo nell’'ultima eta merovingia e caro-
lingia la purezza della tradizione s’offusco (*); ed anche il fer-
vore della riforma cluniacense e della lotta delle investiture non
fu dapprima favorevole alla certezza e all’affidamento che la
tradizione poteva offrire. Cosl, a differenza di quel che accadde
allo studium civile, la missione della rinnovata scienza del diritto
canonico fu rivolta non gia a riscoprire una tradizione, ma a
darle un ordine estrinseco e una coerenza culturale movendo dalla
sua (pur se attenuata e confusa) continuita (5).

2. Per tutto questo i tempi furon maturi quando il rinno-
vamento della Chiesa, attraverso il movimento cluniacense e
Gregorio VII, risollevo il prestigio pontificio, e la Curia richiamo
Iintera Chiesa d’occidente a rivedere la propria struttura e le
proprie norme. Allora per la prima volta sorse una vasta « Chiesa
del diritto » e una struttura giuridica centralizzata e curiale, che
pretendeva in guisa uniforme ossequio da tutto 1’Occidente e
cominciava ad affermare progressivamente la propria autorita.
E non certo per caso il decollo e la definitiva affermazione d’una
scienza giuridica avente a suo specifico oggetto l’ordinamento
della Chiesa — scienza che, dal termine Canon gid prima usato
ad indicare gli atti normativi della Chiesa stessa, prese il nome
di Canonistica — non per caso, dicevo, quel decollo e quell’af-
fermazione si ebbero nei due secoli che videro il predominio della
Cattolicita medievale: da Graziano (1140) alla fine dell’elabora-
zione del Corpus Juris Canonici (1317) ().

(®) Fr. MAASSEN, Gesch. d. Quel, u. d. Lit. d. Canonischen Rechts im Abend-
lande, 1, Die Rechtssammlungen bis zur Mitte D. 9. Jhs, rist., Graz, 1956; FOUR-
NIER-LE BRAS, Hist. des collections canoniques en Occident depuis les fausses Dé-
crétales jusquw’auw Décvet de Gratien, Paris, 1931-32.

(4) FEINE, I, pp. 150 ss., 154 ss.; Mor, Mem. Koschaker, II, pp. 13 ss.

(°) FEInNE, I, pp. 270 ss. ]

(®) Su Graziano possono ora utilmente consultarsi i volumi degli Studia
Gratiana post octava Decreti la (a cura di FORCHIELLI e STICKLER, Bologna,
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In accordo con la scienza giuridica « profana » del suo tempo,
la Canonistica non era — anzitutto —, nella sua sostanza, il ri-
sultato diretto di atti di normazione canonica, ma costituiva
— piuttosto — un lavoro scientifico tendente a raccogliere (per
assicurarne la conservazione) e a penetrare (per farne oggetto
d’'una pill piena comprensione) una tradizione facilmente reperi-
bile. Un siffatto lavoro l'aveva gia compiuto, seppur con esiti
di volta in volta diseguali, l'insegnamento teologico in tutti i
secoli della Cristianitad. Cid non ostante, I’elaborazione scientifica
delle fonti giuridiche canoniche non s’era fino a quest’epoca di-
stinta dalle altre discipline — come la teologia morale o quella
dogmatica — in modo cosl netto, che si potesse parlare d'un’auto-
noma scienza giuridica nell’ambito della cultura ecclesia-
stica. I1 Decretum di Ivone di Chartres e il Sic ef Non di Abe-
lardo (1120) col suo istruttivo prologo, utilizzano ancora — per
dare ordine ed armonia ai dati offerti dalla tradizione — proce-
dimenti specificamente filologici e retorici.

La nascita d'una siffatta scienza, invece, rappresentd un
nuovo atteggiamento spirituale che si pose, nei confronti del-
I'idea d’una istituzione ecclesiastica universale, in modo affatto
analogo a come l'’emergente Scuola dei Glossatori si poneva —
nel suo ordine «secolare » — nei confronti dell’idea di Roma.

3. @) Questo passo fu compiuto a Bologna e — com’®
ovvio e, d’altronde, facile a dimostrare — sotto I'influsso diretto
dello studium civile sorto in quella cittd; quando Graziano, mo-
naco nel monastero camaldolese dei Santi Felice e Nabore, in-
torno al 1140 elabord — come strumento per I'insegnamento
ecclesiastico — una raccolta sistematica di fonti (?). Questa Con-
cordantia discordantium canonum (o Corpus decretorum, o, pil
semplicemente, Decreta) diventd — come Decretum Gra-
tiani — il fondamento di quella scienza giuridica canonistica

1955 ss., in cui son da vedere specialmente i contributi pid riassuntivi di LAND-
GRAF (I, pp. 373 ss.), ArNoLD (I, pp. 453 ss.), EICHMANN-MORSDORF (1964),
PP- 27, 33 ss. In materia cfr. PARADIsI, Annali, I (1957), pp. 517 ss. poi ristam-
pato in ID., Apologia della storia giuridica, Bologna, 1973, pp. 273 ss. Ulteriori
ragguagli son reperibili in FEINE, pp. 277 e 28I ss.

(") FEINE, p. 276.

7. FR. WIEACKER - I.
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da Graziano stesso professata ancora come Practica externa teo-
logica.

b) L’utilita propriamente giuridica della compilazione grazia-
nea, al di 13 dell’estrinseca ordinazione sistematica del materiale
raccolto, rtisiede nell’aver autonomamente dedotto principi (di-
stinctiones), fattispecie (causae) e problemi (gquaestiones) giuridici
dalle fonti che Graziano desunse di massima dalla tradizione della
Chiesa (che fino ad allora non era stata esaminata da questo
particolare punto di vista giuridico). Questo metodo di elabora-
zione del materiale offerto dalla tradizione si rifaceva, evidente-
mente, alla Scolastica dell’eta precedente; in particolare resta
aperta la questione se Graziano abbia attinto quel metodo dalle
Concordanze di Bertoldo di Costanza, da Ivo di Chartres o da
Alger di Liegi o l'abbia desunto direttamente dal prologo del
Sic et Non di Abelardo (8). L’attivita di Graziano a Bologna fa,
naturalmente, pensare anche ad un sistematico influsso dei primi
Glossatori; ma & difficile fornirne una dimostrazione specifica
per via della diversita degli scopi perseguiti dal lavoro esegetico
intorno al Corpus Juris Civilis da una parte, e, dall’altra, dallo
studio d’una tradizione ecclesiastica gia per altro verso ben nota.

¢) Dall’opera di Graziano prese avvio una Scuola dei
Decretisti paragonabile a quella dei Glossatori (?). Ma,
come l'opera di Graziano fu in sé pill conchiusa e pil attuale di
quella d’Irnerio, cosi i Decretisti seguirono in modo piti rigoroso
e con minore indipendenza la lettera dei Decreta. L’allievo di
Graziano Paucapalea li completd e comincid a summarli (1145),
Rolando Bandinelli (il futuro papa Alessandro III) e Rufo (} 1190)
portarono a compimento l'opera (Stroma prima del 1159, forse
nel 1148). Su questa Swumma un’altra si baso, opera di Stefano
Tornacense (1160). L’odierna storiografia colloca il punto pilt
alto di queste opere nella Summa di Uguccione giunta a compi-
mento non prima del 1188 (1°).

() FEINE, I, p. 277, nota 1, cfr. anche CONDONARI-MICHLER, Humanismus,
cit., p. 46.

(°) Soprattutto FEINE, I, pp. 279 ss.; per ulteriori ragguagli cfr. pp. 280-283.

(1%) FEINE, p. 280, con ulteriori ragguagli alle pp. 282 s.
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d) Parallelamente alle corrispondenti aspirazioni dei Glossa-
tori si comincid tosto a mettere insieme le glosse, che via via
s'cran venute componendo agli apparati canonici, com’erano la
Glossa Patavina (1210-1215) e la Glossa ordinaria di Giovanni
Teutonico (dopo il 1215), che Bartolomeo da Brescia rielabord.
Opere di tal genere continuarono ad esser composte fino al 1300
(Rosarium super Decreto di Guido da Baisio). Accanto a queste,
gid da tempo si venivano scrivendo — come nello studium ci-
vile — monografie e trattati anche in materia di processo cano-
nico. Lo Speculum judiciale del Durante (1271) divenne la pil
autorevole opera processualistica di tutta la scienza giuridica
medievale (1t).

e) Questa copiosa attivita letteraria ando di pari passo con lo
sviluppo dell'insegnamento del diritto canonico, che in
un primo tempo si uniformava strettamente al procedimento se-
guito dai Glossatori: esegesi e summatio dei singoli testi; studio
delle fattispecie (causae; brocardae) (). Ma, in conseguenza del
piu stretto legame che lo studio del diritto canonico da parte dei
chierici veniva a stabilire con la cultura teologica e scolastica,
I'influsso dei civilisti francesi e del metodo «ultramontano » creb-
be rapidamente (3); ond’é che, proprio per cio, non ebbe ragione
di formarsi alcun antagonismo metodologico tra i canonisti ita-
liani e quelli francesi, come invece era avvenuto nell’ambito dello
studium civile. Il tipo di canonista, che veniva formandosi a fronte
del legista, era — per atteggiamento mentale — pill prossimo al
giurista che al teologo: egli impersond in realta il secondo mo-
dello di intellettuale-giurista che la cultura medievale fu capace
di generare. Da questa schiera uscirono i pilt ragguardevoli papi
dell’epoca: un Alessandro III, un Innocenzo III, un Bonifa-
cio VIII (%), che dettero allistituzione ecclesiastica una struttura
giuridica rigorosa, rispetto alla quale restavano assai indietro gli

(1) Cfr. infra, p. 196.

(32) Sulle caratteristiche dei brocardi in generale cfr. GENZMER, Kod., pp. 42?
ss.; su quelli canonistici in particolare cir. FEINE, p. 279.

(*®) FEINE, p. 279. :

(%) FEINE, pp. 283-290 con copiosi ragguagli.
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emergenti stati principeschi (nazionali o, comunque, territoriali)
ed ancor di pitt I'Impero ormai decadente.

4. L'’ulteriore sviluppo della Canonistica, proprio per queste
ragioni affatto diverso rispetto all’itinerario seguito dalla scienza
civilistica, fu condizionato da una sempre pili nutrita attivita
di normazione dei Pontefici (Decretali). Specialmente
Alessandro III (1159-1181) e Innocenzo III (1198-1216), entro
e al di fuori dei due grandi Concill lateranensi del 1173 e del 1215,
perfezionarono e rinnovarono I’ordinamento giuridico della Chiesa
universale. Questa instancabile opera legislativa indusse i cano-
nisti alla compilazione di numerose raccolte — sia private che
«autentiche » — tra le quali le cinque cosiddette Compilationes
Antiquae ottennero un riconoscimento universale. Ma gia nel
1230 Gregorio IX incarico il domenicano Raimondo di Pefiafort
di compilare una nuova raccolta delle sue decretali; raccolta
che, col titolo di Liber Exira, venne pubblicata nel 1234. E non
bastd: quelle lasciate dai suoi successori — Innocenzo IV (1243-
1254) Gregorio X (1271-1276) e Niccold III (1277-1280) — e
che dapprima furono inserte nel Liber Extra o vi furono aggiunte
a guisa di Novellae, vennero nuovamente redatte da una com-
missione e pubblicate da Bonifacio VIII nel 1298 come Liber
Sextus (aggiunto, cio¢, dopo i cinque del Liber Extra). E, alla
fine, nel 1317 le ultime decretali di Bonifacio VIII e del suo suc-
cessore Clemente V (1305-1314) furono raccolte e pubblicate da
Giovanni XXII col titolo di Clementinae.

Le decretali successive, del XIV e del XV secolo, sono state rac-
colte ormai solamente in forma privata (« Extravagantes »).

Tutte queste raccolte di decretali postgrazianee furono commen-
tate (come lo era stata a suo tempo l'opera di Graziano) dai cosid-
detti Decretalisti (9. Al 1220 risale la Glossa ordinaria di
Tancredi alle prime tre Compilationes antiquae. La rielaborazione scien-
tifica del contenuto del Liber Extra ad opera di Bernardo di Botone
(1263), del Liber Sextus ad opera di Bartolommeo da Brescia e delle
Clementinae ad opera di Giovanni d’Andrea (} 1348) costitul la se-
conda (ed anzi, la vera) fioritura della scienza canonistica (16).

(*%) Sulla letteratura decretalistica cfr. FEINE, pp. 290 ss.
(1) Soprattutto FEINE, p. 290.



LA CANONISTICA 101

5. Per l'insieme delle fonti canoniche pubblicate, dal De-
cretum di Graziano fino alle Clementinae, venne introdotta, con
ovvio significato di correlativo rispetto al Corpus Juris Civilis,
la denominazione complessiva di Corpus Juris Canonici, la quale,
pero, entro nella terminologia ufficiale della Curia pontificia so-
lamente con Gregorio XIII (1580). Poco dopo ne comparve
un’edizione ufficiale criticamente elaborata (1582), sulla quale si
fondano le edizioni uscite da allora in qua (V7).

III. 1. Per misurare convenientemente gl'influssi che il di-
ritto canonico ha esercitato su quello civile, bisogna prender le
mosse dalle materie che — anche al di fuori delle cose stretta-
mente spirituali — spettavano alla giurisdizione ecclesiastica
(causae spirituales: matrimonio, testamento, statuto dei beni ec-
clesiastici, benefici, giuspatronati, decime; tus parochiale: obbliga-
zioni sanzionate da giuramento, interessi ed usure). Un’occasione
d’influsso diretto sul diritto civile era offerta dalle causae saecu-
lares: eran competenti a conoscerle i tribunali ecclesiastici in
primo luogo ratione peccati (vale a dire in riguardo alle situazioni
giuridiche aventi rilevanza sotto il profilo penitenziale); ed in
pit in forza del privilegium fori (partecipazione al giudizio d’un
chierico come attore o come convenuto, privilegio di una univer-
sttas, privilegio degli ebrei); eppoi, anche nelle cause vertenti
tra laici, in conseguenza dell’ovvia tendenza a preferire gli offi-
ciali ecclesiastici ai tribunali laici (*®), in forza del compromesso
arbitrale (compromissum); e sulla base della cosiddetta denun-
tiatio evangelica (*°), cioé della citazione dinanzi a un tribunale
ecclesiastico in considerazione d’una connessa rilevanza sotto il
profilo teologico-morale; e, infine, sulla base d'una precedente
attivita di documentazione svolta da un officiale ecclesiastico che

(*") Redazioni edizioni e stampe del Corpus Juris Canonmici sono elencate
in FEINE, pp. 292 s. Nella misura della sua congruenza con la diversitad di pro-
fessione di fede, il Corpus & stato recepito anche nelle regioni tedesche di religione
evangelica, ed ¢ — per lo meno in parte — ancor oggi in vigore.

(18) TRUSEN, p. 49.

(1) BELLINI, L’obbligo da promessa con oggetto temporvale nel sistema canownico
classico, Milano, 1964, pp. 197 ss.; LEFEBVRE, p. 23.
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fruisse del privilegio di redigere e rilasciare in forma autentica
degli atti pubblici. Questa sorta di giurisdizione volontaria as-
sunse un’importanza particolare nell’Europa Settentrionale per il
fatto che in quelle regioni tardd pilt che altrove ad affermarsi un
notariato laico (cfr. énfra, p. 165). Come ogni prassi documen-
taria, anche questa fu veicolo, non solamente della terminologia,
ma anche dei principi di diritto sostanziale (nel nostro caso: dei
principi del diritto canonico).

2. 11 giudice ecclesiastico, naturalmente, applicava, anche
nelle causae saeculares, il diritto canonico e non gia quello ro-
mano (*). Analogamente a quanto poi accadde con la recezione
del diritto romano, insieme alla giurisdizione ecclesiastica si an-
daron diffondendo per tutta I'Europa — specialmente dopo la
formazione dell’officialato vescovile — principi propri della teo-
logia morale e dell’ordinamento interno della Chiesa.

Gli effetti di questa giurisdizione furono (%):

a) una pill acuta comprensione dei diversi ambiti giuridici
obiettivi, in particolare la distinzione tra diritto generale della
Chiesa universale e norme destinate ad aver vigore nelle singole
diocesi (jus universale e particulare), o la formazione d’una lex
loci per pellegrini ed assenti (obligatio peregrinorum, absentium);

b) l'applicazione di principi teologico-morali anche nel fo-
rum externum (ecclesiae), in forza dei quali taluni parametri og-
gettivi e soggettivi di valutazione, come aequitas (canonica), bona
fides, comscientia, honestas e misericordia trovarono accoglienza
anche quando si trattd di giudicare su obbligazioni puramente
giuridiche. Esse assumevano un significato tutto partico-
lare per glinteressi e le usure, per la giustizia nelle reciproche
prestazioni da contratto sinallagmatico (justum pretium), per la

(%) In quanto nella giurisdizione ecclesiastica pud essere fuor di luogo ra-
gionare di una (prima) recezione del diritto romano; mentre l'applicazione del
diritto romano ad opera della Chiesa presente da tempo immemorabile in tutta
I’Europa non pud, d’altronde, aver valore di recezione.

Su questo cfr. infra p. 163.

(®') Su quanto stiamo per dire cfr. WESENBERG, pp. 27 §S. € specialmente
LI1ERMANN, ZevgKirchR, 1957, pp. 37 ss.
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tutela dalla frode, e contro la violenza nei contratti. Questi prin-
cipi morali favorivano anche '

¢) il prescindere dai requisiti di forma, e il riconoscimento
della rilevanza di obbligazioni puramente consensuali dal punto
di vista della laesa fides (),

d) un piu raffinato apprezzamento delle situazioni sogget-
tive interne e la tendenza verso la valutazione degli effetti
giuridici alla stregua delle intenzioni morali dei contraenti se-
condo l'ottica della cura animarum: cosi per i vizi della volonta
o per il divieto del gioco;

¢) a questo corrispose una minor rilevanza, ed anzi una
lotta, contro i mezzi di prova formali, ed in par-
ticolare contro le irrazionali ordalie del diritto germanico, a tutto
vantaggio d’una ricerca della veritd sostanziale (2); e, infine,

f) la tendenza verso ’emancipazione sociale ri-
spetto a rapporti di forza ormai invecchiati, ed in particolare
verso la parificazione della donna che si espresse in una rivalu-
tazione del matrimonio come comunita paritaria e, indiretta-
mente, in un trattamento preferenziale riservato ai regimi pa-
trimoniali ugualmente paritari.

La giurisdizione ecclesiastica, in tutti questi modi, non sol-
tanto ha approfondito ed affinato il profilo morale dell’ordine
giuridico, ma ha altresi favorito quelle correnti « progressiste »
operanti allinterno dell’esperienza giuridica basso-medievale che
tendevano a creare una societa pili aperta.

3. Si & lungamente discorso dell'importanza avuta dalla
prassi penitenziale ecclesiastica nella educazione della coscienza
giuridica (*4). Questa prassi si sviluppo col IV Concilio Latera-
nense (1215), il quale prescrisse la confessione per lo meno an-
nuale presso il parochus suus (?%), ponendo cosi la quotidiana
prassi penitenziale dinanzi a compiti di routine che tendevano
necessariamente a scadere sur un piano meramente casistico. A

(2?) Su pacta e fides nei Canonisti cfr. CaLasso, Negozio, cit., pp. 261 ss.

(%8 Su questo cfr. VAN CAENEGEM, The Law of Evidence in the Twelfth Cen-
tury, in: Monumenta Juris Canonici, CI, Cittd del Vaticano, 1965, pp. 297 ss.

(29) THieME, ZSS, GA, LXX (1953), p. 236, con ulteriori ragguagli.

(%) C. 12. X. de poenis et vemiss. V, 38; su cui cfr. TRUSEN, pp. 135 ss.
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queste nuove esigenze cercaron di rispondere in modo utile certi
manuali penitenziali; ma fu fatale ch’essi cominciassero a tipiz-
zare e a giuridicizzare le situazioni morali secondo uno stile che
trovo una significativa espressione programmatica nel de poeni-
tentia jurisconsultorum modo scribere (*¢). Questa tendenza rag-
giunse il suo livello piu alto con la Summa di Raimondo di Pe-
fiafort e con quella di Giovanni Teutonico (¥%). Certo, in questo
modo la prassi penitenziale e il forum externum si avvicinarono
I'una all’altro; e la tendenza, propria della prassi penitenziale,
ad una valutazione morale soggettiva e individuale del compor-
tamento interiore si rafforzo anche nel forum externum, e, per suo
tramite, nel modo «profano» di considerare le questioni giuri-
diche. Tutto cid sorti il proprio effetto, non solo sulle teoriche
della responsabilitd penale, ma anche sulla dottrina dei con-
tratti.

IV. Come abbiamo gid notato (cfr. supra, p. 95) jus civile
e jus canonicum, civilistica e canonistica, nella concezione giuri-
dica del tempo, rimasero — in via di principio — separati (*).
Questo fatto trovo espressione sia nel concetto di jus utrumque (*)
sia nel divieto dello studium civile per i chierici gravati di com-
piti pastorali (cura animarum) (*°) e per i membri degli Ordini
religiosi. Questi sintomi, perd, mostrano, nello stesso tempo,
quanto questi due momenti della cultura giuridica medievale
cominciassero ad avvicinarsi e a penetrarsi vicendevolmente.
Proprio la limitazione del divieto dello studium civile ai chierici
in cura d’anime dimostra che esso — per i membri del clero se-
colare dediti a compiti amministrativi o giudiziari — era diven-

(2¢) TRUSEN, p. 138.

(%%) Cfr. ScHULTE, Geschichte, cit., 11, p. 525; KUTTNER, ZSS, KA, LII (1932),
pp. I ss.; Ip., Kanonistische Schuldlehve von Gratian bis auf die Dekvetalen Gre-
gors I1X, 1935, pp. VII e passim.

(%8) TRUSEN, p. 22 s.

(®) Carusi, in: Acta congr. iur. intern., II, Roma, 1935, pp. 550 ss.; TrRU-
SEN, D. 24, nota 10. Sui fondamenti spirituali di questo concetto & sufficiente
rinviare a CaLAsso, Medio Evo, cit., pp. 233 ss., 484 ss., 561 ss.

() KUTTNER, in: Festschr. Wolff, 1952, pp. 79 ss.; TRUSEN, pp. I5 S., con
ulteriori ragguagli; cfr. anche supra, p. 8o.
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tato usuale e, praticamente, necessario. Uno scambio dei rispet-
tivi principi giuridici fu favorito anzitutto dal principio di reci-
proca sussidiarieta: i tribunali ecclesiastici applicavano, per I'ap-
punto in via sussidiaria, il diritto romano, ed altrettanto faceva
la giurisdizione laica nei confronti dei principi generali del di-
ritto canonico. La coscienza che di questo scambio ebbero i con-
temporanei fu lucidamente riassunta nell’affermazione secondo cui
jus canonicum et civile sunt adeo connexa, ut unum sine altero non
intelligi potest (*).

Soltanto con' questa necessitd, per i canonisti, di conoscere il di-
ritto romano possono trovare un’adeguata spiegazione due fatti sin-
golari e sorprendenti; che a Bologna accorressero studenti anche da
quelle nazioni nelle quali non era certo ancora possibile parlare d'una
generale applicazione del diritto romano (Francia settentrionale, Ger-
mania, Scandinavia, regioni slave occidentali) (32); e, d’altro canto,
la larga preponderanza dei chierici (cinque a uno) che lo Stelling-
Michaud ha riscontrato (33) tra gli studenti venuti a Bologna dalle re-
gioni di lingua tedesca dell'odierna Svizzera. Queste ricerche mostrano
anche la direzione verso la quale muoveva questo fabbisogno di chie-
rici-giuristi nei Paesi settentrionali: giacché pit tardi costoro si ritro-
vano, il pilt delle volte, insigniti di canonicati, membri di capitoli cat-
tedrali, praepositi o decani (3%), sempre — cioé — investiti di funzioni
amministrative o giurisdizionali.

La conseguenza di tutto cid non fu soltanto, al momento della
cosiddetta protorecezione nei Paesi dell’Europa settentrionale (33),
un costante e largo reciproco influsso tra le discipline civilistiche
e quelle canonistiche (3¢). Perché, come la competenza dei tribu-

(') TRUSEN, p. 24, nota 9 (Pierre Rebuf, Baldo, Cuiacio); cfr. anche LE-
GENDRE, La pénétration du droit vomain dans le dvoit canonique classique de Gra-
tien & Innocence IV (1140-1254), Paris, 1961.

(®2) Per questo cfr. infra, pp. 161 ss.

(8) L’Université de Bologne et la pénétration des droit vomain et canonique
en Suisse aux XIIle et XIVe siécles, Généve, 1953, partic. pp. 130 ss.; su cui
cfr. ZSS (RA), LXXIII (1956), pp. 454 ss.

(3%) STELLING-MICHAUD, op. cit., pp. 117 ss.; CoiNg, IRMAE, cit., § 25, 26;
cfr. anche infra, p. 166.

(%) Cfr. infra, pp. 161 s.

(%) Sul benefico influsso esercitato da questo effetto attraverso l'apparte-
nenza al clero di giuristi civilisticamente provveduti cfr. GENzMER, Et. Le Bras,
I, 1965, pp. 1216 ss.; LEFEBVRE, passim; WIEACKER, Festschr. J. Klein, 1967,
Pp. 194 ss.; cir. anche infra, p. 167, nota 67.
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nali ecclesiastici per le causae saeculares impose la loro istruzione
a tenore di diritto romano, cosi la diretta applicazione del diritto
romano nella giurisdizione laica (dapprima in Italia e nella Francia
meridionale) subi I'influenza del diritto canonico. Nel diritto pro-
cessuale la Canonistica era addirittura in posizione predominante
cosi come & da gran tempo riconosciuto il suo contributo decisivo
alla scienza del diritto penale. Al suo grande influsso anche nel
dominio del diritto civile, poi, abbiam accennato or ora.



5.

IL PUNTO D’ARRIVO
DELLA SCIENZA GIURIDICA MEDIEVALE:
I CONSILIATORES

I. I caratteri distintivi dell’epoca in generale. — II. I Consiliatores e gli effetti

della loro opera in Europa. — III. Correnti «protoumanistiche» nell’ambito
della scienza giuridica. — IV. La funzione politica dei giuristi europei nel Basso
Medioevo. '

I. 1. Torniamo, ora, a ragionare della scienza giuridica pit
propriamente civilistica. Gia i Glossatori avevano avuto, nel
tessuto dell’esperienza costituzionale e — pili in generale — giu-
ridica del loro tempo, un’autoritid pratica non trascurabile: come
maestri, come esperti, come redattori di documenti; giacche fin
da principio il loro insegnamento era servito a dare la formazione
culturale ch’era indispensabile per operare nella vita pubblica
(cfr. supra, pp. 58 s.). In questo senso la loro opera non pud certo
esser considerata come disancorata dalla concretezza storica e
dedita solamente alle elucubrazioni teoriche: ma & pur vero che
un pil stabile influsso sull’applicazione pratica del diritto era
stato pilt lontano dalle loro intenzioni di quanto non corrisponda
— per esempio — all'immagine che il giurista odierno da di se
stesso e della sua funzione. I loro sforzi, insomma — diversa-
mente, in questo, da quel ch’era accaduto ai Canonisti, sospinti
dalle loro stesse fonti ad un pilt vigoroso interesse per la realta
contemporanea — i loro sforzi, dicevo, s’erano indirizzati allin-
terpretazione del Corpus Juris Civilis: di testi, ciog, che avevano
in Italia un vigore altrettanto indiretto come nel resto d’Europa.
Anche 1a dove l'autoritd generale di quei testi non fu messa in
discussione — come avvenne in Italia e, in forza d’una celebre
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fictio dei giuristi francesi (1), in tutta '’Europa occidentale — la
dottrina giuridica medievale assegnd sempre una funzione pre-
minente ai diritti personali e locali rispetto a quelli aventi un
ambito d’applicazione pit vasto, e quindi anche rispetto al di-
ritto romano di cui pur era riconosciuta l'universalita (?). In
Italia ed in Francia s’imparava perd un metodo, una sorta di
«grammatica » giuridica, pitt che un diritto che dovesse aver
realmente vigore entro un determinato territorio (3). Proprio per
questo i Glossatori poterono irradiare dappertutto la loro fede
nella vigenza universale del diritto romano e nella sua indefetti-
bile conformita alla giustizia, senza dover fare i conti con le si-
tuazioni concrete de’ singoli luoghi (%); e proprio per questa via

(Y) Rex superiovem non recognoscens in vegno suo est impevator; dov’é chiara
la deduzione del vigore del diritto romano dal concetto (medievale) di sovranita.
Su questa materia cfr. GIERKE, Genossenschaftsr., cit., II, p. 381; ERcoLE, Da
Bartolo all’ Althusio, Firenze, 1932, pp. 157 ss.; KRAUSE, Kaiserrvecht, p. 39; Ko-
SCHAKER, pp. 137 ss.; CaLasso, I Glossatori, cit., pp. 22 ss., 30 ss. (contro 1’ori-
gine francese della formula e sulle sue diverse redazioni); GAGNER, pp. 334 SS.,
343 ss.; FEENSTRA, Etudes Le Bras, 1965, pp. 885 ss.

(®) KOSCHAKER, pp. 155 ss.; per alcune precisazioni sul concetto di jus com-
mune cfr. CALASSO, Introduzione, cit., pp. 33 ss.; diversamente orientata, in parte,
la pitt antica dottrina: cfr. Danwm, Italiens Strafrecht im ausgehenden Mittelalter,
1931, PP. 45 s.; cfr. infra, p. 197 e passim. '

() VINOGRADOFF, pp. 56 ss.; KOSCHAKER, passim; DanM, DR, pp. 32 ss.

(%) Questa idea, che si sintetizzava nella significativa concezione d'un jus
commune, affondo le sue radici nella coscienza giuridica del Basso Medioevo an-
cor pilt profondamente di quanto non avrebbe fatto, nel XIX secolo, l'idea del
valore scientifico del « diritto delle Pandette » (cfr. infra, II, pp. 133 s.). Poiche,
diversamente da quanto sarebbe accaduto per quest’ultimo, dietro ogni parola
proferita dal giurista colto si celava allora un’autoritd spirituale: e dietro la Chiesa
v’era la sola autoritdy che — in mezzo alle lotte di potere del Medioevo italiano
ed europeo — avesse una sua propria stabilita al di sopra delle fazioni contrap-
poste. Nello stesso tempo, di fronte all’infinita frammentazione istituzionale e
alla persistente collisione tra i diversi ordinamenti giuridici locali (ch’eran con-
seguenza dell’autonomia di fatto dei Comuni cittadini d’Italia e del fitto intreccio
dei loro reciproci rapporti economici), una dottrina giuridica universale per sua
intrinseca vocazione aveva necessariamente — accanto ad una giurisdizione ar-
bitrale fondata sulla propria autoritd spirituale — anche la chance offerta dal
monopolio della capacitd di comporre le controversie in modo tecnicamente inec-
cepibile. Ed &€ — in questo senso — assai sintomatico che per I'appunto a questa
dottrina toccasse in sorte l’elaborazione teorica del primo nucleo di quello che
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trovarono suibito un cosi vasto ascolto in tutta I’Europa. Ma i
Glossatori non erano ancora convenientemente attrezzati per
poter incidere direttamente sull’applicazione pratica del diritto.
Perché nel momento in cui il giurista avesse dovuto assumere in
prima persona, come compito professionale suo proprio, la guida
della vita giuridica del suo tempo, bisognava che egli sapesse
applicare il suo metodo d’indagine al materiale giuridico che
quella stessa vita veniva elaborando: alle consuetudini e agli
statuti dei Comuni italiani, pitt tardi anche alle Coutumes della
Francia settentrionale e dei Paesi Bassi di tradizione romana e
ai diritti delle cittd e dei Ldnder tedeschi. Cosi come era neces-
sario comprendere appieno quelle multiformi istituzioni giuridi-
che che, sorte nel Medioevo, erano state del tutto ignote all’or-
dinamento giuridico giustinianeo. Questa autentica conqui-
sta di tutta la realtd giuridica contemporanea fu merito delle
generazioni di giuristi che vennero dopo i Glossatori e ne ugua-
gliarono il valore, generazioni che un tempo si chiamarono —
in un modo un po’ incolore (5) — dei Postglossatori.
La sostanziale novita del compito che questi giuristi si assun-
sero e la bonta degli esiti ch’essi sortirono son forse pitt puntual-
mente (quand’anche non completamente) espresse dalle denomi-
nazioni « Commentatori», Practicc o — meglio — Consiliato-
res (%).

2. I Consiliatores, connazionali e contemporanei di quei
grandi italiani che tennero a battesimo un’eta nuova — d'un

sarebbe poi stato il diritto internazionale privato (cfr. i¢nfra, p. 113). Per queste
ragioni gia i Glossatori — fin da Irnerio — furono consultati per risolvere le in-
certezze in materia di diritto pubblico, per la redazione e la riforma di statuti e
come consulenti soprattutto nelle controversie dei Comuni e delle Corporazioni.

(®) Difese — con validi argomenti — questa denominazione tradizionale,
contro la troppo aspra taccia di «ingenua» (ch’era contenuta nella prima edi-
zione di questo libro) il KunNkEeL, ZSS, RA, LXXI (1954), p. 517, nota I5.

(®) Questa denominazione — anche se appare troppo restrittiva, se si con-
sidera il magistero esercitato da questi giuristi e la loro opera letteraria — ha
prevalso sulle altre, perché la denominazione Pratici non definisce corret-
tamente coloro che esercitarono il magistero e quella (ancor oggi spesso usata:
cfr., da ultimo, Coing, IRMAE, cit., §§ 47, 56 e passim) di « Commentatori» po-
trebbe applicarsi, con pari correttezza, anche ai Glossatori.
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Dante d’un Giotto d’'un Petrarca (?) — furono, non meno di co-
storo (pur se in un campo pilt appartato rispetto alla pili gene-
rale coscienza culturale), gli architetti della moderna cultura
europea. Con le loro opere non meno che con l'esercitare le pub-
bliche funzioni essi hanno formato fin dalle sue radici lo stile
che ha dominato nella giurisprudenza europea fino al pieno Sei-
cento (]). Nel fatto essi continuarono l'opera teorica d’interpre-
tazione dei testi giustinianei inaugurata dai Glossatori gia con
la prosecuzione della medesima opera didattica ed in pii — con-
formemente ad una regola culturale tipica del Basso Medioevo —
utilizzando schemi logici ancor pilt complicati; percid essi furono
in grado, all’occasione, di operare in modo piu formalistico e pil1
devoto alla lettera dei testi interpretati di quanto avevan fatto
1 pionieri dell’eta dei Glossatori (%). Come ogni scienza vitale suol
fare, pero, essi riuscirono ad evitare il pericolo d’una senescenza
metodica rinnovando l'oggetto della loro conoscenza e la visione
dei loro compiti. Dalla teoria essi si volsero progressivamente
verso l'esercizio d'una sorta di attivita consultiva,
che ebbe come principale risultato una penetrazione e una riela-
borazione scientifica del diritto statutario (degli ordinamenti giu-
ridici particolari, cioé, d’Italia e d’Europa). Trasformando I'am-
biente in cui vissero — non solo quello italiano e della Francia
meridionale; ma, assai per tempo, anche quello ormai assimilato
dell’Europa occidentale e centrale — in oggetto della loro inda-
gine, i Consiliatores fecero per la prima volta del diritto giusti-

() Sugli stretti rapporti che, anche in quest’epoca, i giuristi intrattennero
con la pil generale cultura politica e letteraria cfr. FRIEDRICH, Epoche della li-
vica, cit., pp. 20 ss.; cfr. infra p. 116 ove partic. nota 24. Sullo studio del Petrarca
a Montpellier (fra il 1318 e il 1322) e a Bologna (fino al 1325) e sui suoi rapporti
con Cino cfr. EPPELSHEIMER, Petrarca, Bonn, 1926, pp. I ss.

(®) Sulle loro caratteristiche generali restano suggestive — pur se viziate
da una generica sottovalutazione che oggi non convince pit — le pagine del Sa-
VIGNY, VI2, pp. 1-25; cfr. GENzZMER, Kod., pp. 359 ss.; KOSCHAKER, pp. 155 SS.;
ottimo, pur se calca forse un po’ troppo la mano sulla contrapposizione ai Glos-
satori, ULLMANN, The Medieval Idea, cit., pp. 1 ss. e HAZELTINE, Introd., cit.,
p. XVIII.

(®) CoiNg, Mem. Koschaker, I, p. 81 e passim (a proposito di Bartolo; esempi
sintomatici sono addotti anche da LANGE, Schadenersatz, cit., pp. 31 s., 40 s.,
81 e passim.
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nianeo il diritto comune dell’intera Europa (jus commune) (19);
e — nello stesso tempo — ridussero la moltitudine dei diritti
non-romani del continente entro gli schemi interpretativi della
loro scienza giuridica. Per opera loro I’antica utopia, che faceva
del diritto romano la ratio scripta della cristianitd occidentale,
si tradusse concretamente in realta.

3. A percorrer queste nuove strade essi furono indotti per
rispondere alle esigenze poste dalle controversie giuridiche, pub-
bliche e private, del loro tempo (). La giustificazione principale
di questo loro intervento era offerta dalla necessita di dare un
preciso chiarimento in ordine al rapporto che legava tra loro il
jus commune romano al jus speciale dei singoli luoghi (tenuto
conto dell'importanza sempre maggiore delle fonti degli ordina-
menti cittadini generalmente chiamate statufa). Una dottri-
na degli statuti (®?) accuratamente elaborata determind
questo rapporto — in armonia con la visione medievale del di-
ritto — come rapporto di precedenza (di specialita, ciog)
degli statuti; ma impose — proprio in logica coerenza con questa
affermata specialita — un’interpretazione stretta e rigorosa di
queste fonti. La prassi italiana si destreggid in modo equilibrato
fra entrambe queste esigenze che, senza smentire I'unitd teori-
camente affermata, imponevano al contempo il rispetto della
pluralitd; ma, grazie alla sicura egemonia che su questa prassi
esercitarono i giuristi, non poteva mancare una prevalenza —

(1) CaLasso, Introduzione, cit., partic. pp. 33 ss.

(*1) Sulla contemporanea ed analoga funzione svolta dai legisti francesi del
XIII secolo — e, in particolare, da Pierre de Belleperche e Jacques de Révigny
—, la quale si fece sentire anche in Italia attraverso Cino da Pistoia, cfr. in ge-
nerale Kantorowicz, Epochen, pp. 65 ss.; KOSCHAKER, p. 132 (nota 67), 155 s.,
207, 251; in particolare cfr. CHENON, Hist. gén. du droit frang., I, 1926, pp. 5I1 s.

(*?) ENGELMANN, Wiedergeburt, pp. 145-171; GENZMER, ZSS, RA, LXI (1941),
PP. 316 s.; sulla dottrina degli statuti elaborata dai Consiliatores cfr. Danwm, Iia-
liens Strafrecht, cit., pp. 45 ss.; Carasso, Introduz., cit., pp. 33-75; Ip., Medio
Evo, cit., pp. 469-563; WESENBERG, Dp. 44 S.; sull’ulteriore applicazione in Ger-
mania cfr. infra, pp. 198 s. e 311. Sul rapporto dei Consiliatores con le altre fonti
e gli altri criterd di valutazione & opportuno il rinvio a P1ANo MORTARI, Ricerche
sulla teovia dell’interpretazione del div. nel sec. XVI; 1: Le premesse, Milano, 1956;
ID., Annali, II (1958), pp. 29-109; L. LOMBARDI, Saggio, 119 ss.
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«naturale », peraltro — del sistema unificante del jus commune.
Tutto questo avrebbe portato i suoi frutti piti cospicui, in epoca
pil1 tarda, nelle regioni dell’Europa settentrionale, dove il diritto
locale si differenziava piti nettamente — quanto ai contenuti —
da quello romano ch’era oggetto della recezione (cfr. infra,
PP- 197 ss.).

Con premesse di tal genere, la vita dell’Italia basso-medievale
— che, dopo la morte di Federico II, fu tanto politicamente con-
trastata quanto economicamente e culturalmente fiorente — offri
alla giurisprudenza pratica (in una delle regioni pil ricche e spi-
ritualmente pit progredite d’Europa) un campo d’applicazione
difficilmente uguagliabile. Forti, com’erano, del loro monopolio
intellettuale e del prestigio del diritto romano, i giuristi furon
chiamati a funger da arbitri nelle grandi tensioni politiche so-
ciali ed economiche del loro tempo. I Consiliatores — come, d’al-
tronde, i giuristi di etid successive — -assolsero questi compiti
non senza qualche opportunismo e qualche grettezza, certo; ma
anche con una sorta d’efhos pratico, che non esitava a far ricorso
ad interpretazioni artificiose o a giungere a conclusioni formal-
mente temerarie (¥¥), quando si trattava di mitigare la durezza
delle norme statutarie o d’attenuare il torto dei potenti. Ma, per
far questo, essi dovettero interpretare in modo scientificamente
corretto, accanto al jus commune e al diritto longobardo (ch’era
gia stato elaborato dai Glossatori), anche gli statuti locali. Quan-
d’essi furon riusciti a sottomettere alla loro tecnica scientifica
anche queste fonti senza nel contempo perder di vista l'unitd
del diritto comune, tutto il diritto allora vigente divenne loro
campo di lavoro.

Questo allargamento della materia fini col riflettersi — a sua
volta — sul modo di trattare I'ordinamento nel suo complesso.
Perché istituti, e — addirittura — interi complessi normativi
per i quali nel diritto giustinianeo si sarebbe cercato invano un

(*®) Esempi tratti dalla prassi consultiva di Bartolo son reperibili in CoINg,
Mem. Koschaker, cit., p. 84 e passim; sulle sue conclusioni «umanizzanti» in
materia penale raggiunte con procedimenti di tal genere cfr. anche WESENBERG,
P- 45; su Paolo di Castro cfr. H. LaNGE, Gedichtnisschr. Rud. Schmidt, 1966,
PP 433 ss.
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fondamento, o di cui vi era reperibile — magari — solamente
qualche sparsa disposizione; istituti e complessi normativi, le cui
radici eran da ricercare piuttosto sul terreno del diritto dell’Europa
allora nascente, trovarono nei Consiliafores (e, in pari tempo, nei
canonisti) i primi indagatori scientifici (14). Questo accadde per
il diritto penale, per il processuale, per il commerciale e per quello
che — con termine moderno — chiameremmo internazionale (*5);
ed ancora per il regime patrimoniale tra coniugi, per le «situa-
zioni reali», per gli ordinamenti delle corporazioni (*¢). Tutto
cid li costrinse ancora a un’interpretazione piu libera e meno
pedissequa dei testi giustinianei. Gia i Glossatori — come, d’al-
tronde, deve pur fare ogni dogmatismo quando pretende di dettar
regole per la vita — gid i Glossatori, dicevo, avevano piegato pilt
che interpretato il testo giustinianeo; ma i Comnsiliatores arriva-
rono fino a stravolgere le fonti con ben altra disinvoltura, ricor-
rendo spesso a spericolate arditezze dialettiche, e giovandosi —
per raggiunger questo loro scopo — del formalismo proprio del
loro metodo e della fungibilita delle allegazioni testuali che po-

() Uno sguardo introduttivo alle caratteristiche particolari di questo la-
voro e ai suoi effetti sulla vita giuridica in Germania & offerto dall’ampia intro-
duzione-commento di KuNKEL alle Quellen zur meuevenm Pryivatvechisgeschichle,
I vol,, II tomo, Landrechte d. 16. Jhs, Weimar, 1938, partic. pp. IX ss.; per un’ana-
lisi pid particolareggiata cfr. Ip., Mem. Koschaker, I, pp. 1 ss. e CoING, ivi,
Pp. 71 ss.

(*%) Antesignano una volta di pilt anche in questa materia SavieNy, System,
cit., VIII?, pp. 1 ss.; ENGELMANN, Wiedergeburt, pp. 204 ss. Sull’influsso avuto
dai Consiliatores, per queste materie « nuove », anche in Inghilterra cfr. ULLMANN,
St. Bartolo, I, pp. 47 ss. Quest’influsso ebbe il suo tramite nelle Universita, le
quali — nel Basso Medioevo e nella prima Etd moderna — si tennero ferme al
Jus civile (romano); e si realizzd anzitutto nelle giurisdizioni speciali (Univer-
sitd, Chiesa, autoritd marittime) in modo particolare per il “diritto commerciale,
per quello della navigazione e per l'internazionale privato. L’influsso dei Consi-
liatores si rinnovd ad opera d’Alberico Gentili ad Oxford (cfr. infra, p. 126, no-
ta 51).

(%) Sul contributo del diritto canonico cfr. NEUMEYER, Tijdschr., XXXIII
(1965), pp. 177 ss.; & ancora fondamentale GIERKE, Disch. Genossenschaftsrecht,
III, pp. 351 ss.; sulle radici della teoria della fictio nel concetto di sovranitd (so-
lus princeps fingit quod in veritate non est) cfr. HAZELTINE, op. cif., p. XiX; KaN-
TOorROWICZ, The King's, cit., sulla trattazione bartoliana dei patti successori come
esempio di assimilazione del jus proprium cfr. Vismara, St. Bartolo, II, pp. 755 ss.

8. FR. WIEACKER - 1.
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teveno trarsi dal Corpus Juris Civilis (cfr. supra, p. 74). Esempi
notevoli di questa tecnica sono: la deduzione della tutelabilita
dei blasoni e delle ditte daglinterdetti possessori (*%); o quella
della pluralita dei dominia (dominium divectum e utile) da cate-
gorie romane affatto diverse; o, ancora, quella del diritto di re-
tratto familiare o della comunione fra i coniugi degli acquisti
fatti in costanza di matrimonio dalle norme giustinianee in ma-
teria di dote (). Cosi operando, i Consiliatores concorsero 'coi
canonisti a dar vita — e coerenza sistematica — a tutto un
insieme di istituti giuridici nuovi; gli uni e gli altri facendo cosi
delle loro discipline i primi coaguli della moderna dogmatica del
diritto privato.

4. Quest’impegno pratico fini col riflettersi in una lettera-
tura, il cui programma e il cui ambito andarono oltre a quelli
ch’erano stati propri delle opere dei Glossatori gettando le basi
di quelli che sarebbero diventati i pilt importanti filoni della let-
teratura giuridica moderna.

a) Sorse in primo luogo, dall’attivita di consulenza svolta dai
singoli giuristi, una letteratura consiliaristica, la cui
autorita — a partire dal XIV secolo — pud esser paragonata
soltanto alle odierne decisioni delle corti regolatrici; con in piu,
perd, un prestigio pressoché illimitato nello spazio e nel tempo,
un prestigio che fu riconosciuto in tutta I’Europa e che consenti
a questa letteratura consiliaristica di dominare la cultura giuri-
dica dell’eta del jus commune fino alle soglie delle codificazioni
giusnaturalistiche. Ancor di pitt di quelle dei Glossatori, queste
opere riempirono le biblioteche europee riprodotte in una serie

(") Taluni elementi in questo senso son reperibili gia nella Glossa: LANDs-
BERG, Glosse, p. 97; WESENBERG, p. 5I; BENEDETTO, St. Bartolo, II, pp. 27 ss.;
sul dominium utile MEYNIAL, Mél. Fitting, II (1908), pp. 409 ss.; WAGNER, Das
geteilte Eigentum im Naturvecht w. Positivismus, 1938, pp. 9 ss.; CoiNg, ZSS, RA,
LXX (1957), pp. 348 ss.

(18) KUNKEL, op. cit. or ora alla nota 14; CoiNg, St. Bartolo, I, pp. 38 ss.
Per gli ulteriori apporti dei Postglossatori — concetto di morte presunta, jus
ad vem, superamento del rigore formale della stipulatio e formazione del sistema
dei contratti) cfr. WESENBERG, pp. 50 s. Sul concetto di interesse cfr. LANGE,
Schadenersatz, cit.; sul problema delle variazioni monetarie cfr. TRrIFONE, St.
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innumerevole di manoscritti (**), e poi in esizioni a stampa suc-
cedutesi continuamente le une alle altre. Quanto duraturo sia
stato il loro influsso sulla quotidiana prassi giuridica europea
fino al Settecento & facile constatare anche solamente scorrendo
le citazioni dottrinali contenute nelle sentenze redatte da giudici
giuristi e nei vofa emessi dalle facoltd giusdicenti.

b) Accanto a queste opere altre se ne venivano componendo,
commentari e monografie che illustravano istituzioni del tempo
facendo ricorso a testi del Corpus Juris Civilis, del diritto lon-
gobardo o agli statuti locali ed amalgamando cosi tutto questo
materiale nel jus commune. Nacque cosi per la prima volta una
giurisprudenza conscia dei propri compiti concreti e capace di
saggiare l'utilizzabilitd delle fonti romane direttamente confron-
tandole coi problemi pilt vitalmente concreti. Gli studenti di
Bologna, poi, provvidero a diffondere in breve tempo per tutta
I'Europa questa letteratura; la quale, ancor prima dell'inven-
zione della stampa, raggiunse anche talune biblioteche minori
sia ecclesiastiche che laiche (*) e si mantenne vitale fino a quando
non fu ricacciata o addirittura sostituita dalle letterature giuri-
diche nazionali (%).

II. 1. Questi meriti valsero ai Comsiliatores la straordinaria
reputazione di cui godettero in tutta I’Europa, e che fu per un
certo periodo messa in discussione solamente dal purismo degli
Umanisti (). La lunga serie degli autori, tutti famosissimi — le

Bartolo, II, pp. 691 ss.; GRrossI, Ricerche sulle obbligazioni pecuniavie nel divitto
comune, Milano, 1960, pp. 43 sS., 55 Ss. )

(*®) Pei manoscritti bartoliani nelle biblioteche tedesche (in maggioranza
acquisiti gid nel Medioevo), cfr. Casamassima, ZSS, RA, LXXIX (1962), pp. 169
ss.; Coing, IRMAE, cit., §§ 49, 54, tvi §§ 48-59 fondamentalmente sulla diffu-
sione e le notizie relative ai manoscritti di legisti italiani e francesi in Germania.
Per la Svizzera STELLING-MICHAUD, Cafalogue des manuscrits juridiques (dvoit
canon et droit vomain) de la fin du XIIe au XIVe siécle conservés en Suisse, Généve,
1954. :
(20) Precisi ragguagli in CoING, op. wlt. cit., §§ 54-57 (da Accursio fino agli
«scritti dei pratici italo-francesi »).

(21) Cfr. infra, pp. 253 ss., 314 ss.

(22) E cosi ugualmente quello che SAVIGNY (op. e loc. cit. alla nota 8 di questo
stesso paragrafo) chiamd neoumanesimo.
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cui opere sono continuamente citate (e, per la verita, anche lette)
fino al XVII secolo — si apre con Cino da Pistoia (1270-
1336) (®), contemporaneo e quasi conterraneo di Dante, giurista
pratico e ad un tempo quasi presago dell'Umanesimo; e, come
poeta lirico del dolce stil movo (2%), antesignano anche nella cul-
tura letteraria italiana (?%). Piti d’'una generazione pil tardi fiori
a Perugia il pill celebre di tutti i Consiliatores, il cui nome &
stato per secoli assunto quasi antonomasticamente a significar
«giurista»: Bartolo da Sassoferrato (1314-1357) (%),
ingegno di fecondita talmente inesauribile e di cosi larga riso-
nanza da oscurare nel tempo la fama di tutti gli altri. Lo segue
— di poco pil1 giovane, d’interessi meno enciclopedici, ma ancor

() SavieNy, VI2, pp. 45 s.; CHIAPPELLI, Vita ed opeve giuvidiche di Cino
da Pistoja, Pistoia, 1881; ID., Nuove vicerche su C. d. P., in: « Boll. St. pistoiese »,
XII (1910), pp. 188 ss.; MAFFEL, La «lectura super Digesto veteri» di C. d. P. -
Studio sui mss. Savigny 22 e Urb. Lat. 172, Milano, 1963; FRIEDRICH, Epoche,
cit., pp. 46, 52, 55, 61, 64, 141 s., 150, 183, 188.

(*#) E fondamentale ora FRIEDRICH, o0p. cif., pp. 45-76. Il giudizio del Sa-
VIGNY, secondo cui la poesia di Cino non corrisponde all’arditezza del suo pen-
siero giuridico, deve oggi ritenersi infondato.

(%) Cfr. supra, p. 59, nota 12. E, perd, significativo della sempre piit netta
differenziazione dei due atteggiamenti spirituali, maturata in un clima culturale
in profondo rinnovamento, il fatto che — anche nell’opera d’una singola perso-
nalitdh — i due momenti, quello poetico e quello del pensiero giuridico, si trovas-
sero tra loro nettamente differenziati e financo contrapposti. « Da lui (Cino da
Pistoia) infatti possiamo capire come la lode stilnovistica della donna fosse un
rituale poetico. Quando egli non scrive come poeta ma come giurista le sue pa-
role sulle donne sono dure, il suo giudizio sulla poesia concepita come ardente
aspirazione, come trasfigurazione, & ironico. Cid nasce da una coscienza che non
vede nulla di incompatibile o di irresoluto nel fatto che I'uomo naturale pensi in
modo completamente diverso dal poeta e che anzi tutti e due possano essere una
sola e la stessa persona » FRIEDRICH, op. cif., p. 64. '

(%) ErcoLE, WooLFr, Curcio, Bartolus de Saxoferratis, Innsbruck, 1939;
Cavrasso, s.v. Bartolo da Sassoferrato, in « Dizionario biografico degli Italiani»,
VI, pp. 640-669 con un’assai ricca bibliografia. Dai diversi contributi offerti al
Congresso bartoliano di Perugia (ora raccolti negli Stud? Bartolo, largamente da
noi utilizzati e citati) son da ricordare soprattutto quelli fondamentali del Ca-
LAssO e del Parapist e quelli sugl’'influssi del pensiero bartoliano in Europa: in
Inghilterra (ULLMANN), Scozia  (CampBELL), Francia (LEGENDRE), Germania
(Coing), Austria (WESENER), Ginevra (KADEN), Basilea (KiscH), Portogallo
(ALmEIDA CosTa), Boemia (VANACEK) e Polonia (WyszyNsky); notevoli furono
anche i contributi del ForcHIELLI e del LE Bras su Bartolo canonista.
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pit acuto e geniale — Baldo degli Ubaldi (1327-
1400) (¥). Appartengono gia al Quattrocento Paolo di Ca-
stro (} 1441) (®) e Giason del Maino (1435-1519) (¥),
personaggi entrambi di minore spicco, vissuti nel declino d’una
epoca che volgeva ormai al suo epilogo; eppure, per il loro esser
contemporanei della recezione pratica, frequentemente citati a
nord delle Alpi e con un influsso sulle successive generazioni di
giuristi per lo meno uguale a quello dei grandi maestri che li
avevan preceduti. Proprio le opere di questi autori, personaggi
per avventura oggi affatto dimenticati fuor dal ceto degli specia-
listi, son quelle che — fino al XVIII secolo — non mancano in
nessuna biblioteca giuridica degna di questo nome (*°). Accanto
a costoro potremmo rammentare una schiera innumerevole d’al-
tri Comsiliatores, sia italiani che francesi (*); mentre, sul finire
di quest’epoca, anche giuristi spagnoli e tedeschi raggiunsero una
fama generale (*). Solamente chi conosce le vite tormentate di
queste personalitd spesso singolari ma anche forti, vissute in
un’epoca culturalmente tanto ricca ma spiritualmente e politi-
camente cosi labile; solo costui & in grado d’apprezzare la misura
e lo spirito del contributo ch’essi dettero alla cultura europea.

(%) SavigNy, VI2, pp. 208 ss.; TARDUCCI, 17 tempo di Baldo, Citta di Castello,
1901; AA.VV., L’opera di Baldo, Perugia, 1901; CaLasso, Medio Evo, cit., pp. 577
s. e passim. In mancanza di lavori monografici pill recenti & necessario ricorrere,
per tracciare un profilo d’insieme di questa figura, alle singole indagini di storia
della dogmatica giuridica.

(28) SavieNy, VI, pp. 281 ss.; CaLasso, Medio Evo, cit., pp. 581 ss.; LANGE
Gedichtnisschr. Schmidt, cit.

(%) SavieNy, VIZ, pp. 397 ss.; GABOTTO, Giason del Maino e gli scandali uni-
versitavi mel Quattrocento, Torino, 1888; altra letteratura specialistica & reperibile
in Carasso, Medio Evo, cit., p. 583, nota 144. Per altri Consiliatores del X1V e
soprattutto del XV secolo, cfr. SAVIGNY, VI2, pp. 249-418; CaLAsso, Medio Evo,
cit., 579-588.

() Per la Germania Coing, IRMAE, cit., §§ 55-56 per i manoscritti; per
le prime stampe § 49 e nota 684.

(%) Su Bartolommeo da Saliceto (} 1412), Raffaele Fulgosio (1367-1427),
Giovanni da Imola (} intorno al 1436) cfr. SavieNy, VI?, pp. 259 ss., 270 ss.,
277 ss.; sulla diffusione dei manoscritti (¢ delle prime edizioni a stampa) delle
loro opere in Germania cfr. COING, op. ult. cit., § 56.

(32) Sullo spagnolo Nabrissensis (Nebrija: 1442-1522) cfr. SavieNy, VI3
PP. 453 ss. ed infra, p. 122. Sui consilia tedeschi del XVI secolo cir. infra, p- 254.
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2. Nei Paesi d’Oltralpe i Consiliatores esercitarono, con le
loro opere, un influsso ancor maggiore di quello avuto in patria
dalla loro personale presenza e dalla loro attivita d’insegnanti.
A partire dal Quattrocento la recezione del diritto romano rag-
giunse in Germania il suo colmo proprio per merito di questa
letteratura; giaccheé essa si operd sempre la dove una giurisdi-
zione culturalmente provveduta ne soppiantd una incolta. E
questo accadde per la convergenza di diversi presupposti ognuno
dei quali appare, all’occhio dello storico, come necessario: 1'esi-
stenza — nella vita economica e sociale dell’Europa basso-me-
dievale — di valori universalmente riconosciuti validi; 1'unitd
della Chiesa (e — per ci0 stesso — l'uniformita della coscienza
giuridica cristiana); la reciproca intima affinita dei diversi ordi-
namenti giuridici: presupposti che — alla lor volta — riposa-
vano sui comuni fondamenti offerti dalla matrice tardo-antica
da quella cristiana e da quella germanica. Se il credito di cui
avevan goduto i Glossatori s’era fondato prevalentemente su
quell'ideale di Roma che I'anima medievale aveva riscoperto e
coltivato; l'autoritd dei Comsiliatores si radicd robustamente in
un presente ben conscio dei suoi propri valori e che li interpre-
tava in modo sostanzialmente uniforme in tutti i territori euro-
pei profondamente permeati dalla nuova cultura cittadina e dai
modelli dell’economia monetaria (). Se i Glossatori avevan creato
la figura del giurista e il suo modo di pensare, i Consiliatores —
con la globalita dei loro interessi e con la totale attualita della
loro opera — son diventati gli autentici artefici del diritto co-
mune in Europa; sicche si spiega perché sia i fautori (nemo jurista
nisi bartolista) che gli avversari del diritto romano (com’erano gli
scabini di Frauenfeld) (*¢) li ritennero semplicemente i rappre-

(83) Un quadro vivace di quest’epoca & offerto da KaNTOROWICZ, Albertus
Gandinus u. d. Stvafrecht der Scholastik, 1, Die Praxis, 1907; Danwm, Italiens Straf-
vecht im ausgehenmden Mittelalter, 1931; cfr. anche ENGELMANN, Wiedergeburt,
cit., partic. pp. 53 ss., 172 ss. e passim.

() «Nel sec. XVI o XVII un doctor iuris di Costanza, perorando davanti
al Tribunale provinciale di Frauenfeld nel Cantone di Thurgau, suffragava il
suo caso richiamandosi al diritto romano e ai suoi grandi commentatori Bartolo
e Baldo. Ma i giudici gradirono ben poco la citazione di tali autorevoli nomi.
Smettetela, dottore — cosi apostrofarono il dotto avvocato — noi confederati
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sentanti tipici della giurisprudenza dotta (3%). L’influsso esercitato
da questi giuristi italiani & uno dei grandi esempi storici che pos-
sono addursi per dimostrare quanto costante sia stato lo scambio
culturale tra i popoli europei; quell’influsso pud esser paragonato
alla diffusione che in Europa ebbe — tra il XII e il XV secolo —
I’Arte gotica nata nella Francia settentrionale, o — nel Cinque-
cento — il Rinascimento italiano, o ancora le idee politiche della
Rivoluzione americana e di quella francese, o infine la filosofia
idealistica tedesca dell’Ottocento. Anche la recezione del
Diritto romano in Germania altro non fu, nella sua forma pilt
matura, che un momento particolare dal dispiegarsi di- quell’in-
flusso.

3. Tuttavia & importante sottilineare che, proprio nel con-
testo di questo che or ora definivamo un suo momento partico-
lare, l'incidenza pratica dei Consiliatores si trovd a collidere —
nel XIII e nel XIV secolo — con quella della scienza canoni-
stica. Questo accadde perché la canonistica — che, giad per suo
conto, mirava a raggiungere una sua incisivita pratica giovandosi
sia della teologia morale che degli strumenti normativi ecclesia-
stici — perche la canonistica, dicevo, in un primo tempo — so-
prattutto dopo listituzione dell’officiale vescovile — precorse,
nell’Europa settentrionale, la recezione del jus civile. E mentre
era necessario che si determinassero condizioni nuove perche il
jus commune potesse affermarsi nei confronti degli ordinamenti
locali e d'una giurisdizione esercitata da chi era privo d’una spe-
cifica cultura giuridica; il diritto canonico, invece, poté arrivare
in tutti i Paesi dell’Occidente sia ad opera di coloro che esercita-

svizzeri non vogliamo saperne di nessun Bartoluccio o Balduccio (Bartele oder
Baldele) e simili dottori; abbiamo i nostri usi locali e le nostre norme particolari.
Uscite fuori, dottore! Filate ! » (Kiscr, Bartolo e Basilea, St. Bartolo, I, p. 349);
sulla dubbia autenticita e sulla limitata importanza di questo notissimo episodio
basta citare GENzMER, ZSS, RA, LXVII (1950), p. 605; pill in generale su questo
atteggiamento di ripulsa cfr. infra, pp. 204 s.

(%) Su Bartolo e Baldo come simboli d’un ceto (lumina ef lucernae; magistri
veritatis) e sui giuristi come milites Bartoli (epiteto, questo, esemplato di sul calco
miles ' Christianus) cir. CoiNg, St. Bartolo, I, pp. 44 ss. Ancora Lessing descrive
il mutamento di professione d’un giovane intellettuale del suo tempo. dicendo che
costui mise da parte Bartolo per far l’attore. -
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vano gli uffici ecclesiastici che per il tramite dell’amministrazione
e della giurisdizione della Chiesa. Cosi la pili raffinata scienza
giuridica raggiunse I’Europa centrosettentrionale prima ancora
che in quelle terre giungesse il jus commune. Tutte queste cir-
costanze sono state storicamente valutate appieno solo in epoca
molto recente, quando s’¢ parlato della cosiddetta proto-
recezione (%),

III. 1. I Consiliatores del XIV e del XV secolo furon gia,
nella loro terra d’Italia, contemporanei del primo Umanesimo (%7);

(%¢) Cir. infra, p. 161 ss.

(37) Sulle condizioni generali cfr. BURCKHARDT, La civilta del Rinascimento
in Italia, trad. it. D. VALBUsA, nuova ed., introduz. E. Garin, Firenze, 1968,
parte III, Il visorgimento dell’antichitd; DILTHEY, Ges. Schriften, 1II (1923),
PP- 46 ss.; BurpacH, Uber dem Ursprung des Humanismus (1914). Sull’'Uma-
nesimo giuridico in Italia cfr. SAvigNY, VI%, pp. 419 ss.; ALBERTARIO, Inirodu-
zione al divitto vomano giustinianeo, I, Milano, 1935, pp. I4I ss.; CArasso, In-
troduzione, cit., pp. 181 ss.; Ip., Medio Evo, cit., pp. 597 ss.; PIANO MORTARI,
St. Doc., XXI (1955), pp. 276 ss.; Ip., Annali, I (1957), pp. 293-401; MAFFEI,
Gli inizi dell’ Umanesimo giuridico, Milano, 1956; ID., Influssi della vinascita nes
giuristi napoletani, Napoli, 1961; GILMORE, Humanists and Jurist: Six Studies
in Renaissance, Cambridge (Mass.), 1963; sull’Alciato cfr. anche ¢nfra, pp. 122
e 236. Per la Francia cfr. DELARUELLE, Les origines, les idées mafirises de Budé,
Paris, 1967; sul Budeo (Budé: 1467-1540) cfr. anche BoHATEC, Budé und Calvin,
Graz, 1950, pp. 177 ss. (dove son reperibili ulteriori ragguagli); P1aAN0o MORTARI,
Diritto vomano e divitto nazionale in Francia nel secolo XVI, Milano, 1962; TROJE,
Tijdschr.,, XXIV, 1966, pp. 294 ss. ¢ le opere che sono indicate infra, in questo
stesso paragrafo, alle note 57 e 58. Per i Paesi Bassi cfr., per tutti, DEKKERS,
Het humanisme en de vechiswetenschap in de Nedevlanden, Antwerpen, 1938; cfr.
anche infra, pp. 247 s. e 333 s.; per la Spagna cfr. CAMACHO EVANGELISTA; cfr.
anche BENEYTO, Convegno Accursio, pp. CCXXVII s.; per le regioni di lingua te-
desca cfr. infra, pp. 234 ss., ove partic. nota 41I.

La precedente storiografia giuridica prendeva ancora le mosse dai concetti
cari al Burckhardt, che dell’'Umanesimo e del Rinascimento metteva in rilievo la
liberazione della personalitd individuale dai vincoli del Medioevo. In conseguenza
del modo con cui questo genere di problemi & posto da parte della storiografia
pit recente — che sottolinea la costante connessione della tradizione elaborata
dalla cultura medievale con le premesse poste dall’Antichitd, e che percid scorge
un rinascimento in ogni riavvicinarsi del Medioevo alla cultura e alla tradizione
giuridica antiche (cfr. supra, p. 55, nota 1) — una siffatta ricostruzione non &
pit condividibile. A chi parte da queste premesse gid la scienza giuridica dei
Glossatori appare come un autentico Rinascimento del diritto (giustinianeo) e
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¢ da quest’incontro nacquero suggestioni e tensioni crescenti.
Glossatori e Consiliatores rappresentavano il secondo ceto d’in-
tellettuali che, al colmo del Medioevo, era entrato in scena ac-
canto al clero; un ceto, il cui prestigio s’era fondato anche sulla
cocrenza del suo pensiero e delle sue scelte metodologiche con
le pieghe pil riposte dell’anima medievale. Quando I'Umanesimo
mise in dubbio questi valori fondanti e pretese di elaborare un
nuovo quadro di valori umani traendolo dalla letteratura e dal-
I'arte dell’Antichita, non poté evitare di scontrarsi con la scienza
giuridica (similmente a quanto era accaduto per la teologia e la
filosofia), per il fatto che anche i giuristi, dal canto loro, inter-
pretavano le antiche fonti romane con un’ottica del tutto diversa
(autoritativa e pratica ad un tempo). In tal modo quella ten-
sione s’approfondi: per via dei contrasti filosofici che correvano
tra il nominalismo aristotelico degli scolastici e de’ giuristi e
l'idealismo platonico degli umanisti (¥), e per via della polemica
che — sul piano estetico e sociale — questi condussero contro
la cultura tradizionalista di cui i giuristi eran portatori (*).

Per la verita anche il sorgere dello studium civile a Bologna era
stato, a suo tempo, una sorta di rinascimento, una riscoperta creativa
della giurisprudenza antica (cfr. supra, p. 56), in modo non dissimile
da come lo fu, fin dal suo sorgere, I’'Umanesimo. Gli & che, uniforman-

per conseguenza — in quanto letterario — anche come Umanesimo giuridico.
Questa diversa prospettiva emerse con GoETz, Die Wiederaufnahme der Antike
im Miltelalter, cit.; e giunse alla pili compiuta formulazione (con la sottolinea-
tura delle diverse conseguenze) fin dal titolo del capolavoro di ENGELMANN, Die
Wiedergeburt dev Rechiskultur, cit.; cfr. anche, tra la successiva letteratura: Ca-
LAssO, Medio Evo, cit., pp. 345 Ss.

(%) Sulla critica degli Umanisti Pico della Mirandola e Marsilio Ficino al-
I'aristotelismo scolastico e sul sollecito attecchimento di quella critica in terra
di Germania cfr. DiLTHEY, Ges. Schr., 111, cit., pp. 46 s.; cfr. anche infra, p. 238.
Sul neo-platonismo fiorentino cfr. principalmente FRIEDRICH, Epoche, cit.

(®) Una prima testimonianza dell’inimicizia umanistica pei giuristi si pud
gid, in qualche modo, cogliere nel Boccaccio, De genealogia Deorum, XV (su
cui cfr. WIEACKER, GuB, p. 73) e nel monaco camaldolese Ambrogio (prima del
1439); su cui cfr. SAviGNY, VI3, pp. 422 ss. Da questa libera critica opera di let-
terati & da tenere, in via di principio, distinta la satira delle professioni — mo-
ralistica e di mestiere — che troviamo nella poesia didascalica tedesca del Basso
Medioevo (cfr. infra, p. 166) e della prima Etd Moderna (cfr. infra, p. 233).
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dosi al genio del suo tempo, quel rinnovamento s’era adeguato ai prin-
cipi autoritari e ai metodi d’insegnamento propri della Scolastica;
mentre il nuovo Umanesimo dovette appuntare i suoi strali contro quei
principl e quei metodi, nato — com’era — in polemica con le awuctori-
tates del Medioevo e con gli schemi conoscitivi propri della Scolastica.
Quest’opposizione fu malauguratamente ancor pilt fomentata dal fatto
che gli umanisti — negli scritti di Cicerone, alla cui ¢mitatio essi s’af-
fidarono pienamente, e soprattutto nella oratio pro Murena — ritro-
vavano la testimonianza dei rozzi atteggiamenti polemici che gli an-
tichi retori avevano assunto nei confronti dei giuristi romani.

Questi contrasti esplosero col Quattrocento: agl’inizi del se-
colo precedente un personaggio nei cui atteggiamenti gia si pro-
filavano alcuni segni dell'imminente Umanesimo — Cino da Pi-
stoia (cfr. supra, p. 116) — malgrado qualche occasionale pro-
testa di sapore umanistico contro i metodi dei giuristi (4), e pur
indulgendo talvolta alle intemperanze che sarebbero state tipiche
di questo movimento «d’avanguardia », restd pur sempre salda-
mente ancorato al filone dei Comsiliatores, come uno dei suoi
massimi rappresentanti. Nel XV secolo si mossero dapprima per-
sonaggi che certo non potremmo definir giuristi, pur se furono
conoscitori raffinati ed entusiasti delle fonti giuridiche romane,
— un Lorenzo Valla o un Agnolo Poliziano in Italia (%); poco
pit tardi un Nebrissense in Spagna (#) —: e fu la passione per
il testo antico restituito alla sua purezza e per la gnoseologia
platonica a suggerir loro quelle stereotipate invettive contro il
metodo dei giuristi; cosi come, attraverso la critica delle grandi
falsificazioni alto-medievali (lo pseudo-Isidoro o la cosiddetta
donazione di Costantino), non poteron fare a meno di scontrarsi
con la scienza giuridica canonistica. Passd una generazione; e
Pegemonia che 1'Umanesimo esercitava ormai in ogni settore
della cultura fece nascere anche all’interno della scienza giuridica
un movimento di riforma di segno dichiaratamente umanistico:
lo inaugurd il milanese Alciato (%), e i suoi scolari Bu-

(49) Savieny, VI, p. 433.

(4) MAFFEL, Gli inizi, cit., pp. 37 ss., 45 ss., 149 ss., cfr. anche 84 ss.

(#2) SavieNy, VI2, p. 453; CamAcHO, op. cit.

(43). Sull’Alciato cfr. MoELLER, Andreas Alciat, Breslau, 1907; VIARD, 4.
Alciat, Paris, 1926; Giacomi, A. Alciatus, Basel, 1934; BARNI, Le lettere di An-
drea Alciato giureconsulto, Firenze, 1953.
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deo (%) e Zasio (%) non tardarono a farlo arrivare in Fran-
cia e in Germania. Al di 1a della caduca polemica quotidiana
quest’indirizzo, movendo dalle energie pitt pure che I'amor intel-
lectualis per 1’Antichita e l'idealismo platonico erano in grado di
liberare, seppe creare tra lo spirito europeo e il diritto romano
un rapporto radicalmente nuovo che ¢ diventato poi tratto fisio-
nomico tipico della storia del diritto privato moderno (%%). Al
programma "di questo movimento & necessario dare ora un’oc-
chiata, essendo la sua prima formulazione emersa proprio dalla
protesta contro la giurisprudenza dei Consiliatores.

2. a) L’impulso intimo, da cui tutto I’'Umanesimo mosse, fu
il desiderio d’'un’esperienza nuova ed immediata dell’Antichita,
per dar con essa sostanza a quella sorta di volonta religiosa di
rinnovamento dell’'uomo dalla quale tutta quest’ epoca era come
pervasa (¥). Da questa sintesi del desiderio d’un ritorno all’an-
tico con la ricerca d'una nuova ed originale visione dell'nomo
e del mondo presero corpo — attraverso quella riaffermazione
delle idee platoniche, che nel XV secolo ebbe la sua sede piu si-
gnificativa nell’Accademia fiorentina — il pathos ed il metodo
che furon propri dell’'Umanesimo. Questa riaffermazione del pla-
tonismo si tradusse anche in movimento di riforma religiosa nella

(#4) Sul Budeo cfr. DELARUELLE, Les origines, cit.; BOHATEC, Budé u. Cali-
vin, cit.

(45) Cfr. infra, pp. 226 s. e 234 ss.

(46) Cfr. supra pp. v ss., 69; con particolare riguardo alla situazione tedesca
cfr. infra pp. 210 ss., 234 ss.

(+”) « E col mio desiderio prepotente non dovro | io richiamare alla vita quel-
I'immagine unica? » (GOETHE, Faust II, Atto II, vv. 7438-7439, trad. it. F. For-
TINI, Milano, 1970). Sul nucleo specificamente religioso — soprattutto cristiano-
neoplatonico — delle concezioni rinascimentali cfr. WIEACKER, in: La storia del
diritto nel quadvo delle scienze stoviche, Firenze, 1966, pp. 373 s.; sul destarsi di
questo pensiero nell’Accademia fiorentina del Quattrocento cfr. FrRiEDRICH, Epo-
che, cit., p. 245: « Da questa affinitdh (del cristianesimo e del neoplatonismo: « en-
trambi sono dottrine di salvezza ») — non occorre qui parlare delle notevoli dif-
ferenze — si spiega il facile assorbimento del plotinismo da parte di una religione
poggiata su questi due pilastri: peccato originale causato dal pervertirsi della
volontd umana, riscatto dell'uomo attraverso I’amore del dio diventato uomo ».
Sul rinnovamento dell'uomo come compito religioso gid nel Petrarca cfr. EPPEL
SHEIMER, Petrarca, cit., pp. 60 s.
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sostanza viva del modo d’essere del cristiano; e¢ 1'Umanesimo,
come — attraverso la ricerca dell’originaria purezza testuale
ebraica e greca al di 1a dell'intermediazione della Vulgata e del
magistero ecclesiastico — mirava alla riforma della Chiesa, cosi
esigeva anche dalla scienza giuridica il ritorno all’autenticita
delle fonti. L’esito ultimo di questo atteggiamento — al di 1a
di quelle scoperte filologiche, che da s¢ sole potevan dare alla
cultura giuridica solamente un contributo alla conoscenza del
Digesto — fu il rifiuto della mediazione delle auctoritates medie-
vali nello studio del diritto romano. E cosi gli Umanisti scherni-
vano l'absynthius accursianus (%), o il culto di cui erano oggetto
Bartolo € Baldo; mentre il loro rinnovato culto delle forme ri-
fuggiva dal latino barbaro (ma pur cosi vitale) e dalla sprovve-
dutezza filologica e storica dei giuristi di professione. Attraverso
queste, che sono palesemente delle esagerazioni, traspare — come
dal dileggio del chierico ignorante di cui straboccano le pagine
di Ulrico di Hutten — T’attacco del letterato iconoclasta contro
le strutture della Chiesa e della scienza giuridica, bisognose en-
trambe d’una riforma. Ma questo aspetto polemico dell’Umane-
simo, che pure non ne esprimeva i motivi pilt riposti ed autentici,
mostrava anche di non intendere quali fossero i compiti veri della
scienza giuridica, quando pretendeva di mettere al posto delle
auctoritates concretamente utilizzabili il culto d’'un puro ideale
letterario.

b) Piu in profondo, l'attacco degli Umanisti era diretto con-
tro il modo d’intendere e d’insegnare il diritto ch’era proprio
della giurisprudenza del loro tempo. La volonta d’apprendere e
il metodo dei Glossatori erano originariamente germogliati dalle
forze culturali pitt vive del Medioevo: ma quando, col trascorrer
dei secoli, le questioni controverse s’infittirono e le figure logiche
diventaron via via pilt complicate, scaddero le une e le altre in
una pratica abitudinaria piatta e retriva. L’insegnamento ripe-

(48) Le pil risalenti testimonianze italiane son gid state richiamate or ora,
alla nota 39; sui documenti tedeschi cfr. WIEACKER, GuB, pp. 47 ss. e passim
(Apel, Hegendorf, Chansonette). Come nel testo si esprimeva ancora colui che
pit tardi moderd ulteriormente le proprie opinioni: Zastus, Lucubrationes, Ba-
sileae, 1518, p. 43.
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titivo farraginoso ed astratto dell’etd dei Comsiliatores, quale ci
¢ testimoniato dai contemporanei, restava indietro rispetto alle
csigenze pratiche che il tempo poneva.

Per contro I'’educazione umanistica — nell’ottica dell’idealismo
platonico il cui programma pedagogico si trovava enunciato nelle
pagine del Menone (¥) — vide nell'insegnamento una guida al
riconoscimento (kvayvdpnce) delle idee nella loro eter-
nita e realta (e, tra queste, dell’idea del diritto): «insegnamento
giuridico » venne percid a significare risveglio nel discente delle
idee innate intorno al diritto e alle sue specificazioni per avviarlo
lungo l'itinerario che dal dato casuale e particolare conduce fino
alla realta ideale e universale (). Questa stessa indicazione gli
Umanisti la riscoprirono — e fu cosa che desto il loro entusiasmo
— nell’esigenza prospettata da Cicerone di attingere il diritto
ex intima philosophia. Ma, cosi facendo, s’era anche posta 1'esi-
genza d’una nuova sistematica giuridica, la quale — subentrando
a quella «legale » tradizionalmente coerente alla struttura del Di-
gesto — avesse in se stessa il proprio fondamento razionale. An-
che in questa direzione l'incoraggiamento a procedere veniva da
Cicerone: il quale — nella sua opera (perduta) De jure civili in
artem redigendo — aveva affermato la necessita di disporre la
materia giuridica alla stregua d’un’ars (téyvy), d’'una scienza
— cioé — ordinata in guisa metodicamente corretta. Dell’affer-
mazione di questa necessitd I'Umanesimo giuridico fece la parola
d’ordine della sua battaglia.

3. La ritrovata purezza delle fonti in luogo della continuita
offerta dalla tradizione, l'intelligenza dell’idea al posto della con-
ferma delle auctoritates con gli strumenti della logica formale, il

(**) Sugl’effetti dei dialoghi platonici sull’Accademia fiorentina, specialmente
attraverso il Ficino cfr. FriEDricH, Epoche, cit., pp. 245 ss. (ma cfr. anche
PD. 243 s.).

(%%) Sulla pedagogia dell’'Umanesimo italiano e sul suo influsso sull’Umane-
simo tedesco a partire da Gregorio di Heimburg, cfr. DILTHEY, Gesammelte Schrif-
ten, III, cit., p. 49. Un’eco senza pretese di questo pensiero & dato di coglierla
nella breve lettera didascalica dell'umanista di Wittenberg Kilian Goldstein (tra
il 1550 e il 1560): « tu devi pensare quod fota doctrina juris sit doctrina rvationis
quae nobiscum nascitur » (facsimile, copia e commento in WIEACKER, GuB, pp. 98-
101).
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sistema invece dell’esegesi; nell’affermarsi di queste esigenze
emersero per la prima volta le vocazioni che sarebbero state pro-
prie della scienza giuridica moderna: verso la conoscenza delle
origini storiche, verso l'idealismo giusnaturalistico, verso un si-
stema intimamente coerente, verso la concettualizzazione e — in-
fine — verso il «neo-umanesimo » della Scuola storica. Ma, ac-
cennando a questa vittoria postuma degl'ideali umanistici, anti-
cipiamo troppo quello che sarebbe stato il successivo sviluppo
della storia giuridica europea: giacche, se badiamo agli esiti im-
mediati, dobbiamo constatare che anche in Italia — dove I’'Uma-
nesimo era nato — col tramonto della stagione umanistica fini

col trionfare la robusta tradizione del mos ifalicus (*); ed anche
in Germania la prevalenza dell'insegnamento tradizionale e I'ur-
genza dei compiti pratici che la Recezione fece propri ebbero il
sopravvento sulla permanenza del programma umanistico (%2);

(%1) Sulla reazione del mos ifalicus in generale cfr. gida SPANGENBERG, Einl.
in d. rém.-just. Rechtsbuch, 1818; e, poi, ALBERTARIO, Introduzione, cit., p. 142;
ScuuLrz, Roman Classical Law, Oxford, 1951, p. 5; sui suoi pilt remoti fonda-
menti MAFFEL, Gl inizi, cit., pp. 162 ss. Il suo rappresentante piu significativo
fu un italiano, giurista e storico del diritto, il quale, perche protestante, insegnd
ad Oxford: Alberigo Gentili (il suo capolavoro &: Dialogi de juris interpretibus
sex, Londini, 1582; riedito da AsTUTI nel 1937): su di lui cfr. HoLLAND, 4A#n Inau-
guval Lecture on A.G. (1874; H. J. VAN DER MOLEN, Alberico Gentili and the De-
velopment of International Law, 1938; SPERANzA, Alberico Gentili, 2 voll., 1876
e 1910; ASTUTI, Mos italicus e mos gallicus mei dialoghi De iuris interpretibus di
Alberico Gentili, Bologna, 1937; si richiama ancor oggi al Gentili la critica d’una
romanistica conservatrice alla ricerca critica, alla quale — movendo da presup-
posti raramente pertinenti — rimprovera l’estraniarsi della ricerca storico-giuri-
dica dai compiti, sia dogmatici che pratici, che son propri della vita giuridica:
cosi soprattutto RiccoBoNo (a tacer d’altro mella prefazione dell’edizione dei
Dialogi del Gentili curata dall’Astuti); in Germania cfr. soprattutto KoscHAKER,
PP 185 ss. (partic. pp. 194 s.) su cui cfr. PRINGSHEIM, ZgStw, CVII (1951), p. 373;
WIEACKER, Gnomon, XXI (1949), pp. 192 s. Come atteggiamento latente questa
critica & ancor oggi attiva negli attacchi (giustificati ed ingiustificati) che sogliono
esser mossi alla critica testuale; il fondamento & da ricercare nella piega presa
dalla discussione sulla recezione in Germania (cfr. infra, pp. 182 s., II, p. 89 ss.),
quando si & identificata la recezione medesima come il venir meno d’un sistema
conchiuso del diritto privato germanico ad opera d’un omologo sistema di norme
d’origine romana: cfr. WIEACKER, Festschrift. Klein, 1967, pp. 186 s.

(%2) Per questo cfr. infra, pp. 241 s.
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solo in Francia e nei Paesi Bassi (%) — invece — la giurispru-
denza umanistica aveva di fronte a sé uno splendido avvenire.

IV. 1. La teoria elaborata dai Glossatori e la prassi creata
dai Consiliatores hanno mutato dalle fondamenta diritto Stato
¢ societd in Europa: e questo & successo per via della forza che
— tipicamente nel nostro continente — hanno da sempre eser-
citato, sui rapporti pubblici, lo spirito razionalizzante e la co-
sciente applicazione d’'un metodo. Il prestigio di cui la nuova
scienza giuridica si trovd circondata fu appannaggio soprattutto
delle istituzioni deputate all’insegnamento di questa scienza e
delle realta corporative in cui il ceto dei giuristi s’organizzo;
destinatarie esclusive, le une e le altre, di quella sorta d’unzione
che da quella scienza poteva esser dispensata. In realta il giurista,
questo personaggio all’apparenza cosl distratto dalla vita quoti-
diana, ha esercitato fin dalla fine del Mediocevo una funzione
decisiva nell’affermarsi della concezione razionale dello Stato e
del diritto; questa funzione egli ha potuto esercitare giovandosi
anzitutto del suo strumentario tecnico-concettuale e particolar-
mente della sua capacitd di analizzare logicamente le situazioni
di fatto e di argomentare e discutere in modo formalmente coe-
rente con quell’analisi. Cosi operando, il giurista conferiva «og-
gettivita » alla trattazione degli affari pubblici; e — nei limiti
dell'umanamente possibile — reprimeva le emozioni irrazionali e
gl'interessi materiali.

L’efficacia di questo intervento del giurista non si & limitata
esclusivamente al campo del diritto privato, n¢ alla sola fun-
zione giurisidizionale. Lo storico del diritto privato constata con
facilita (54) che — per lo meno a nord delle Alpi — lattivita di-
plomatica e amministrativa del giurista, nelle istituzioni ecclesia-
stiche o principesche e nelle cittd regie, sopravanzava di gran
lunga quella ch’egli compiva nell’esercizio d’una giurisdizione
«eolta». Perche la dove il diritto locale conservd lungamente
intatto il suo contenuto — come avvenne in gran parte dell’Eu-

(83) Cfr. infra, pp. 243 s. (Umanisti francesi); 245 s. (Olanda); 335 s. (influsso
sull’affermarsi della Scuola Storica).
(%) Cfr. infra, pp. 174 S.
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ropa centrale e nord-occidentale — il giurista arrivo a sedere nei
tribunali feudali soltanto passando attraverso I’amministrazione
del principe; e — se si escludono le principali citta — solo da
ultimo 1 giuristi entrarono negli organi giudicanti comuni, dai
quali avevan cercato lungamente di tenerli lontani i concretis-
simi interessi politici ed economici delle diverse classi sociali.
Non, dunque, attraverso l'esercizio della funzione giurisdizionale
— per lo meno da principio — i giuristi hanno collaborato alla
creazione dello Stato moderno. Essi riuscirono anzitutto a dare
un fondamento ideologico e giuridico alle pretese di sovranita
avanzate dai principi, traendolo dalle fonti dell’assolutismo giu-
stinianeo; cosi come furon capaci — mettendo a profitto la loro
tecnica pil raffinata nella redazione dei documenti e nella di-
scussione delle diverse questioni — di portare, nella pratica, lo
stato principesco ad un livello di maggiore evoluzione e raffina-
tezza rispetto alle vecchie potenze. Nella misura in cui lo Stato
moderno & riuscito per la prima volta a concentrare razionaliz-
zare ed oggettivare le forme d’esercizio della signoria giovandosi
d’'un apparato amministrativo che restava stabile malgrado I'av-
vicendarsi degli officiali e i diversi e contrastanti interessi per-
sonali; nella misura in cui tutto cio si & realizzato, deve darsene
il merito ai giuristi come creatori di queste strutture (cosi come
ai canonisti va il merito d’aver creato quella che a suo luogo ab-
biam definito « Chiesa del diritto »).

Solo i giuristi, infatti, padroneggiavano tutto quel complesso
di operazioni logiche, attraverso le quali era dato di ordinare il
groviglio intricato delle quotidiane incombenze politiche entro
schemi di cui fosse possibile venire a capo per via di logica; essi
soli possedevan la chiave d'un diritto che aveva in sé una va-
lidita universale per essere affrancato da ogni sorta di frammen-
tazione secondo i singoli luoghi e le diverse classi sociali; d'un
diritto che ben poteva definirsi in ogni senso oggettivo, fondato
com’era su argomentazioni logicamente verificabili.

2. Il giurista ha offerto il suo contributo all’edificazione
dello Stato moderno in modi diversi a seconda delle differenti
situazioni in cui vennero a trovarsi i principali territori d’Eu-
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ropa (%%). Ma, per il fatto che il suo influsso sulla vita pratica si
accrebbe proprio al momento in cui venivano meno le potenze
universali che avevan dominato durante il Medioevo, egli ebbe
la strana ventura di rendere i suoi servigi per 'appunto agli av-
versari e ai vincitori di quelle forze spirituali, facendo leva sulle
quali la scienza giuridica era venuta alla luce: una situazione
paradossale, certo, nella quale si & spesso trovato ad esercitare
la sua funzione il tecnico del potere, la cui vocazione ¢ di servire
sempre i potenti dei suoi tempi. Questi fortunati oppositori delle
potenze declinanti furono, nel nostro caso, per I'Italia il Comune,
per la Francia la Monarchia, per la Germania lo Stato territoriale.

a) In Italia il prestigio ad un tempo universale e nazio-
nale di cui godeva il diritto romano faceva del giurista un ar-
bitro neutrale nelle contese d’un Basso Medioevo dilaniato e
privo ormai dell’autoritd imperiale. Ora come consulente giuri-
dico imparziale; ora chiamato, come officiale straniero program-
maticamente estraneo alle fazioni in lotta, al governo tempo-
raneo del Comune (Podesta) (%¢); ora come giurista di palazzo
d’un Signore che aveva accentrato ormai nelle sue mani tutto il
potere, il giurista & sempre riuscito ad imporre un sistema «og-
gettivo» di principi logicamente coerenti intorno al diritto e
allo Stato.

b) In Francia il legista offri armi idonee alla Monarchia
nella lotta ch’essa aveva ingaggiato contro la Chiesa, che — dopo

(°5) Un eccellente panorama del contributo dato dai giuristi di scuola per
portare a compiuta elaborazione l'organizzazione giudiziaria nei principali Paesi
del’Europa centro-occidentale & offerto dal LEFEVBRE, Juges et savants, cit.,
pp. 36 ss. (Italia), 56 ss. (Francia), 87 ss. (Spagna), 98 ss. (Inghilterra) e 110 ss.
(Germania).

(%) Per questa materia resta fondamentale ENGELMANN, Die Wiedergeburt,
cit., pp. 336 ss. (responsabilitd dei giudici, regole sul sindacato e relativo proce-
dimento) con un’accurata elaborazione delle fonti propriamente giuridiche, non
confusa con una discutibile valutazione del procedimento in prospettiva di gene-
rica ¢ giustizia politica ». Engelmann vede nei gelosi controlli e nelle irrigliardose
richieste di rendimento del conto di cui erano oggetto i Podestd stranieri il segno
dell'alta cultura giuridica; Dahm crede piuttosto di scorgervi il sintomo d’una
¢ psicosi dell’odio » che alimentava le tremende lotte che infuriavano nei Comuni
basso-medievali (cfr. WIEACKER, ZfStrafWiss., LX [1940], pp. 591 ss.; ed an-
che GENzMER, ZSS, RA, LXI [1941], pp. 276 ss.).

9. FR. WIEACKER - I.
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la caduta dell’Impero d’Occidente — era rimasta la sola potenza
universale ad esser dotata d’'un fondamento spirituale e percid
sostenibile con argomentazioni di natura giuridica; e, alla fine,
consenti alla Monarchia medesima d’affermare la propria ege-
monia sull’avversario. E mentre pili tardi — con la forza degli
argomenti e col sussidio d’'una raffinata tecnica del potere — so-
stenne la Corona nella sua battaglia contro le potenze feudali e
regionali, egli divenne, specie a partire dal XV secolo, il creatore
dello Stato nazionale francese (*). Le dure crisi del Cinquecento
e del Seicento lo videro — per il vero — anche a fianco del par-
tito degli Ugonotti e della Fronda; ma, alla fin de’ conti, egli
favori la composizione della guerra civile di religione, da cui —
per opera del Richelieu — usci vittorioso I'assolutismo (%).

¢) In Germania, pil che in altre terre, fu compito pe-
culiare del giurista — nell’estrema frammentazione degli ordina-
menti giuridici e della coscienza dello Stato e del diritto in una
nazione disgregata in se stessa — di mantenere in vita per lo
meno un libero ceto di giuristi e una comune consapevolezza
giuridica che operasse magari solo sur un piano scientifico. Certo,
cosi facendo, egli non aiutava lo Stato nazionale, ma quel par-
ticolarissimo Stato principesco allora in auge, prestando cosi il
proprio aiuto alla distruzione dell’Impero ad opera dei principi
tedeschi. Non fu perd colpa sua se la monarchia tedesca — dopo
la fine della dinastia sveva — non riusci piti a trasformare il Re-
gnum tewtonicum in uno stato nazionale che avesse un avvenire.
Tutte queste complesse situazioni saranno meglio chiarite, quando
tra poco ci occuperemo pill in particolare dello sviluppo storico-
giuridico della Germania.

(*) GILMORE, Arguments from Roman Law in Political Thougt 1200-1600,
Cambridge (Mass.), 1941; ScuMITT, Die Formung d. franzisischen Geistes durch
die Legisten, Paris, 1942; KOSCHAKER, pp. 294 S.

(°8) NURNBERGER, Die Politisierung des franzds. Protestanismus, 1948; esau-
riente il DE CAPRARUS, Propaganda e pensiero politico in Francia durante le guerre
di religione; 1, 1959; SCHNUR, Die franzdsischen Juristen im konfessionellen Biir-
gerkvieg des 16. Jhs. Ein Beitvag zur Entst. d. mod. Staats, 1962.
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6.

LO STADIO DI SVILUPPO DEL DIRITTO IN GERMANIA
ALLA VIGILIA DELLA RECEZIONE

I. La situazione generale. — II. Il venir meno del potere statuale. — IIIL. Il
mutamento dell’ordinamento giudiziario. — IV. La frammentazione degli ambiti
di esperienza giuridica nel Basso Medioevo. — V. La prima fase della recezione
nell’ordinamento canonico e in quello ‘civile ’: gl'inizi del diritto romano in Ger-
mania.

I. 1. La Germania s’era affacciata alle soglie del Basso Me-
dioevo in condizioni assai diverse da quelle degli altri principali
Paesi europei, in conseguenza delle vicende ch’essa aveva vissuto
prima d’allora. Coerede dello Stato carolingio, la Germania fu,
fin dai tempi degli Ottoni, portatrice e vittima ad un tempo
dell'idea imperiale. L’eredita relitta dallo Stato romano aveva
ripreso vita in queste terre in una forma arcaica, tale da restare
indietro rispetto a quel processo di rinnovamento spirituale e
culturale che prese le mosse dall’Italia e dalla Francia intorno
al 1100. E non bisogna, poi, dimenticare che d’una tradizione
autentica e diretta dell’Antichitd poteva parlarsi solamente per
le terre occidentali della Germania (una tradizione che, anche in
queste contrade, s’era ben presto estinta): ai popoli tedeschi delle
regioni centrali l'ereditd culturale del’Evo antico — come la
tecnica architettonica che utilizzava la pietra, 'uso dell’alfabeto
latino, la tradizione scolastica del Zrivium ed il concetto di legge —
arrivd soltanto quando ve la portarono i missionari cristiani e
I'amministrazione franca. Percid¢ i valori originari propriamente
germanici sopravvissero, nella coscienza giuridica e nelle stesse
istituzioni, piti tenacemente qui che non nelle terre ch’erano state
incluse nel limes romano, senza — perd — che riuscisse a con-
servarsi, pur in una cosi netta chiusura verso l'esterno, una cul-
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tura giuridica germanica « preletteraria », come invece accadde in
Scandinavia (specialmente in Norvegia ed in Islanda).

2. Su un terreno siffatto c’eran da aspettarsi sviluppi pilt
spettacolari che nel Sud o nel Nord dell’Europa. Solo nel Basso
Medioevo quel complesso di civiltd, che aveva giad dato frutti
tanto alti — nell’arte romanica, nella poesia degli antichi Lieder
e nella prima grande epica — sotto le dinastie di Franconia e di
Svevia, trovd modo d’esprimersi anche in monumentali compila-
zioni giuridiche redatte in lingua volgare. Soprattutto nello Spec-
chio Sassone (Sachsenspiegel) Eike di Repgow () — rappresen-
tante d’una cultura laicale e cavalleresca formatasi nelle scuole

clericali — traccio un quadro d’insieme di quel diritto locale
sassone e tedesco che — non diversamente dall’architettura e
dalla poesia dell’epoca — dev’esser considerato, non solo come

monumento della cultura d’una nazione, ma anche come testimo-
nianza d’uno stile culturale ch’era proprio dell’intera Europa. Lo
Specchio Sassone si colloca in un pili generale contesto di com-
plesse ed elaborate compilazioni giuridiche, che — sotto l'influsso
della scienza giuridica ecclesiastica e laica — furon redatte un
po’ dappertutto in Europa, dalla Castiglia alla Scandinavia, in
quello stesso periodo (le Ley de las Siete Partidas di Alfonso il
Saggio, la redazione delle Coutumes della regione di Beauvais
opera di Filippo di Beaumanoir, il De legibus et consuetudinibus
Angliae di Enrico di Bracton, il Tractatus de legibus et consuetu-
dintbus Regni Angliae opera di Ranolfo de Glanvill) (?). Percio
in queste compilazioni taluni elementi specificamente « medievali »
— come l'uso d’un linguaggio cifrato, simbolico o allegorico, per
esprimere le realta dello spirito (3); la struttura gerarchica dei

(Y Cfr. infra, nota 29.

() Per una visione d’insieme su questa materia, cfr. VINOGRADOFF, Diritto
romano nell’ Europa medievale, cit., pp. 60 ss.; 74 ss.; KOSCHAKER, pp. 75, nota 1,
144 S., 217 s.; WESENBERG, pp. 59, 72, 76; e soprattutto, con una panoramica
intorno alle premesse di storia delle idee, GAGNER, pp. 319 ss.; 338 s. cfr. anche
infra la nota 42. :

() Sulle premesse generali di questo modo di presentazione del problema
¢ fondamentale il rinvio a CASSISER, Philosophie d. symbolischen Formen (1929);
sull’esperienza giuridica medievale — oltre gli Autori gia citati alla nota 11 del
§ 2 (WACKERNAGEL, SCHWERIN, F. BEYERLE, SCHONFELD) — sono ancora da
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rapporti intersoggettivi; l'etica del vincolo di fedelta ch’era pro-
pria della societa feudale — confluirono con altri pili propria-
mente «germanici» (come la pregnanza tutta naturalistica del
modo di concepire la realtd giuridica, I'uso di certi criteri nel
tipizzare le situazioni, la icasticitd ed evidenza delle forme, il
riferimento all’ethos di clan (Sippe) come regola dei rapporti
parentali) (4).

3. Dalla fine della dinastia sveva, perd, questa cultura non
riusci pill ad esprimere una coscienza unitaria, e cedette il passo
a forze tra loro contrastanti, feconde — si — e vitali, ma legate
ognuna alle singole classi sociali e alle diverse situazioni storiche
locali. A questa frammentazione segui — ma solamente agl’inizi
dell’Eta moderna — una nuova tendenza verso un’unita d’espres-
sione culturale determinatasi per l'influsso dei nuovi e coerenti
modelli culturali che giungevano dal sud. Il diritto, in quanto
espressione della cultura e della vita, segul questa linea di svi-
luppo. A quella cosciente unita d’esperienza giuridica, che — pur
sentendosi minacciata — aveva trovato ancora una volta modo
d’esprimersi nello Specchio Sassone, tenne ben presto dietro una
differenziazione e un’estrema frammentazione anche degli ordi-
namenti giuridici. ;

La causa pilt profonda di tutte queste trasformazioni ¢ da
ricercare in un mutamento delle forze storiche traenti, politiche
sociali e culturali. Se fino all’etad sveva élifes lungimiranti, formate
ad un modo di pensare non provinciale, affermarono nei ranghi
pitt elevati della nobiltd e nell’alto clero uno stile culturale di
livello europeo; la ricchezza, invece, e la varieta del Tardo Medio-
evo tedesco fu determinata proprio dalla diversitd delle classi
dirigenti di ciascuna regione, dall’emergere delle signorie territo-
riali, dalla piccola nobiltd cavalleresca degli officia e dalla bor-
ghesia delle citta (5). Queste forze, che spesso si contrastavano

ricordare BORCHLING, Rechtsymbolik im germ. u. vom. Recht (1927); e REHFELDT,
Recht w. Ritus, in: Festschr. H. Lehmann (1956), Pp. 45 Ss.

(%) Anche per questo ¢& istruttivo rifarsi a GRONBECH, Kultur u. Religion,
cit.; ed ancora — per taluni profili — a W. BAETKE, Vom Geist u. Erbe Thule,
1944, Pp. I SS., 33 SS.

(®) Su questa iniziale separazione e differenziazione cfr., per tutti, H.
Hewmrer, Deutschl. Mittelalter - Deutschl. Schicksal, 1933, partic. pp. 19 ss.
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reciprocamente, erano perd tra loro alleate nell'impresa d’inde-
bolire la potenza statuale. Mentre la grande borghesia mercantile
delle citta costiere i cavalieri e i proprietari terrieri delle antiche
stirpi estendevano la propria influenza sulle terre orientali da poco
colonizzate, lo Stato unitario dell’eta salica e di quella sveva
s’infranse per via d’un nuovo dislocarsi dei poteri signorili, la cui
espressione pill appariscente fu il passaggio delle funzioni ammi-
nistrative e di quelle giurisdizionali (ch’eran gia state prerogativa
del re) ai principati territoriali e alle cittd maggiori. E come
I'indebolimento e la disarticolazione della coscienza giuridica co-
mune era conseguenza diretta dello sfacelo del potere regio, cosi
la razionalizzazione della vita giuridica tedesca mediante il diritto
romano si fondo essenzialmente sulla volonta pianificatrice dei
nuovi signori territoriali e delle cittd maggiori. Il punto di par-
tenza d’un rivolgimento cosi radicale & da cogliere 1a dove la
vita giuridica s’innesta direttamente nella struttura dell’organiz-
zazione politica: nell’ordinamento giudiziario, cio¢; il quale resta
incomprensibile allo storico, se questi non lo guarda nella pro-
spettiva di tutto lo sviluppo costituzionale del Tardo Medioevo.

II. 1. 11 regno tedesco (regnum Teutonicum) era stato, fino
all’estinguersi della dinastia sveva, uno Stato, magari malfermo,
ma «unitario» (anche se a questo termine non si pud dare lo
stesso significato che gli si da quando si ragiona dello Stato mo-
- derno). Con questa sua fondamentale caratteristica esso era sorto
dalle rovine della monarchia carolingia, come Stato burocratico
— amministrato da una nobilta investita dal re di questo ufficio —
ed aveva soppiantato, anche in terra di Germania, quello che
— pur fra non pochi dubbi e con molte cautele — potremmo
forse chiamare «Stato popolare». Fino a quest’epoca & da farsi
risalire la formazione d’un diritto comune a tutto il territorio,
un diritto secondo il quale era stata tracciata quella distinzione
tra le classi che lo Specchio Sassone descrisse poi con 'immagine
degli scudi dell’esercito.

Questo Stato era pero, allo stesso tempo, uno Stato feudale:
i suoi funzionari eran dotati e mantenuti dal re mediante l'inve-
stitura d’'una signoria feudale sur un territorio; la gerarchia degli
officiali era fondata sul rapporto, tipicamente feudale, della fide-
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litas. L’istituzione feudale — nata, probabilmente, da una fusione
tra i rapporti di concessione fondiaria della tarda Antichita e il
vincolo di fedelta personale tipico delle stirpi germaniche (Gefolg-
schaft) (®) — univa in s¢ la concessione d’un territorio con un
rapporto personalissimo di servizio e di fedelta. L’esercizio delle
funzioni pubbliche (quali la leva militare, la giurisdizione e il
potere di batter moneta) non era di per sé connesso all'investitura
del territorio; ma di fatto il re conferiva questi poteri ai grandi
signori feudali a titolo di officium.

2. Il decadere del Regnum teutonicum fu conseguenza del
particolare sviluppo che ebbe in Germania l'assetto costituzionale
della societa feudale (7). A differenza di quanto accadde nel Regno
anglonormanno ed in terra di Francia, i re tedeschi non riuscirono
— alla lunga — a consolidare i propri poteri di fronte alla multi-
forme realta della vita politica e sociale: e questo principalmente
perche la lotta che gli Svevi condussero contro i Guelfi le citta
lombarde e la Curia fu resa possibile soprattutto grazie alle grandi
concessioni fatte alla feudalita di rango pitt elevato (!). Queste
concessioni consisterono nell’ereditarieta dei feudi, nella predeter-
minazione rigorosa delle prestazioni dovute dai vassalli e nella
stabile acquisizione dei poteri regi da parte dei principi ed in
particolare dei principi elettori (questo processo si sarebbe con-
cluso piu tardi, con la Bolla d’oro del 1356). Tutte queste situa-
zioni di privilegio, le quali erano gid state ottenute in anticipo
dai pilt potenti feudatari dell'Impero (statutum in favorem prin-

(°) Una panoramica su queste controversie — che in questa sede non & il
caso di approfondire — e i necessari ragguagli bibliografici sono offerti, per tutti,
da ScHWERIN-THIEME, pp. 85 ss., 106 ss.; e da CoNrAD, DRG, pp. 309 ss., con
ulteriori approfondimenti pp. 320 ss.

(") MirTEls, Leknrecht u. Staatsgewalt, 1933; ID., Le strutture giuvidiche e
politiche dell’eta feudale, trad. it. L. MENCARELLI FICHTE, Brescia, 1962; sulle
continue e multiformi controversie cfr., per tutti, soltanto SCHWERIN-THIEME,
pp. 103 ss., 108 s.; CoNrAD, DRG, I, pp. 309 ss.

(8) Sulle questioni di fondo e sulla sostanza del problema qui si pud anche
fare a meno di entrare in dettaglio: cfr. T. MAYER, HistZ, 159 (1939), PP 457 Ss.;
SCHLESINGER, Die Enistehung d. Landeshevvschaft, 1, 1941; O. BRUNNER, Land
u. Herrschaft, IV ed., 1959; indagini particolari di storia del territorio in SCHWERIN-
THIEME, pp. 192 ss. e soprattutto in CoNrAD, DRG, I, pp. 3I0 s.



138 ' LA RECEZIONE

cipum, 1231; confoederatio cum principibus ecclesiasticis, 1232),
furon trasferite ai feudatari ricorrendo allo strumento dell’inve-
stitura o della concessione a tempo indeterminato o anche della
falsificazione di privilegl sovrani (privilegium maius). Gia alla
fine del XII secolo questi principi godevano — in conseguenza
di questi privilegl — d’uno sfatus di autentici signori territoriali
(domins terrae). 1 pilastri fondamentali di questo potere ereditario
de’ principi erano (accanto al diritto di batter moneta, di eser-
citare o concedere le miniere e di percepire i dazi doganali) il
potere di render giustizia e, per i principati maggiori, 'affranca-
zione dalla devoluzione al tribunale regio quale giudice d’appello (®).
Questo stabile trapasso degli antichi poteri pubblici ai titolari dei
feudi maggiori fece si che in Germania la vicenda storica delle
istituzioni statuali e dell’intera esperienza giuridica si legasse da
allora in poi a quella degli Stati principeschi sorti nel Tardo
Medioevo dalla signoria territoriale. '

3. Alla decomposizione del potere regio corrispose una con-
centrazione di quelli che gia si esercitavano all’interno de’ singoli
territord.

L’organizzazione feudale di pit basso rango fu sostituita con
una struttura burocratica signorile (°): venne cosi man mano
costituendosi tutta una trama di rapporti tra i sudditi d’uno
stesso territorio. Per la storia del diritto fu decisiva la circostanza
che, tra i poteri che i principi esercitavano sui territori loro sog-
getti, fosse compresa anche la potesta di render giustizia; e, so-

(®) Invero una parte della letteratura coglie in questo insieme di facolta
anzitutto un primo nucleo di «potere statuale» inteso in senso moderno (cfr.,
per tutti, SCHWERIN-THIEME, p. 192, nota 7). Su queste controversie sul sorgere
del potere statuale cfr. BRUNNER, Land, cit., pp. 3 ss. eppoi GERNHUBER, Land-
friedensbewegung in Deutschland bis z. Meinzer Landfrieden, 1952, partic. pp. 60 ss.
Su questo discorso non sono prive di influsso tutte le diverse sistemazioni delle
discipline connesse alla storia del diritto pubblico (Verfassungsgeschichie) e della
storia generale (su questo cfr. WIEACKER, Evanion, cit., p. 359; ID., Notizen, cit.,
6 ss.) e la questione attinente all’oggetto specifico della storia giuridica.

(1) SPANGENBERG, Vom Lehnstaat zum Stindestaat, 1912; v. BELOW, Terri-
tovien u. Stadt, II ed., 1923; BRUNNER, Land, cit.; per una panoramica sulla
problematica odierna pud vedersi CoNraD, DRG, I, pp. 302, 314 s., 320 ss. (ove
ragguagli bibliografici). '
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prattutto, quella di condannare alle pene capitali (bannum san-
guinis) gli uomini liberi non appartenenti alla nobilta: perche
attraverso l’esercizio di questo potere — ed in particolare tramite
i consigli di giuristi di cui i principi si circondarono — si crearono
le premesse alla recezione del diritto romano.

Questo sviluppo non si compi senza momenti di reazione, special-
mente nel XIV secolo. Soprattutto la scarsezza di disponibilita finan-
ziarie, resa pill acuta ed evidente dal rinascere d’un’economia mone-
taria, costrinse molti principi ad alienare od impegnare i loro beni
alla nobilta, alle istituzioni ecclesiastiche o alle cittd; ed anche il for-
marsi di vincoli stabili tra cavalieri o fra cittd entro ambiti pilt vasti
dei confini d'un solo principato rappresentavano una minaccia ai troppo
recenti poteri dei principi (%). I pilt lungimiranti e spregiudicati dei
quali fronteggiarono queste crisi stringendo pit ampi vincoli di pace,
mettendo in opera una duttile e scaltra politica ecclesiastica e finan-
ziaria; e, soprattutto, con una razionalizzazione delle strutture di po-
tere tale da riuscire a prevalere — alla distanza — sulle piu arretrate
forze disgregatrici. Questi strumenti, che nel resto dell’Europa occi-
dentale giovarono al costituirsi delle monarchie nazionali, non furon
pit sufficienti in Germania a ridar vigore a quel potere regio che
avrebbe dovuto esercitarsi sur un territorio troppo vasto e che proprio
per questo era soggetto, qui pit che altrove, all’attacco delle forze
centrifughe.

La consolidazione delle sovranita territoriali si compi attra-
verso la razionalizzazione del potere statuale, giovando cosi alla
recezione del diritto romano. Nello «Stato di stati» quattro-
cinquecentesco il Principe riusci a prevalere sugli «stati » proprio
in virtt di quell’'uso degli strumenti dell’amministrazione e della
tecnica giuridica di cui lui solo possedeva la chiave: e la posse-
deva perché gliel’avevan procurata i giuristi. Inserendo nel suo
consiglio privato — nel quale in origine avevan seduto i rappre-
sentanti delle classi (Sténde) — dei funzionari « tecnici» e spesso
stranieri, il Principe si provvide — forse secondo un modello
d’origine franco-burgunda () — uno strumento amministrativo

(11) O. BRUNNER, Politik u. Wivischaft in d. dtsch. Territovien (Vergangenheit
u. Gegenwart), 1937, Pp. 404 ss.; cfr. anche GERNHUBER, Landsfridensbewegung,
cit.; la letteratura pill risalente & reperibile in FEINE, Disch. Verfassungsgeschichte
d. Neuzeit, 1943, §§ 2 e 3.

(®) HarRTUNG, Disch. Verfassungsgeschichte vom 15. Jh. bis z. Gegenwart,
VIII ed., 1964, pPp. 74 S.
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efficiente, nel cui ambito al giurista era riservata una posizione-
chiave. E quando dal Consiglio privato, accanto alla Cancelleria
generale (una sorta di ministero degl'interni) e alla Camera dei
conti (una specie di ministero delle finanze), si distacco e divenne
autonomo anche un Tribunale principesco (Hofgericht), 1'influsso
dei giuristi si fece sentire anche sull’amministrazione della giu-
stizia (). Inoltre, per il fatto che gli «stati» continuavano a
partecipare al Consiglio di corte (Hofrat), s'impose come neces-
sario il distacco da questo Consiglio d’un Consiglio segreto o Ga-
binetto, da cui in séguito sarebbero derivati tutti i massimi organi
dello Stato assoluto, e nel quale le questioni eran trattate esclu-
sivamente da giuristi. L’antico Consiglio del principe, formato
dagli «stati», si ridusse talvolta a tribunale territoriale d’appello:
nacque cosi, nel Brandeburgo, dalla « Camera di consiglio » (Rats-
stube) del Principe il Tribunale camerale (Kammergericht).

La formazione degli Stati territoriali ha avuto una parte de-
cisiva nella recezione del diritto romano. Questi Stati, infatti,
fin dal loro sorgere, per il solo fatto di porsi come unica fonte
di produzione del diritto, resero impossibile la conservazione e
lo sviluppo d’un unico ordinamento giuridico tedesco sovraregio-
nale; ed inoltre essi — avvalendosi in cosi larga misura dell’opera
dei giuristi — apriron le porte a quel diritto comune ch’era, per
Pappunto, un diritto di formazione giurisprudenziale.

4. Un effetto analogo ebbe — seppur per vie diverse —
Paffermarsi dell’autonomia delle citta. Secondo una pur discussa
opinione, le cittd pitt importanti si svilupparono da un mercato
annesso al castello o all’episcopio (4) e caratterizzato da un suo
proprio complesso di regole consuetudinarie; e, sviluppandosi, per
un verso compressero l'autoritd di chi aveva fino ad allora eser-

(18) Cfr. infra, pp. 260 ss.

(%) Sui fondamenti sociologici resta ancora classico M. WEBER, Economia
e societd, trad. it., Milano, 1961; uno sguardo d’insieme sul complicato panorama
delle controversie storico-giuridiche sull’origine della cittd (da Somm, Die Ewnist.
d. disch. Stdditwesens [1890] e BELow, Ewnist. d. disch. Stadigemeinde [1889] e
Ip., Urspriinge d. disch. Stadtverfassung [1892] fino al PLANITZ, Die disch. Stadt
im MA [1954] e al volume collettaneo Studien z. Anf. d. ewrop. Stadtewesens;
Konstanz, Vortrige 1955/56 edito a cura di TH. MAYER) & offerto per tutti dal
ConraD, DRG, I, pp. 322 ss.; e, da ultimo, da EsEL, pp. 53 s. '
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citato sulla cittd la propria signoria, e — d’altra parte —, in-
staurando il rapporto nuovo di cittadinanza, infransero la stra-
tificazione per classi ch’era stata propria della societa agraria e
feudale, conquistando alla fine una giurisdizione loro propria.
Queste cittd si crearono progressivamente un ordinamento: o at-
traverso il giuramento che i cittadini eran chiamati a prestare,
o usurpando i poteri (*%), o recependo quest’ordinamento dalle
cittd dominanti per via di concessione o in forza d’una deditio.

L’influsso che questo processo di formazione delle istituzioni
cittadine ebbe sulla recezione del diritto romano, perd, fu assai
meno unitario di quello esercitato dagli Stati territoriali princi-
peschi. Certamente anch’esso tendeva a determinare — nel tes-
suto dell’esperienza giuridica — quelle differenziazioni, che — in
genere — ebbero una funzione cosi stimolante per la recezione;
ma si formarono per questa via — tramite le masse di ordina-
menti cittadini tra loro simili — anche quei complessi giuridici
sovraregionali (fortemente omogenei al proprio interno), che alla
recezione si opposero tenacemente (1¢). Il superamento degli ordi-
namenti giuridici fondati sulla struttura feudale delle classi, il
maggior bisogno di tipizzazione proprio dell’economia cittadina
e del grande commercio indussero ad una pili marcata intellet-
tualizzazione nell'inquadramento delle fattispecie giuridiche ed a
una pill netta razionalizzazione nell’applicazione delle norme.
Dove queste esigenze presero vigore per tempo ed attraverso la
formazione d’un complesso normativo locale — come accadde
nelle cittad anseatiche della Germania settentrionale — ne nacque
una sorta di «immunizzazione » nei confronti del diritto romano.
Al contrario, nelle citta della Germania meridionale ed in epoca
di poco successiva, per un verso i rapporti coi centri commerciali
dell’Italia del nord e il crescente bisogno di documentazione per
i trasferimenti immobiliari per il traffico delle merci e per i negozi
del credito aprirono la strada al notariato latino, e — d’altronde —

(15) EBEL, negli scritti che son citati infra, in questo stesso paragrafo, alla
nota 35. i

(*¢) Cfr. énfra pp. 152 s.; & ricco di riferimenti e di notazioni anche il la-
voro del REIBSTEIN, Das Volkervecht d. disch. Hanse, Zf6fRuVR, 17 (1956),

Pp. 38 ss.
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la maggiore apertura dell’orizzonte culturale facilitd la via alla
penetrazione della nuova scienza giuridica.

5. Ma anche al di fuori dell’ambiente cittadino I’emergere
della nuova economia monetaria e di scambio attaccava alla
radice la coscienza giuridica dell’etd precedente, mentre distrug-
geva la trama de’ rapporti feudali e le signorie terriere che vi si
fondavano. Se fino ad allora lo scambio delle prestazioni all’in-
terno della signoria e della concessione fondiaria s’era basato su
un rapporto personale di servizio e di fedelta destinato a rinno-
varsi alla morte d’ogni soggetto che vi avesse partecipato, ora
questi medesimi rapporti vennero sentiti come incorporati alle 7es
che ne erano oggetto nella misura in cui i titoli dei possessi e i
loro trasferimenti si perdevano in un passato immemorabile.
Obbligati e legittimati erano, ora, gli attuali titolari dei rapporti,
senza che s’avvertisse la necessitd d’un’indagine volta ad accer-
tare l'esistenza in passato d'un fondamento socialmente adeguato
alla prestazione del mantenimento a favore del primo concessio-
nario; i compiti a cui erano obbligati i concessionari si ridussero
a gravezze pecuniarie d’importo negoziabile ed i servizi personali
ad utilitd puramente economiche. Questa pietrificazione dell’antico
assetto sociale, agl’inizi del Cinquecento, portd alle sollevazioni
dei piut bassi strati dei beneficiari feudali e dei contadini, ed in-
coraggid — durante la Riforma protestante — la confisca de’
beni ecclesiastici (7). Ma, gia nel Basso Medioevo, il radicale
mutamento nella struttura del possesso aveva determinato il for-
zato superamento delle eccezioni «causali » mediante il riconosci-
mento del valore dell’immemorabilitd, ed aveva cosi favorito la
valorizzazione del concetto romano di proprieta al quale ¢ estranea
una precisa connessione fra diritto e onere reale.

III. 1. Il venir meno del potere regio e 'emergere delle forze
particolari coinvolsero anche — coi poteri giurisdizionali — T’or-
dinamento giudiziario, la formazione del diritto e gli status giuridici.

(**) Cfr. ScaweRIN-THIEME, pp. 115 s. Quel che segue & dovuto alle pre-
ziose indicazioni date da F. BEYERLE in una comunicazione (inedita) tenuta al
Rechtshistorikertag di Magdeburgo nel novembre del 1942 ed avente per titolo
Rezeption, Rezeptionskritik und Uberwindung.
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Fin dai tempi pill remoti I'idea germanica di tribunale s’era fon-
data sulla distinzione tra funzione di « presidenza» dell’organo giudi-
cante e soggetti incaricati della redazione delle sentenze ma al con-
tempo privi d’ogni potere formale. Il giudice, in quanto titolare d’un
potere giurisdizionale, era colui che pronunciava la « pace » giudiziaria
e dirigeva il dibattimento; i redattori della sentenza si limitavano a
«trovare» la decisione che spettava poi al giudice di far eseguire,
La coscienza giuridica germanica aveva — dalle origini fino alle soglie
di quest’etd — trovato in questa ripartizione de’ compiti attinenti
alla giustizia una garanzia di partecipazione dei consociati all’accerta-
mento del diritto e una protezione contro ogni pericolo d’arbitrio (18).
Solo al termine della Recezione — in esito ad un contrasto plurise-
colare — il processo affidato a «funzionari della giustizia », che affon-
dava le proprie radici nella tradizione bizantina, finl col prevalere su
quella distinzione tra giudici e redattori della sentenza.

Mentre nello «Stato nazionale» germanico a decidere le sentenze
era la comunita, nell’ordinamento giudiziario franco ed in quello salico
— fondati entrambi sullo scabinato — la redazione della sentenza
era una funzione riservata ad un ambito assai ristretto di soggetti:
e non si trattava solamente d’'una divisione sociale del lavoro, ma
anche dell’esplicito affermarsi d’una nobilta sul resto dei consociati
liberi. A partire dall’eta franca il giudice era un ufficiale regio (comes,
centenarius) o un suo sostituto stabile; pitt tardi (e fu circostanza
significativa) un officiale alle dipendenze del signore feudale; nel tri-
bunale regio era lo scultetus in quanto ufficiale del signore territoriale,
Questi antichi tribunali dei distretti e delle centuriae propri dello « Stato
nazionale », in conseguenza del fatto che la loro presidenza venne af-
fidata a ufficiali regi, si trasformarono in tribunali regi.

2. Dal tribunale distrettuale (Gaugericht) del conte franco e
dallintervento (Ding) — autonomo o richiesto — della centena
(d'un pih ristretto ambito giudiziario ed amministrativo, ciog)
nacquero nel Medioevo i tribunali territoriali di grado pilt o0 meno
elevato, nel senso che i centenaric divennero gli assistenti del
conte ed in seguito i suoi stabili sostituti (*). Le competenze per
materia, in origine, erano diverse per i tribunali piti elevati ri-

(*8) A questo proposito cfr. Boenm, ZfStrafrechtswiss., 60 (1940), pp. 155 ss.
(con riferimento alla sede scabinale di Lipsia).

() Cfr. PraNck, Das disch. Gerichisverfahven im M.A., I, I1 (1878-79);
‘HirscH, Die hohe Gerichisbarkeit im disch. M.A., 11 ed., 1958; valutazioni di-
verse e correttive in GERNHUBER, ZSS, GA, LXXVI (1959), pp. 401 ss.; CONRAD,
DRG, I, 2, pp. 140 ss. € 374 ss.
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spetto a quelli di rango inferiore: ai primi, infatti, era affidata
la cognizione delle causae maiores.

Questa ripartizione delle competenze secondo le materie fu, in
prosieguo di tempo, sostituita da un’altra fondata sulle diversita di
classe dei giudicabili. I tribunali territoriali pili elevati vennero alle
dipendenze dei signori locali e attrassero alla propria cognizione le
controversie tra i liberi, mentre quelli meno elevati si trasformarono
spesso in tribunali di corte e di villaggio competenti a conoscere le
cause dei servi della gleba. In tutti e due questi casi chi per il passato
era stato un ufficiale regio si trovo a capo del tribunale in virth dei
poteri suoi propri: la giurisdizione di grado pil elevato fu voluta e
conseguita, da chi gid esercitava la signoria sul territorio, come ele-
mento qualificante e decisivo della propria asserita sovranitd; mentre
— significativamente — i proprietari terrieri cercarono di ottenere il
riconoscimento della propria giurisdizione inferiore da parte del signore
territoriale.

Questa sistemazione delle competenze secondo la stratificazione
delle classi determind la rottura dell’originaria unitad dell’ordinamento
giuridico dell'intera stirpe.

3. Dall’originario ed indifferenziato ordinamento giudiziario
territoriale tesero a differenziarsi anchei tribunali citta-
dini (*). Presieduti in un primo tempo dal signore della citta,
questi organi giudiziarl diventarono poi — in séguito al nascere
e al consolidarsi delle immunitd giurisdizionali delle citta — tri-
bunali « generali » entro un ambito territoriale urbano, presieduti
da un ufficiale appartenente all’amministrazione cittadina. Alcuni
di questi tribunali acquistarono — affiancandosi ai consigli citta-
dini, come istanza giurisdizionale (®) — una rilevanza che ando
al di 1a dei limiti territoriali della loro competenza come sede
scabinale (*). In particolare quelle citta, le quali — al momento
della loro fondazione — si erano potute riallacciare ad un piu
antico ordinamento cittadino, solitamente si fecero istruire sul-

‘

(29) Cfr. soprattutto CONRAD, pp. 325 s., 382 s.

(*!) La funzione fondamentale esercitata dalle sentenze del Consiglio di
Lubecca nella formazione e nello sviluppo dell’ambiente giuridico che prese forma
intorno a quella cittd & diventata comprensibile specialmente attraverso la pub-
blicazione e l'utilizzazione fattane dallo EBEL (cit. infra alla nota 35). Per la
letteratura precedente cfr. Pranirz, ZSS, GA, L (1935), pp. 2 ss.

(®3) Cfr. infra, pp. 264 ss.
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I'ordinamento della «citta-madre » dagli scabini di questa. I re-
sponsi degli scabini cosi interpellati non avevano di per sé valore
di sentenza: essierano espressione di quel costume, tipica-
mente tedesco, in virth del quale «trovare» il diritto oggettivo
-— secondo la bella espressione di Jacob Grimm — sarebbe come
prendere in prestito il lume del vicino. Per questo tramite ebbe
modo di svilupparsi un influsso generalizzato delle sedi scabinali
pitt autorevoli (Francoforte sul Meno, Ingelheim, Eisenach, Lipsia
¢ Magdeburgo), specialmente nei territori orientali che subirono
la colonizzazione tedesca: gli unici luoghi, cioé, dove il diritto
autdctono lasciava gid di per sé largo spazio al formarsi d'una
coscienza riflessa di tipo casistico-forense e d’un’esperienza pro-
priamente giuridica.

4. Una crescente importanza assunsero, per via del successo
conseguito dalla progressiva centralizzazione dei poteri princi-
peschi, i tribunali di corte dei signori territoriali. So-
prattutto nei territori pitt importanti, che si eran conquistati
dall’'Impero il privilegium de non evocando (che si riferiva al po-
tere del sovrano di avocare a sé le controversie prima che fosse
stata pronunciata la sentenza) e quello de non appellando (atti-
nente al procedimento d’impugnazione delle sentenze), I'autorita
centrale — il Consiglio di corte — diventd anche il Tribunale
supremo del principe, anche se non sempre gli fu riconosciuta
una competenza esclusiva. Membri del tribunale di corte erano i
rappresentanti degli «stati»: cavalieri, ecclesiastici e citta. Ma,
nella misura in cui il principe li sostitul con suoi consiglieri per-
sonali, ovvero ottenne che gli «stati» vi deputassero giuristi colti,
la giurisdizione «colta » trovd cosi un’occasione propizia per af-
fermarsi: e tanto pili facilmente essa poté affermarsi, quanto pilt
proprio nei territori pitt grandi non v’era un patrimonio giuridico
unitario, ed era percid giocoforza ricorrere al diritto romano (per
assicurare quell’unitd giuridica, di cui era avvertita la necessita
politica e che i principi pilt avveduti sentivano anche come esi-
genza di giustizia). Ed & ovvio che il tribunale del principe, col
dare tanta importanza all’'unitd di contenuto e d’indirizzo del-
I'attivitad giurisdizionale, fini — di fatto — con I'imporre anche
ai giudici di grado inferiore la recezione del diritto comune.

10. FR. WIEACKER - I.
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5. Cosi tutti quegli organi giurisdizionali che erano destinati
a svolgere in futuro una funzione particolarmente rilevante ten-
devano tutti verso quel decentramento che rappresentava la con-
seguenza naturale del venir meno del potere imperiale. Fino ad
un certo periodo, se in Germania vi fosse stato un tribunale
— regio o imperiale — capace di imporre la propria autorita,
sarebbe stato possibile mantenere I'unitd del diritto patrio, dan-
dogli anche una coerente struttura logica e di principi: cosi come
avvenne in Inghilterra, ad opera della Chancery reale (¥); o in
Francia, grazie all’amministrazione centrale del re e ai grandi
tribunali costituiti dai Parlamenti (*), e grazie alle Ordonnances
regie che — a partire dal XV secolo — dettero ordine (secondo
un piano lucidamente prestabilito) e selezionarono quelle Coutumes
che erano in tutto omologhe ai diritti locali che vigevano in terra
di Germania. Dove, invece, la giustizia del re era per tempo
svanita senz’alcuna speranza di risorgere: organo del potere cen-
trale ancora in epoca franca e titolare d’una giurisdizione d’equita
esercitata da alti dignitarf ecclesiastici (2%), il tribunale regio venne
meno successivamente (al contrario di quel che accadde nell’Eu-
ropa occidentale) per via della mancanza d’una residenza stabile
del re, d’'un centro amministrativo altrettanto stabilie e di giudici-
funzionari anch’essi stabili. Quello che prese il suo posto — il
tribunale imperiale (Reichshofgericht) dei secoli seguenti — non
fu pilt in grado di far riconoscere la propria competenza ai domins
terrae che nel frattempo s’eran fatti piti forti. I tribunali terri-
toriali regl non potevano assolvere i compiti che sarebbero stati
tipici d'un tribunale regio unico (e percio « generale »); i tribunali
dei governatori imperiali avevano solamente limitate competenze
per materia, e le singolari Sante Feme si sottrassero presto al
potere regio. Quando, da ultimo, alla fine del XV secolo, la ri-
forma che dette vita allo « Stato degli stati» sottrasse all'Impe-

(2%) Che per lo meno fino al Cinquecento era formata da chierici eruditi di
diritto canonico e romano. Sul precedente comune cfr. KOSCHAKER, pp. 249 Ss.
ed ora LEFEVBRE, Juges et savanis, cit., pp. 102 ss., 106.

(*) KOSCHAKER, p. 25I; LEFEVBE, partic. pp. 72 ss. € 77 ss.

(%) Riferimenti sono reperibili in WOHLHAUPTER, Aequitas canonica, 1931;
sugli effetti e sui fondamenti equitativi cfr. da ultimo KAUFMANN, Adequitatis

Judicium, 1959. .
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ratore il Tribunale della camera imperiale (Reichskammergericht),
riorganizzandolo con successo e sottoponendo alla sua competenza
i pitt deboli tra i sudditi dell'Impero, essa non trovd pilt un’or-
ganica e coerente tradizione giuridica tedesca e non ebbe altra
via d’uscita, per poter disporre d’una procedura unitaria e rag-
giungere I'uniformitd nell’applicazione del diritto, che affidarsi al
Diritto comune.

Cosi, quest’ultima significativa creatura costituzionale d'un
Impero ormai irrimediabilmente invecchiato si trasformd proprio
nel principale veicolo della recezione del Diritto comune in Ger-
mania. -

IV. 1. Al venir meno dell’ordinamento giudiziario generale
corrispose la reciproca disarticolazione di molteplici ambiti d’espe-
rienza giuridica. Perche, secondo I'originario modo d’intendere dei
popoli germanici (%), il diritto diveniva una realta constatabile
solo al momento della sua applicazione e della pronuncia della
sentenza, la quale soltanto era in grado di far affiorare una co-
scienza giuridica che non poteva giovarsi del sussidio della scrit-
tura. In conformitd a questa concezione del diritto I'uso dei re
germanici di redigere in scritto le loro leggi (un uso ch’essi ave-
vano appreso dalla tradizione risalente alla Tarda Antichita, e
che aveva trovato impulso nell’etd franca dalle leges barbarorum
e dai Capitolari) cedette poi per secoli il passo al consolidarsi
d’una tradizione giuridica non scritta. E opinione comune (%) che
le tipiche norme scritte dell’etd franca — i Capitolari — siano
cadute in desuetudine con la fine dell’epoca carolingia; gli ordi-
namenti delle diverse stirpi di ceppo germanico continuarono il
loro itinerario di formazione e di sviluppo attraverso la tradizione
giudiziaria e occasionalmente furono accertati attraverso le rac-
colte di consuetudini, ma non trovarono piut chi desse loro una
rinnovata ed organica forma scritta. Percio la loro stessa esistenza

(%) Kern, HistZ, 120 (1919), pp. I ss.; ScrULTE, Hist]Jb, 53 (1936),
Pp. 131 ss.; fondamentale, per un verso KrAusE, ZSS, GA, LXXV (1958),
pp. 206 ss., e — per un altro verso — EBEL, pp. II ss. e passim.

(?") Da BeseLER (Uber d. Gesetzeskraft d. Capitulavien, 1871) in qua. Sui
-capitolari & eccellente il lavoro del GANSHOF, Was waren die Kapitularien?, 1961,
EBEL, pp. 36 ss.
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era vieppitt minacciata; perché, mentre negli ordinamenti minori
la mancanza di norme scritte poteva venir compensata, o dalla
coscienza giuridica che si veniva formando nel contesto d’una
comunita locale forte della sua stessa quotidiana effettivita (come
dimostrano certe raccolte di consuetudini agrarie redatte assai
tardivamente, addirittura in epoca moderna), o — nelle citta —
dal continuo esercizio della giurisdizione arbitrale, tutto cid non
era pill possibile quando si trattava dell’ordinamento «generale »
d’un intero popolo. Gia in pieno Medioevo i diritti nazionali — che
fino ad allora avevano avuto vigore sulla base del principio di
personalita della legge — s’eran trasformati in ordinamenti ter-
ritoriali in conseguenza delle migrazioni interne, della colonizza-
zione delle terre orientali e del progressivo affermarsi del potere
locale esercitato dai signori feudali; e percio da gran tempo era
venuto meno l'antico legame tra il vigore di questi ordinamenti
e la coscienza viva dell’appartenenza ad un determinato popolo.

Ed una prova puntuale di quanto fosse vivo il presentimento
dell'imminente perdita di questi antichi patrimoni (®¥) pud vedersi
nella circostanza che un nobile scabino della Germania centrale
entrato a far parte del ceto dei ministeriales — Eike di Repgow —
avvertisse la necessitd di mettere in scritto nello Specchio Sas-
sone (tra il 1220 e il 1235, pochi decenni dopo I’epopea dei Nibe-
lunghi) il pit imponente tra i diritti nazionali, e che lo facesse
non senza volgere indietro uno sguardo preoccupato all’originaria
unitd di quel diritto.

Lo Specchio Sassone & «figlio» di quella stessa cultura laica, no-
biliare e cavalleresca, a cui l’etd sveva fu debitrice della fioritura della
poesia in lingua volgare: d’un terreno culturale — cioé — sul quale
ebbero la ventura di confluire la tradizione germanica e la pilt univer-
sale cultura del Medioevo (*%). Al ramo basso-tedesco di questa fiori-
tura appartenne lo stesso Eike con la sua Cronaca universale sassone.
Se non si tien conto di questa sua appartenenza culturale, non si riesce
a capire nemmeno la sua impresa; perché il suo modo d’intendere il
diritto era ben saldamente radicato nel contesto culturale europeo del
suo tempo, ed egli stesso fu molto meno distante dalla mentalitd dei
Glossatori di quanto possa sembrare a prima vista (30).

(28) Specchio Sassome, versi introduttivi tedeschi, 33 ss.
(2°) Sulla personalita di Eike cfr. FEHR, ZSS, GA, XXXVII (1916), pp. 131 ss.;
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I1 successo senza pari che arrise a quest’opera molto al di 1a
dei suoi naturali confini etnici e addirittura al di fuori dei limiti
geografici ch’eran segnati dall'uso del parlar tedesco (), creo
nella Germania, settentrionale ed in quella centrale un’isola assai
cospicua di tradizione giuridica di ceppo germanico, la quale
resistette a lungo anche molto tempo dopo la Recezione: ma
— non ostante il suo successo — quest’opera non poté impedire

PALMER, Eike v. Repgow als religiose Persinlichkeit, 1925; SCHWERIN, Lexicon
d. dtsch. Mitt., T (1933), pp. 518 ss.; THIEME in Die grossen Deutschen,*1 (1956),
pp. 187 ss. e, soprattutto, ERik WoLr, GRD, pp. 1 ss. La pil recente critica
della tradizione mostra con certezza l’esistenza di stratificazioni nello Specchio
Sassone (che resta pur sempre il pill significativo dei documenti biografici su
Eike), le quali rendono incerte le illazioni a proposito dei dati riguardanti la
personalitd del suo autore.

(8°) Su queste connessioni cfr. ora, per tutti, GAGNER, pp. 305 s. La testi-
monianza di Eike a proposito dell’origine divina del diritto (« Got is selve recht »)
¢ di chiara matrice cristiana — teologica, anzi; e, pil specificamente, agostiniana
(fons justitiae Deus) —: cfr. EBEL, p. 12.

() Traduzioni in alto-tedesco, polacco e latino: vedi la relativa bibliografia
in CONRAD, pp. 360 s.; derivati da questa compilazione, che aprirono altre re-
gioni germaniche all'influsso dello Specchio Sassone, sono lo Specchio Tedesco
(Deutschenspiegel) (prima del 1259 oppure I273: in parte versione alto-tedesca
ed in parte rielaborazione d’una compilazione giuridica generale non pid legata
ad un preciso ordinamento di stirpe) e la pilt importante rielaborazione dello
Specchio Tedesco, il «diritto imperiale territoriale e feudale» (il cosiddetto
Schwabenspiegel, dopo il 1273), il quale — a giudicare da una traduzione ceca
e da una francese — raggiunse anche le popolazioni non tedesche dell’ITmpero. Nel
Quattrocento si formd a Lipsia — in chiave di diritto territoriale sassone —
una concordanza dello Specchio Sassone con questi testi da esso derivati. Rie-
laborazioni locali dello Specchio Sassone, particolarmente importanti per i ter-
ritori colonizzati ad oriente, furono il Libro di Goérlitz, le Leggi territoriali di
Breslavia, il diritto scabinale del Libro della Cittd di Berlino (1357), lo Specchio
livone (XIV sec.). Sul cosiddetto Specchio Sassone d’Olanda cfr. la bibliografia
in ConraAD, I, 2, p. 360 (HirscH, VAN ITERSON); su altre compilazioni di leggi
territoriali o cittadine dell’area tedesca, cfr. infra, pp. 283 ss. e 291 ss.

Un analogo riassunto dallo Schwabenspiegel & il Libro delle leggi territoriali
(Landrechtsbuch) di Roberto di Frisinga (1328?) — cosl importante per la con-
solidazione dell’ordinamento territoriale bavarese — a cui d’altronde & da
riferire il Libro delle leggi bavaresi del re Lodovico di Baviera (per il vero
quello dei suoi figli, 1346): cfr. KUNKEL, Qu. z. meueren Privalvechisgeschichte,
IT Abt., Landrechte (1935), pp. XII s. con ulteriori ragguagli; cfr. anche infra,
p. 291.
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ne arrestare il processo di dissoluzione dei diritti nazionali o la
decadenza delle legislazioni locali.

2. a) Nazionale nella sua essenza fu anche il diritto territo-
riale (Landrecht), pur se riusci a conservare differenti gradi di
compattezza: mentre, infatti, 'unita di quello franco e di quello
svevo s’infranse, assai per tempo, una maggior coesione interna
— in territori pilt decentrati, anche se meno estesi — conserva-
rono l'antico diritto bavarese e quello frigio. Le deliberazioni
prese dalle Comunita territoriali frigie a conclusione delle loro
riunioni (che in epoca pili recente si tenevano ad Upstalboom
presso Aurich), gli ordinamenti dei Ldnder e le deliberazioni che
via via si aggiungevano alle prime costituiscono il primo esempio
di raccolte (in lingua volgare) di norme di diritto ad un tempo
nazionale e territoriale che il Medioevo ci abbia tramandato.
Compilate a partire dal XII secolo, tramandate ed elaborate in
diverse redazioni frisie ed in lingua medio-basso-tedesca (mittel-
niederdeutsch) (%), mostrano — accanto a residui antichi molto
risalenti — un’alta potenza espressiva nella quale ’antico e ormai
consolidato linguaggio giuridico delle regioni occidentali germa-
niche si fonde mirabilmente con l’eloquenza clericale e predica-
toria (3): esse costituiscono il maggior monumento dell’antica
lingua frisia, e — al tempo stesso — uno dei pilt vigorosi docu-
menti dell’esperienza giuridica tedesca nel suo insieme.

b) Nell’ambito dei tribunali competenti a giudicare i ministeriales
si venivan formando diversi complessi normativi in ordine alle pre-
stazioni dei servizi, e nei tribunali signorili ordinamenti innumerevoli,
validi ognuno nell’ambito della propria curfis: di entrambe queste
categorie di ordinamenti lo Specchio Sassone non tenne conto, per
via del loro gran numero e della loro estrema frammentazione. In
conseguenza della ristrettezza dell’Ambito territoriale del loro vigore,

() Prima edizione condotta con rigore scientifico, quella del RICHTHOFEN,
Friesische Rechtsquellen (1840; ristampa 1960); HETTEMA, Oude friesche Wetten,
I/IT (1846-1851); eppoi BORCHLING, Die niederdeutschen Rechisquellen Ostfrieslands,
I (1908). Ultima edizione quella di BuMA-EBEL, Das Riistringer Recht (1963) con
una aderente e viva traduzione dello EBEL (pp. 24 ss.). In argomento cfr.
RICHTHOFEN, Uniersuchungen 4b. fries. RGesch. , I[II1 (1880-1886); His, ZSS,
GA, XX (1899), pp. 39 ss. e LVII (1937), pp. 58 ss.

() A. HeusLeR, Aligerm. Dichtung, 11 ed. (1943), pp. 50 S.
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questi stessi ordinamenti di rado furon redatti per iscritto: le norme
restaron consuetudinarie, ed annualmente si provvide ad accertare,
mediante un’inquisitio tutte le consuetudini vigenti.

Soltanto pil tardi, e qualche volta gia per un interesse antiquario
queste consuetudini d’ambiente rurale — Teidinge (come le si chia-
marono, dalla voce medio-alto-tedesca tagedinc) o Offnungen — ven-
nero redatte in forma scritta: e quella loro cosi amabile limpidita era
destinata a far la gioia della storiografia giuridica romantica (34).

¢) La cosa di gran lunga pil significativa, pero, fu che presero
forma, e s’individuarono differenziandosi gli uni dagli altri, gli
ordinamenti cittadini. Essi nacquero in virth d’un
privilegio del signore della cittd; e, a partire dal XIIT secolo,
anche attraverso 'esercizio d’una giurisdizione arbitrale legata al
«diritto patrio» dei singoli luoghi: W. Ebel ha mostrato, nelle
sue fondamentali ricerche, le connessioni profonde del processo
formativo di questi ordinamenti cittadini con l’originaria conce-
zione germanica del diritto, per un verso; e, per un altro verso,
con l'affermarsi delle citta quali realta istituzionali politicamente
autonome (%). Per questo la redazione scritta, per lo meno nei
luoghi in cui i singoli ordinamenti vennero formandosi, non fu
la regola: questo processo di formazione & ricostruibile, piuttosto,
attraverso la prassi giudiziaria degli scabini. L’impulso alla reda-
zione scritta venne per il solito dalla fondazione di nuove citta
legate ognuna ad una sua «citta-madre» (¢ il caso di Lubecca
1243-1297 ¢ di Magdeburgo 1235-1361). A partire dagli ordina-

menti di queste cittd si vennero formando — sia nell’ambito
della madrepatria germanica che, soprattutto, nei territori di
colonizzazione — delle correnti di imitazione legislativa: quella

che partiva da Lubecca e si espanse sulle coste baltiche fino a
Reval, quella che moveva da Magdeburgo e si estese nell’area
continentale di colonizzazione fino a Lublino e nell'Ucraina, e

(*) E classica la raccolta del GrRmMm, Weistiimer, I/VI (1840-1860); cfr. infra,
11, p. 88. Una antologia assai ben assortita & quella del KiiNssSBERG, Deutsche Ba-
uernweistiimer (1926). Sulla consuetudine come concetto base della forma nor-
mativa cfr. EBEL, pp. 12 ss.; sulla consuetudine agraria in senso stretto, pp. 16 ss.
Ulteriori ragguagli in CoNraT, I, 2, pp. 362 s.

(%) Principalmente in: Die Willkiir (1959); Bursprake, Echieding u. Eddach,
in: ¢ Gott. Festschr. d. dtsch. Stadtrecht» (1958); GeschdGes, 2, Pp. 53 ss.
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quella — infine — che nasceva dai domini degli Zihringen (le
due Friburgo — di Selva Nera e di Svizzera —, Berna, Villingen
ed altre citta) ed era il « prodotto» d’'una dinastia feudale del-
I’Alemannia meridionale divenuta per tempo assai potente ed
altrettanto per tempo decaduta.

3. Non rientra fra gli scopi che ci siam prefissi una ricostru-
zione storica pili dettagliata di queste redazioni legislative: nel-
I'economia del nostro discorso ha molta pilt importanza sotto-
lineare l'influsso che, sulla Recezione ormai imminente, ebbero il
processo di differenziazione delle singole esperienze giuridiche lo-
cali, o il fatto stesso della redazione in iscritto dei vari complessi
normativi, o — infine — le peculiarita di contenuto ch’eran pro-
prie di ciascuno di questi ordinamenti di recente formazione.
Mentre la frammentazione territoriale degli ordinamenti giuridici
— insieme ad altre circostanze — favoriva il processo di rece-
zione (nella misura in cui a questa frammentazione si veniva
contrapponendo una vigorosa volonta di progettazione unitaria),
la redazione scritta degli ordinamenti locali ebbe — per conto
suo — effetti diversi.

a) Questa redazione poté ritardare la Recezione, 14 dove essa,
nel fatto, si trovd a contrastare questa o quella delle sue cause
storiche (il difetto di certezza del «diritto patrio», o la sua pol-
verizzazione). Cid accadde per quelle redazioni che si guadagnaron
fama al di la del loro originario ambito territoriale, pili spesso
nelle terre orientali — da poco aperte alla colonizzazione, e quindi
bisognose d’un’organizzazione — che non nei territori d’antico
insediamento pilt ricchi (e pilt carichi) di storia. Questa forza
frenante ebbe modo di emergere e di operare sia in quel vasto
spazio in cui si esercito 'influsso dello Specchio Sassone sia nelle
terre orientali dove s’eran venute formando quelle aree legislative
consolidate (Stadtrechtsfamilien) di cui or ora facevamo cenno.

Anche nei territori soggetti alla signoria feudale dei Witten, invero,

la persistente autoritd dello Specchio Sassone non poté ostacolare la
penetrazione del diritto giurisprudenziale (¥). Ma la

(®) Con questa formula diritto giurisprudenziale — che da
noi ha avuto recentemente una certa fortuna (cfr. LOMBARDI, Saggio sul divitto
giuvisprudenziale, Milano, 1967) — traduciamo quella tedesca das gelehrte Recht,
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giurisdizione « culta» delle Facolta giuridiche di Lipsia e di Wittem-
berg e delle sedi sabinali che furono in parte occupate da maestri di
queste medesime Facolta si sviluppo entro la cornice della tradizione
e per lo meno conservd integro il tessuto dell’ordinamento. Nel con-
tempo la prassi erudita sassone conservava, proprio in forza di questa
sua tradizione, un vantaggio — anche sul piano della coerenza scien-
tifica — rispetto a quei territori, nei quali invece la Recezione si operd
in modo indiscriminato e con una acriticitd tipicamente scolaresca.

Ma fu anche I'antica fama di queste Corporazioni di giuristi a far
dei giudici collegiali di Lubecca (37) e degli scabini di Magdeburgo (38)
un baluardo duraturo del diritto patrio. Qui, perd, il travaso nella
giurisdizione « culta » non era possibile, per il fatto che i principi stra-
nieri — per ragioni attinenti al contenuto delle norme e per motivi
confessionali o di politica nazionale — eran sempre pilt ostili ad as-
sorbire elementi estranei al patrimonio tradizionale proprio dei loro
dominf.

Al di fuori di questi territori i primi accenni di formazione
d’un’attivitd giurisdizionale che sopravanzasse i limiti territoriali
d’una singola regione si arrestarono gia durante il Basso Medioevo:
questo accadde per il tentativo del tribunale d’appello che sedeva
in Aquisgrana d’acquisire un’ulteriore competenza territo-
riale nella Germania orientale; e per l'opera — cosi feconda agli
inizi — dell’altro tribunale d’appello che aveva sede ad Ingel-
heim (*) (entrambi — ed & circostanza che merita d’esser sot-
tolineata — operosi dove avevano avuto sede palazzi ed ammi-
nistrazioni regie).

pur senza nasconderci la non perfetta corrispondenza tra le due espressioni.
Altra volta (in «Quad. fior.», 3/4, 1974-75, p. 704), di fronte alla medesima
espressione al plurale, ci parve meglio renderla con jura communia. Ma si tratta
sempre di approssimazioni, che certo non contentano mai appieno n¢ chi le
adopra né chi le legge (N.d.t.).

(%) Edizioni: EBEL, Die Liibecker Ratsurieile (1955-1958); sulla materia cir.,
dello stesso EBEL, Liibisches Kaufmannvecht (1951); Die Liibische Rechisfindung,
Urteilsbildung w. Zustindigkeit., in: « Geddchtnisschr. Rérig» (1953), pp. 297 Ss.;
Biirgerliches Rechtsleben d. Hansezeit in Liibecker Ratsurieilen (1955).

(®®) Edizioni: WASSERSCHLEBEN, Sammlung disch. Rechisquellen (1872); FrIE-
SE-LEISEGANG, Magdeburger Schiffenspruche, 1 (19o1); WEISZACKER, Die Magde-
burger Schiffenspruche fir Leitmeritz (1943) e fiir Posen (1944); per Gorlitz:
ZSS, GA, LXV (1947), p. 344; per Lipsia: KiscH, Leipziger Schiffenspruchsammilung
(1919); per Stendal: BEHREND, Das Stendaler Urteilsbuch (1868).

(®*) ERLER, Die dlteren Uvteile des Ingelheimer Oberhofs, I/IV (1952-1963);
cfr. infra alla nota 47.
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b) Invece, dopo ch’ebbe avuto inizio la Recezione genera-
lizzata, le redazioni scritte delle legislazioni ebbero per lo piu
effetti contrastanti perche, se spesso vi si pose mano sotto I'im-
pressione suscitata dalla nuova scienza giuridica, esse finiron poi
con lo spianar la strada proprio al diritto romano.

¢) Ma soprattutto nelle legislazioni cittadine trovd posto la
disciplina di quelle nuove materie a cui dava consistenza la pro-
gressiva razionalizzazione della vita giuridica basso-medievale. Vi
si espresse (e vi trovd una regolamentazione nazionale e coerente)
quella struttura ch’era germogliata nel rigoglio economico dei sin-
goli territori, e che aveva sostituito i rapporti di produzione «na-
turali» con quelli monetari, il vincolo delle prestazioni personali
proprio dell’economia curtense col libero lavoro artigianale. Nel-
lesercizio dei mestieri, nel commercio che veniva assumendo
un’ampiezza geografica fino ad allora sconosciuta, nella produ-
zione delle materie prime, alla mentalitd propria d’un’economia
di sopravvivenza sottentrava ora uno sconfinato desiderio di gua-
dagno che innescdO un processo esplosivo anche nell’economia
cittadina (9).

Queste tendenze imponevano un po’ dovunque l’adozione di
forme giuridiche che sopravanzavano i limiti propri degli ordina-
menti territoriali (#). Nel campo dei diritti reali una parte del
patrimonio immobiliare urbano si venne affrancando dai legami
della signoria fondiaria di tipo feudale e dai vincoli familiari,
commercializzato al pari d’ogni altra «merce» e — al tempo
stesso — si trovo disponibile al crescente bisogno di credito. La
presenza di questi beni immobili suscettibili di circolazione favori

(%9) Sui presupposti sociologici ed economici cfr. WEBER, op. cit. alla nota 14,
e lo scritto di GILISSEN a cui accenneremo alla nota seguente, vol. 8, pp. 5 ss.

(4) Un panorama fondamentale & offerto ora dallo EBEL, Die rechtsschipf.
Leistung d. disch. Biivgeviums (Konstanz u. Stuttgart, 1966).

Sul panorama europeo degli ordinamenti cittadini son da vedere i volumi
collettanei dei Rec. Soc. Bodin, 6-8 (Bruxelles, 1954-1957) La ville; e soprattutto
gli scritti di Font v Rius, TiMBAL, BOULET-SAUTEL, CHEVRIER, DOLLINGER,
GILISSEN, FEENSTRA (vol. 6, 1954); AMMAN, FISHER, VAN WERVEKE (vol. 7,
1955); TimBAL, OURLIAC, YVER, THIEME, GIBERT, FEENSTRA (vol. 8, 1957, Le
droit privé). Per la Spagna si pud vedere lo scritto del GIBERT, Annario Hist.
Der., 12 (1956), pp. 183 ss.
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il nascere di gravezze monetarie e d’oneri reali la cui documen-
tazione legale dinanzi al Consiglio portd all'impianto dei primi
libri fondiari cittadini. Con lo sviluppo del commercio a distanza
e col rinvigorirsi della circolazione monetaria, nella produzione
delle materie prime e nell’incipiente grande industria si venne
formando — con un suo strumentario tecnico sempre pit diffe-
renziato dalle altre branche dell’ordinamento — il diritto com-
merciale, il diritto della navigazione e quello cambiario. Nel con-
tempo emergeva anche la societd di persone, differenziandosi pro-
gressivamente dai rapporti di comunione familiare o ereditaria.
Diversamente da quanto era accaduto nell’epoca in cui aveva
avuto vigore la normativa sui servigi rurali e domestici, la man-
canza di prestazioni servili lasciava spazio al contratto di lavoro
libero, pur se la struttura stessa delle Corporazioni (artes, officia)
— che, in Germania come in Italia, crebbero nelle maglie della
stessa costituzione cittadina — poneva ancora dei limiti al libero
dispiegarsi della liberta contrattuale nel campo dei rapporti di
lavoro.

Questo sviluppo cosi complesso — lo abbiam gia notato —
non era necessariamente destinato a render piti fecondo il terreno
per la Recezione. In quei luoghi nei quali l'esigenza di liberarsi
da tutti i vincoli feudali di disporre d’una piu articolata tipologia
negoziale e di attingere un pili elevato livello di razionalizzazione
dei rapporti era stata soddisfatta mediante l’'adeguamento del
diritto proprio, la Recezione si trovo ad essere ostacolata (a meno
che — come accadde nelle regioni meridionali e sud-occidentali
della Germania — una consuetudine di rapporti culturali ed
economici particolarmente stretti non avesse aperto, gia da lungo
tempo, dei facili varchi alla penetrazione del diritto romano).

4. Di fronte alla crescente tendenza dello Stato verso la ra-
zionalizzazione un ordinamento germanico comune fondato sul
diritto patrio avrebbe avuto possibilita di conservarsi e di svi-
lupparsi solo a condizione d’un approfondimento scientifico e
d’una «sistematizzazione » del proprio antico tessuto normativo:
ma tutto cid fu reso praticamente impossibile proprio da quella
frammentazione degli ordinamenti e degli Ambiti d’esperienza giu-
ridica di cui abbiam parlato or ora; ed un discorso non dissimile
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puo ripetersi per la maggior parte del continente europeo. Spe-
cialmente nei Paesi Bassi, nell’Ttalia settentrionale e centrale, in
Spagna ed in gran parte della Francia il diritto patrio — assai
diverso dal diritto giustinianeo e pilt vicino, nei suoi principi
fondamentali, a quello germanico — era assai frazionato terri-
torialmente e privo d’una sua propria riflessione scientifica. Percio,
questo diritto patrio soggiacque sempre alla giurisprudenza « colta »
del diritto comune 14 dove particolari motivi politici non indus-
sero i sommi organi giurisdizionali e darsi un ordinamento a rac-
cogliere le proprie norme e ad elaborare un loro metodo. Que-
st’ultima ipotesi si verifico soprattutto in Inghilterra, dove gia
nel XII secolo le Leges Angliae di Bracton applicavano all’ordi-
namento autoctono il metodo della giurisprudenza erudita: a voler
usare un paragone suggestivo, diremo che si trattd d'una «vac-
cinazione » contro il diritto romano (#3). E in misura minore cio
accadde anche in Francia, dove — pit che la raccolta delle
Coutumes composta da Filippo di Beaumanoir — l'organica e
coerente giurisprudenza del Pariement de France che sedeva a
Parigi riusci, fin dal XIV secolo, ad operare sul complesso uni-
tario dell’ordinamento giuridico impedendo cosi I'influsso del di-
ritto romano nella Francia settentrionale e centrale (). Nell'Italia
settentrionale e centrale, invece, e perfino nei Paesi Bassi, il di-

(42) VINOGRADOFF, pPp. 74 ss.; sulla stessa materia cfr. KOSCHAKER, pp. 249 ss.
(con una riserva contro l’estensione, accolta in questi scritti, degli influssi del
diritto romano nella societd medievale britannica); GENzZMER, ZSS, RA, LXVII
(1950), pp. 601 s.; LEFEVBRE, pp. 99 ss. Sull’opera di Bracton (ed. WOODBINE,
I/III, 1915-1940) cfr. KANTOROWICZ, Bractonian Problems, Glasgow, 1941; Ko-
SCHAKER, DPp. 364 ss. (dove son reperibili ulteriori ragguagli); ScrHuLz, Bracton
on Kingship, Mem. Koschaker, I, pp. 21 ss., su Ranolfo di Glanville e il suo
trattato cfr. VINOGRADOFF, pp. 76 ss.

(4®) Cfr. AuBert, Hist. du Parlement de Paris, 11, Pans, 1894, pp. 384 ss.
e Nouv. Rev. Hist., 1916, pp. 63 ss.; KOSCHAKER, pp. 208 s., 224, 29I ss., 306 s.,
388, 403 ss.; WESENBERG, pp. 57 ss.; MEIJERS, Et. Hist. Dr., III (1959), pp. 293 ss.;
LEFEVBRE, pp. 78 ss. (Coutumes regionali pit risalenti). Per i Paesi Bassi cfr.
GiLissEN, Tijdschr., 18 (1950), pp. 36 ss., 293 ss.; FEENSTRA, Verkenningen op
het gebied dev veceptie van het romeinse vecht, Zwolle, 1950; ID., Mem. Koschaker,
I, pp. 245 ss.; GENzMER, Festschr. Laun (1953), pp. 524 ss.; & istruttivo, ora,
leggere il lavoro del VAN CAENEGEM, Les arvéis et jugés du Parlement de Paris
sur appels Flamands, 1: 1320-1453, Bruxelles, 1966. -
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ritto comune poté affermarsi in modo pit incisivo. Ed anche in
Germania, mancando una forza che fosse tempestivamente in
grado d’unificare e di governare — attraverso una volonta poli-
tica centralizzata — i molti ordinamenti nei quali il diritto patrio
s’era frammentato, la recezione del diritto romano fu inevitabile.

5. La polverizzazione delle giurisdizioni e dei fatti di norma-
zione nel Basso Medioevo fu la pil vistosa tra le cause estrinseche
della recepibilita del diritto romano; ma, nel profondo, operarono
mutazioni pili radicali nel modo di considerare il diritto (%), le
quali — a lungo andare — fiaccarono perfino nell’antico ordine
giudiziario tedesco la coscienza del proprio valore, scuotendo cosi
anche il suo prestigio.

I giudici germanici « trovarono » le loro sentenze, attingendone
il contenuto ad una coscienza giuridica che s’impose con la forza
dell’evidenza, fin tanto che essa coincise con la piu generale co-
scienza comune. Nella pili antica concezione il diritto appariva,
non tanto come norma (anche il diritto scritto dell’epoca s’inten-
deva piu che altro come strumento di trasmissione o, al pil, di
rielaborazione d’un materiale di formazione consuetudinaria) (*5),
quanto — piuttosto — come contenuto significativo del concreto
rapporto oggetto di giudizio; sicché — come ¢ facile intendere

(4) Cfr. MicHAELIS, Wandlungen d. Rechisdenkens seit dem Eindrvingen 4.
fremden Rechts, in: « Grundfragen d. neuen Rechtswissenschaft » (1935), pp. 10 ss.;
BEYERLE, Rezeption cit. supra alla nota 16; Danm, HistZ, 167 (1943), pp. 225 SS.;
WIEACKER, GuB, pp. 9 ss.; KUNKEL, ZSS, RA, LXXI (1954), pp. 520 ss.; Heidel.
Jb., 1957, pp. 1 ss.

(%) Cfr. supra, la nota 26. Questo vale, del resto, anche per un diritto
giurisprudeilzia,le altamente sviluppato, come quello romano classico o quello
anglosassone moderno. Sul profilo sociologico di questo tipo cfr. MAX WEBER,
op. cit., alla nota 14, pp. 456 ss. (dottrina giuridica « empirica » e «razionale »);
& da vedere ora anche, proprio in questa materia, LoMBARDI, Saggio, cit., pp. 111 ss.
Sul diritto romano cfr. per tutti WIEACKER, Vom rom. Recht, cit., pp. 148 ss.
sulla giurisprudenza repubblicana partic. pp. 139 ss., 168 ss.; KASER, Zur Me-
thode der vom. Rechisfindung, NachrGottAkWiss., 1962, 2; sul diritto inglese cfr.
DE BooRr, Die Methode d. engl. Rechts u. d. disch. Rechisreform (1934); RADBRUCH,
Lo spirito del diritto inglese, ed. it. a cura di BARATTA, Milano, 1962; SCHWARZ,
Jokn Austin u. d. Rechtswiss. seiner Zeit (1934; ora anche in: Rechisgesch. u.
Gegenwart, 1960, pp. 73 SS.).
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dalle sentenze scabinali che ci sono pervenute (%) — il diritto
stesso era in assai modesta misura concettualmente comprensibile
e suscettibile d’un insegnamento teorico. Nell’antica esperienza
giuridica germanica 'autorita di chi pronunciava la sentenza non
aveva fondamenti né scolastici né teorici — non s’identificava,
cioe, con una disposizione avente un contenuto meramente con-
cettuale — ma si basava, piuttosto, sull’esperienza concreta e
sulla perizia acquisita; e, soprattutto, sul prestigio sociale. Nel
fatto i giudici appartenevano per lo piu alla nobiltad terriera al
patriziato e a quelle famiglie della borghesia mercantile che par-
tecipavano agli organismi politici collettivi.

Un tal modo d’amministrare la giustizia presupponeva perd
che il giudice fosse sempre in grado di valutare nitidamente e
senza difficolta la fattispecie che veniva sottoposta al suo esame,
e che la sua personale coscienza giuridica si trovasse in naturale
sintonia con quella degli altri consociati. Fintanto che ci furon
da giudicare (e percio, in qualche modo, da « dominare ») le situa-
zioni di fatto proprie d’'un’economia e d’una societd in prevalenza
agrarie, questi presupposti continuarono a sussistere in misura
sufficiente. Quando, perd, ebbe preso ’avvio quel processo di dif-
ferenziazione sociale ed economica che fu tipico del Basso Medioevo,
comincid a non esser pill tanto facile avere il quadro d’insieme
dei singoli ambienti di vita, alla coscienza giuridica di ciascuno
dei quali divenne pilt arduo per il giudice tener dietro in misura
adeguata.

Nacque a questo punto quellinsicurezza che indusse coloro
ch’eran chiamati a giudicare a chieder pareri sulle questioni di
diritto ai collegi scabinali pill rinomati (Oberhdfen) e piu tardi
anche alle Facolta giuridiche.

Se, non ostante la progressiva varieta dei modi di vita, si
fosse dovuta conservare 'unita della coscienza giuridica, sarebbe
stata necessaria — a questo scopo — un’istituzione professionale
a struttura corporativa e con una forte coesione al suo interno,

(4¢) Cfr. supra le note 37 e 38. Per la loro valutazione cfr. gli scritti di
EBEL gia citati alla nota 35 ed ora GUDIAN, Die Begriidung in d. Schiffensprechen
d. 14. u. 15. Jhs. (1960); le motivazioni vengono fuori dalla dettagliata espo-
sizione delle circostanze di fatto.
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composta da uomini che alla conoscenza del diritto avessero unito
una profonda esperienza dei fatti della vita, come accadde nel-
I'antica Roma e — pitt tardi — anche in Inghilterra. Tentativi
in questo senso non mancarono nelle maggiori sedi scabinali (¥);
ma, anche in questi casi, il diritto generale patrio non fu com-
preso in modo organico (se si esclude quanto accadde in Sassonia
dopo la Recezione: cfr. supra, p. 148 e infra, p. 342): soprattutto
non riusci a prender consistenza un insegnamento giuri-
dico, che rappresentava invece la condizione imprescindibile per-
ché potesse formarsi un «corpo » di specialisti tra loro stabilmente
integrati. Oltre a cid il mutamento intervenuto nei rapporti di
potenza politica per via dell’emersione delle sovranitd territoriali
impedi che nell’ambito dell’antico ceto dei giuristi tedeschi si
formasse un vincolo corporativo unitario o anche soltanto che vi
si avesse il senso della comune appartenenza ad una tradizione;
senza contare, poi, che assai per tempo i signori territoriali presero
a respingere sistematicamente, considerandolo straniero, I'influsso
«sovraregionale » delle sedi scabinali che si trovavano fuor dei

(4) Di fronte al panorama di sconnessione offerto dalle sentenze scabinali
di Lipsia e di Magdeburgo finora pubblicate, il GUDIAN (Ingelheimer Recht im
I15. Jh., 1967), nelle sentenze di Ingelheim della prima meta del Quattrocento
da lui studiate, ha trovato il segno d'un ordinamento completo e coerente, che
quei giudici sapevano maneggiare correttamente e senza contraddizioni; un ordi-
namento, che — durante un periodo di pilt che sessant’anni — aveva consentito
di decidere, secondo regole costanti, tutte le questioni controverse. Egli percid
conclude affermando che, in ogni caso, questi giudici avevano compreso in modo
lucidissimo questi complessi normativi, al segno che le loro decisioni ben pos-
sono esser considerate il « prodotto» d’un’autentica attivitd di concettualizza-
zione. Similmente il fondamentale lavoro di EBEL sulle decisioni di Lubecca
(cfr. supra, nota 35) ha messo in luce la trama d’un’attivitd giudiziaria ancor
pid solida e pil « differenziata », in sintonia con un complesso di norme oggetto
di generale e puntuale osservanza; ed una pili acuta coscienza dell’'obbligatorieta
di questi principi. C’¢, perd, da considerare che queste constatazioni si riferiscono
a corporazioni dotate d’una robusta coesione interna e stabilmente integrate;
e che proprio qui la rinuncia all’astrazione concettuale o anche alla formulazione
testuale delle norme avrebbe condannato questi ordinamenti a perdere il loro
vigore di fronte alla letteratura romanistica. A cid si aggiunse quel processo di
riduzione del pill esteso vigore territoriale di questi ordinamenti — conseguenza
della nuova potesta giurisdizionale di portata regionale acquisita dai signori ter-
ritoriali — a cui abbiamo alluso nel testo.
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loro domini (cfr. infra, p. 264). Per questo, in Germania, una
sistematica elaborazione della scienza giuridica e il suo insegna-
mento dovevano germogliare, non gia da radici autoctone, ma
dal modello offerto dalle Universita italiane e da quelle tedesche
che s’eran venute formando in un secondo tempo ad imitazione
del precedente d’Oltralpe. Insomma, un ceto di giuristi in Ger-
mania si formo, fin da principio, come portatore d’una scienza
giuridica arroccata in se stessa.

Di fronte a questo ceto di giuristi colti e coscienti di s&, por-
tati in palma di mano nelle cancellerie principesche e nei palazzi
pubblici delle citt, lo scabino incolto perse il suo prestigio: quella
sua prassi giudiziaria incomprensibile secondo le leggi della logica
formale (e percio priva di certezza) non poteva pill soddisfare le
esigenze d'un’esperienza giuridica che s’era venuta profondamente
razionalizzando. Come ha scritto un valente storico del diritto (%),
da questi giudici privi di cultura «si poteva tutt’al pill ricever
degli oracoli al posto d’una ratio decidendi»; e la gente non era
pilt disposta ad accettare di questi oracoli, da quando il giurista
colto fu in grado d’offrire la precisione logica (dando per cid stesso
la possibilitd di controllare in modo razionale la motivazione delle
sue decisioni): proprio su questo fatto trovo il proprio fondamento
la giurisdizione dei signori territoriali e dei loro funzionari. Per
molti segni ci & dato d’intendere che proprio costoro non si con-
tentaron piut del richiamo alla consuetudine locale o alla coscienza
giuridica tradizionale; sicché, quando — per di pili — concreti
interessi politici di quegli stessi signori entrarono in gioco per
far respinger la vecchia struttura giudiziaria, la sconfitta degli
antichi scabini di fronte ai giuristi colti fu cosa fatta.

Poiché & ovvia la connessione fra questo rinnovamento e il pro-
cesso di trasformazione che portd dalla societd medievale allo Stato
moderno, & ozioso anche domandarsi — come pure un tempo si fece —
se sarebbe stato possibile « risparmiare » alla Germania la Recezione.
I1 corso stesso della storia costringeva a dare una risposta ovvia a
questa falsa domanda: perché i nuovi quadri di valori propri dello
Stato moderno — con le loro esigenze di potenza e insieme di lega-
lita — non potevan pil tollerare una giurisdizione cosl totalmente

(*8) A questo proposito si potrebbe ricordare la comunicazione inedita del
BEYERLE che abbiam gid citato supra alla nota 17.
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priva di qualunque fondamento razionale. Nel patrimonio giuridico
tradizionale di certe societd latifondiste e aristocratiche (quella della
Roma repubblicana, per esempio, o dell’antica Inghilterra o dell’antica
Islanda) si pud anche riscontrare un elevato contenuto ideale, una
coscienza giuridica lucidamente consapevole di sé e perfettamente in-
tegrata (come, d’altronde, & comprovato da pitt d’un segno): gli &
che I'Europa — ed in essa anche la Germania — ha mirato, nel bene
come nel male, ad altri traguardi. Resta, semmai, da risolvere la que-
stione (che pud esser decisiva per una compiuta valutazione del pen-
siero giuridico), se alla giustizia tra gli uomini si rende miglior servigio
percorrendo l'una o l'altra strada. In generale si pu¢ affermare che
la parte pit avveduta del pensiero giuridico europeo ha preferito la
via della costruzione cosciente della struttura dei rapporti sociali alla
stregua d’un parametro coerente anche da un punto di vista teorico:
e questo ha comportato anche il riconoscimento del primato della
scienza giuridica (%),

V. 1. Con cid si & gia anticipato il discorso intorno alla re-
cezione del diritto romano. E pur vero che nei secoli di cui stiamo
ragionando — quelli, cio¢, della crisi tardo-medievale dell’espe-
rienza giuridica — non c’era ancora, di certo, in Germania quel
ceto di giuristi laici che — a partire dalla meta del Quattrocento —
operd l'applicazione del jus commune europeo nella giurisdizione
civile e nella legislazione privatistica: non si pud
ancora parlare per quest’etd d'un’autentica recezione
(Vollrezeption) (*°) del diritto romano. Ma gid da tempo alcuni
studiosi della letteratura tedesca tardo-medievale avevan richia-
mato l'attenzione sul fatto che gia dal tredicesimo e soprattutto
dal quattordicesimo secolo il diritto romano era largamente arri-
vato nell’Europa centrale per il tramite della giurisdizione eccle-
siastica e della scienza canonistica (%). Attraverso l’esame delle

(#%) Cfr. supra, pp. 74, 89; ed infra, I1, pp. 41, 52 ss.

(°9) Vi era compresa la prevalente e principale applicazione del jus commune
— specialmente per i rapporti di diritto privato — nei pil elevati tribunali laici
e nella legislazione generale, che — nell’Ottocento — fu l'oggetto principale
delle ricerche in tema di Recezione e delle controversie a proposito di valore e
disvalore della Recezione stessa. Sui fondamenti di questo fissarsi del positivismo
scientifico nel concetto di recezione collegandolo alla Recezione «profana » cfr.
WIEACKER, Ervanion e ID., Festschr. Klein (1967), pp. 186, 189.

(*1) In generale STOBBE, I, pp. 609-655: ma son gid da vedere SCHAEFFNER,
Das rém. Recht in Deutschland wihvend d. 12. u. 13. Jhs (1859); MUTHER, Zur

11. FR. WIEACKER - I.
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matricole universitarie italiane e francesi — specialmente di Bo-
logna, Padova e Perugia, e in un secondo tempo anche di Mont-
pellier e d’Orléans — fu possibile constatare quanto alta fosse,
in quelle Universita, la frequenza di studenti provenienti dalle
regioni dell’Europa Centrale. Se & vero che la recezione del diritto
romano nella pratica intervenne solamente a partire dalla meta
del Quattrocento, vuol dire che quei giuristi che — a costo di
grandi spese e dedicandovi una parte cosi significativa della pro-
pria vita — erano andati all’estero per formarsi una cultura giu-
ridica rimasero, si pud dire, disoccupati per quasi due secoli:
e allora — a voler ragionare con un po’ di logica — nasce spon-
tanea la domanda quale fosse, in questo non breve periodo di
tempo, la funzione di questi intellettuali. Negli ultimi anni si &
attribuita grande importanza a questo processo che si & convenuto
di chiamare «Protorecezione» (Frihrezeption) (). Il qua-

Geschichte d. Rechiswiss. w. d. Univers. in Dischl. (1876); ID., Zur Gesch. d. vém. -
can. Prozesses in Dischl. (1872); STINTZING, Gesch. d. pop. Lit. d. vom.- kan.
Rechts in Dischl. (1867; rist. Aalen, 1959); SECKEL, Beitr. z. Gesch. beid. Rechte
im M.A., T (1898). In particolare: RoCKINGER, Uber Formelbiicher vom I3. bis
2. 16. Jh. als vechtsgesch. Quellen (1855); Ip., Uber Briefsteller u. Formelbiicher
in Disch. wihvend d. M.A., Miinchen, 1863, rist. New York, Franklin, 1961; la
ricerca successiva — attraverso nuove conoscenze sulla formazione, sull’ascesa
e sulle mutazioni delle élites istruite e alfabete del Medioevo — ha approfondito
questi vecchi lavori, confermandone il fondamento: che la storia del diritto ro-
mano nel Medioevo nelle regioni a nord delle Alpi s’identificd in sostanza con
la formazione, la presenza e 'incidenza nella vita pubblica degli esperti nell’arte
dello scrivere e nella redazione degli atti, dapprima dei chierici e poi anche dei
giuristi laici (cfr. gli scritti di GENzZMER, CoiNG, TRUSEN, STELLING-MICHAUD cit.
alla nota seg.). )

(°*?) Fondamentali, per quanto stiamo per dire, i seguenti contributi: KRAUSE,
Kaiserrecht; GENzZMER, Mem. Koschaker, I, pp. 279 ss., partic. pp. 324 ss.; ora
anche IDp., Conferenze romanistiche Trieste, Milano, 1960, pp. 157 ss.; Ip.,
IRMAE, I, 1, a-d, § 37; Ip., Etudes Le Bras, Paris, 1965, pp. 1207 ss.; COING,
Das Eindringen d. rom. R. in d. dtsch. R. d. Hochmitt. (1955); ID., Annali, 3/4
(1959-60), pp. I ss.; TRUSEN; e, pil tardi, REINCKE, Festschr. Haff (1950),
pp. 170 ss.; KiscH, Juridical Lexicography and the Reception of Roman Law,
Seminar 2, Washington, 1944, pp. 3 ss.; KunkeL, Heidelb. Jb. 1957, pp. I ss.;
‘WIEACKER, Festschr. Klein, pp. 188 ss. Una prima ricostruzione globale da
questo punto di vista & offerta ora dal Coing, IRMAE, §§ 13-79; per I'Austria
cfr. Bartr, IRMAE, V, 7, §§ 4, 5; per la Svizzera cfr. partic. STELLING-MICHAUD,
L’Université de Bologne et la pénéiration du droit romain et canonique, Généve,
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le non ¢ limitato alla recezione del diritto canonico, ma lo si fa
cominciare con Il'inizio dell’attivitd dei chierici colti di diritto
romano e canonico.

I1 concetto di protorecezione, quando lo si riferisca al
diritto canonico, non & del tutto corretto. Perché, diversa-
mente da quanto accadde per il jus civile, la giurisdizione ecclesia-
stica e il diritto canonico furono introdotti — anche nell’Europa Cen-
trale e Settentrionale — non gid in un secondo tempo, ma tosto che
la Chiesa, con la sua presenza, ebbe introdotto ed applicato il proprio
ordinamento in tutte le regioni d’Europa (%): la funzione di batti-
strada di questo processo di estensione fu assolta dagli judices delegats
pontifici. Proprio per questa via costoro precorsero di tanto quella
giurisdizione « secolare », che, esercitata nel campo dei rapporti giuri-
dici privati, avrebbe per la prima volta fatto emergere la necessita
d’'una recezione. Con riferimento alla recezione del diritto ro-
mano, perd, 'uso di questo termine vuol mettere in rilievo che la
giurisprudenza colta (o, se si preferisce, il diritto giurisprudenziale)
riuscl ad esercitare un suo influsso in Germania assai prima della
recezione del diritto privato comune da parte dei tribunali laici (prima,
ciog, di quella che poc’anzi abbiam definito Recezione auten-
tica [Vollrezeption]): e questo poté accadere, non soltanto per il
tramite dei tribunali ecclesiastici e della canonistica, ma anche nel-
I'ambito degli ordinamenti «secolari». Per questo sembra ancora op-
portuno, seguitando questo nostro discorso, mantener ferma la distin-
zione tra una «protorecezione» canonica e una protorecezione
«profana »: avendo cura, perd, di precisare che solamente nel secondo
caso il termine protorecezione & usato in senso proprio.

2. Le prime volte che — a partire dal XIII secolo — il di-
ritto romano fu utilizzato in Germania, questo accadde quasi
sempre ad opera della Chiesa, e pill in particolare della scienza

1955; S. et S. STELLING-MICHAUD, Les juristes suisses & Bologne, Généve, 1960;
ELSENER, Notare w. Stadtschveiber. Zuy Gesch. d. Sweizer. Notariats, Koln-Opladen,
1962; CLAVADETSCHER, Mém. soc. hist. droit pays bourgign., 18 (1956), pp. 5 ss.
(Rezia); Ip., Die geistl. Richter d. Bistums Chur, Basel-Stuttgart, 1964; WALLISER,
Romisch. Einfliisse im Gebiet d. heut. Kantons Solothurn, Basel-Stuttgart, 1965;
per i Paesi Bassi cfr. i lavori del GIiLIsSEN e del FEENSTRA cit. supra, alla nota 43;
HEeRMESDORFF, Tijdschr., 30 (1962), pp. 141 ss.; ID., Tydskref vir Hedendagse
Rom.-Holl. Reg., Pretoria, 1957, pp. 97 ss.; per la Francia Levy, Tijdschr.,
25 (1957), pp- I ss.; e, pilt in generale, LEFEVBRE, pp. 56 ss. anche per le regioni
di droit coutumier; per la Polonia cfr. TAUBENSCHLAG, Mnemos. Pappoulias,
Atene, 1954, pPp. 253 Ss.
(%8) Cfr. supra, p. 102.
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canonistica (%¢). Che, poi, queste influenze si facessero sentir suibito
anche nell’ambito dell’ordinamento secolare, fu dovuto al fatto
che i tribunali ecclesiastici avevan competenza a decidere anche
le causae saeculares; e che, poi, questi tribunali applicassero anche
il diritto romano, era conseguenza di quel continuo scambio tra
jus civile e jus canonicum sul quale abbiam gid avuto modo d’in-
trattenerci (supra, p. 10I). Tutto questo & confermato, per la
Germania come per le altre nazioni d’Europa, dal gran numero
di studenti tedeschi che frequentarono — fin gia dal XII secolo —
le Universita italiane e francesi (%5); e se ne ha una puntuale
riprova osservando al tempo stesso che la stragrande maggioranza
di coloro che poi potranno essere identificati come studenti della
Svizzera tedesca all’Universita di Bologna compaiono di nuovo
come investiti di importanti uffici dell’amministrazione ecclesia-
stica (%). Verosimilmente questa situazione fu tipica di tutte le
regioni di lingua tedesca (e, pill in generale, dei paesi transalpini).
Bisogna cosi — fin dagl’inizi del Basso Medioevo — fare i conti
con una larga infiltrazione dei canonisti e del diritto canonico
anche nelle controversie secolari (%), nella misura in cui gli uni
e l'altro ebbero ingresso (%) nei tribunali ecclesiastici () (anche
in quanto organi di giurisdizione arbitrale) (°). In virtu della

(*4) MUTHER, Zur Gesch. d. vom.-can. Proz.; GENZMER, Kleyiker, cit.;
TruUSEN; LEFEVBRE. E, soprattutto, Coing, IRMAE, §§ 5, 8, 21, 27-29.

(%) Da ultima cfr. CoiNg, op. ult. cit.,, §§ 15-17; cfr. anche infra, p. 222.

(°8) STELLING-MICHAUD, Les juristes suisses, cit., pp. 39-191; WIEACKER,
ZSS, RA, LXXVIII (1961), pp. 540 ss.

(*?) TRUSEN, 34 ss.; Coing, IRMAE, § 25. Sulla prima penetrazmne del
diritto ereditario romano per il tramite dell’esercizio della giurisdizione eccle-
siastica nelle cause ereditarie, e della lotta fra clero e autoritd temporali a pro-
posito delle rispettive competenze anche nella Germania Settentrionale cfr. PIPER,
Das Testament im Braunschweiger Stadtrecht (Gott. Dissert., 1959).

(°8) Sulle causae mixtae dei tribunali ecclesiastici cfr. FEINE, pp. 433 s.;
e sulle causae saeculares TRUSEN, pp. 34 ss.; cfr. anche supra, pp. 10I s.

(**) Per tutti cfr. TRUSEN, pp. 69 ss.

(®) La quale — liberata attraverso il compromissum dall’applicazione del
diritto «laico» (patrio o romano che fosse) — conformemente ai dettami fon-
damentali della teologia morale ricorreva anche al diritto canonico che, nel
proprio ambito, teneva luogo di jus commune: cfr. KrRAUsE, ZSS, GA, LXXIII
(1956), p. 452; sulla giurisdizione arbitrale in genere cfr. KRAUSE, Die geschichil.
Entw. d. Schiedsgerichtswesens in Dischl. (1930) e TRUSEN, pp. 148 ss.; cfr,
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competenza degli officiali ecclesiastici nella stesura dei documenti
pubblici, un discorso analogo pud farsi per la prassi della docu-
mentazione negoziale, e questo anche dopo che fu sorto un nota-
riato laico: perche in Germania, diversamente da quanto accadde
in Italia, anche la formazione dei notai restd lungamente in mano
alle istituzioni ecclesiastiche (%). Per questa via la redazione degli
atti pubblici si trasformd assai per tempo anche in Germania in
un efficace veicolo di romanizzazione nel campo soprattutto del
diritto delle obbligazioni e di quello successorio; ed in un’analoga
direzione operd la collaborazione (via via crescente e sempre piu
ricercata) dei chierici dotati d’una specifica preparazione giuridica
nei tribunali arbitrali.

Gli effetti di questa « protorecezione » canonistica non si limi-
tarono all’affermazione del pensiero giuridico di origine specifica-
mente ecclesiastica anche nel campo piti generale del diritto pri-
vato (cfr. supra, pp. 102 s.). Forse ancor pilt importante fu il
fatto che, con I’espandersi della giurisdizione ecclesiastica, si estese
anche alle materie secolari la conoscenza e l’applicazione del pro-
cesso canonico; ed ancor pil rilevante & la circostanza che, per
questa via, trovo modo di diffondersi anche quel metodo speci-
ficamente proprio della scienza giuridica che la canonistica aveva
a comune con la tradizione scolastica dei Glossatori e dei Consi-
liatores. Sol che si consideri adeguatamente cid che ha potuto
significare, nel Basso Medioevo tedesco, la costante presenza di
quest’influsso per creare i presupposti d’una scienza giuridica pro-
fana, si potra adeguatamente correggere I'immagine convenzionale,
che solitamente si offre, d'una Recezione avvenuta tardi e quasi
all'improvviso.

Il panorama, perd, rimarrebbe incompleto se ci si dimenticasse
di richiamar l’attenzione sulla funzione in certo modo esemplare
e propedeutica che 'amministrazione ecclesiastica svolse
nei confronti di quella statuale (dimenticanza, questa, per la quale
lo storico del diritto privato mostra sovente una particolarissima
propensione). Nel processo di razionalizzazione e di « giuridicizza-

anche BADER, Das Schiedsverfakrven in Schwaben vom 12. bis z. ausgehenden
16. Jh., Frankfurt, 1929.
(%) TrUSEN, pp. 82 ss.
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zione » dei modelli di comportamento attinenti alle relazioni poli-
tiche ai rapporti finanziari e — pili in generale — all’ammini-
strazione pubblica, la Curia pontificia era molto pili avanti, non
solamente dell’amministrazione imperiale, ma anche di quelle dei
regni dell’Europa occidentale. Queste amministrazioni centrali (con
la sola eccezione, forse, di quella normanna in Sicilia) erano gia
«scolare » (per dir cosl) della Curia romana per il solo fatto che
gli esperti d’ogni amministrazione che tenesse alla razionalita
mediante I'impiego di strumenti adeguati (quali il protocollo e
Iorganizzazione per la redazione e la tenuta degli atti) erano da
gran tempo esclusivamente dei chierici, anche nelle cancellerie di
corte dell'Impero, di Borgogna, di Francia e d’Inghilterra. Neé
diversamente accadde nell’apparato delle Curie vescovili (operanti
sotto la direzione dei Vicarl generali) arcidiaconali e capitolari,
dove — con l'affermarsi del diritto canonico e d’'una pilt sofisti-
cata tecnica di redazione degli atti — il canonista tendeva a
sostituire i vecchi beneficiarii ecclesiastici (tesoriere, scholastics,
cantor) (%), offrendosi cosi come modello alle amministrazioni dei
signori laici e delle cittd. Questo legame trova conferma nel fatto
che — a stare ai risultati delle ricerche compiute da Stelling
Michaud sull’ulteriore carriera percorsa da coloro che, provenendo
dall’Europa. centrale, erano stati studenti a Bologna — prevalsero
le funzioni canonicali, esercitate nelle amministrazioni signorili (%).

3. a) Accanto a questa recezione specificamente canonica, vi
fu anche una Protorecezione immediatamente profana, i cui mol-
teplici segni sono stati accuratamente raccolti e studiati in questi
ultimi tempi (%4). Il termine di origine straniera « Giurista », e il
concetto che da quel termine era significato — a. stare ai riscontri
testuali compiuti dal Genzmer (%) sul poema didascalico di Ugo
da Trimberg (Der Renner) e sulle fonti ad esso collegate — co-
stituivano, fin dagl’inizi del Trecento, un quadro concettuale che

(%?) FEINE, pp. 433 s.

(%) L’Université de Bologne, cit., pp. 160 s., 170 ss., 203 S.

(84) Cfr.. supra, la nota 5I.

(%5) Mem. Koschaker, I, pp. 279 ss.; per i Paesi Bassi cfr. BARTHIER, Légistes
et gens de Finance au X Ve siécle: les conseillers des Ducs de Bourgogne, in: Mém.
Ac. Roy. Bel, 50 (1955), fasc. 2; 52 (1957).
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la coscienza comune aveva gia fatto proprio e fissato (%¢). Ma
quel termine e quel concetto non designarono mai i rappresentanti
dell’antico ceto germanico degli operatori del diritto, ma si rife-
rirono sempre ai giuristi «colti», e dapprima ai canonisti (%7).

(°®) A questa situazione faceva ancora riferimento la celebre invettiva di
Lutero «giuristi, cristiani indegni»: cfr. infra, p. 205 nota 62.

(*) Di fronte alla domanda: ¢canonista o giurista? » & necessario, certo,
distinguere ulteriormente (cfr. GENZMER, in Et. Le Bras, cit.). Intanto c’¢ da
chiedersi in qual misura i laureati dello Studium civile appartenevano nel con-
tempo al ceto dei chierici; erano, cioé, insigniti degli ordini maggiori. A questo
proposito non ¢ da dimenticare che nelle Universitd transalpine il «legista »
(come gli altri studenti) — diversamente da quanto accadeva in Italia, dove un
decimo (forse) dei personaggi studiati da STELLING-MICHAUD (L’Université de
Bologne, cit.) 1i aveva ricevuti — il legista, dicevamo, doveva aver ricevuto gli
ordini minori, i quali non gl'impedivano n¢ di contrarre matrimonio né d’eser-
citare una professione ¢laica »; e, d’altronde, questa sua appartenenza all’ordine
clericale, otteneva al giurista taluni privilegi, quali la capacitd ad essere investito
d’un beneficio ecclesiastico e altri privilegi ch’eran riservati ai chierici. Da questa
¢ da tener distinta l'altra questione relativa all’assunzione e all’impiego di chie-
rici nel servizio di principi e di cittd, nel quale di fatto troviamo — durante il
Medioevo — costantemente dei chierici (appartenenti solitamente al clero seco-
lare) in tutta I'’Europa occidentale e settentrionale. Un esempio istruttivo ci &
dato dalla carriera percorsa da un professore di Heidelberg, Job Vener (1366-
1446): giurista al servizio di Roberto principe elettore del Palatinato (e poi re)
ed in séguito del vescovo di Spira; contemporaneamente prebendario del capitolo
di S. Pietro il Giovane in Strasburgo e giudice in controversie arbitrali (dob-
biamo queste notizie biografiche alla cortesia di Hermann Heimpel; sul giurista
delle cittd imperiali Corrado Diivel di Hildesheim cfr. gli scritti citt. énfra alla
nota 68). Del quinto degli studenti bolognesi provenienti dai territori dell’odierna
Svizzera identificati da STELLING-MICHAUD, che finirono poi con I'approdare nelle
amministrazioni laiche, la metd era costituita da chierici. L’ultima questione
— infine — & quanti fossero i canonisti che avevano ricevuto anche una forma-
zione da «¢legisti», e viceversa: entrambe queste ipotesi costituiscono assoluta-
mente la regola durante il Basso Medioevo.

A questo proposito si dovra infine considerare che anche le amministrazioni
e la giurisdizione della Chiesa richiedevano una preparazione civilistica. Una
tale esigenza derivava gid dal valore sussidiario — generalmente riconosciuto —
che il jus civile aveva nell’ordinamento giuridico della Chiesa; a soddisfare que-
st’esigenza erano ordinati, sia lo studio dell’utrumque jus a cui per il solito atten-
devano i canonisti, che le numerose ¢« concordanze » dei due diritti: dalla Tabula
Jjuris utriusque di Giovanni di Erfurt (1285) al Vocabularium juris utriusque di
Magister Jodocus (dal 1452). Ma la pur grande estensione delle competenze
ecclesiastiche — principalmente nelle causae saeculares e nella prassi documentale —
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A questo processo linguistico (e, insieme, concettuale) corrispose,
nei fatti, che — tra coloro che occupavano posti di prestigio alle
corti signorili e che s’erano addottorati a Bologna — accanto ai
canonisti vi fossero, fin da principio, alcuni (seppur pochissimi)
giuristi « profani». Allo stesso tempo, fin dalla fine del XIII sc-
colo, nelle cancellerie delle pili ragguardevoli corti europee, s’in-
sediarono personaggi addottorati in entrambi gli jura; poco pil
tardi questi giuristi si ritrovano anche tra i balivi, i consiglieri
de’ principi e i borgomastri (). Ed & significativo che tutto questo
sia successo secoli prima della recezione « pratica » del diritto pri-
vato comune nei tribunali laici e nella legislazione.

b) In questo quadro non dovrebbero pilt sorprendere quegli
esempi d'un’assai precoce applicazione del diritto privato roma-
no (%) anche in territori periferici, che un tempo si rilevavano
con un tal quale stupore: tra questi potremmo ricordare il ricorso
alla operis novi renuntiatio nel monastero di Hiddensee (XIII sec.;
ad opera, certamente, di chierici) ("), oppure I'applicazione delle

non mutd nulla in quella cospicua sfera dei rapporti giuridici (si pensi alle am-
ministrazioni laiche, ai tribunali generali, pilt tardi anche alla prassi notarile)
che restd al di fuori d’ogni possibile ingerenza clericale. Quest’ambito, nel Tre-
cento e nel Quattrocento, se lo dividevano tra loro canonisti, legisti « puri» (or-
dinati in sacris o no, poco importa) e i vecchi incolti honoratiores della pratica

forense; ma in questo quadro l'importanza del legista « profano» — che non
possedeva lo status clericale — crebbe costantemente a spese degli altri due
gruppi.

(°8) HEmMpeL, Festschr. Hugelmann (1959), pp. 213 ss. (sull’attivitd del
giurista Corrado Diivel da Hildesheim [} 1430] per la cittd imperiale di Re-
gensburg al Concilio di Costanza); TRUSEN, pp. 209 ss., 222; CoiNng, IRMAE,
§ 26; LIEBERICH, in: ZfbayerLandG, 27 (1964), pp. 120-189; BOOCKMANN, Lau-
rentius Blumenau... (1965) e soprattutto STELLING-MICHAUD, L’Université de
Bologne, cit.: un autentico spaccato d’una parte del Regnum Teutonicum parti-
colarmente aperto all’Europa meridionale e sud-occidentale. Per la Borgogna
cfr. BARTHIER, Légistes et gens de Finance, cit.

(*) Su questo punto cfr. partic. SCHAEFFNER, Das #om. R. in Dischl., cit.;
MUTHER, Zur Gesch. d. Rechtswiss., cit.; REINKE, in: Festschr. Haff (1950),
Pp. 174 ss.; una sintesi & ora offerta dal Coing, IRMAE, §§ 27 ss. (partic. §§ 34,
38, 45, 46, 47).

(") SCHAEFFNER, op. cil., p. 64; MUTHER, op. cil.; CoiNg, IRMAE, § 46;
cfr. ancora WRIEDT, Der kan. Prozess um die Anspriiche Meklenburgs und Pommerns
auf das Riigische Erbe, Koln-Graz, 1963.
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regole romane in materia di tutela al tempo di Alberto I ( 1308)
o a Colonia nel 1346 (™). Si ricordera, a questo proposito, che
anche ad un laico colto — com’era Eike da Repgow — il Corpus
Juris (o, per lo meno le Institutiones giustinianee) non era scono-
sciuto (?). Ma queste prime applicazioni appaiono rese possibili,
non da una conoscenza diretta del Corpus Juris o della letteratura
bolognese, ma attraverso la mediazione della dottrina canonistica,
ed in taluni casi anche per il tramite delle fonti romane d’occi-
dente (com’¢ il caso dell’Epitome Aegidic al Breviarium Alari-
cianum). Esse, insomma, si fondarono su una cultura di tipo
canonistico, e non gia sullo studio diretto del jus eivile.

¢) Era, anzitutto, naturale che — insieme con lo strumento
negoziale notarile d’origine italiana — venisse accolto anche l'or-
dinamento giuridico che costituiva il presupposto di questo acco-
glimento, poiché era inevitabile che l'introduzione della pratica
documentale offrisse il destro all’estendersi della competenza dei
tribunali ecclesiastici: ma in generale si trattava pur sempre,
ancor prima della comparizione del notariato laico, d'un tramite
di infiltrazione del diritto romano. La generale diffusione di for-
mulari a partire dal XIII secolo (®) & la prova incontestabile
d’un’esigenza giad allora diffusa ed anche della convinzione del
vigore dell’ordinamento giuridico al quale i documenti facevano

(') Su questo cfr. gia StoBBE, I, pp. 622 s.; su un alto caso — accaduto
a Lubecca prima del 1348 — cfr. Coing, IRMAE, § 33 con richiamo agli artt.
206-207 dell’edizione del KoRLEN (Das mittelniederdeutsche Stadivecht von Liibek,
Lund-Coopenagen, 1951) che contengono un esplicito riferimento al diritto im-
periale. Per Soletta cfr. ora WALLISER, Rdomischy. Einfliisse, cit. supra alla nota 52,
p- 163.

(*?) Le prove puntuali di questa conoscenza si hanno ora dalle concordanze
offerte dall’edizione curata dallo Eckarpt (II ed., 1955); su questo punto cfr.
GAGNER, pp. 305 ss., € — da ultimo — Coing, IRMAE, § 36; ed anche HERMESs-
DORFF, Tijdschr., 29 (1961), pp. 306 ss. Sul Deutschenspiegel cfr. CoING, op. loc.
ult. cit. (fonti, dirette o indirette, le Istituzioni di Giustiniano, le Decretali di
Gregorio IX, la Summa Confessorum di Raimondo di Pefiafort, ma non i Glos-
satori della Scuola di Bologna).

(*) ROCKINGER, Uber Formelbiicher, cit.; TRUSEN, pp. 67, 92 ss., 125 ss.;
Coing, IRMAE, §§ 6, 7, 40 (dove son reperibili taluni ragguagli sulla rinnovata
fioritura di documenti intorno alla fine del XII secolo per via dell’introduzione
dei documenti sigillati). :
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riferimento. In questo contesto sono particolarmente istruttive le
cosiddette renuntiationes, quelle clausole cioé che si leggono nei
documenti e con le quali le parti rinunciavano all’applicazione in
sede giudiziaria del diritto privato romano (%). Queste clausole,
che giad agl'inizi del secolo furon giudicate dal Meynial e dal
Below come sintomo d’un’infiltrazione del diritto romano, trovano
ora l'occasione d’una loro pill coerente valutazione viste come
momento della « Protorecezione ».

Si trattava, in realtd, di clausole che comportavano l'esclusione o
di interi complessi normativi — 1il jus civile, per esempio — o di sin-
goli istituti, i quali (per ragioni che non ¢ difficile comprendere) pote-
vano risultare particolarmente fastidiosi in vista d’un pitt fluido svol-
gimento dei rapporti giuridici: questo accadeva spesso per il Senatus-
consultum Macedonianum — che dichiara nulli i mutui fatti ai figli
di famiglia — e per il Senatusconsultum Velleianum — che dichiara
parimenti nulle le garanzie prestate (e, pill in generale, le obbligazioni
assunte nell’altrui interesse) da parte delle donne (infercedere) —; o,
infine, si trattava qualche volta anche dell’eccezione di mancato pa-
gamento di somma liquida di denaro (querela, exceptio non numeratae
pecuniae). E degno di nota che le prime due norme rappresentano
entrambe dei poco felici interventi normativi degl’inizi del Principato,
che in séguito finirono da sé soli fuori delle strutture sistematiche
proprie del diritto privato romano.

Se dalla presenza di queste clausole, cosi presto e cosi larga-
mente diffuse, si vuol trarre argomento per parlare d’'una Proto-

(") Fondamentale il lavoro del MeyniaL, NRHist, 24 (1900), pp. 108 ss.;
25 (1901), Pp. 241 ss., 657 ss.; 26 (1902) ,pp. 49 ss., 649 ss.; 28 (1903), pp. 698 ss.;
v. BErow, Die Ursache, d. Rez. d. vém. R. in Dischl. (1905), pp. II5 sS.; ma
potrebbe gid leggersi SCHAEFFNER, Das rém. R. in Dischl., cit.,, o FRANKLIN,
Beitrige z. Gesch. d. vom. R. in Dischl. (1863), pp. 94 ss.; 0 SCHLOSSER, Die
Rechts- u. Einvedeverzichtsformeln d. dtsch. Urk. d. MA vom 13. bis z. 15. Jh.
(Aalen, 1963). Fra la letteratura tedesca pilt recente son da vedere: GENZMER,
Mem. Koschaker, I, pp. 324 ss.; TRUSEN, pp. 91 ss.; cfr. anche CoiNGg, Annali,
3/4 (1959-60), p. 8; ID., IRMAE, § 44; per la Svizzera STELLING-MIcHAUD, L’ Uni-
versité de Bologne, cit., pp. 231 ss.; CLAVADETSCHER, ZfSchwR, 77 (1958), I,
Pp. IOI ss., 363 ss. (per il Canton dei Grigioni); SoLivA, Die Renuntialionen in
d. Zircher Urk., Ziirich, 1960; WALLISER, Rom. Einfl., cit., pp. 107 ss.; per i
Paesi Bassi GiLIssEN, RIDA, 1, 1950, pp. 513 SS.; VERCAUTEREN, Etudes N.
Didier (1960), pp. 325 ss.; in particolare per il Belgio: HERMESDORFF, Tijdschr.,
32 (1964), pp. 396 ss., 434 ss.
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recezione gid avanzante, cio significa che queste clausole le si as-
sumono come indizio d’un’infiltrazione del diritto romano comune
(un po’ come accade nella medicina moderna con l'impiego degli
isotopi per I'accertamento degli effetti dei medicinali nel corpo
umano). Gli & che non si pud dire con sicurezza in che misura
la presenza di queste clausole sia la prova d’una reale « virulenza »
del diritto romano nella coscienza giuridica generale: perché una
loro interpretazione in questo senso da per scontato che le parti
contraenti abbiano consensualmente escluso l'applicabilita d'un
certo istituto giuridico romano sul presupposto — cosciente e
concreto — del suo vigore nei tribunali che sarebbero stati com-
petenti a conoscere le eventuali controversie relative all’esecuzione
del contratto. Una simile interpretazione contrasta, pero, col fatto
(facilmente constatabile) che in ogni tempo certe clausole contrat-
tuali stereotipe tendono a diffondersi meccanicamente (%), per via
soprattutto della tendenza tutta umana ad uniformarsi pigra-
mente alla consuetudine. Le clausole che contengono le renun-
tiationes son piuttosto la prova certa del semplice fatto che il
testo del contratto fu originariamente redatto da un giurista
«colto», che tenne conto del vigore del diritto romano e della
sua possibile applicazione da parte d'un tribunale (ecclesiastico
o laico), ma non provano assolutamente nulla circa la presenza
d’una simile coscienza giuridica negli stessi contraenti (). E resta
parimenti irrisolta la questione, se anche il funzionario ecclesia-
stico o il notaro che utilizzarono in concreto il formulario, fecero
questo in modo meccanicamente ripetitivo oppure se redassero
I'atto in quel modo tenendo realmente presente la possibile ap-
plicazione di quel certo istituto (in ordine al quale inserirono la
clausola di remuntiatio). Un’effettiva forza probatoria circa un
reale progresso della Recezione la clausola di rinuncia pud averla
— com’é ovvio — solamente se dal concorso di particolari circo-

(%) Soprattutto non si deve presupporre offerta la prova d'un vigore gene-
ralizzato del jus commune ogni qual volta ci s'imbatte in una semplice renuniatio
all’applicazione del jus civile.

(%) Cosl la pensavano gid FRANKLIN (Beitrdge, cit.,, pp. 102 s.) e BELOW
(Ursachen, p. 117, nota 1); ora, per avere un parere decisamente contrario cfr.
TRUSEN, pp. 93 S., nota 103, ma senza tener conto delle necessarie distinzioni
in materia di ¢ psicologia dei contraentin.
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stanze sia lecito dedurre che il notaro che formo il documento
inseri la clausola prevedendo che altrimenti al suo cliente avrebbe
potuto essere opposta una specifica eccezione e volendo cosi pre-
servarlo da questo rischio. Tutto questo diventa — con assoluta
verisimiglianza — impossibile nei casi di renuntiatio generale al
jus civile nel suo complesso (in atti, magari, che contengono an-
che una clausola compromissoria).

d) La prova principale dell’attenzione e della cura che per la
scienza giuridica romanistica si ebbe durante il Basso Medioevo
in Germania ¢ costituita dalla comparsa d'una letteratura
giuridica (). A questo proposito son da ricordare anzitutto
i manoscritti di opere dei Glossatori e dei primi Consiliatores
esistenti nelle biblioteche tedesche, nella misura in cui il loro
originario possesso pud esser provato per mezzo dei cataloghi o
attraverso altre testimonianze (). Trattandosi di biblioteche ec-
clesiastiche, il possesso di questi manoscritti corrisponde proba-
bilmente ad un interesse di tipo canonistico; la loro esistenza in
biblioteche laiche meno importanti e pit difficili a scoprirsi o in
possesso di privati laici sarebbe invece una prova diretta d’una
vera « Protorecezione » profana.

Un sintomo ancor piil istruttivo & percio il nascere gia durante
quest’epoca pill risalente, in terra di Germania, d'una letteratura
giuridica pilt o meno colta. I suoi autori erano per lo pill eruditi

(*7) Su questa materia, dopo i lavori (che abbiam gia citato supra alla nota 51)
di ROCKINGER, SCHAEFFNER, MUTHER, STINTZING € SECKEL, cfr. ora CoINg,
IRMAE, §§ 48-79: fondamentale per via dell’esauriente inventario — secondo
Pattuale stato degli studi — della metodica di rilevazione delle fonti (§§ 49-50)
e della elaborazione dei generi letterari nella scienza civilistica tedesca sulla base
delle forme ch’erano state gia elaborate in Italia e in Francia (§ 60): letteratura
propedeutica (Modus legendi, Tabula utriusque turis, Introduzioni, Vocabularium
tuvis utriusque e altre enciclopedie giuridiche disposte in ordine alfabetico; Summae
dei tituli; vocabolari latino-tedeschi; somme penitenziali); letteratura erudita di
diritto patrio (glosse dello Specchio Sassone e delle compilazioni da questo de-
rivate: Buch, Wurm, Bocksdorf, Langenbeck; e piu tardi, letteratura politico-
pubblicistica); da ultimo la letteratura erudita sul diritto romano (Lecturae e
commentari, trattati e Repetitiones, letteratura pratica e consiliaristica). Molto
istruttiva anche la lettura di FEENSTRA, Livres anciens de dvoit d’ovigine étvanger,
imprimés auxy Pays-Bas, Amsterdam, 1958.

("®) Eccellente a questo proposito il Coing, IRMAE, §§ 4, 50, 5I.
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in entrambi gli jura: assai spesso membri del clero secolare, che
avevano studiato sia il diritto canonico che quello civile. La parte
di questa letteratura riguardante ad un tempo il jus canonicum
e il civile — come la Tabula juris utriusque di Giovanni da
Erfurt (1325), o Vlntroductorium pro studio sacrorum canonum
di Ermanno di Schildesche (®), o ancora il celebre Vocabularium
juris utriusque di Jodocus (1330) (*°) — ha un’efficacia probatoria
pit limitata per la Protorecezione «profana» di cui ci stiamo
occupando ora. Un interesse assai maggiore per noi hanno opere
esplicitamente destinate ad un’applicazione del diritto laico (sia
pure per mezzo del notariato e dei tribunali ecclesiastici). Cio
vale specialmente per le opere nelle quali veniva dottamente
esposto il contenuto delle compilazioni di diritto patrio,
i cui autori — evidentemente — non erano pilt soltanto dei ca-
nonisti, ma anche dei legisti al servizio di signori e di citta.

In questo contesto son da ricordare gli apparati allo Specchio
Sassone redatti nel Trecento (%): la glossa di Giovanni di Buch
(1325-1335) cavaliere della Marca Brandemburgo che s’era addot-
torato a Bologna, e — verso la fine del secolo — quella di Nico-
laus Wurm e ancora — prima del 1434 — la « Glossa di Stendal »;
0 — in epoca pili tarda — talune rielaborazioni locali, quali il
«Fiore» (flos = florilegio, antologia) del Magdeburgo (%), o il
Libro delle Distinzioni giuridiche di Eisenach. A giuristi colti
risalgono anche le esposizioni delle norme processuali vigenti nel
Tribunale territoriale ed in quello feudale della Sassonia (¢« Richt-
steige »), che si ricollegano agli apparati di glosse allo Specchio
Sassone: tali sono una sintesi (Richisterg [= scorciatoja] Land-
rechis), la Glossa della legislazione del Land (Landrechisglosse) (¥-
(composti dopo il 1335) e tutti gli scritti di Dietrich di Bochs)
dorf (f 1446) (un’opera, questa, di cui sarebbe molto difficile
offrire una sintesi) (8¢). La letteratura giuridica scientificamente

(") CoINg, op. wit. cit., §§ 62 s.

(8%) Fondamentale SECKEL, Beitrige, cit., pp. 1 ss.; COING, op. ult. cit., § 65.
(1) Da ultimo cfr. CoiNG, op. ult. cit., §§ 70-73.

(®2) CoiNg, op. uit. cit., § 72.

() CoiNg, op. uit. cit., § 70.

(®4) Coing, op. uit. cit., § 73.
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provveduta venne dunque largamente maturandosi nel commento
alle compilazioni non ufficiali del diritto tedesco; essa & la prova
che, gia dal XIV secolo, la conoscenza e la rielaborazione scien-
tifica dell'wtrumque jus eran venute avvicinandosi I'una all’altra
ed avevan gia cominciato a passare ai giuristi laici.

4. La pit approfondita valutazione di quella che abbiam
definito « Protorecezione » ha concorso a chiarire ancor meglio
tutto il processo storico della Recezione in Germania in taluni
suoi aspetti che fino ad ora non erano stati convenientementc
illuminati. Essa conferma alcune constatazioni che la storia della
Chiesa, quella dell’amministrazione e quella costituzionale gia per
loro conto avevan suggerito: che il «luogo » istituzionale in cui
originariamente operd il giurista colto fu, non gia la funzione
giurisdizionale «generale» e laica in materia di diritto privato,
ma piuttosto la trattazione degli affari diplomatici e costituzio-
nali, 'amministrazione (ivi compresa quella finanziaria), e la re-
dazione scritta delle leggi delle pill estese signorie ecclesiastiche
e laiche e delle maggiori cittd (35). Perché gli antichi tribunali
territoriali di tipo feudale si opposero finch¢ poterono a che i
giuristi colti entrassero al servizio dei principi: in parte per sal-
vaguardare la loro posizione di potere, in parte per tutelare i
loro concretissimi interessi a conservare profitti e rendite.

La piena e diretta applicazione del diritto privato comune
nei tribunali ordinari laici ad opera di giudici provveduti d’una

~ (88) Cfr. supra pp. 167 s., nota 67 e 68. Cosl nel Quattrocento vediamo un
giurista appartenente all’Ordine Teutonico, come Lorenzo Blumenau, impiegato
tipicamente in missioni presso la Curia papale, presso la Corte di Vienna e
soprattutto in trattative con la Corona polacca; mentre nella regione anseatica
e in Inghilterra I'Ordine invia per lo pilt uomini d’affari assai navigati, e nei
tribunali dei territori soggetti all’Ordine le antiche classi feudali non consenti-
rono in genere l'ingresso ai giuristi: cfr. BOOCKMANN, Laurentius Blumenau, cit.;
cfr. anche BLAESE, Rechtsschulen d. Deutschen Ordens, eine Legende, in: ZOstGesch,
6 (1957), pp. 273 ss. Altri esempi particolari sono reperibili in Coing, IRMAE,
§ 26, note 417-424, su Federico di Landshut (} 1286) e su Giordano di Boitzenburg
notaio del Consiglio di Amburgo (} dopo il 1274) § 34; sul borgomastro ambur-
ghese Langenbeck e sulla sua glossa alle leggi di questa cittd, § 74; su questi
due ultimi personaggi e sul canonista M. Horbord (anch’egli amburghese) cfr.
H. REINCKE, Grosse Juristen aus fiunf Jahrhunderten, Hamburg, 1954, pp. 2-13.
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specifica preparazione culturale e la sua presenza nelle piu recenti
compilazioni legislative a partire dalla seconda meta del Quat-
trocento rappresenta percido solamente l'ultima fase (quella con-
clusiva, se vogliamo) del processo di espansione della scienza
giuridica romanistica nei Paesi d’Oltralpe e in modo particolare
in Germania. La datazione, ormai tralatizia, della Recezione « pra-
tica » del jus commune senza la mediazione della canonistica (la
Recezione « piena » [Vollrezeption]) non diventa per questo inutile.
Questa Recezione « pratica » si distingue pur sempre chiaramente
dalla Protorecezione, per via dell’applicazione diretta del diritto
privato comune ad opera di giuristi colti nell’ambito della giu-
risdizione laica. Nel quadro della storia del diritto privato l'eta
della Recezione in Germania va ancor oggi fatta cominciare con
I'inizio di questa applicazione giurisdizionale del diritto comune.






7.

CAUSE E CONDIZIONI DELLA RECEZIONE « PROFANA »
IN GERMANIA

I. 11 concetto di recezione. — II. Oggetto della Recezione. — III. Promotori e
avversari della Recezione. — IV. Sulle cause della Recezione.

I. 1. Il dato fondamentale che caratterizza la storia del di-

by

ritto privato moderno in Germania ¢ costituito dalla Recezione
«pratica », e, ciog, dal processo di sostituzione dell’antico diritto
privato tedesco in conseguenza del vigore assunto dal diritto
giustinianeo — in materia di diritto privato — sia nella teoria
che nella legislazione che, infine, nell’attivita di applicazione giu-
risdizionale. Il fatto che un popolo muti il proprio ordinamento
giuridico in materia di diritto privato — sostituendolo con un
altro — & accadimento che desta, nell’osservatore impreparato,
una sorpresa (e financo uno sconcerto) tale, da render necessario
anzitutto ricordare che le recezioni costituiscono tutt’altro che
un’eccezione nella storia giuridica (1). Il processo di recezione,

(*) Sul concetto giuridico di recezione in generale cfr.: A. B. SCHWARz,
Rez. u. Assimilation, ora in: Rechisgeschichte u. Gegenwart (1960), Pp. 149 sS.;
PringsHEIM, RIDA, 4 (1957), Pp. 301 ss.; FEENSTRA, Verkenningen, cit.; GENzZ-
MER, Mem. Koschaker, II, pp. 324, e (criticamente) Ip., IRMAE, I, 1, a-b,
§§ 37 ss.; KunkeL, ZSS, RA, LXXI, pp. 520 ss.; Ip,, in Heid. JB, 1957, pp. I ss.;
CoING, La prevecezione, cit., pp. I ss.; WIEACKER, Vom rom. R., cit., pp. 288 ss.;
Ip., Fortwirkungen, cit., pp. 149 ss.; ID., Festschr. J. Klein (1967), pp. 196 ss.;
Hirsch, Festgabe F. Biilow (1960), pp. 121 ss.; KaTsutu in Hitsubushi Journal
of Law and Politics, 4 (Tokyo, 1965), pp. 3T ss. Sulla recezione del diritto ro-
mano in Germania, oltre alle opp. or ora citt. e a quelle rammentate supra, a
P. 000, nota 48, cfr. anche: WINDSCHEID, Das #ém. R. in Dischl. (1858); C. A.
ScumipT, Die Recept. d. vom. R. in Dischl., Rostock, 1868; W. ARNoOLD, Studien
£. dtsch. Kulturgesch. (1882); BROCKHAUS, Der FEinfl. fremder R. auf d. Eniw.
d. dtsch. R. (1883); Borerius, Preuss. Jb., 52 (1883), pp. 105 ss.; BELow, Die

12, FR. WIEACKER - I.
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infatti, non rappresenta affatto un caso straordinario; soprattutto
in Europa, dove anzi la diffusione del metodo scientifico e della
dogmatica giuridica dei Glossatori e dei Comsiliatores ha interes-
sato la maggior parte dei Paesi del Continente; e perfino in Italia
— che ne fu la culla — questo processo ha ugualmente mutato
la struttura originaria dell’ordinamento e dell’esperienza giuridica.

La recezione, da parte d’'un popolo, di dati culturali alla cui
elaborazione non abbia originariamente cooperato & soltanto una
delle molte forme in cui posson manifestarsi quei trapianti cul-
turali stabili sui quali generalmente si fonda la continuita della
civiltd umana. L’idea stessa di recezione esprime la
nostra convinzione circa la sostanziale continuita della storia uni-
versale degli uomini (o anche soltanto delle grandi culture). Que-
st'idea — come, d’altronde, quella di continuitd — presuppone
la stabile sopravvivenza di taluni schemi culturali pur nel fluire
della storia; e questo presupposto € conseguenza, a sua volta,

Ursachen d. Rez. d. vom. R. in Dischl. (1905), eppoi SCHWERIN-THIEME, pp. 252 S.;
CoiNG, Die Rez. d. yom. R., in Frankfurt a. M. (1939); Darm, HistZ, 167 (1943),
PP. 225 ss.; KOSCHAKER, pp. 215 SS., 247 SS., 361 ss. € passim; WIEACKER, Vom
rom. R., cit., pp. 222 ss.; Ip., GuB, pp. 9 ss.; WESENBERG, pp. 78-104, con un
sintetico ma eccellente panorama sui principali territori tedeschi pp. 89 ss.,
ragguagli e dimostrazioni p. 230; KunNkeL, Heid. Jb., 1957, pp. I ss. Sulla re-
cezione del Diritto romano negli altri Paesi europei in generale e con riferimento
alle principali regioni, cfr. WESENBERG, pp. 57-73; LEFEVBRE, pp. 56-119; in
particolare: per I'Olanda VaNn Kuvuvk, Tijdschr.,, 1 (1918-1919), pp. 422 ss.;
FEENSTRA, Verkenningen, cit.; Ip., Mem. Koschaker, I, pp. 242 ss.; per il Belgio
GENZMER, Festschr. Laun (1953), pp. 524 ¢ VAN CAENEGEM, IRMAE, V, 5, b;
per la Savoia CHEVAILLER, Recherches sur la véception d. dr. vom. en Savoie des
origines & 1789 (1954); per la Svizzera CLAVADETSCHER, cit., a p. ooo nota 71;
HAGEMANN, Jurispr. u. Rechisleben in den ersten Jahvzehnten d. Univ. Basel
(Basler Rektoratsprogramm, 1960), pp. 29 ss.; cfr. GENzMER, ZSS, RA, LXVII
(1945), pp. 60; THIEME, Mem. Koschaker, I, pp. 139 ss.; per I’Austria WEIss,
Mem. Koschaker, I, pp. 393 ss.; BaLtL, IRMAE, V, 7 (1962); RINTELEN, Land-
brauch u. Gem. R., Festschr. Steinwenter, Graz-Koln, 1958, pp. 78 ss.; per i
Paesi baltici, BLAESE, IRMAE, V, 9; per la Scozia KERMACK, Sources and Lite-
rature of Scots Law (1936); STEIN, StDoc, 23 (1957), Pp. 149 ss.; per la Boemia
cfr. BorLLa, Mem. Koschaker, I, pp. 375 ss. (diritto successorio); per 1'Ungheria
cfr. ZajyTtay, Mem. Koschaker, II, pp. 181 ss.; Bonis, IRMAE, V, 10 (1964);
per la Polonia TAUBENSCHLAG, Mem. Koschaker, I, pp. 225 ss.; Ip., IRMAE,
V, 8 (1962).
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del nostro modo di considerare lo sviluppo storico (che poi con-
diziona senz’altro — coi suoi margini di problematicita — la
possibilita stessa d’una storiografia che pretenda ad una qualche
reale espressivita) (2).

Lo stesso termine « continuitd » contiene certamente in sé un du-
plice significato. Per un verso, infatti, esso designa la sopravvivenza
dei «soggettin» storici — dei popoli, cioé — non ostante i mutamenti
di forme della loro cultura (si parla cosi, per esempio, d’'una « conti-
nuita germanica »); altre volte, invece, quel termine significa addirit-
tura il sopravvivere delle forme culturali malgrado che ne siano mutati
i «portatorin (si parla in questo senso di «continuita della cultura
antica»). Il termine & da intendersi in quest’ultimo senso, quando si
parla della Recezione come d’una sopravvivenza del diritto romano
presso i popoli moderni. Cosl, quando Goethe paragond — limpida-
mente e drasticamente insieme — il diritto romano a un’anatra che
nuota sott’acqua riemergendo di quando in quando, volle sottolinearne
proprio la capacita di sopravvivenza, malgrado le temporanee spari-
zioni e le successive ricomparse alla luce.

Simili modelli interpretativi conducono, perd, con facilita a
fraintendimenti nell’interpretazione e nella valutazione dei pro-
cessi storici (?). Un fenomeno cosi ampio e cosi rivoluzionario

(%) Sulla « continuita » come dato fondamentale della storia giuridica europea
cfr. supra, pp. 51 ss.

(®) Non per caso si parla di recezione soprattutto a proposito degli ordi-
namenti giuridici: 'immagine d'un’accettazione & pill confacente per
questi casi di effetti storici tra loro connessi, nei quali talune realtd culturali
e civili nettamente individuabili — come sono, appunto, gli ordinamenti giuri-
dici — sono chiaramente oggetto di appropriazione attraverso un atto di volonta
cosciente. A questa prospettiva si riconnette perd la tentazione di tracciare
un’indebita analogia tra i sistemi di « cause » storiche e i complessi di concause
meccaniche chimiche o biologiche (cfr., a questo proposito gid il MEINECKE,
HistZ, 137 [1928], pp. I ss.; ROTHACKER, Einl. in d. Geisteswiss., II ed. [1930],
PP. I17 S. e passim); analogia che pud esser suggerita da certe descrizioni cosi
esatte che talvolta & dato di leggere, e che (com’¢ nel caso del diritto romano)
pud perfino render possibili effetti puramente emotivi simili a quelli che possono
esser determinati da uno slogan o da una fase ad effetto. Senza contare, poi, che
il sostantivo recezione suggerisce I'immagine mitica d’una forza autonoma, e il
verbo recepire quella d’una volontd collettiva che agisce o che subisce. Nella
realtd, invece, la recezione & un processo storico pilt complesso, i cui presunti
elementi (soggetto, oggetto e procedimento) dovrebbero essere accertati con
metodo rigoroso se ci si vuol garantire una comprensione scientificamente coerente
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come «la» Recezione, ¢ — in realtd — la risultante d’innume-
revoli comportamenti accadimenti e processi riposti: di fatti di
normazione, di atti di giurisdizione, di momenti d’esperienza
riflessa, e perfino del mutato senso del diritto di molti milioni
di persone. E lo storico del diritto, di fronte alle difficolta che gli
presenterebbe una descrizione puntuale di processi tanto complessi,
¢ costretto a far di necessita virtl e a contentarsi d’una ricostru-
zione che metta a profitto schemi descrittivi estremamente sem-
plificati. La rappresentazione concettuale della recezione come
«accettazione » (Aufnahme) costringe preventivamente la ricostru-
zione dei processi storici entro un preciso modello rappresentativo:
che il popolo A abbia ricevuto dal popolo B qualcosa (%), vale
a dire che ne abbia ricevuto l'ordinamento giuridico nella sua
interezza. Ma, utilizzando questo modello interpretativo, se ne
tralasciano a priori altri che di per sé potrebbero essere parimenti
utilizzabili: che A — per esempio — muti in modo del tutto

del fenomeno nel suo insieme. Eppure, se questo dovesse verificarsi ad ogni istante,
diventerebbe impossibile una narrazione storiografica sufficientemente distesa e
fluida: anche nella esposizione contenuta in queste nostre pagine rimane irrisolto
il dilemma tra descrizione interpretazione o illustrazione dei fatti attraverso
modelli semplificanti.

(%) La costante prevalenza di questo modello interpretativo fu favorita
anche dalla concezione che del diritto ebbe la storiografia giuridica dell’Otto-
cento, alla quale pur si deve la scoperta della Recezione come problema speci-
fico della storia giuridica tedesca (cfr. infra, II, p. 9o). Per questa storiografia era
ovvio considerare il diritto tedesco (tale definendo quello che non si fondava
sulla tradizione risalente al Corpus Juris Civilis) nella stessa ottica in cui con-
siderava quello romano: come un ordinamento giuridico positivo, ciog, in s¢
perfettamente autonomo e conchiuso, ricostruito con un particolare rigore meto-
dologico in strutture concettuali reciprocamente coerenti (cfr. infra, 11, pp. 85 s.),
Ma, poi, gli ordinamenti giuridici storici dovevano esser considerati anche come
sistemi di istituti e rapporti giuridici indipendenti dalle situazioni di fatto, e la
Recezione come lo scontro storico fra due sistemi normativi cosi fatti; come il
sottentrare — cioé — a tutto il sistema normativo di diritto privato di origine
germanica d’un analogo sistema di provenienza straniera, e cio¢ dell’ordinamento
romano. L’essersi la storiografia giuridica formata sullo schema interpretativo
offerto dallo Stato nazionale (cfr. infra, pp. 546 s., II, 89) e, nel contempo, I'iso-
lamento mantenuto dalla dottrina romanistica e da quella germanistica fra di
loro e nei confronti dei pit vasti orizzonti che sarebbero stati offerti dalla storia
culturale sociale e costituzionale, hanno rafforzato ancor di piti questo schema
interpretativo.
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"autonomo il proprio ordinamento, che passi — cio¢ — da sé solo
da una situazione precedente ad una diversa e successiva; oppure,
ancora: che quella realta storica che oggi noi chiamiamo A (po-
niamo: l'attuale struttura statuale della nazione tedesca o d’un
altra qualunque delle nazioni moderne) si sia formata percorrendo
un itinerario affatto autonomo ed utilizzando, magari, dapprima
un procedimento di recezione che sia perd da qualificare nella
sostanza come un fatto di razionalizzazione dello Stato e del suo
ordinamento (%). Torneremo ancora a ragionare di questi possibili
fraintendimenti.

2. Il concetto di recezione fatto proprio dagli storici
del diritto era finora precisato con prevalente riferimento
al primo dei modelli ai quali or ora alludevamo. Anche la rece-
zione d'un diritto veniva rappresentata come l’adozione di
elementi d'una diversa cultura, vale a dire come volontaria ap-
propriazione di parti d'un ordinamento giuridico «straniero» (ap-
partenente, ciog, a un’altra nazione o ad un’altr’epoca) da parte
d’un popolo, senza che cid fosse causato dal suo annientamento
o dalla sua debellatio (perche, se questa fosse stata la causa del-
I'appropriazione, I'identita stessa del soggetto collettivo che ope-
rava quest’appropriazione sarebbe venuta meno, mentre esso ¢
di per s¢ assunto come soggetto — e non come oggetto — di
quel facere o di quel pati che si conviene di significare col ter-
mine «recezione »).

Non vengono percid (%) considerati come fatti propriamente di
recezione l'introduzione dell’antico diritto romano nelle province del-

(®) Questo terzo schema interpretativo potrebbe comportare un’altra pos-
sibile descrizione del processo di recezione che non sarebbe di per s& priva di
fondamento, in quanto lo Stato moderno fu davvero creato in Europa coi mezzi
offerti dalla razionalizzazione del patrimonio giuridico (cfr. supra, pp. 127 ss.).
Gli & che il discorso dello storico del diritto, necessariamente, sta e cade con la
pitt generale coscienza storica dell'identitd dell’Europa medievale con quella
moderna e della perdurante identitd delle antiche nazioni europee con se stesse.

(®) Su questi problemi cfr. SCEWARZ, op. cif., pp. 149 s.; PRINGSHEIM, op.
cit., or ora alla nt. 1. Il concetto di recezione non & applicabile neppure alla
estensione del vigore del diritto canonico nell’Europa centrale e settentrionale
in connessione diretta col mutare dell’ordinamento giuridico della Chiesa uni-
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I'Impero d’occidente, I’espansione del diritto islamico in conseguenza
delle conquiste arabe, di quello franco-normanno in Inghilterra o di
quello tedesco nei territori orientali che furono oggetto di colonizza-
zione; mentre lo sono 'accoglimento del Cristianesimo da parte della
maggior parte dei popoli germanici, o del Buddismo nell’Asia orientale,
o del diritto volgare da parte dei «giovani» popoli della nascente
Europa (), o degli ordinamenti cittadini tedeschi da parte di citta
non tedesche dell’Europa settentrionale e orientale, oppure I'introdu-
zione o la conservazione del Code civil nei Paesi di lingua neolatina
o nella Germania occidentale anche dopo la fine della dominazione
napoleonica (8). Ecco perché deve, in particolare, esser considerata
un’autentica recezione anche l'introduzione del diritto «romano» in
Germania, in Scozia o nei Paesi Bassi.

C’¢, poi, da considerare che il significato stesso della parola
«recezione » pud indurre ’equivoco che un diritto straniero possa
esser recepito come tale, senza — cio€ — venire nel contempo
assimilato e — per cid stesso — trasformato (?). Tutto cid sembra
fondarsi sul semplicistico convincimento che il diritto sia una
specie d’oggetto materiale che si possa afferrare «cedere» o «ri-
cevere », mentre in realtd esso rappresenta la sintesi di dati cul-
turali stratificati secondo processi di sedimentazione storica estre-
mamente complessi e mutevoli (una struttura, insomma, in cui
trovano la loro «naturale» collocazione molteplici processi di
gruppo, da quelli storici e sociali a quelli intellettuali e psicologici).
La concezione tradizionale, invece, trovava il proprio quadro di
riferimento anche teorico nel positivismo ottocentesco, ai cui occhi
Pordinamento giuridico altro non era che l'insieme delle norme
giuridiche scritte (). Ma anche la concezione propugnata in
Germania dalla storiografia giuridica romantica e nazionalista ha

versale nel contesto della cultura giuridica medievale al sorgere del nuovo Mil-
lennio (cfr. supra, pp. 104 s., 163 e infra, nt. 23).

() Cir. supra, pp. 26, 34 s.

(®) Cfr. infra, pp. 527 s. .

(°) Sull’intreccio fra recezione e assimilazione, con ponderate osservazioni
tratte dalla propria personale esperienza, cfr. SCHWARZ, o0p. cit., Pp. 154 ss. Sui
rapporti fra Roman Dufch Law sudafricana (cfr. infra, 11, pp. 228 s.) e Common
Law cfr. le istruttive pagine dello SCHOLTENS, The Genesis of South African Law,
in: Hahlo-Kahn, The Union of South Africa. The Development of the Laws and
Constitutions (1960), pp. I ss.

() Cfr. supra, nt. 4.
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alimentato nella coscienza comune il pregiudizio che i tedeschi
appropriandosi di quello romano, avessero recepito un diritto
straniero sacrificando in cambio il loro; mentre, semmai, ci sa-
rebbe stato da chiedersi solamente se il sacrificio valesse o no
la pena d’esser compiuto, se — insomma — il «corpo estraneo »
fosse proprio un veleno, o non piuttosto una medicina ().

Gid da questi cenni, pur cosi fuggevoli, & facile trarre il con-
vincimento che ogni recezione equivale ad una assimilazione, e
cio¢ ad un processo di sviluppo storico autonomo: voglio dire
che un popolo pud recepire un diritto d’origine straniera e cid
non ostante sopravvivere nella propria individualita storica, sola-
mente se riesce ad innestare in modo perfettamente vitale questo
diritto nella propria vita e nel proprio modo di pensare (*?). Tor-
nando al nostro specifico problema storico, possiam dire che de-
riva da un’errata valutazione delle potenzialitd spirituali racchiuse
nel nome «fatale» del Diritto romano quella certa convinzione
(connessa, peraltro, al dogma della statualitad del diritto) secondo
cui la Germania avrebbe recepito un diritto « nazionale » straniero,
magari quello dell’antico popolo romano o del popolo italiano del
Basso Medioevo (#). Ma ragionando cosi non si tien conto del

(1) Questa convinzione & stata superata, in Germania, soltanto in questi
ultimi decenni. Ancora in una ricostruzione assennata della Recezione come
quella di ScHWERIN-THIEME si parla di «degermanizzazione » (Entdeutschung)
(p. 132) e, significativamente, di «rigermanizzazione» (Wiedereindeutschung)
(p. 258); cfr. anche THIEME, ZSS, GA, LXXX, pp. I ss. Per un diverso orien-
tamento cfr. DanM, op. cit., alla nota I; KOSCHAKER, pp. 249 ss.; da ultimo
Coing, IRMAE, § 1; ancor pill penetrante I'analisi assunta a fondamento da
EBEL, pp. 25, 43 ss. e soprattutto 53 ss.

(*?) Sembra che questo presupposto stia a fondamento anche della singolare
opinione espressa in SCHWERIN-THIEME (p. 258), secondo cui la mutazione del
diritto germanico introdotta dalla Recezione appare fondata pit al di fuori
dell’esperienza giuridica dell’epoca che non nelle strutture stesse dell’ordinamento.

(38) Qualcosa di simile & accaduto certamente per la maggior parte delle
recezioni giuridiche dell’Etd moderna: per esempio, per l’adozione delle forme
costituzionali dei principi generali del processo e dei codici di stampo francese
nell’Ottocento (cfr. infra, pp. 527 s., II, 172 s.) o per l'introduzione del Codice
civile svizzero in Turchia (cfr. infra, 11, p. 216). Soltanto a queste recezioni si rife-
riscono le osservazioni generali dello SCHWARZ (Rez. u.-Assimilation, cit.), che non
potrebbero percid esser trapiantate senz’altro da questo discorso a quello sulla
Recezione del diritto romano. Istruttiva, a tal proposito, si presenta la rece-
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fatto che il « popolo » romano e il suo Impero erano estinti ormai
da secoli: e che una nazione italiana cominciava a formarsi ap-
pena appena allora, sicche il suo ordinamento giuridico (seppur
sia consentito parlarne) non s’identificava affatto con 1’edificio
teorico che i grandi giuristi italiani e francesi venivano costruendo
a Bologna ed altrove. Tanto pili che quest’edificio teorico non
era affatto l'ordinamento giuridico d’'un popolo o d’uno Stato,
ma piuttosto il « prodotto » della riflessione teorica d’un ceto di
giuristi che si sentiva solamente europeo.

3. E, dunque, necessario abbandonare la formula generica
«accoglimento del diritto romano » e porsi invece il pilt puntuale
problema di quale sia stata la sostanza piu vera e riposta del
processo di recezione. Anche qui & facile notare quanto fosse
congeniale al positivismo ottocentesco concepire il diritto come
una pura e semplice somma di norme e di principi che fosse
senz’altro lecito trasporre da un contesto d’esperienza ad un
altro, senza tener conto della connessione sostanziale ed inscin-
dibile del diritto con i suoi propri fondamenti spirituali ed etici
e con le specifiche situazioni sociali e storiche che ne condizionano
Peffettivitd concreta. In realta, basta dare un’occhiata ai molte-
plici- « effetti » che nel tessuto storico dell’Occidente sono stati
«prodotti» da quella realtd apparentemente unitaria che suol
definirsi diritto romano, per rendersi conto della diversitd degli
elementi che possono trarsi da questo antico patrimonio di cul-
tura giuridica: i popoli germanici della eta della migrazione ne
avevan tratto — con l'antica tradizione documentale scritta —
anche il linguaggio giuridico e le forme negoziali tipiche del di-
ritto volgare (%); i nascenti regni germanici vi attinsero lo stile
e la tecnica della legislazione imperiale e quel che restava del-
lorganizzazione amministrativa; la Chiesa ne trasse il modello
della propria amministrazione, dell’ordinamento processuale, del-
I'insegnamento delle arfes liberales secondo lo schema offerto dal

zione del diritto inglese operata — a partire dal 1806 —, grazie all’intervento
dei giuristi anglosassoni, nel Sud Africa, senza lo strumento d’una codificazione
(proprio, ciog, del diritto comune).

(1) Cfr., supra, pp. 34 s. 36 s.
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Trivium, noncheé la normativa tralatizia propria del diritto vol-
gare (1%).

Quella che pilt propriamente suol definirsi Recezione pratica
del diritto romano, e che avvenne alla fine del Medioevo, ebbe
invece per oggetto l'edificio teorico ed il metodo ch’erano stati
elaborati da quella scienza giuridica la quale — sorta a Bologna
a partire dal XII secolo — s’era pil tardi venuta formando an-
che in altre Universitd d’Italia e di Francia. Essa fu, dunque,
recezione del diritto privato romano (giustinianeo) nella misura
in cui quella scienza giuridica era nata ed aveva preso sostanza
dalla riscoperta del Corpus Juris; e questo diritto fece proprio
nella misura e secondo il modello che le erano proposti da quella
medesima tradizione scientifica: quicquid non agnoscit glossa, non
agnoscit curia. Tutto cid di per s€ significava anche un’utilizza-
zione delle norme del diritto privato romano nella forma classica
e classicistica in cui erano state inserte nei libri giustinianei: in
questo senso — ma solamente in questo senso — puo esser
corretto (e significativo) parlare d’una recezione del diritto
romano.

A questo punto appare necessario liberarsi da quel modello
usuale di recezione — valido, forse, per interpretare i fatti di
recezione dei moderni codici, come quello svizzero in Turchia —
secondo il quale un popolo avrebbe adottato 'ordinamento giu-
ridico d’un altro popolo; e riconoscere, piuttosto, che — proprio
attraverso la recezione — il soggetto che I'ha compiuta (nel nostro
caso, la comunita dei popoli di lingua tedesca) ha mutato i propri
modi di convivenza. E quale fu il nucleo centrale di questo mu-
tamento? Per tutta I'’Europa che si stendeva a nord delle Alpi
il mutamento dei propri antichi ordinamenti giuridici rappresento
I'epilogo d'un processo, che fu ad un tempo politico sociale e
culturale, e che ebbe il suo episodio-chiave in quella penetrazione
nell’Europa settentrionale della letteratura giuridica bassomedie-
vale italiana e francese, dei giuristi che su di essa s’eran formati
e dei metodi e delle teoriche che vi avevano appreso; penetra-
zione che si compi fra il XIII e il XVI secolo.

(1%) Cfr. supra, pp. 40 ss., 28 s.



186 LA RECEZIONE

La letteratura, i giuristi, i loro metodi e le loro elaborazioni
teoriche, abbiam detto. Ma a quale di questi elementi convien
dare la prevalenza nello scegliere il modello secondo cui inter-
pretare storicamente la Recezione? La concezione tradizionale
— coerente, anche in questo, con gli orientamenti positivistici
e storico-dogmatici che allora tenevano il campo — poneva in
primo piano la recezione delle norme e degli schemi teorici del
diritto romano. E non si puo certo dire che, cosl facendo, com-
mettesse un errore. Ma a noi — che siamo alla ricerca d’'un mo-
dello interpretativo che possa farci cogliere nel suo insieme il
significato sociale politico e culturale della Recezione — a noi
non pud sfuggire I'impossibilita di mettere al primo posto i mu-
tamenti normativi e istituzionali. Perche il processo storico della
Recezione prese le mosse molto di pit dall’apprendimento d’una
«grammatica » giuridica e dalla comparsa, nella vita pubblica
dell’Europa settentrionale, di giuristi che quella grammatica ave-
vano imparato. E il luogo, nel quale essi dapprima comparvero,
non furon certo tanto i tribunali, dove veniva esercitata la fun-
zione giurisdizionale « generale » (e, per conseguenza, lo strumento
di cui essi poteron giovarsi non fu tanto I'applicazione del diritto
privato romano); quanto, piuttosto, le grandi strutture ammini-
strative ecclesiastiche e laiche (16); siccheé le loro funzioni — per
lo meno da principio — non riguardaron tanto la giurisdizione
(e non comportarono percid 'applicazione del diritto privato ro-
mano), quanto piuttosto la trattativa politica e diplomatica e
Iesercizio dell’amministrazione in genere (ivi compresa quella tri-
butaria) e — in un certo ambito — anche la collaborazione al-
I'esercizio della giurisdizione penale esercitata dai signori territo-
riali. Soltanto quando questi ultimi ebbero attenuato o infranto
la tradizionale (e spesso egoistica) opposizione di molte classi
all'infiltrazione dei giuristi colti, questi — e con loro I'applica-
zione del diritto privato romano — trovaron posto anche nei
tribunali « generali ». Poiché 1’affermazione del metodo proprio dei
giuristi colti in generale non portd con sé un integrale mutamento
nel contenuto degli ordinamenti giuridici (come fu il caso della
Sassonia Elettorale — raccaforte della giurisprudenza colta —

(1%) Cfr. supra, pp. 165 s. e note 67, 68; e pp. 174 S.



CAUSE E CONDIZIONI 187

dove pure continuo ad aver vigore lo Specchio Sassone (¥%), o
dell’applicazione della Coutumes di Francia e dei Paesi Bassi),
si puo ben dire che l'adozione della normativa «straniera» fu
manifestamente una conseguenza normale, si, ma non necessaria
dell’affermarsi del nuovo ceto di giuristi colti.

4. Partendo da queste premesse di fondo puod correttamente
orientarsi una ricostruzione che voglia cogliere ed analizzare il
senso storico globale della Recezione non tanto in funzione della
adozione di istituti propri del jus commune, quanto piuttosto nella
prospettiva di un autonomo processo storico unitario: vale a dire
d'una scientificizzazione della vita giuridica tedesca
e dei suoi operatori. In quest’ottica si pud comprendere la razio-
nalizzazione della vita pubblica: la risoluzione dei conflitti politici
e di quelli privati, non pilt col ricorso alla forza alle soluzioni
emotive o ad una tradizione priva d’una sua coerenza razionale,
sibbene con la trattazione logicamente corretta d’una problema-
tica propriamente giuridica e la decisione conforme ad una regola
razionalmente individuata (). Il rilievo, di per s¢ miope, che si
sia trattato d’'un’eccessiva penetrazione di elementi stranieri, pud
— se inteso in una prospettiva come questa — esser riferito so-
lamente al fatto che questa tecnica scientifica fu opera anzitutto
di italiani e di francesi, e che fini col porsi come modello non
solamente per la Germania ma per l'intero continente europeo.
Il termine tradizionale recezione verrd usato, nel séguito
di queste pagine, sempre in questo significato (%9).

Contro la caratterizzazione della Recezione come scientifi-
cizzazione della vita giuridica & stato obiettato — pur espri-
mendosi un pilt generale consenso — che non si dovrebbe sottovalutare
la portata della pur innegabile adozione di norme sostanziali e di isti-

(*7) Cfr. supra, pp. 150, 152 s.

(18) Cfr. supra, pp. 88 s.

(**) KunkEeL, ZSS, RA, LXXI (1954), p. 529, nt. 41; Ip., Heid. Jb., 1957,
p. 11; P. BENDER, Die Rez. d. vom. R. im Urteil d. disch. Rechtswiss. (dissertaz.
dattiloscr. dell’Universitd di Friburgo), p. 200, nt. 778; e, da ultimo, THIEME,
ZSS, GA, LXXX (1963), p. 9, nt. 28, secondo cui la Recezione avrebbe realmente
creato un nuovo ordinamento giuridico. Su questi temi ci eravamo gid intrattenuti
in Eranion Mavridakis, p. 349, nt. 40; cir. anche supra, p. 8, nt. 16 e infra,
pp. 362 ss.
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tuzioni proprie del diritto romano. Ora, non v’¢ dubbio che I'afferma-
zione della tecnica razionale del giurista portd, nella maggior parte
dei casi, anche al prevalere degl’istituti del jus commune europeo nella
legislazione e nell’applicazione giurisdizionale operata dai tribunali,
anche se questo non sempre si verificd, e se — proprio per questo —
non pud esser ritenuto elemento necessario della Recezione. Forse la
controversia si pud risolvere considerando che i metodi della storia
delle istituzioni da una parte e di quella sociale e della scienza dal-
Taltra pongono in risalto due momenti diversi d’un processo storico
in sé unitario: il primo mira a studiare il diritto di volta in volta
vigente come somma di norme e di principi, mentre il secondo guarda
all'insieme dell’ordinamento cosi com’esso appare integrato in una so-
cietd storicamente determinata. A noi pare che una comprensione
storicamente corretta del fenomeno della Recezione debba prender le
mosse da questa visione globale; ma, alla fine, c’¢ anche da considerare
che sarebbe inadeguata anche l'immagine d'un radicale mutamento
di tutto il diritto vigente. Un ordinamento giuridico positivo & pur
sempre una struttura complessa, i cui singoli elementi sono interdi-
pendenti tra loro: sicché i mutamenti di singole norme mediante una
semplice recezione materiale, quando non siano determinati da un’esi-
genza intrinseca di sviluppo dell’ordinamento stesso, vengono per il
solito compensati attraverso corrispondenti mutamenti d’altre norme ().
Poiché la nostra ricostruzione assume a proprio oggetto specifico questa
struttura nel suo insieme (%), essa da coerentemente la preferenza a
quel modello di recezione che consente di descrivere l'insieme delle
mutazioni culturali rispetto a quello convenzionale, che, prendendo
come punto d’avvio la recezione materiale del diritto privato romano,
finisce col dare un’eccessiva rilevanza ad un fatto particolare. Tanto
pit che — come ognun sa — il diritto romano non ha rappresentato,

(20) Tali compensazioni sono rappresentate magari dalla rielaborazione del
possesso collettivo dell’antico diritto privato germanico con gli strumenti dog-
matici offerti dall’ Usus modernus (cfr. infra, pp. 317 s.) o dal concetto di cessione del
tardo diritto comune (su cui cfr. WESENBERG, pp. 123 s.; ed ora anche Luilg,
Zuy Geschichte der Zessionslehre, Koln-Graz, 1966). Di tutto questo si ha la con-
ferma anche osservando che il contenuto — il testo, addirittura — delle pid
antiche fonti giuridiche, pur conservandosi esteriormente uguale, pud essersi
svuotato di tutto il suo significato originario ed esser cosl diventato strumento
della giurisprudenza colta. E quanto & accaduto, per esempio, allo Specchio
Sassone nella riflessione dei giuristi di diritto comune nella Germania centrale
dei secoli XVI e XVII (cfr. infra, pp. 293 s.), alla legislazione bavarese del 1518
(cfr. infra, p. 292, nt. 33) o a quella della Frisia orientale del XVI secolo: cfr.
EBEL, Das Ende d. fries. R. in Ostfriesland, Aurich, 1961; UNRUH, G&ttGelAnz,
215 (1963), pp. IoI s. (a proposito della legislazione del conte Edzard del 1516).

(21) Cfr. supra, p. 8, nt. 12.
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per 'Europa stessa, un ordinamento giuridico che abbia continuato
ad aver vigore nel tempo, ma ha segnato piuttosto la storia d’una
tradizione spirituale.

Questi punti di vista — che anche noi condividiamo — indussero
invece Erich Genzmer a proporre categoricamente l’abbandono totale
del concetto di Recezione (*). Questa proposta — se la si consideri
dal punto di vista del suo Autore — non & priva d’una sua consequen-
zialitd, Una volta, infatti, assunto come campo d’indagine lintero
continente europeo, la parola Recezione si palesa priva di significato;
perchg, in un simile quadro, I'affermarsi — nella Europa meridionale
e sud-occidentale — d’una scienza giuridica nuova e il suo successivo
diffondersi nel resto del continente non pud certo essere interpretato
come un fatto di acquisizione d’una cultura giuridica di provenienza
estranea. Ma se si guarda pil specificamente alla storia dell’esperienza
giuridica tedesca (e il discorso vale per qualunque altra storia giuridica
«regionale »), allora si deve riconoscere che la Recezione — pur con
tutti i suoi (profondi) legami col contesto europeo — & stata un pro-
cesso reale di mutazione che ha riguardato quest’esperienza in parti-
colare; essa, insomma, ha rappresentato un fatto esogeno, non endo-
geno; o, se si vuole, la Recezione ha avuto natura epidemica, non
endemica (23). Noi, dunque, continuiamo tranquillamente a parlare di
Recezione; in primo luogo perché rinunciare a un termine scientifico
usato da secoli — e unanimemente — da esaltatori e da detrattori
del fatto che con quel termine si suol significare renderebbe necessa-
riamente pilt ardua la comprensione scientifica; eppoi perché non ci
sembra poi cosi decisivo I'accenno a qualche oscillazione di significato
che quel termine pud aver avuto nell'uso che ne hanno fatto i giuristi
europei (?%). Ma, come abbiam gid notato, con questo termine noi
intendiamo significare non pitt tanto l'introduzione di dati normativi
nuovi, quanto piuttosto la « conquista del potere » da parte dei giuristi
colti e del loro metodo d’applicazione del diritto nella vita pubblica.

(#?) IRAME, I, 1, d, § 39.

(3) Il carattere esogeno o epidemico assunto dalla Recezione al di fuori
dell’Italia e delle regioni francesi di droit écrit abbisogna d'una limitazione per
quel che riguarda la Protorecezione canomnistica; la quale, fin da prin-
cipio, fu espressione in tutta I’Europa (anche nelle regioni nord-occidentali e
centrali) d’un processo di organizzazione e di normazione iniziatosi nei secoli
XII e XIII; e, ciog, d’un processo evolutivo endogeno che riguardd tutta I'Eu-
ropa. Questo discorso deve, per conseguenza, valere per quella conoscenza ed
applicazione del diritto romano nei tribunali ecclesiastici e per quella prassi
documentale di cui fu veicolo la Chiesa (cfr. supra, pp. 163 ss.).

(#*) Nell’Europa occidentale ¢ il caso talvolta della recezione di alcuni spe-
cifici atti legislativi, in particolare dei codici; nell’Europa centrale pilt spesso
della recezione del diritto romano nel suo complesso.
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5. Se & vero che quella che abbiam definito la « scientificiz-
zazione » dell’esperienza giuridica tedesca attraverso la Recezione
non si risolse in un’eccessiva penetrazione di elementi stranieri;
non si pud tuttavia negare che si sia trattato d’un capovolgimento
radicale: d’una rottura, ciog, o — per lo meno — d’una trasfor-
mazione dell’antica coscienza giuridica attraverso un mutamento
quasi rivoluzionario degli operatori dell’amministrazione della giu-
stizia, dell'insegnamento e del pensiero giuridico, del processo,
dell’applicazione del diritto, e, infine, anche degli estensori della
maggioranza delle fonti giuridiche scritte.

Le condizioni e il decorso di questa rivoluzione devono esser
visti nel contesto della grande crisi che, all’inizio dell’Etd mo-
derna, scosse tutti gli aspetti della vita in Germania mutandoli
dalle fondamenta. In primo piano si pone la Riforma della Chiesa
con la rottura della sua unitd; e — emerse prima, ma con questa
stabilmente connesse — le altre questioni di fondo, la cui solu-
zione — fino alla meta del Cinquecento — si risolse quasi sempre
o in compromessi senza sbocco o in completi fallimenti: quella
battaglia per il rinnovamento costituzionale dell’Impero ormai
fatiscente (Reichsreform), per esempio, che naufragod nella rivolta
dei cavalieri dell'Impero e dei contadini; oppure 1'Umanesimo
che, in séguito alle lotte di religione e a differenza di quanto
accadde nei Paesi dell’Europa occidentale, assai per tempo si
ridusse nei limiti del fenomeno di scuola; oppure, ancora, il Ri-
nascimento, la cui interruzione (avvenuta per gli stessi motivi
storici contingenti) isold per secoli le arti figurative tedesche dalle
pilt importanti correnti europee.

Per tutte queste ragioni la crisi costituzionale dell’Impero
ebbe tanta importanza per la Recezione pratica. Mentre, infatti,
questa crisi lascid I'Impero lacerato e agonizzante, la feudalita
territoriale — la potenza, cioé, che con maggior determinazione
s’era giovata della razionalizzazione scientifica del diritto — ne
usci dovunque rafforzata. L'unico risultato duraturo della riforma
dell’Impero, e cioé la riorganizzazione del Tribunale imperiale
(Reichskammergericht), operd nella medesima direzione. Cosi quel
periodo, nel quale vennero meno le forme di convivenza proprie
del Medioevo senza che la Nazione tedesca riuscisse a ritrovarsi
in una rinnovata convivenza comune, riusci tuttavia a costituire
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per lo meno una nuova unita: quella d’una coscienza giuridica
scientificamente fondata. Ma la Germania nel suo insieme pagd
un prezzo preciso come contropartita della formazione degli Stati
territoriali: e fu la dissoluzione d’una coscienza politica comune
e del senso dell’appartenenza a una comunitda d’uomini liberi;
il restringersi dell’orizzonte spirituale e I’attenuarsi (o addirittura
Pestinguersi) di quei movimenti di rinnovamento spirituale che
in séguito avrebbero fatto delle nazioni dell’Europa occidentale
gli artefici della moderna civilta del continente.

II. Premessi questi chiarimenti, le antiche questioni connesse
al problema storico della Recezione — quelle relative al suo og-
getto e alle sue cause — conservano intatto il loro autentico
significato.

1. Cosa fu recepito? Non certamente il diritto ro-
mano classico (che tra l'altro era allora sconosciuto nella sua
forma originaria), e neppure il diritto giustinianeo in quanto tale,
ma — piuttosto — il jus commune europeo, che i Glossatori e
soprattutto i Consiliatores avevano riplasmato unitariamente sulla
base, si, del Corpus Juris, ma rielaborandovi con coerenza scien-
tifica le legislazioni statutarie (soprattutto quelle dei Comuni ita-
liani) le consuetudini e gli usi commerciali. Lo stesso Corpus
Juris aveva vigore, percid, con le limitazioni e le estensioni che
gia da tempo la Scuola di Bologna gli aveva dato: per esempio
senza i testi greci (graeca mon legumtur) al posto dei quali — per
quanto attiene alle Novelle — era entrata l’antica traduzione
latina della cosiddetta Authentica; ed aumentato da fonti medievali
le quali, o da tempo avevano la stessa autorita dei libri giusti-
nianei — come il diritto feudale longobardo (Libri feudorum,
diventati parte integrante del Corpus come Decima collatio novel-
larum) o gli atti legislativi degl’Imperatori salici nelle compila-
zioni di diritto consuetudinario feudale redatte dai giuristi di
Pavia e di Milano o quelli degli Svevi che furono inserti nel
Corpus bolognese come accadde alle Constitutiones Friderici (II).
Ma pit decisivo fu il fatto che questo materiale alla fine fu re-
cepito nella elaborazione fattane dalla scienza giuridica italiana
ed in particolare con il valore specifico che ad ogni testo era stato
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assegnato dall’opera interpretativa dei Glossatori bolognesi. Nel
fatto l'autorita della Glossa ordinaria e delle opere dei pit grandi
fra i Comnsiliatores — Bartolo, Baldo, Paolo di Castro e Giason
del Maino — fu cosi grande, da non consentire interpretazioni
nuove dei testi romani al di fuori della tradizione (?%), nei casi
in cui queste awuctoritates concordassero tra loro.

Questo jus commune oggetto della Recezione era essenzialmente
diverso da quei testi romani del diritto canonico che attra-
verso la giurisdizione ecclesiastica erano gia arrivati nell’Europa cen-
trale e settentrionale. Negli istituti e nelle teorie giuridiche canoni-
stiche che si fondavano sulle fonti romano-germaniche o propriamente
ecclesiastiche i molteplici elementi della cultura giuridica europea tro-
vavan modo d’esprimersi in modo forse pilt spontaneo e pil articolato
che nel pensiero dei Glossatori.

2. Anche il contenuto oggettivo della Recezione mo-
stra la falsitd di quella generica immagine della «accettazione del
diritto romano »; e conferma che — in virtu del metodo scien-
tifico proprio del jus commune — le norme del diritto giustinianeo
non furono affatto sempre recepite. Per riuscire a dare una cor-
retta valutazione di tutta questa materia, & percid necessario
distinguere tra 'autoritd formale del Corpus Juris e il suo vigore
reale nella scienza giuridica basso-medievale. Mentre, infatti, la
legislazione giustinianea comprendeva tutte le possibili branche
dell’ordinamento, 1’elaborazione delle singole materie nel contesto
del jus commune fu oltremodo disuguale.

a) Particolarmente complessa ¢ la questione relativa alla re-
cezione del diritto pubblico romano (*). In principio
esso fu accolto soltanto nella misura in cui poteva avere un rap-
porto con la situazione costituzionale e con la struttura ammi-

(®%) A questo proposito si usa — da Savieny (VI, 2, p. 274) in qua —
citare la burla del Fulgosio (1367-1427) sull'impossibilitd di richiamarsi, contro
il parere della Glossa e dei Comsiliatores, al testo giustinianeo senza esporsi agli
ammaestramenti circa 'infallibilitd dei pit vecchi: « vuoi forse essere pili avve-
duto della Glossa? » (ma cfr. anche supra, p. 81, nt. 87). Sui presupposti
dell’autoritd della communis opinio cfr. ora LOMBARDI, Saggio, cit., pp. 164 ss.

(26) In generale cfr. LABAND, Die Bedeutung d. Rezeption d. rom. R. fir das
dtsch. Staatsr. (1880); KOSCHAKER, pp. 380 ss.; ora cfr. partic. KRAUSE, Kaiser-
recht, pp. 26 ss., 49 ss.; e fondamentalmente Coing, IRMAE, §§ 9-12, 29-32, 75.
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nistrativa basso-medievale. Poiche la situazione dell’Tmpero della
tarda Antichitd era radicalmente diversa rispetto alla realta co-
stituzionale dell’Europa medievale, molti testi pubblicistici del
Corpus vennero a priori eliminati, ed altri dovettero essere stra-
volti fino a risultare irriconoscibili. Poste queste premesse, si deve
pur dire che la struttura costituzionale dell'Impero, la posizione
giuridica dell’Imperatore, quella dei re europei (esemplata su quella
imperiale) (*?) e dei principi territoriali tedeschi fin dalla meta
del Medioevo era stata spesso dedotta dai testi costituzionalistici
del Corpus Juris che alla loro volta provenivano dal diritto pub-
blico del tardo Principato e soprattutto del Dominato bizantino;
e questo era accaduto, non solo in conformita ad esigenze di tipo
ideologico, ma anche nella riflessione della pubblicistica politica
e giuridica. Malgrado il crollo delle pretese dell’Impero dopo il
Grande Interregno, l'assolutismo giustinianeo ha offerto un mo-
tivo — qualche volta sopravvalutato, ma pur sempre efficace —
di favore per il diritto romano da parte dei monarchi europei (*)
e dei principi territoriali tedeschi, che determiné anche la Rece-
zione pratica.

Quest’accoglimento del diritto pubblico romano anzitutto delle
cancellerie imperiali, avvenne gia nel primo periodo della Scuola
di Bologna. Esso dette gia all'Impero degli Svevi e al Regno di
Francia un nuovo impulso tutto laico e di tipo autenticamente
imperiale; e soprattutto dette una base stabile e coerente al con-
cetto di sovranita (¥*) e alla pretesa delle monarchie occidentali
e dei principati territoriali tedeschi di ottenere il monopolio le-
gislativo e giurisdizionale. Il concetto moderno di ufficio e di
legge fu coniato in questo momento (3°).

(3) Anche a questo proposito l'aforisma vex superiovem mnon vecognoscens
(su cui cfr. supra, p. 108, nt. 1) & ricco di significato.

(28) Perd i signori territoriali tedeschi (al contrario degl’Imperatori svevi)
hanno palesemente promosso la Recezione assai lucidamente per fondare o per
legittimare, ricorrendo al diritto pubblico romano, la loro sovranita: BELow,
Ursachen, p. 54; SCHWERIN-THIEME, p. 254, nt. 6; Danm, DR, p. 104.

(%) Cfr. supra, pp. 62 s. nt. 24 e 25 e p. 108 nt. 1.

(%) KRAUSE, Kaiserrecht, pp. 37 ss.; CoiNng, IRMAE, § 10 (ove son reperibili
ulteriori ragguagli alla nt. 95), § 11, sub 4, § 12 (sul tenore romanistico delle leggi
di Roncaglia); EBEL, pp. 43 ss. Sulle radici culturali del concetto ecclesiastico
di legge, cfr. infra, 11, p. 125 nt. 6.

13. FRr. WIEACKER - I,
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In Germania solo agl'inizi del Quattrocento — e cioé proprio col
venir meno della potenza imperiale — queste idee cominciarono per
loro conto a legittimare ’adozione del diritto romano in quanto «di-
ritto imperiale », aprendo cosi la strada alla recezione pratica del diritto
privato (31).

In particolare furono utilizzati i privilegia principis, e, a par-
tire da Carlo IV, anche il crimen laesae majestatis — e con esso
il concetto di alto tradimento () — come arma importantissima
di lotta politica. Invece il principio princeps legibus solutus (nel
significato generale che aveva voluto attribuirgli Giustiniano in
D. 1, 3, 31) & sempre stato per quanto possibile contestato per
via del suo evidente contrasto con lo « Stato di diritto » medievale
e con la coscienza giuridica che s’era formata secondo i valori
propri della societa feudale (®). Gia i Comsiliatores eran riusciti
in pilt modi a svuotarlo di contenuto contrapponendo tutta una
serie di loci pretesamente comtrarii (3%); ed anche nelle maglie
dello « Stato di stati» tedesco cinque- e seicentesco questo prin-
cipio non trovd modo d’insinuarsi, mentre piu significativo fu
— fino dal Medioevo — il suo influsso sulla formazione del con-
cetto di sovranita e dellidea di legge.

Alla recezione pratica delle norme romane in materia di orga-
nizzazione amministrativa di ordinamento tributario e di diritto
dell’economia faceva (naturalmente ed in pitt modi) ostacolo,
invece, la differenza delle situazioni proprie della vita pubblica
tardo-medievale rispetto a quelle della societa romana. Certe re-
miniscenze di sapore umanistico — come l’equiparazione (pili che
altro retorica) del praefectus praetorio con taluni alti funzionari
imperiali o principeschi (**) — avevano la medesima inconsistenza,
sul piano concreto, di alcune formule costituzionali di cui gia da
tempo amava rivestirsi quella consapevolezza di s¢ ch’era tipica
delle repubbliche cittadine d’Italia d’Olanda e di Germania (%).

(*)) E fondamentale KRAUSE, pp. 118 ss., 141, 146.

() Coing, IRMAE, § 11, nt. 113-120.

(33) KoscHAKER; KRAUSE, p. 53; CoiNng, IRMAE, § 9, nt. 93; cfr. supra,
p. 63, nt. 25.

(%) Coing, Mem. Koschaker, I, p. 92.

(%) StoBBE, II, pp. 23, 31; KOSCHAKER, pp. 75 SS.

() Un vivacissimo prodotto di questo atteggiamento & offerto da Cola di
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Molto pil1 importante, invece, fu che la prassi dei Consiliatores,
adeguandosi ad un modo di pensare tipicamente medievale, ap-
plicasse i principi propri del diritto privato al campo dei rapporti
pubblici, e viceversa (%).

b) Anche il discorso intorno al diritto penale mal si
adatta ad esser fatto nei termini d’un concetto semplificato di
recezione. Il diritto penale delle fonti romane era concettualmente
meno elaborato, soprattutto per via dei profondi mutamenti
ch’erano intervenuti nel sistema penale romano dall’eta repub-
blicana attraverso il Principato (che aveva pur sempre conservato
una parvenza di legalita) fino al Dominato assoluto; tanto piu
che, in mezzo a tutto questo mutare di quadri politici e costi-
tuzionali, non s’era trovato modo di formulare un minimo di
principi generali. Solo i Consiliatores — sotto l'influsso d’istituti
e di modi di sentire di derivazione germanica; e, soprattutto,
sospinti da quella prassi penitenziale e penale della Chiesa che
aveva fatto tanta strada in direzione d’'una piti attenta valuta-
zione delle situazioni soggettive interne — solo i Consiliatores,
dicevamo, hanno realmente plasmato quella scienza penalistica
che resta come una delle creazioni pill peculiari del Basso Me-
dioevo italiano (3). Proprio questa scienza, con tutto lo stru-
mentario teorico di cui i Consiliatores 'avevan provvista, — pur
se poi rielaborata in modo autonomo — fu oggetto di recezione
in Germania (*).

¢) Qualcosa di simile accadde anche per la materia connessa
al processo civile. Nel Corpus Juris i resti del processo

Rienzo (1313-1354) che si appelld alla vespasianea lex de imperio (allora scoperta)
per legittimare la sovranitd del popolo romano del suo tempo (il documento &
riportato in MURATORI, Antiquitates Italicae Medii Aevii, 111, 1, Mediolani, 1738
P. 405 ss.); osservazioni acute su questo documento in BESELER, Jurist. Minia-
turen (1929), pp. 158 ss.

(®") Coing, Mem. Koschaker, I, pp. 8o s.

(%) KanTorROWICZ, Albertus Gaudinus u. d. Rechisleben d. Scholastik, I[I1
(1907-1926); DauM, Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter (1931);
ID., Untersuchungen z. Verfassungs- w. Strafrechisgeschichte d. it. Stidte im MA
(1942).

() ScHMIDT, pp. 147 ss.; sulle radici autonome del processo inquisitorio
in Germania pp. 86 ss. (per ulteriori riferimenti di letteratura pp. 461 ss.).
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formulare classico, confusi com’erano col processo bizantino (an-
ch’esso, a sua volta, farraginoso e frutto di stratificazioni), offri-
vano all'interprete un quadro d’insieme assai disarmonico: per
questo la scienza processualistica profana s’era venuta sviluppando
— pur senza danno del suo legame coi testi del Corpus Juris
che la riguardavano — sotto l'influsso dei valori propri dell’espe-
rienza giuridica germanica e di nuove esigenze pratiche ed orga-
nizzative, prendendo le mosse dal diritto canonico, che anche in
questa materia processuale esercitd cosi una funzione traente. E
significativo, in questo senso, che l'opera — per dir cosi —
«pilota» di tutta questa dottrina processualistica sia stato lo
Speculum judiciale di Guglielmo Durante: il manuale d’un cano-
nista, cioé. E il processo canonico, da parte sua, s’era formato,
in modo autonomo ma sotto una pili marcata influenza dei prin-
cipi processuali germanici, dal processo bizantino e dal quadro
normativo offerto dalle stesse leggi canoniche (). In Germania
questo tipo di processo, in parte per il concorso di taluni fatti
presenti gia prima della Recezione, ebbe modo d’esperimentare
uno sviluppo per pitt d’'un verso autonomo sulla base dei risultati
raggiunti dalla scienza processualistica italiana e francese (%).

d) Vastissimo, invece, fu l’ambito in cui venne recepito il
diritto privato giustinianeo; pur se fu recepito — come
tutte le altre materie — nella forma essenzialmente nuova e mu-
tata in cui lo avevan rielaborato i Constliatores con un’opera di
conciliazione con le legislazioni statutarie e con le correnti pilt
vive del pensiero europeo (%). Questa recezione non fu neppure
senza lacune: perché istituti propri del diritto patrio si manten-
nero in vita o riaffiorarono di nuovo nell’Usus modernus; altri
furon recepiti in forma cosi « germanizzata » da risultare addirit-
tura irriconoscibili (%).

(49) Per tutti cfr. FEINE; CoNrAD, DRG, I, 2 (1962), p. 385 dove sono
reperibili ragguagli bibliografici.

(41) Cfr. anche infra, pp. 268 ss.

(#2) L’idea che la Recezione si sia risolta nell’adozione d’'un ordinamento
giuridico straniero tutto intero (cfr. supra, nt. 4) fu percid sviluppata soprat-
tutto da parte di storici del diritto privato (cfr. infra, II, p. 95).

(#3) Su questo cfr. infra, pp. 353 ss.
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3. Per comprendere la Recezione & particolarmente impor-
tante 'ottica di valutazione del diritto che ne fu
oggetto; perche la concezione che del diritto si aveva allora era
— nei suoi stessi principi — differente da quella che & propria
della nostra epoca caratterizzata dallo Stato di diritto. Dove, per
esempio, il vigore del diritto romano era riconosciuto in virtlt
dell’idea d’Impero (*4) o sulla base della finzione superiorem non
recognoscens in regno suo est imperator elaborata dai giuristi fran-
cesi (*5), quel diritto era da qualificare come « diritto generale »
(jus commune), e — nell’Impero — (come diritto imperiale o divitto
scritto o pitt semplicemente dizitto) come diritto generale dell’in-
tero ordinamento imperiale.

Perd — a stare alle fondamentali ricerche del Krause (%) — la
parificazione del diritto imperiale con quello romano si fece strada
soltanto nel XV secolo, e cioé¢ proprio agl’inizi della Recezione. Per
Yinnanzi il termine aveva in primo luogo significato ogni atto di nor-
mazione dell’Imperatore, in secondo luogo ogni legislazione autoctona
di piu generale applicazione che ripetesse la propria legittimazione dal
richiamo all’Imperatore (lo Specchio Sassone, per esempio, definito
«Specchio dell'Imperatore », Kaiserspiegel), e infine — ma con un si-
gnificato chiaramente rivoluzionario e nel contempo escatologico —
il diritto ideale posto da un immaginario Imperatore pacifico dei tempi
escatologici quale si ritrova nella letteratura socio-rivoluzionaria che
fiori a un di presso nelle regioni del Reno superiore e durante la Guerra
dei Contadini. Quella fondazione del potere legislativo imperiale sul
diritto giustinianeo, che era stata messa avanti per giustificare le pre-
tese imperiali del Barbarossa, aveva perso ogni peso nella situazione
costituzionale che s’era venuta determinando nel corso del Basso
Medioevo.

Ma proprio perche al diritto romano era riconosciuta la natura
di diritto generale, quella convinzione — cosi inconfondibilmente
medievale (¥) — che lordinamento piu ristretto dovesse ogni
volta prevalere nell’applicazione su quello pili esteso lasciava al
diritto romano stesso la possibilita d'un vigore solamente

(#4) Cfr. supra, pp. 62 s.

(%) Cfr. supra, p. 108, nt. 1 e, in questo stesso paragrafo, la nt. 27.

(*6) Kaiserrvecht, partic. pp. 124 ss., 146.

(4%) Sui suoi fondamenti cfr. EBEL, pp. 15 ss.; Krausg, ZSS, GA, LXXYV,
PP. 206 s.
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sussidiario, in un grado successivo rispetto agli ordina-
menti minori (rispetto — cioé — alla giurisdizione arbitrale, o
alle legislazioni cittadine feudali corporative o territoriali). Gia
per i Conmsiliatores italiani quello del rapporto tra jus commune
e statuti particolari (che aveva per loro una rilevanza pratica
tutta speciale) era stato un grave problema giuridico e politico
insieme. Dalla loro attenta ed acuta riflessione aveva preso le
mosse quella originale teoria degli Statuti (%) che
aveva cercato di conciliare tra loro il vigore tendenzialmente
generale del jus commune e lindiscutibile preminenza degli ordi-
namenti particolari ricorrendo ad un’interpretazione restrittiva
degli statuti: statuta stricte sunt interpretanda. Anche questa teo-
ria degli statuti venne recepita in Germania (%), dove — perd —
essa sorti effetti assai meno cospicui e meno chiarificatori di quelli
che aveva raggiunto nella sua terra d’origine; forse perché essa
ebbe da misurarsi per un verso col vigore d'un complesso di norme
consuetudinarie pilt consistente che in Italia, e per un altro verso
con legislazioni cittadine e territoriali vive e coscienti di sé e del
proprio vigore.

a) Lo spazio di vigore che la sussidiarietd del diritto comune
lasciava al diritto particolare (e percid anche a quello germanico)
venne perd nuovamente limitata (e proprio a danno del diritto
pilt antico) dalla recezione del principio della scrit-
tura nel processo. Poiché il giudice — colto e spesso
straniero al luogo in cui esercitava le proprie funzioni — doveva
ricorrere a un diritto che fosse certo (e, per cio stesso, scritto),
l'affermata prevalenza del diritto locale si riduceva a valere sola-
mente per quelle legislazioni che fossero comunque fuor di dubbio;
sicche di un diritto che non fosse stato redatto per iscritto avrebbe
dovuto essere specificamente portato a conoscenza del tribunale

(*8) Sulla teoria degli statuti elaborata dai giuristi italiani e sulle loro
controversie a proposito della portata del vigore sussidiario, cfr. partic. ENGEL-
MANN, Wiedergeburt, pp. 72 ss.; per la Germania cfr. KrRAUsg, Kaiserrecht,
pp- 119 s.; cfr. supra, p. 111, nt. 12,

(#®) Coing, ZSS, RA, LVI (1936), pp. 256 ss., 269 ss.; KUNKEL, Qu. 2. neuren
Privatrechtsgeschichte, 1, 2, Landrechte (1938), Einl., p. XL1, nt. 98. Sul rapporto
dell’Usus modernus con le fonti giuridiche particolari sulla base della ricerca
storica fatta da Conring sui prodromi della Recezione, cfr. infra, pp. 310 s.
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sia il vigore che il contenuto normativo. I diritti locali erano ra-
ramente in grado di soddisfare a queste condizioni specialmente
in quei territorl nei quali maggiore era la frammentazione terri-
toriale, come nella Germania meridionale ed occidentale: per que-
sto essi scomparvero dalla prassi dei giudici colti. Dove invece,
in territorl piti vasti ed organizzati in strutture istituzionali pilt
ampie, di queste legislazioni erano state compilate delle raccolte
scritte che avevano conservato una generale autorita ed erano
state oggetto anche di elaborazione scientifica (come accadde allo
Specchio Sassone nei feudi dei Wetting e in larghe parti della
Germania settentrionale), il diritto locale mantenne il proprio
vigore sostanziale — nel suo contenuto e nelle sue istituzioni —
pur se non conservo la sua propria forma originaria.

b) Ma, anche quand’era redatto in scritto, il diritto particolare
fini con l’esser trascurato dal giurista. Poiché ai suoi occhi 'unico
ordinamento veramente dotato di normativita era quello romano
ch’egli aveva appreso a scuola, il diritto locale — in quanto con-
trapposto a quell’'unico ordinamento — veniva con facilita ridotto
al rango d’'un mero fatto, dalla cui osservanza ed applicazione il
giurista stesso si sentiva sciolto in grazia di quella massima da
mihi factum, tibi dabo jus ch’era stata coniata proprio per valere
anche in questa direzione. Egli trattava percid questo diritto lo-
cale in un modo non molto diverso da quello in cui ancor oggi
la legge tedesca (§ 293 ZPO) (%°) consente, in certi casi, al giu-
dice di comportarsi nei confronti di norme straniere (5!). Di fronte
alle critiche che solitamente la feudalita moveva a questo modo
di comportarsi dei giudici colti, spesso i principi risposero addu-
cendo le ragioni imposte dall’esigenza di quell’'unita della giu-
risdizione, alla cui conservazione giovava proprio quella teoria
degli statuti che imponeva una interpretazione restrittiva delle
legislazioni locali (cfr. il § 3 dell’ordinamento del Reichskammer-

(59) Considerazioni del tutto analoghe valgono anche per I'ordinamento giu-
ridico italiano: per un ragguaglio sommario (ma per noi sufficiente) cfr. REDENTI,
Diritto processuale civile, 11 ed., rist., Milano, 1957, § 70 (vol. II, pp. 27 ss.) (N.d.t.).

(*1) Da gran tempo, infatti, la giurisprudenza impone ai giudici il dovere
di «accertare d’ufficio il contenuto del diritto (straniero) ogni volta che sia ne-
cessario applicarlo» (RGJW 34, 835 e passim).
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gericht promulgato nel 1495). Sul fronte opposto la feudalita, da
parte sua, era riuscita — con la celebre « clausola di salvaguardia »
(salvatorisch Klausel) inserita nella premessa dell’ordinamento giu-
diziario penale promulgato dall'Imperatore Carlo V — a strap-
pare alla legislazione del Reich la riserva a favore delle consue-
tudini che fossero «antiche, fondate, secundum jus e ragionevoli »
(di tutto quel complesso consuetudinario, cioe, che non contra-
stasse con l'ordinamento e con la giurisdizione « pubblica ») (%2).

c) 11 diritto locale ebbe, invece, modo d’affermarsi e d’imporsi
quando rispondeva all’interesse che il principe e la classe feudale
avevano al mantenimento dell'unita giuridica territoriale, e quando
alla sua redazione fu provvisto in modo coerente sotto il profilo
scientifico (il che vuol dire: con stile da romanisti). Questo di-
scorso vale per la maggior parte delle legislazioni cittadine e ter-
ritoriali tra la fine del XV e il XVI secolo, la cui «riforma »
nacque proprio da esigenze di questo tipo. Redatte da giuristi
colti ma nel contempo attenti alla fitta trama dei concreti rap-
porti locali, queste rinnovate compilazioni mantennero, si, e raf-
forzarono — di solito — il patrimonio giuridico locale; ma — pro-
prio per la loro novita — spinsero ancor pilt avanti il processo di
romanizzazione dell’esperienza giuridica, esercitando nel loro am-
bito territoriale — verso le molteplici consuetudini qua e la ra-
dicate — una funzione non dissimile da quella svolta altrove dal
diritto comune nei confronti di quello locale. Anzi, forti del so-
stegno d’un potere politico a cui sarebbe stato difficile strappar
quelle deroghe ch’era invece facile ottenere da un Impero ormai
indebolito, queste legislazioni presero vigore ancor pilt velocemente
e si radicarono pit in profondita.

d) Tutta questa situazione trovava il proprio principalissimo
fondamento nella convinzione che al diritto romano fosse da ri-
conoscere un vigore del tutto indipendente da un qualunque atto
formale del potere sovrano. Un tempo si tendeva a giustificare
questo fondamento sulla base della cosiddetta « Recezione teorica »
(cosi chiamata per distinguerla da quella « pratica » di cui stiamo

(%3 Per questo cfr. EB. ScHMIDT, pp. I3I ss.; la clausola di salvaguardia
non significava semplicemente « sussidiarietd » del diritto imperiale contenuto
nella « Carolina» (p. 133).
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ragionando ora) (®): la quale si sarebbe identificata con la cre-
denza che la compilazione giustinianea potesse ritenersi ancora
vigente per effetto di quella translatio imperii dagl’Imperatori
romani a quelli franchi prima e poi a quelli tedeschi (il quarto
impero della visione profetica di Daniele), in cui s’era creduto
durante tutto 1’Alto Medioevo e a cui s’era continuato poi a
prestar fede, per lo meno in Germania. Ora pero, dopo le ricerche
fatte dal Krause (54), non si pud pil ritenere che questa credenza
— che pure ebbe una cosl grande influenza sulla diffusione del
Corpus Juris — abbia giovato anche alla Recezione pratica in
Germania. Come & gid stato sottolineato, il Basso Medioevo te-
desco non identificd certo, solitamente, il diritto dell’Impero con
quello giustinianeo: quando questa identificazione si venne affer-
mando nel Quattrocento, la Recezione pratica era gia avviata e
poteé essa stessa contribuire per la sua parte a questa mutazione
di significato. La leggenda di Lotario — con cui in Germania
si tentd di dare, come che fosse, una parvenza di fondamento
costituzionale alla continuitd del diritto giustinianeo e di quello
comune (%) — fece la sua comparsa soltanto agl’inizi del Cinque-
cento. Ela confutazione che di questa leggenda si fece
nel Seicento ebbe un effetto immediato — giuridico e insieme
politico — sulla revisione critica del dogma del vigore
generale del diritto romano in complexn (5%). Ma fin dalla fonda-
zione dello Studium civile a Bologna, dovunque arrivarono i le-
gistae, il jus commune fu sempre riconosciuto come ordinamento
universalmente vigente, senza che vi fosse bisogno d'una parti-
colare motivazione che giustificasse questo riconoscimento.

(%) Penetranti notazioni in KOSCHAKER, pp. 77 s. Per una revisione critica
cfr. anche SCHWERIN-THIEME, p. 254: «in fondo, pill motivazione teoretica d’una
recezione che recezione essa stessa»; mentre nella precedente letteratura in
materia, la distinzione tra la Recezione «teorica » e quella « pratica » era stabile,
oggi i sintomi emergenti, che agl'inizi del nuovo millennio (im Hochmittelalter)
¢ dato di cogliere, d'una Recezione «teorica » vengono interpretati come effetti
dell’idea dell’Impero universale propria delle Dinastie di Franconia e di Svevia;
e quelli emergenti invece nel Basso Medioevo son di preferenza visti in con-
nessione alla cosiddetta « Protorecezione » (su cui cfr. supra, pp. 161 ss.).

(54) Kaiserrecht, pp. 124 SS., 146.

(%%) Cfr. infra, p. 209, nt. 75.

(%) Cfr. infra, pp. 309 ss.
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III. 1. La convinzione dell’indiscussa autorita del Corpus giu-
stinianeo condiziond anche ’atteggiamento dei con-
temporanei nei confronti della Recezione pratica (%), nella
misura in cui questo processo recettivo — che duro tanto a lungo
nel tempo, sviluppandosi in modi cosi diversi da luogo a luogo
e raramente segnato da precisi atti della volontd statuale —
penetrd nelle loro coscienze. Alle quali fu affatto estraneo quel-
latteggiamento di chiusura nazionalistica che poté attecchire in-
vece sul terreno della moderna idea di nazione, e — particolar-
mente in Germania — grazie all'innesto su quella coscienza cul-
turale che fu propria dello Sturm und Drang e del Romanticismo
e che fu cosi ampiamente sfruttata dalla pubblicistica ottocentesca
e ancora da quella del nostro secolo. Gia l'idea dell’Impero che
era diffusa nel XV secolo escludeva la possibilita che un tedesco
dell’epoca potesse vedere nel monumento normativo opera di
quelli che erano ritenuti «i nostri predecessori nell’Impero» un
diritto estraneo nel senso di «non-tedesco». Si potrebbe, anzi,
dire che soltanto i tedeschi — portatori, com’erano, d’una ideo-
logia imperiale da tempo tramontata nell’Europa occidentale e
d’una coscienza ancor viva della continuitd storica — soltanto i
tedeschi potevano sentire quel monumento come loro proprio.
Ma soprattutto non poteva non essere del tutto estranea alla
mentalita dell’epoca quell’idea del diritto come creazione nazio-
nale «organica » che fu resa possibile soltanto dal Romanticismo
e dallo Storicismo. Tutto cid non & smentito da talune afferma-
zioni, apparentemente di segno contrario, che & pur dato di cogliere.

Quando Ulrico di Hutten tesse l'elogio di quello ch’egli stesso
chiama «I’antico diritto dei Sassoni sulle rive del Baltico» (e ciog,
con ogni verisimiglianza, di quel diritto fondato sullo Specchio Sas-
sone che vigeva nel Quartiere anseatico dei Vendi con a capo Lu-
becca) (%), in questo atteggiamento all’inimicizia contro Roma del

(") Per questa materia cfr. ora BENDER, Die Rezeption, cit., con puntuale
documentazione; ed anche SToBBE, II, pp. 36 ss.; BELow, Ursachen, pp. 67 s.
e passim; MOLLER, Der Kampf d. Fremdrechts mit d. einheim. Recht in Braun-
schweig-Liineburg (1908).

(*®) Nella prefazione di Nemo (1518); B6ckING, U.v. Huttens Schriften, 1
(1859), p. 179; STINTZING, Gesch. d. disch. Rechiswesens, I, p. 268; WIEACKER,
G.u.B., p. 75.
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riformatore politico e religioso si unisce un pathos patriottico tipica-
mente umanistico che non fu estraneo nemmeno all'Umanesimo fran-
cese e spagnolo e fu addirittura innato in quello italiano (%), nella
misura in cui in Italia 'Umanesimo si affermoé anche come educazione
ai valori della civitas nazionale. Ed anche I'avversione di molti strati
sociali tedeschi nei confronti dei giuristi « stranieri » si rivolgeva contro
il funzionario del principe (ch’era per lo piu tedesco, pur se spesso
d’altre regioni), senza perd radicarsi nelle tradizioni o neglinteressi
costituiti di quei medesimi strati. Questo funzionario ben poteva esser
abitualmente sentito come «estraneo al popolo »: non in forza d’'una
ripulsa di stampo nazionalistico, ma per via della sua cultura raffinata
e della sua arroganza. Che questi sentimenti finissero poi con lo sfo-
garsi contro i «latini» (come voleva il Gtz goethiano tutto preso da
quellistanza nazionale preromantica propria dello Sturm und Drang) (5°)

(**) Sull’Umanesimo nelle nazioni neolatine cfr.: per la Francia DE CaPra-
ri1S, Propaganda e pensiero politico in Francia, cit.; P1aANO MORTARI, Diritto
yvomano e divitto nazionale in Francia, cit.; su Hotman in particolare cfr. SCHNUR,
Die franzésischen Juristen, cit.; VoGeL, F. Hotman u. d. Privatvechiswiss. seiney
Zeit (1960), pp. 113 s.; su Hotman e Dumoulin cfr. VAN KaN, Tijdschr., 3 (1922),
PP. I ss.; per la Spagna pud vedersi Riaza, El devecho romano y el devecho nacional
en Castilla durante el siglo XVIII (1931); e cfr. Tijdschr., 12 (1931), pp. 222 s.

(%9) Gotz di Berlichingen (lavoro teatrale del 1773), trad. it. N. DE RUGGERO,
rist., Firenze, 1947, atto II, sc. 9: « Quanto tempo avete litigato? ». « Otto anni
circa [...]. E un tira tira da non si credere per strappare di corpo a quei parruc-
coni una sentenza; e dopo che s’ottiene? Che il diavolo si prenda l’assessore
Sapupi! Quel maledetto nero d’italiano ! ». Degno di menzione & anche rimprovero
di corruttibilitad: «ahimé, 13 tutti tendono lo zampino!». Istruttiva, poi, per
intendere l'interpretazione delle fonti dell’etd della Riforma nell’ottica del na-
scente nazionalismo romantico, & anche quest’altra scena (I, 4) che si svolge nel
Palazzo vescovile di Bamberga e che scopre il contrasto fra un giurista addot-
torato e gli scabini di Francoforte: « La plebe quasi mi lapidava come seppe
che io era un giurista ». « Tengono il giurista tanto in dispetto, come un pertur-
batore dello stato, un borsaiolo, e sono come furiosi, quando uno pensa di sta-
bilirsi cola ». Nella vera biografia di Gotz di Berlichingen [1490 - 23.VII.1562,
avistocratico decaduto, uomo d'armi; combatté dalla parte dei vivoltosi nella Guerra
dei contadini, N.d.t.], pur con tutti i contrasti — appassionatamente vissuti —
nei confronti dell’emergente ordinamento dello Stato territoriale, fondato sul
diritto e mirante all’instaurazione d’una convivenza pacifica, non ¢ dato certa-
mente riscontrare accenti di questo genere. Si pud far I'ipotesi che sul giovane
Goethe sia stato decisivo, per dare questa interpretazione della figura di Goétz,
I'influsso esercitato dal francofortese Heinrich Christian Senckenberg (1704-1768),
cultore appassionato di Antichitd germaniche, avversario fermissimo del diritto
romano, della Recezione e del conseguente deterioramento dell’antico patrimonio
giuridico proprio della societd rurale, ed autore d'una Methodus juvisprudentiae
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sarebbe in ogni caso pensabile solo per il caso (non frequente) in cui
il popolo stesso fosse venuto a diretto contatto con giuristi di nazio-
nalita neolatina.

2. Se le testimonianze ordinarie offrono, per lo meno in ge-
nerale, un quadro unitario, sui fronti di lotta esso si presenta
in modo diverso. L’antico diritto patrio, proprio del luogo, si
contrappone a quello nuovo, generale e imposto dalla volonta
del principe; e i vecchi incolti notabili si scontrano coi giuristi
addottrinati che si son per lo pilt messi al servizio della sovranita
principesca. Il particolarismo proprio della struttura sociale del
Reich poteva cosi scagliarsi contro il diritto romano in quanto
diritto non-territoriale; e I'opposizione rivolgersi proprio contro
Pordinamento territoriale unificato, nella misura in cui esso in-
cideva sul « vecchio buon diritto » e soprattutto sui diritti quesiti
dei vecchi ceti privilegiati. Il rifiuto che il popolo opponeva — an-
che, all’occorrenza, ribellandosi — era rivolto, piu che altro, contro
un ordinamento che ai suoi occhi appariva incomprensibile e da
eruditi, redatto com’era nella lingua straniera con cui la gente
istruita s’intendeva tra sé.

Cosl, i contadini in rivolta nel 1525 volevano, si, levar di mezzo
i giuristi dotti, ma reclamavano — d’altra parte — un «diritto im-
periale generale» (%) che li liberasse da quell’arbitrio dei loro signori
che s’era pietrificato sulle loro spalle da tempo ormai immemorabile;
come l’entusiasmo tanto intimamente connesso ai motivi sociali della
rivolta si rifaceva generalmente al jus divinum rivelato nel Decalogo.
La notissima invettiva di Lutero contro i giuristi — tacciati di «cat-
tivi cristiani » — era diretta non certo contro il diritto romano, ch’egli
stesso esaltd per la sua grande perspicuitd, ma contro i canonisti sempre

edita nel 1756. Su questo personaggio cfr. BENDER, Die Rezeption, cit., pp. 66 ss.
Sulla famiglia dei Senckenberg [di cui furom celebvi, oltre Heinvich Chvistian,
il fratello Johann Chyistian ed il figlio Renatus Karl, detti «le tre lepyin pevché
abitavano a Francofovte nella Hasenstrasse («via delle lepri») in una casa che
vecava scolpita Veffigie d'una o pivs (tre?) lepri. N.d.t.] cfr., dello stesso GOETHE,
Poesia e verita, trad. it. E. SorLa, Milano, 1929, I, 2. Su Heinrich Christian cfr.
LANDSBERG, II, pp. 245-249 (che ne storpia perd il cognome in Senkenberg).

(®1) Sull’influsso dell’idea escatologica di impero cfr. KRAUSE, pp. I33 ss.,
e, con particolare riguardo alla guerra dei contadini pp. 142 ss.; ma vedi anche,
nella precedente bibliografia: StoBBE, II, pp. 52 s.; STINTZING, I, p. 69; BELOW,

p. 67.
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sospetti ai suoi occhi anche come portatori d’'un modo grettamente
legalistico di vivere il rapporto ecclesiale (#2) — i quali, d’altronde,
non stavano solamente dalla parte dei romano-cattolici di stretta os-
servanza. Contro i funzionari principeschi, che tendevano a livellare
in modo burocratico i molteplici filoni consuetudinari, si rivolse 'op-
posizione di alcune diete provinciali (Landstinde) (quella dell’Alta Ba-
viera, per esempio, e quella della Sassonia Elettorale) (%); ma pil
spesso principi e diete collaboravano tra loro a riformare I'ordinamento
dei singoli territori in senso romanistico, come avvenne a Jiilich o a
Wiirttemberg (¢4). Talvolta, poi, quell’opposizione mirava all’afferma-
zione d’antiche libertd e d’altrettanto antichi privilegi. Dalle parole
dure degli scabini di Frauenfeld contro il diritto romano e il tribunale
supremo (Kammergericht) (°5) emerge una caparbia coscienza di sé
che non poteva non rivoltarsi contro il monopolio dei giuristi colti
e contro il centralismo principesco; altrove i pili corposi interessi — di
potere e di sopravvivenza economica — delle antiche classi feudali si
fanno chiaramente sentire per conservare l'esercizio diretto del potere
e la riscossione delle sportule processuali. Malgrado questi fatti, perd,
non ci pare che si possa parlare d’'una coscienza giuridica nazionale
tedesca che si sia opposta alla recezione d’un diritto sentito come
straniero.

3. Stavano, invece, dalla parte dei fautori e dei partigiani
del diritto romano soprattutto le forze « progressiste »: quei fun-
zionari imperiali che, dopo aver tolto il tribunale supremo (Kam-
mergericht) all’Imperatore, lo venivano riorganizzando (%); i prin-
cipi: i pit abili, anzitutto, e quelli che miravano a conquistare
una potestd giurisdizionale piena; le cittd maggiori, e fra esse in
primo luogo le aperte e fiorenti piazze commerciali della Germania
sud-occidentale; ma anche le diete provinciali in quei luoghi
— come nelle regioni del Reno del Neckar e del Meno — in cui
pilt sollecitamente che altrove ci si apri ad un nuovo modo
d’intender la vita. A voler dare un giudizio maturo, dopo aver

(®*) A questo proposito cfr. HECKEL, Lex chavitatis. Eine jurist. Untersuchung
iiber d. Recht in d. Theologie Martin Luthers (1953), pp. 87 s., nt. 636; con
richiamo al complesso delle invettive di Lutero contro i giuristi cfr. H. W.
BEYER, Luther u. d. Recht.

(3) Cir. infra, pp. 292, 294 s.; per I’Austria cfr. Barti, IRMAE, V, 7 (1962),
§ 12.

(¢4) Cfr. infra, p. 293.

(%) Cfr. supra, p. 118, nota 34.

(%) Cfr. supra, p. 147, ed infra, p. 260.



206 LA RECEZIONE

gettato lo sguardo anche a quanto contemporaneamente accadeva
nel campo della giurisdizione penale, non si puo certo disconoscere
che spesso i pill qualificati interessi d’una giurisdizione che volesse
davvero essere oggettiva ed affrancata da ogni arbitrio premevano
nel senso della Recezione; cosi come, altrettanto spesso, gli av-
versari del rinnovamento si trovavano fra i difensori d’'una prassi
giuridica antiquata faziosa e arbitraria (7).

IV. 1. 1l giudizio dei contemporanei gia ci dice qualcosa sulle
cause della Recezione (%).

Questo problema — posto tante volte ed in sé non privo di senso —
non potra mai essere affrontato, da una storiografia giuridica che voglia
essere bastevolmente cauta, con una fermezza pari a quella con cui
lo si affronto alla fine dell’Ottocento, quando si tendeva ad interpre-
tare anche i processi storici secondo il modulo causale. Come in genere
accade nelle discipline storiche (e, magari, non solamente in quelle),
si palesa utile sostituire allo studio delle cause reali e collettive la
semplice descrizione dei precedenti. Il rapporto causa-effetto & sen-
z’altro inapplicabile quando si tratti d’interpretare dei processi com-
plessi come la Recezione, nella quale condizionamenti sociali e ideo-
logici s’intrecciano stabilmente con liberi comportamenti dei singoli
(cfr. supra, p. 178); soprattutto esso & del tutto inapplicabile ai pro-
cessi storici che sono determinati (in modo percid non meccanico o
biologico) dall'intervento cosciente degli atti e dei comportamenti
degli uomini, e che percid devono esser compresi € non solamente
chiariti: percid era consigliabile sostituire le spiegazioni causali con
dei modelli puramente descrittivi (®®). Ed anche questi, quando siano
impiegati nei confronti d’'un processo secolare come la Recezione,
che letteralmente si dissolse in milioni di azioni singole, non possono
offrire che alcune prime approssimazioni.

Se, fondandosi sulla forza della dimostrazione, ci si vuol attenere
al modello interpretativo della causalita storica, bisognera non dimen-
ticare che « causa» & solamente un termine di cui suol giovarsi lo sto-
rico quando considera — sul piano della pili generale verosimiglianza —
le tendenze e le possibili incidenze che forze e fattori possono generi-

(®?) Sullo sviluppo bassomedievale cfr. EB. Scamipt, Einf., p. 59 ss.; sulla
repressione dell’arbitrio come motivo della Recezione pp. 129 s.

(®8) Su questa materia son da vedere gli scritti di BELow, CoiNGg, DaHM,
GENZMER, KOSCHAKER, KUNKEL, KRAUSE, SCHWERIN-THIEME, WESENBERG €
‘WIEACKER gia partitamente citati supra, alla nota 1 di questo stesso paragrafo.

(%®) Cfr. supra, pp. 179 s.
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camente avere sul processo storico immanente, all'interno del quale
operano pur sempre le mille spontaneitd e interazioni sue proprie.
Ond’¢ che l'uso d’un termine siffatto non giova, in realtd, a fornire
un chiarimento, ma si risolve — piuttosto — in un’interpretazione.
Le congetture che tradizionalmente si fanno a proposito delle cause
della Recezione mettono in rilievo alcuni momenti particolari di que-
st’interpretazione. Solo in questo senso l’antica discussione sulle cause
della Recezione sard ripresa nelle pagine che seguono.

Da quando lo Storicismo ottocentesco intese la Recezione del
diritto romano in Germania come processo storico avviandone
— nel contempo — una valutazione ("), se ne sono via via cer-
cati i fondamenti ora in forze ideali e culturali — come sarebbero
I'idea dell’Tmpero o 'Umanesimo —, ora in bisogni d’indole pra-
tica — la frammentazione, per esempio, o linaccessibilita del
patrimonio giuridico tedesco —, ora nella superiorita scientifica
del diritto romano o nella sua naturale capacita di ordinare so-
cieta economicamente complesse (). Ma se & fondata la ricostru-
zione della Recezione come « scientificizzazione » dell’esperienza
giuridica — come estensione, cioe, delle teoriche della letteratura
e della prassi dei Consiliatores in tutta I’Europa —, allora questi
tentativi di spiegazione perdono la loro antica forza di persua-
sione. In Germania questa estensione fu resa possibile dalla crisi
in cui eran cadute la struttura costituzionale del Reich e I'atti-
vita giurisdizionale (*2); ma essa fu pill l'espressione che non la
conseguenza o la cuasa di questa crisi. Dal momento che da

(%) Cfr. infra, 11, p. 9o. Sui motivi che sostengono la pid recente valutazione
della Recezione (che comprende anche un giudizio sulle sue cause) cfr. KOSCHAKER,
PP. 249 ss.; WIEACKER, GuB, pp. 9 ss. Un quadro d’insieme — penetrante ed
utile — dei giudizi che fino ad oggi si son dati sulla Recezione & stato tracciato
da BENDER, Die Rez., cit., pp. 33 ss. (Usus modernus), 47 ss. (diritto naturale),
78 ss. (Scuola storica), 121 ss. (Positivismo), 155 ss. (Nazionalsocialismo), e 181 ss.
(epoca attuale).

(") Ci siamo distaccati assai, traducendo questo brano, dal testo originale.
11 quale parla solamente di « superioritd scientifica o economica del divitto romano »
(die wissenschaftliche oder wirtschaftiliche Uberlegenheit des vomischen Rechis):
che ci & parsa un’espressione un po’ troppo ellittica per esser tradotta cosi com’era
scritta (N.d.t.).

("2) WIEACKER, pp. 2I sS.; KOSCHAKER, pp. 249 ss. Una meditata caratte-
rizzazione di tutta questa materia & offerta dal Damm, HistZ, 167 (1943), pp.
229 ss.; cfr. anche DR?, pp. 100 ss.
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questo complesso di circostanze poteva emergere soltanto un rin-
novamento dell’antico o un completo rivolgimento; e poiche
— d’altronde — il rinnovamento falli per via del tramonto dello
stesso pensiero giuridico medievale e della forma in cui esso aveva
preso consistenza (la struttura dell’Impero medievale, ciog), il
diritto e la giurisdizione si trovarono ad essere il naturale retaggio
delle pit1 forti tra le nuove forze politiche e spirituali. Abbiamo
gia spiegato (%) le ragioni per le quali i giuristi che avevano at-
tinto, per la loro formazione, alla scienza giuridica bolognese
fossero una di queste forze; ma per il fatto che questi giuristi
non prevalsero allo stesso modo dappertutto in Europa, rimane
da chiedersi perché per I'appunto in Germania essi incontrassero
un terreno tanto propizio alla loro affermazione. Proprio questa
predisposizione tutta particolare all’accoglimento di quel patri-
monio culturale si ¢ finora cercato di spiegarla, o col rapporto
che legava la coscienza giuridica tedesca al patrimonio ideale
dell'Impero (la c.d. Recezione «teorica ») e al mondo delle forme
spirituali connesse alle tradizioni antiche (che suol cogliersi sotto
il termine comprensivo di « Umanesimo»), o su fondamenti pil
specificamente economici e pratici.

2. a) Fin dagli albori del nuovo millennio gli uomini di cul-
tura tedeschi avevano a comune con gli altri «intellettuali» eu-
ropei la convinzione che il diritto romano fosse l’ordinamento
giuridico originario dell'Impero d’Occidente senza riguardo alla
sua nazionalitd e che esso fosse da identificarsi col diritto natu-
rale in forza della sua autorita spirituale. A questa convinzione
aveva certamente giovato la riscoperta delle Pandette ("), mentre
I'idea del diritto e dello Stato che sorreggeva il disegno d’Impero
universale caro alla Casa di Svevia ne offriva una formulazione
dotata d’'una sua coerenza ideologica e culturale; ma essa, ne
portava necessariamente ad un’applicazione generalizzata del di-
ritto romano in tutto il territorio dell’Impero, né impedi che la
Recezione (in forza della finzione secondo cui swuperiorem non
recognoscens imperator est in sua terra) superasse in certi casi 1

(") Cfr. supra, pp. 128 ss.
(*4) Cfr. supra, p. 59.
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confini dell’Impero nell’Europa occidentale in Ungheria e in Po-
lonia. Solo con la Recezione pratica emerse quella leggenda — pitt
tardi polemicamente nota come «leggenda di Lotario » — messa
in giro ad opera di Melantone, a stare alla quale I'Imperatore
Lotario di Supplimburgo, nel 1135, avrebbe esplicitamente rece-
pito il diritto romano con una legge imperiale ("%). La formazione
e il successo d’'una tale leggenda fu possibile solamente quando
— venuto meno quel convincimento tipicamente medievale di cui
si ragionava or ora — si senti il bisogno d’un nuovo fondamento
di legittimazione per il diritto romano. Per la Germania in par-
ticolare si puod tranquillamente affermare — alla luce delle fon-
damentali ricerche del Krause — che questa pur indiscussa auto-
rita della normazione imperiale (« Kaiserrecht») restd del tutto
priva di effetto per la Recezione pratica all’incirca per tre secoli,
fin tanto che — nel XV secolo — le angustie e le speranze che
agitavano la coscienza giuridica generale non dettero il loro ap-
porto alla legittimazione del diritto privato romano. Si pud ben
dire che la leggenda di Lotario — che altro non fu se non una
versione tarda di quella certa convinzione — nacque proprio
dall’esigenza della Recezione pratica di legittimare se stessa:
tant’é vero ch’essa circold soltanto dentro il ceto dei giuristi di
professione.

Al contrario il diritto romano fu recepito anche in Paesi i quali
I'ideale imperiale avevano del tutto. ignorato o se ne erano emancipati
in séguito; come la Spagna la Francia la Scozia, e la stessa Inghilterra
nella quale le Recezione si erse, nel Basso Medioevo, su fondamenti
affatto diversi, dove — percio — la finzione superiorem non recognoscens
aveva ovviamente un carattere solo etiologico. Anche in quei territori
dei Paesi Bassi nord-orientali che erano appartenuti un tempo all’Im-
pero e nelle cittd della Svizzera l'esser separati dalla compagine ter-
ritoriale dell'Impero stesso non ha in nulla ostacolato la Recezione;
al contrario il Tirolo e le citta costiere tedesche — malgrado la loro
perdurante appartenenza all’Impero — ebbero una parte solo limitata
alla recezione pratica del diritto privato sostanziale romano. La po-

(**) In Germania dapprima nell’opera di Carion; nella Chronica diligente-
mente compilata dal magister Johannes Carion (1533), p. cxi; cfr.
SavigNy, III, 2, pp. 92 s.; RANKE, Disch. Gesch., V, 5, p. 355; MOELLER, Herm.
Conving (1915), pp. 67 ss.; H. MittEls, Die RGesch. u. d. Problem d. hist.
Kontinuitit (1947), p. 9, nt. 3; BENDER, Die Rez., cit.,, p. 24, nt. 7o.

14. FR. WIEACKER - I.
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sizione del tutto particolare assunta da un territorio tedesco-danese
mai appartenuto all'Impero — dal Ducato dello Schleswig, cioé¢ — -
si pud spiegare, in modo analogo a come pud spiegarsi quella dei ter-
ritori rurali della Svizzera, gia tenendo conto solamente della mancata
competenza del Tribunale supremo imperiale (Reichskammergericht) e
del Consiglio imperiale (Reichshofrat) (7).

b) All'idea dell’Impero medievale si contrappose quella nuova
visione del mondo formatasi dapprima in Italia, che — nel do-
minio della cultura generale e delle arti figurative in particolare —
¢ designata col termine di « Rinascimento», ed in quello della
cultura letteraria e scientifica & pill nota soprattutto come « Uma-
nesimo ». Anche all’'Umanesimo si € fino ad oggi attribuita una
parte decisiva nella Recezione pratica (); i rapporti, perd, son
pit complessi,. perché bisogna prima di tutto non confondere
I'emergere d'un nuovo stile culturale con un processo storico di
determinazione causale.

La scienza giuridica — sullo scorcio del XII secolo — era essa
stessa nata in virtu d’un «rinascimento » delle antiche idee di impero
e di diritto; ma questa riscoperta era gia una premessa del primo
Umanesimo italiano. Nella stessa Germania questa scienza rimase
priva di effetti per la vita giuridica concreta. La questione della coo-
perazione data dall’'Umanesimo alla Recezione pratica del diritto
romano ha, dunque, una sua proponibilita solamente se la si riferisce
al movimento culturale letterario e pedagogico dell'Umanesimo tedesco
a partire dalla fine del Quattrocento.

E vero, perd, che la recezione della scienza giuridica nelle
regioni europee a nord delle Alpi assunse i medesimi fondamentali
atteggiamenti che — nello stesso torno di tempo — furon propri
del Rinascimento europeo e dell’'Umanesimo: l’aspirazione alla

("6) Per lo Schleswig, diversamente, WESENBERG, p. 92; per le cittd svizzere
cfr. infra, in questo stesso paragrafo, la nota 9I.

(*?) Cosi particolarmente Coing, ZSS, RA, LVI (1936), pp. 256 ss.; LIX
(1939), p. 697; MaNIGK, ZSS, RA, LXI (1941), pp. 187 ss.; KUNKEL, ZSS, RA,
LXXI (1954), p- 521; Heid. Jb, 1957, pp. I ss.; CaLasso, Studi Besta, II, Mi-
lano, 1939, p. 529; pil riservato GENzZMER, ZSS, RA, LXI (1941), pp. 276 ss.;
KOSCHAKER, p. 197 ss.; DanM, DR, p. 101; WIEACKER, GuB, pp. 45 ss., 90 s.
cfr. anche KiscH, Humanismus u. d. Juvisprudenz, Basel, 1955; ID., Erasmus
u. d. Jurispr. seiner Zeit, Basel, 1960, pp. 38I ss.
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chiarezza e alla altezza della forma corrispondeva ad una volonta
di conoscere metodicamente coerente e provveduta, a una nuova
venerazione per l'antichitd e ad un desiderio di restaurazione
critica delle fonti antiche. E evidente una qualche corrispondenza
stilistica — per esempio — tra il volgersi della plastica verso
una nuova monumentalita formale di un Diirer o di un Holbein
da una parte, e lo sforzo di organizzazione e di razionalizzazione
delle forme culturali che d’altra parte esercitd una sua precisa
funzione nella Recezione del diritto romano; o — se si prefe-
risce — €& altrettanto innegabile che un unisono spirituale vi fosse
al fondo di quel comune desiderio di verita che spinse gli Uma-
nisti — agli albori della Riforma — verso la purificazione del
testo evangelico e i giuristi alla ricerca delle fonti autentiche
dell’antico diritto di Roma. Questi rapporti diventano, per il
solito, immediatamente percettibili se si getta lo sguardo sui
frontespizi e sugli ornamenti che nell’eta del Rinascimento te-
desco ornano le edizioni originali delle legislazioni cittadine cin-
quecentesche (®); o nella prefazione al Layenspiegel di Tengler,
in cui I'umanista Sebastiano Brant paragona esplicitamente la
conoscenza del diritto romano con la scoperta del Nuovo Mon-
do (®); o nei riferimenti che, criticando le auctoritates, i giuristi
dell’'Umanesimo facevano alla critica che della Chiesa e della
Bibbia aveva fatto 'Umanesimo (8°).

Inoltre fu certo I'umanesimo dei giuristi nelle cittd ricche di
cultura del Sud germanico — come Basilea Worms Francoforte
e fors’anche Norimberga e Friburgo di Selva Nera — e talvolta
anche in qualche citta del Nord (Liineburg, per esempio) la causa
reale e immediata di quelle legislazioni e di quelle amministra-
zioni della giustizia di stampo romanistico che furono messe in
opera da personaggi provvisti ad un tempo di cultura umanistica
e giuridica (®!). Uomini di cultura, come lo Zasio Bonifacio Amer-

(®) Riproduzioni in KUNKEL, Qu. z. Privatrechtsgesch., 1, 1: Alteve Stadi-
rvechtsveformationen (1936), prima delle p. 3, 97, 223 € 243.

(*®) Layen Spiegel nell’edizione del BRANT del 1516 (stampato insieme al
Richterlich Clagespiegel); cfr. infra, p. 251, nt. 9.

(8%) Cir. infra, p. 236, nt. 43.

(8) Vedi le precise notazioni del CoiNg, ZSS, RA, LVI (1936), pp. 256 ss.,
59, 697 ss.; per Norimberga son da ricordare gia le pagine del HERRMANN, Die
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bach e i loro allievi, furono in stretti rapporti coi grandi giuristi
umanisti d’'Italia e di Francia soprattutto con I’Alciato e il Budé:
rapporti, questi, che proseguirono a Strasburgo, Heidelberg, Tu-
binga e Altdorf mente in Francia divampavano le guerre di re-
ligione e fino agl’inizi del Seicento (%2). Colonia, Vienna e le stesse
cittd delle coste settentrionali non furono trascurate da questi
personaggi (®). Cosi stando le cose, dapprima non emerse quel
deciso contrasto che perfino in Italia fin da principio s’instaurd
tra il modello culturale proprio della «legistica » medievale e
quell’Umanesimo che era fiorito dal rinnovato interesse per 1’An-
tichita (®%). Non bisogna, infatti, dimenticare che in Germania
la scienza giuridica basso-medievale e I’'Umanesimo s’incontrarono
piu tardi che altrove in uno stesso periodo; anzi, spesso, addi-
rittura nella medesima persona.

Ma gia il duro contrasto sorto fra questi due indirizzi nelle
loro terre d’origine fa supporre che anche in Germania 1I'Umane-
simo abbia esercitato un influsso assai limitato sulla Recezione
pratica: anche perché non era oggettivamente possibile che I'Uma-
nesimo stesso non mettesse in discussione lo stesso nucleo « poli-
tico» centrale che dava fondamento alla Recezione. Certo, era
stato per primo I’'Umanesimo a trasformare i giuristi tedeschi in
uomini di cultura; certo, lo studio e la formazione culturale del
patriziato aveva favorito nelle citta della Germania sud-occiden-
tale quella recezione a cui in un primo tempo ancora si opposero
le citta pilt piccole o pilt fuor di mano rispetto alle grandi cor-
renti culturali. Ma anche nella Germania meridionale gli stretti
rapporti commerciali col Sud — che, per esempio, portarono nel
1509 il Consiglio "di Norimberga ad adottare gli Statuti vene-
ziani (®) — o la assai precoce penetrazione del notariato laico
italiano nell’alta Valle dell’Adige in Boemia e nell’alta Valle del

Rec. d. Humanism, in N. (1898), pp. 48 ss.; cfr. infra, pp. 226 s. (Zasio e Sicardo)
e 228 (Fichard).

(®2) Cfr. infra, p. 244, nt. 74.

() Su Langenbeck ad Amburgo cfr. supra, p. 174, nt. 85; su Heinrich
Husanus a Liineburg cfr. infra, p. 286; sui primi progetti di fondazione di
centri d’istruzione superiore in questi luoghi cfr. StoBBE, II, pp. 2I s.

(%) Cfr. supra, pp. 120 s.

(®%) Cfr. infra, p. 287 s.
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Reno ebbero un significato non minore della crescita culturale
ch’era stata promossa dall’Umanesimo. E, pilt tardi, il declino
dell’'Umanesimo giuridico non impedi la prosecuzione del processo
di recezione; &, perd, vero che i suoi avversari si richiamavano
con un tal qual fondamento al danno che il programma umani-
stico arrecava all’assolvimento dei compiti ch’eran propri della
giurisprudenza pratica ().

La controprova europea conferma che — in Inghilterra, per esem-
pio — una rigogliosa fioritura dell'Umanesimo letterario e del Rina-
scimento culturale, malgrado un rinnovato interesse delle Universita
per il diritto romano, non portd con s¢ — alla lunga — una Recezione
pratica. In Germania essa nacque da compiti di gran lunga piu
elementari e dalla volonta di forze politiche assai pitt massicce che
non fosse I'Umanesimo, il quale — proprio in queste terre e nel Cin-
quecento — riusci molto meno efficacemente che nell’Europa occiden-
tale o anche in Italia ad attaccare alla radice un modo di sentire e di
vivere ch’era ancora «tardo-gotico ».

Cosi I'Umanesimo poté produrre i suoi effetti solo la dove
riusci a favorire un mutamento dell’esperienza giuridica che fosse
gia stato per suo conto frutto d’'una volonta pili propriamente
politica. La Recezione pratica fu molto pitt opera di Consigli
cittadini di Signori e di Diete territoriali che fossero disposti a
concedere ai giuristi di professione — oltre quello amministrativo,
ch’essi esercitavano ormai da tempo — anche un monopolio nel-
I'esercizio della funzione giurisdizionale razionale (e, per cio stesso,
anche unitaria ed imparziale) (¥"). Come gia era accaduto nel-

(%) Cfr. infra, pp. 241 s.

(87) Al contrario KunkeL (ZSS, RA, LXXI [1954], p. 521, e soprattutto
Heid. Jb., 1957, p. 7 ss.) si pronuncia piuttosto per una recezione «dal basso »,
e cioé¢ per un’accettazione del diritto romano voluta e richiesta da piu vasti
strati. A una concezione di tal genere corrispondeva anche il concetto, caro allo
STINTZING, d’una «letteratura popolare intorno al diritto romano-canonico fiorita
in Germania » (1867); contro il quale si & ora levato con argomenti del tutto
persuasivi il CoiNg, IRMAE, § 48, nt. 682. Gli & che questa letteratura non pud
essere definita « popolare » nel senso che noi diamo oggi a questo termine; ma
solo con preciso riferimento alla classe dei notabili (cfr. infra, pp. 249 s.). L’idea
d'una recezione «dal basso» pud dimostrarsi infondata con la considerazione
di molteplici circostanze tra loro diverse: in primo luogo il fatto che la Proto-
recezione sia avvenuta per il tramite di chierici e legisti; e soprattutto la circo-
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I'Ttalia basso-medievale, il perseguimento di questo scopo esigeva
anche nelle regioni transalpine la presenza d’uno specialista che
fosse indipendente dagl'interessi locali e di casta, e dotato d’una
superiorita che gli derivasse dall'impiego d'una tecnica formale e
culturalmente raffinata. D’ora in poi quelle categorie di honora-
tiores, che per l'innanzi avevan formato la classe dirigente, se
volevano avere parte all’esercizio di queste funzioni ormai mono-
polizzate, dovevano acconciarsi alla nuova situazione. La nobilta
e l'antico patriziato feudale doveva preoccuparsi di dare ai propri
figli una cultura giuridica di livello scientifico se pretendevano di
farli entrare al servizio civile dello Stato (*). Al contrario, a
quelle classi che fino ad allora erano state escluse dall’esercizio
delle funzioni di governo, si offrivano delle nuove possibilita di
emergere in modo ormai del tutto indipendente dalle antiche
consorterie familiari (%).

3. Se, poi, si voglia esser pili prudenti nel valutare I'impor-
tanza degl'influssi ideologici e culturali, allora le cause politiche
e sociali acquistano un peso ancora maggiore. L’inizio della Re-
cezione, anche se avvenne senza rivolgimenti nelle strutture ap-
parenti della societa, rappresentd pur sempre un reale mutamento
degli assetti sociali, che si tradusse concretamente nell’ingresso
dei giuristi nelle amministrazioni ecclesiastiche principesche e cit-

stanza che la redazione delle legislazioni cittadine d’ispirazione romanistica sia
stata opera di giuristi lungimiranti e colti; ed infine che l'esigenza di ordinamenti
territoriali romanizzati e d’una giurisdizione colta fosse affermata dai principi
territoriali e dai giuristi ch’erano al loro servizio.

(%8) Sul presupposto del perdurare del dominio della nobilta nella prima
Eta moderna cfr. le stimolanti pagine di H. MitTEIs, Festschr. Schulz, II (1951),
p. 252. Ancor meglio questo atteggiamento pud esser colto nel gid citato Gétz
di Berlinchingen del GOETHE (atto I, sc. 4): « All’Accademia si suol dire per pro-
verbio: diligente come un tedesco della nobilta. Giacché, mentre i borghesi
mettono una lodevole diligenza nel supplire con l'ingegno il difetto della nascita,
quegli altri si sforzano con lodevole emulazione di elevare la loro innata dignitd
con i pit splendidi meriti». E facile notare che qui il Goethe — da buono
scolaro dello Shakespeare — mette in bocca al giurista Olearius un linguaggio
ornato e cortigiano e non gia il tono forte dello Sturm und Drang (cfr. supra,
p. 203, nt. 60).

(%) Su questi itinerari culturali cfr. infra, pp. 231 ss.
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tadine. Da questo solo fatto — come ha dimostrato, per esempio,
lo Stdlzel con le sue esemplari ricerche sui maggiori territori te-
deschi (*) — da questo fatto prese le mosse la nascita e l'affer-
mazione d’una giurisdizione «dotta ». Al volger del XVI secolo,
nel momento culminante della Recezione, questo processo rice-
vette un ultimo impulso proprio da parte del pur invecchiato
Reich, quando al riorganizzato Tribunale imperiale (Reichskammer-
gericht) venne conservata la competenza per i territorl minori e
per le citta.

Una controprova ¢ offerta da quanto accadde nel resto d’Europa.
Il giurista assunse un potere praticamente illimitato soprattutto la
dove fu viva la volonta di razionalizzazione e di centralizzazione d'un
monarca: come in Francia a partire dal XV secolo, in Castiglia ed
Aragona, e nei Paesi Bassi prima della loro liberazione. In quelle re-
gioni, invece, nelle quali le antiche strutture della societd prevalsero
nei confronti dello Stato principesco, la Recezione subi spesso una
battuta d’arresto, quando addirittura non si fermo (°!). In particolare
per quanto riguarda 1'Inghilterra, la sconfitta del diritto romano viene
per il solito ricondotta al fallimento del disegno assolutistico dei
Tudor (%2); gli esempi, pero, della Scozia e dei Paesi Bassi dimostrano
che questa regola non ha una validita incondizionata.

Dove non vigevano legislazioni di ispirazione romanistica, la
romanizzazione «interna» del diritto privato sostanziale fu
pilt conseguenza che causa di questo processo. L’esempio della

(%) Die Entwiklung d. gelehvten Richterthums in deutschen Terrvitorien, 1J1I
(1872); Ip., Die Entwiklung d. gelehvten Rspr., I, Der Branderbuvger Schippen-
stuhl (1901); II, Billigkeits- u. Rechispflege d. Rezeptionszeit in Jiilich-Berg,
Bayern, Sachsen u. Brandemburg (1910); ID., Brandenburg-Preussens Rechisver-
waltung u. Rechtsverfassung ecc., I/I1 (1888).

(®*) Assumono una posizione particolare talune maggiori comunita cittadine
della Svizzera, dove (contrariamente a cid che un tempo si riteneva) la Recezione
penetrd in modo simile alle cittd imperiali della Germania meridionale, per via
soprattutto della loro apertura culturale ed economica nei confronti dell’Europa
meridionale e sudoccidentale. (Cfr. GENzMER, ZSS, RA, LXVII [1951], p. 601;
Ip., Festschr. Laun, Hamburg, 1953, pp. 499-535, partic. p. 531; KUNKEL, op.
ult. cit., p. 520). Basilea, entrata a far parte della Confederazione solo nel 1508,
resta, per questa materia, al di fuori di questo nostro discorso: cfr., per questo,
H. R. HAGEMANN, ZSS, GA, LXXVIII (1961), pp. 140 ss.

(°?) HoLDSWORTH, Roman Law in the Sixteenth Century, Law Quart Rev.,
1928, pp. 131 ss.; cfr. KOSCHAKER, pp. 296 ss.
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Francia settentrionale dei Paesi Bassi e delle cittd costiere te-
desche dimostra anche qui che I'egemonia dei giuristi come tale
non portd necessariamente con sé l'applicazione degl’istituti pro-
pri del diritto romano; questo vale, in una certa misura, anche
per una roccaforte della giurisprudenza colta, com’era la Sassonia
Elettorale (%). L’accoglimento sostanziale di taluni istituti giuri-
dici romani palesa percio la sua dipendenza anche da alcune par-
ticolarita intrinseche; sicché appare logico che un indirizzo piu
antico cercasse di spiegare la Recezione con le qualita intrinseche
del diritto romano.

a) Pure oggi passa, e giustamente, per superato quel modo di
vedere, un tempo assai diffuso, secondo il quale il pilt antico
diritto tedesco, giunto alle soglie dell’Etd moderna, non riusci a
tenere il passo con le cosiddette esigenze dei traffici — e cioé
con le realta sempre piti complesse della vita economica e so-
ciale — per via della rozzezza del suo impianto scientifico (*%):
ma si tratto d’'uno dei malintesi tipici dello scientismo e del pro-
gressivismo che furono caratteristici dell’Ottocento. Nella misura
in cui & dato di giudicare della qualita d'un ordinamento giuri-
dico solo dalle sue norme e dalle sue istituzioni, senza tener conto
della sua funzione sociale, si potrebbe piuttosto dire che le forti
tendenze assolutistiche ed eudemonistiche della legislazione giu-
stinianea non potevano tornare particolarmente utili allo sviluppo
della societd dell’Europa moderna, fondata com’essa era sulla
liberta dei rapporti e sulla ricerca del guadagno.

Anche il diritto comune dei  Consiliatores — che pur s’era formato
sul fondamento di quella legislazione — era, si, nel suo strumentario
tecnico pilt evoluto piu flessibile piti razionale, ma non certamente
piu confacente alle esigenze dell’economia (%). Al contrario, la man-
canza di pubblicitd dei privilegi immobiliari e I'impossibilita di con-
trollare la preesistenza delle ipoteche generali hanno molto nociuto
alla organizzazione e allo sviluppo del credito fondiario, cosl come
Iinsufficiente sviluppo del concetto di patrimonio comune e degli
effetti verso i terzi del contratto di societd di stampo romanistico

(%3) Cfr. supra, pp. 152 s. e infra, p. 342.

(%) Cfr. BeLow, Ursachen, pp. 149 ss.; SCHWERIN-THIEME, p. 258; nota-
zioni penetranti in DanM, HistZ, 167, pp. 229 ss.; Ip., DR, p. 10T s.

(%5) Cfr. infra, pp. 299 ss., 357 S., 365.
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hanno reso particolarmente difficile la formazione delle moderne so-
cietd di persone, Per la nascita, poi, delle societd di capitali e del di-
ritto cambiario, le fonti romane non offrivano alcun appiglio, e ne
offrivano ben pochi per elaborare i principi di un sistema creditizio.
Anche il diritto della navigazione e quello minerario si dovettero for-
mare in modo del tutto autonomo fondandosi sui principi che veni-
vano emergendo nell’esperienza giuridica europea in genere e tedesca
in specie, Per i regimi di comunione dei beni fra coniugi nella realta
economica della societd agraria o di quella cittadina le fonti romane
potevano tornare utili solo a patto che ne ne desse un’interpretazione
assai artificiosa. Il diritto proprio dell’etd imperiale romana — cosi
contrario alle esigenze dei traffici — dovette fin da principio esser
reso innocuo per mezzo delle renuntiationes (*); ed in primo luogo
il Senatusconsultum Velletanum che negava alla donna quel potere di
prestar garanzia che le era invece indispensabile negli affari. In questo
senso non si & ancora tenuto presente che gia i Consiliatores avevano
adattato il diritto giustinianeo alle esigenze della societd tardo-medie-
vale, spesso a costo di interpretazioni disinvoltamente distorcenti o
d’autentici fraintendimenti.

Il diritto canonico, invece, si dimostrd assai pilt favorevole alle
esigenze dei traffici per via della sua pil netta sintonia con la morale
del tempo, della sua maggiore indipendenza dai testi giustinianei e
della sua applicabilitd pratica, per esempio per quanto riguardava
uno status pitt autonomo della donna o il riconoscimento di obbliga-
zioni libere da particolari rigori formali (%),

A tutto cio fa riscontro la circostanza che in Inghilterra nella
Francia settentrionale nelle Fiandre e nelle citta anseatiche te-
desche — che & quanto dire nei territorl economicamente pil
prosperi e pilt progrediti dell’Europa nord-occidentale — quel
passaggio a gradi pit evoluti di sviluppo economico che cred la
struttura economica tipica del’Eta moderna si compi in larga
misura al di fuori d'un influsso — per lo meno, d’un influsso
specifico — del diritto romano.

b) Si pud, dunque, dire che la superiorita scientifica del di-
ritto romano, e il contributo ch’esso ha dato alla formazione
della moderna scienza giuridica europea, non son dipesi dalla
qualita o dalla intrinseca « giustezza » dei suoi istituti. Per inten-
dere in modo corretto la portata e le ragioni di quella superiorita
e di quel contributo, si deve — invece — sottolineare piuttosto

(°¢) Cfr. supra, p. 170.
(®) Cir. supra, p. 103 s.
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la capacita, che il diritto romano ebbe, di offrire una razionalita
e una metodologia coerente ai diversi ordinamenti giuridici europei
attraverso I'opera d’una scienza giuridica cosciente della propria
radicale autonomia; e non si deve dimenticare neanche che, pro-
prio attraverso il contributo della scienza giuridica, il diritto ro-
mano offri la chiave per dedurre — dalla corretta discussione
d’'una problematica propriamente giuridica — soluzioni pilt razio-
nali e pilt certe dei conflitti politici e sociali. Questo dominio
della scienza sulla vita — che ha costruito, in ogni suo aspetto,
la civilta e la cultura dell’Europa moderna — fu reso possibile
dalle inesauribili riserve di razionalitd e di moralitd giuridica
storicamente vissute che erano disponibili e come immagazzinate
nei testi della grande giurisprudenza romana e che vennero fatte
proprie dalla cultura giuridica europea. Invece l'idea di diritto
come oggetto di speculazione filosofica che la cultura europea ha
elaborato ha la sua origine nella filosofia greca nella teologia dei
Padri della Chiesa e nel pensiero filosofico del Medioevo europeo.

¢) Il richiamo all’insufficiente sviluppo sul piano teorico del
diritto tedesco pud dunque avere il suo giusto significato se lo
si intende riferito al fatto che i suoi operatori autoctoni non riu-
scirono a dargli un contenuto di pensiero e ad elaborare i suoi
istituti in un sistema che fosse teoricamente coerente e suscetti-
bile d’essere oggetto d’'un organico insegnamento. Percid le isti-
tuzioni e i principl del diritto patrio restarono sotto l'influenza
dei giuristi, laddove furono tempestivamente interpretati dalla
scienza romanistica, scientificamente rielaborati o codificati in
modo radicalmente nuovo. Per la Germania questo discorso vale
soprattutto per quanto riguarda la grande isola tradizionale dello
Specchio Sassone, specialmente nelle terre della Sassonia Eletto-
rale. Allo stesso modo il droit coutumier pote mantenersi in vigore
nella Francia settentrionale e nei Paesi Bassi, non soltanto perché
fu garantito formulato e ulteriormente sviluppato dal re e dai
parlamenti, ma anche perché molto prima un ceto di giuristi
molto autorevole agli occhi del potere regio o di quello princi-
pesco elabord il proprio metodo scientifico prendendo a base del-
Ielaborazione per 'appunto quel diritto (*). Anche all’afferma-

(°8) ESMEIN-GENESTAL, Cours élémentaive d’histoive du dvoit frangais, XV ed.,
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zione della Common law britannica giovo molto il fatto che gia
in epoca tanto risalente chierici colti — come Bracton — la rie-
laborassero scientificamente, e che in séguito essa sia stata co-
stantemente tenuta aggiornata da un ceto di giuristi perfetta-
mente cosciente nella propria funzione. In questo senso c’¢ chi
— con spirito ma in modo un po’ arrischiato — ha voluto par-
lare, non senza influsso del dibattito scoppiato sul Continente a
proposito della Recezione, di «vaccinazione » dell’ordinamento
giuridico inglese contro il diritto romano col siero della sua pre-
coce romanizzazione (%).

In Germania, invece, entrambe le ultime tendenze fondamen-
tali della Recezione — la razionalizzazione e la centralizzazione
nella trattazione degli affari pubblici — non poterono pil giovare
a quel diritto patrio che aveva ormai troppo gravemente com-
promesso la propria unitd. Qui apparve particolarmente evidente
che (contrariamente a quanto avvenne nel processo di emersione
della scienza giuridica) la Recezione «pratica» non fu soltanto
un processo storico riguardante solo la pura storia culturale, ma
si inserl profondamente in quel complesso ¢fer di formazione della
statualitd moderna che ebbe nelle istituzioni giudiziarie uno dei
suoi momenti pill caratteristici.

Paris, 1925, pp. 681 s.; GENzZMER, ZSS, RA, LXVI (1950), p. 6o1; LEFEY.IBRE,

Pp. 63 ss.
(®) Cir. supra, p. 156, nt. 42.






8.
IL CETO DEI GIURISTI LAICI IN GERMANIA

I. Inizi e diffusione dello studio del diritto da parte dei laici. — II. Pionieri e
fondatori della scienza civilistica in Germania. — III. Caratteristica generale
dei giuristi dell’etd della Recezione in Germania. — IV. Umanesimo e giurispru-

denza in Germania.

I. 1. L’aumentata attenzione della pili recente storiografica
per la « Protorecezione » ha dimostrato che gia nel Basso Medioevo
anche in Germania — seppur con un certo ritardo rispetto ai
Paesi dell’Europa meridionale e di quella occidentale — il giu-
rista dotto s’era venuto guadagnando un influsso sempre crescente
nella giurisdizione ecclesiastica, nella prassi documentale, nelle
grandi amministrazioni e nella elaborazione (sempre pilt coerente
da un punto di vista teorico e scientifico) delle fonti del diritto
patrio (Y); gia in questo periodo emerse in Germania il concetto
— e il termine — « giurista » (2). Questi giuristi, in un primo tempo,
erano in netta prevalenza chierici provvisti d’'una cultura sia
civilistica che canonistica, le cui conoscenze erano richieste dalla
giurisdizione ecclesiastica e dai compiti di documentazione e di
amministrazione che venivano svolti nelle curie vescovili e presso
gli altri offici ecclesiastici (3). Chierici appartenenti a questa cate-

(*) Cfr. infra, pp. 163 ss.

() Cfr. supra, p. 166, nt. 65.

(3) MoLITOR, p. 14; TRUSEN, pp. 15 ss., 34 ss. Parallelamente un nuovo
interesse anche da parte di un ambiente di lettori e di utenti laici & presupposto,
per un verso dal rinascere d’una letteratura romanistica di lingua latina, come
il Vocabularius juvis utviusque — opera di Magister Jodocus nativo di Erfurt
coi suoi quindici manoscritti e le settantré edizioni a stampa (tra il 1476 e il
1622) di cui dette notizia il SECKEL (Beitr. z. Gesch. beider R. im MA, 1898, I,
Ppp. 6 ss.); per altri ragguagli cfr. ora CoiNg, IRMAE, §§ 60-69; e — per un altro
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goria erano attivi anche nelle amministrazioni laiche e cittadine (%);
accanto a loro vennero progressivamente a collocarsi anche taluni
laureati (Absolventen) in jus civile che non avevano ricevuto gli
Ordini maggiori e che in questo senso erano giuristi «laici» (5).

Gia questo fabbisogno giustifica il gran numero di giovani
tedeschi che studiavano il jus civile nelle Universita dell’Italia
centrosettentrionale e della Francia gia dalla fine del XIII se-
colo (%); una circostanza, questa, che mal si accorda con il con-
vincimento (ormai superato) d'una Recezione cominciata soltanto
nel XV secolo, e che (pur se quegli studenti eran soprattutto
chierici) non pud essere spiegata solamente con le necessitd dei
tribunali o delle amministrazioni ecclesiastiche. Le proporzioni
«quantitative » di questa consuetudine dei giovani tedeschi di
andare a studiare all’estero possono essere accertate attraverso
le matricole delle Facolta giuridiche delle Universita italiane e
francesi, che fino-ad oggi non sono state studiate quanto meri-
terebbero (?). Accanto a queste ricerche, le indagini che recente-

verso — dalla compilazione di apparati di glosse ai libri giuridici tedeschi da
parte di giuristi provvisti di una cultura giuridica di livello scientifico (Coing,
IRMAE, §§ 70-75). Per esempio, Johannes von Buch e Nicolaus Wurm avevano
studiato a Bologna, ed a Perugia Teodorico di Bocksdorf e Langenbeck (Coing,
IRMAE, §§ 70, 72, 73, 74).

(%) Cfr. supra, pp. 167 s. nt. 67, 68 (STELLING-MICHAUD); GENZMER, Kleriker
als Berufsjuristen, Et. Le Bras (1965), pp. 1207 ss.; per le altre principali regioni
d’Europa cfr. LEFEVBRE, p. 58 ss., 64 ss. (Francia), 88 (Spagna), 99 ss. (Inghil-
terra).

(°) STELLING-MICHAUD (cfr. pp. 166 s.).

(6) Sulla carriera scolastica di tedeschi in Italia cfr. ora Coing, IRMAE,
§§ 13-15 con esaurienti ragguagli alle note 168-225. Per questo al sommo dell'in-
teresse stavano Bologna (dove WEIGLE ha individuato, tra il 1289 e il 1562,
quattrocento studenti di nazione tedesca), Padova, Perugia, Pavia e Siena; in
Francia Orléans, Angers, Montpellier e Avignone (Coing, IRMAE, § 15), con
cifre significative soprattutto per Orléans dove dalla metd del Dugento era pre-
sente una Natio alemannie. E da notare che dalla Germania meridionale e sud-
occidentale si preferiva andare a studiare in Italia, mentre dal Nord si andava
per il solito in Francia: G. RITTER, Die Heidelb. Univ., 1 (1936), p. 42. Sulla
presenza di studenti d’altre nazioni ad Orléans cfr. STELLING-MICHAUD (per la
Svizzera), FEENSTRA (per i Paesi Bassi), T. B. Smita (per la Scozia), in Actes
du Congrés sur Uancienne Université d’Orléans (XIIIe-XVIIIe siécle), 1953.

(") Ragguagli bibliografici in Coing, IRMAE, §§ 13-15, nt. 168, 169, 171,
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mente si son fatte negli archivi notarili comunali — soprattutto
a Bologna — hanno reso possibile un inventario ancor piu esau-
riente delle storie personali di coloro che frequentarono lo Studium
di quella citta (8). Tutte queste ricerche hanno permesso di ac-
certare che, a cominciare dal XIII secolo, i giovani chierici te-
deschi — e, sia pure in misura minore, anche coloro che s’eran
laureati (Absolventen) nella facoltd degli Artistae senza alcuna in-
tenzione di ricevere gli Ordini — erano stati cosi numerosi in
Italia (soprattutto a Bologna a Perugia e a Padova), che la natio
teutonica — la quale comprendeva di regola anche coloro che
provenivano dalla Boemia dalla Polonia e dalla Scandinavia —
aveva assunto una funzione primaria nella struttura di quella
Universita fondata sulle diverse nationes. Questa frequenza rela-
tivamente alta nel XIII e soprattutto nel XIV secolo si spiega
senz’altro col fatto che in Germania mancava a quel tempo un’ana-
loga possibilita di procurarsi una cultura nello studium civile.
Essa — malgrado l'aumento delle esigenze — comincid invece a
diminuire con la fine del Trecento (°), proprio perché ora era
possibile ricevere una cultura giuridica — dapprima solo cano-
nistica, ma poco dopo anche civilistica — nelle Universita te-
desche di recente fondazione (Praga 1348, Vienna 1365, Heidel-
berg 1386, Colonia 1388, Erfurt 1392, Lipsia 1409, Rostock 1419,
Friburgo 1457, Basilea 1460 e Tubinga 1477).

2. Questi piti recenti contributi hanno, si, integrato e cor-
retto, ma non vanificato, la datazione tradizionale del processo
di formazione e del pieno sviluppo del ceto dei giuristi laici ai
secoli XV e XVI. Se & vero che solo al colmo della Recezione

172, 182, 210, 215, 221, 224; ed ancora pud vedersi utilmente StoBsE, II, p. 11,
nt. 6-9.

() STELLING-MICHAUD, L’Université de Bologne, cit.; i ragguagli biografici
e i regesti degli atti notarili bolognesi son reperibili. SVEN et SUZANNE STELLING-
MicBAUD, Les juristes suisses, cit.

(®) Cosi il Coing (IRMAE, § 14) calcola, per Bologna, nel XIII secolo 489
studenti di nazione tedesca, per il XIV 1650, per il XV (malgrado che in Ger-
mania stessero aumentando sia la popolazione che le esigenze) solo 1038: ma,
per intender queste cifre, bisogna di certo metter nel conto anche il maggior
prestigio acquisito nel frattempo da altre sedi universitarie come Padova e
Perugia.
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pratica il giurista affermo la propria supremazia nella giurisdi-
zione laica del Reich e degli Stati territoriali, portando con sé
un ricorso generalizzato al diritto privato romano nella decisione
delle controversie e nella redazione delle leggi, allora si deve pur
ammettere che in questo periodo della Recezione l'esigenza di
disporre di giuristi laici (e, per cid stesso, I'opportunita per co-
storo, di svolgere la loro opera) venne aumentando in modo di-
suguale. In realta non ¢ difficile constatare il coincidere puntuale
di quest’esigenza sia con un rinnovato aumento degli studenti
tedeschi in Italia ed in Francia che, soprattutto, con il sorgere
in Germania di nuove facolta giuridiche e con listituzione di
cattedre romanistiche nelle vecchie facolta e in quelle nuove.

Se sullo scorcio del XVI secolo il numero di coloro che, pro-
venienti dalla Germania e dall’Europa Centrale, studiavano nelle
Universita italiane e francesi tornd ad aumentare rapidamente,
€ chiaro che cio dipese dal fatto che il progredire della Recezione
aveva creato nuove necessitd; ma, accanto a questo, non & nem-
meno da dimenticare I'incremento della popolazione e il progres-
sivo sviluppo delle amministrazioni territoriali e cittadine. Poiché
in questo periodo era finito in Germania quel processo di proli-
ferazione di nuove Universita ch’era stato peculiare del Basso
Medioevo (e che sarebbe ripreso, pilt tardi, con le nuove fonda-
zioni dell’eta della Riforma protestante e di quella cattolica),
questo aumento di studenti d’origine tedesca nelle Universita
italiane e francesi sta a dimostrare l'insufficienza delle Facolta
giuridiche tedesche: per numero e — fors’anche — per qualita
dei maestri che v’insegnavano. Soltanto per opera dei giuristi di
questa generazione — press’a poco intorno al 1500 — il diritto
romano s’insedid stabilmente nelle Universita tedesche insegnato
da maestri non stranieri: ed a render possibile il raggiungimento
di questo traguardo concorsero da una parte gl'interessi dei prin-
cipi delle diete e delle citta, e dall’altra I'emergere di concrete
possibilita d’impartire un insegnamento romanistico. Anche se si
pud dimostrare che fin dalla fine del XIV secolo, per lo meno
nelle Universita maggiori (Colonia ed Erfurt, per esempio) si
tenevano lezioni di diritto romano (1), d’'un insegnamento roma-

(*?) Come sottolinea ora il Coing (IRMAE, § 16) in contrasto con l’opinione
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nistico organico si pud cominciare, in genere, a parlare solamente
a partire dalla meta del Quattrocento.

Una presenza stabile dell'insegnamento del diritto romano nelle
Universitd tedesche — per lo meno in quelle fondate dalle cittda —
¢ certo pil risalente nel tempo di quanto non si ritenesse in base alle
ricerche ch’erano state condotte fino ad ora. A Colonia (1388) a
Rostock (1419) e a Greifswald (1456), fin dalla fondazione erano isti-
tuite cattedre romanistiche (%); ad Erfurt ve ne furono al pil tardi
dal 1430 (*?). Nelle Universitd di fondazione non cittadina, invece,
cattedre di questo tipo se ne trovano per la prima volta ad Heidelberg
solo nel 1452 a Lipsia nel 1457 ed a Friburgo nel 1479. A Vienna la
prima cattedra stabile di Pandette fu fondata nel 1493 e quella di
Istituzioni soltanto negli anni 1533-37 (*3). La maggior parte delle
Universita pnnc1pesche ebbe un insegnamento del diritto romano de-
stinato a non esser pilt interrotto solamente alla fine del Quattrocento:
cosa, questa, che nelle Universitd cittadine era gid successa agl'inizi
del secolo ().

Poiché — perd — anche in quel periodo — nel quale pure si
costumava salir la cattedra in eta assai giovanile — per formare una
classe di maestri ci voleva una generazione in pilt rispetto al momento
in cui s’era inaugurato lo studio d'una disciplina, spesso si ricorse
ancora per lungo tempo a giuristi italiani e francesi per ricoprire le
cattedre romanistiche delle Universitd tedesche (1%). A Basilea, al mo-
mento della fondazione (1460), insegnavano tre italiani; a Friburgo
nel 1479 aveva cattedra il savoiardo G. Chabot e nel 1495 il milanese
Cittadino; a Vienna nel 1493 insegnd il veneziano Geronimo Balbo
e nel 1497 il siciliano Jacopo Silvio; a Tubinga, fin dalla fondazione
(x477), fu professore un genovese, Marenchus; mentre a Greifswald
— dal 1497 — tenne cattedra Pietro da Ravenna E, questo, un segno
della mancanza, in allora, di maestri tedeschi in misura bastante alle

finora dominante. Sulle prime forme d’insegnamento giuridico nelle scuole vesco-
vili e conventuali tedesche cfr. CoiNg, op. loc. wit. cit.; sulla (abbastanza alta)
frequenza alle Facoltd giuridiche tedesche cfr. ancora Coing, IRMAE, § 20.

(*Y) Cfr. Coing, IRMAE, § 2I.

(*2) Lo si deduce dagli statuti che questa cittd si dette proprio in quell’anno:
cfr. Coing, IRMAE, § 21.

(*%) Sromsg, II, pp. 13 ss.; CoiNng, IRMAE, §§ 19-20.

(1) Coing, IRMAE, § 17. A cid corrisponde l'antico interesse anche delle
cittd della Germania settentrionale (Liineburg, 1471 [su cui cfr. Srosse, II,
Pp- 21 s.]; Braunschweig, 1475; Amburgo, 1529) ed avere impartito tra le pro-
prie mura un insegnamento di diritto romano.

(*%) StoBBE, II, pp. 13 ss.; cfr. Coing, IRMAE, § 2o.

15. FrR. WIEACKER - 1.
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esigenze; del tutto diversamente da quel che sarebbe accaduto — a
un di presso un secolo dopo — con le chiamate dei grandi giuristi
ugonotti da parte delle Facoltd protestanti: furon questi i casi di
Donello (1527-1591), che fu chiamato ad Heidelberg nel 1573 e ad
Altdorf nel 1588; e di Gotofredo, che fu professore ad Heidelberg dal
1604 al 1622 e che passd dopo a Strasburgo, e di Francesco Hotman.

II. Solo con la generazione che comincid a veder la luce
intorno al 1460 emersero in Germania alcuni significativi teorici
e pratici del diritto, i migliori dei quali appartennero anche a
una dlite intellettuale umanistica.

Il pit grande fra questi giuristi & da sempre ritenuto

1. Udalrico Zasio (Ulrich Zisy, 1461-1535) (*¢), nativo
di Costanza, che — dopo aver lungamente studiato in Univer-
sitd italiane e tedesche — divenne nel 1500 syndicus e nel 1503
professore a Friburgo, guadagnandosi fama ad un tempo come
maestro di scienze giuridiche come consulente e come legislatore
della sua terra d’origine, e facendo anche parte di quell’ambiente
umanistico che fiorl nell’alta Valle del Reno, legato da amicizia
— 0, per lo meno, in stabile rapporto — col circolo di Basilea
a cui facevano capo Erasmo da Rotterdam, il Froben e Bonifacio
Amerbach.

In quest'uomo — che fu gradevole, malgrado i lineamenti un
po’ ordinari, e di cui sappiamo molto grazie alle testimonianze
ch’egli stesso ci ha lasciato nelle sue lettere — in quest'uomo
si trovarono a convivere 'umanista studioso dell’antichita ed il
pratico immerso nella realtd quotidiana dei traffici: ne usci un
carattere che forse non fu compromesso da certe arrendevolezze
che pur I'uomo ebbe in mezzo ai rivolgimenti politici e religiosi
del suo tempo. Anche la sua attivita di studioso fu multiforme:

(2¢) StinTzING, Ulrich Zasius, Basel, 1857; RICH. SCHMIDT, Zasius w. seine
Stellung in d. Rechiwiss. (1904); KNocHE, U. Zasius u. d. Freib. Stadtvecht v.
1520 (1957); THIEME, Aus d. Gesch. d. Rechis- u. Staatswiss. in Freiburg (1957),
Pp. 9 ss.; e, partic., ERIK WoLF, GRD, pp. 59 ss.; KiscH, Erasmus u. d. Juris-
prudenz seiner Zeit (1960), pp. 317 ss.; ID., Zasius u. Reuchlin (1961); DILCHER,
ZSS, GA, LXXVIII (1961), pp. 314 ss.; ABBONDANZA, Zasius u. Alciat; G.
FLEISCHER, Zasius u. Petrus Stella (Freib. Diss., 1966).
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accanto alla compilazione degli statuti (Stadtrecht) di Friburgo
(che restano principalmente merito suo, anche dopo che si sono
accertati i contributi che a quest’opera dettero altri giuristi) (*7)
¢ accanto ai suoi Consilia (Intellectus) son da ricordare le sue
opere esegetiche del Diritto comune e i lavori pitt squisitamente
storico-giuridici — come le Lucubrationes () — che, se si tien
conto del livello medio del suo tempo e della sua terra, appaiono
eccellenti per semplicitd limpidezza ed eleganza.

Lo Zasio ha un posto nella storia giuridica in grazia anche
della sua opera di maestro. Soprattutto attraverso il linguaggio
robusto delle sue lezioni — di cui tante volte s’¢ tessuto ’elogio —
egli ci si mostra grande maestro d’un’intera generazione di giuristi.

Tra gli scolari dello Zasio son degni d'una menzione particolare:

2. Johann Sichard (¥) (1499-1557): nel 1521 studid a Fri-
burgo con lo Zasio, dal 1524 al 1530 fu professore a Basilea, poi a
Friburgo ed in séguito — fino alla morte — insegnd Pandette a Tu-
binga. Nel contempo fu consulente e perito al servizio del Duca del
Wiirttemberg, e come tale diresse autorevolmente I'elaborazione della
legislazione (Landrecht) del Wiirttemberg promulgata nel 1555. Come
erudito di storia giuridica il Sichard si acquistd grandi meriti curando
la prima edizione del Breviario visigotico, delle Constitutiones Sirmon-
dianae — tutte preteodosiane e riguardanti la materia ecclesiastica —
e delle leges germaniche (20),

(17) Eccellenti le pagine del KNOCHE, op. cif., pp. 13 ss. (partic. p. 27:
Freiburger Stadtrecht). Al contrario & discussa la sua paternitd per quanto riguarda
la legislazione successoria del Baden dell’anno 1511. CARLEBACH, BadRGesch,
I (1906), pp. 46 ss.; P. LENEL, ZGeschOberrh, 27 (1912), pp. 5II ss. e soprat-
tutto WIELAND, ivi, 44 (1931), pp. 350 s.; KNOCHE, op. cit.,, p. 1; cir. infra,
p. ooo, nt. 30.

(8) Responsorum juris sive Consiliorum Dr. Udalrici Zasii etc. I/II (Basileae,
1538-39); Intellectus singulares et novi in nonnulla loca juris civilis etc. (Bas.,
1526); Lucubrationes aliquot sane quam elegantes nec minus eruditae (!) etc.
(Bas., 1518); «antiquario» & anche il commentario ad Erennio (Basilea, 1537).
Altri titoli ed ulteriori ragguagli in Erik WoLr, GRD, pp. 94 s.

(**) StiNTZING, I, p. 16; pit di recente & tornato sull’argomento il KiscH,
Joh. Sichardus als Basler Rechtshistoriker, Basel, 1952 (dove & reperibile anche
la bibliografia precedente. Cfr. anche infra, pp. 293 s.).

(2°) Sotto il titolo, significativo per cogliere la portata e i confini del quadro
storico degli Umanisti, Leges Riboaviorum Baioaviumque, quas vocant Theodorico
rege Francorum latae. Item Alemannorum leges a Lothario vege latae (Bas., 1530).
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3. Johann Fichard (1512-1581) (%), rappresentante tipico di
quel patriziato colto che fiori nelle cittd tedesche del primo Rinasci-
mento, gid nel 1533 divenne cancelliere della sua citta natale — Fran-
coforte sul Meno — di cui fu poi syndicus; negli anni 1536-37 fece
viaggi di studio in Italia, spinto da interessi sia umanistici che giuri-
dici; e, tornato, fu dal 1538 di nuovo magistrato nella sua cittd e nel
contempo consigliere di piccole diete (Reichstinde) di territori vicini e
consulente di grido. La sua fatica piu significativa come giurista &
(accanto ai Consilia) la redazione della legislazione di Solms del 1571
e della riforma statutaria di Francoforte del 1581 (cfr. nfra, p. 000).
L’autobiografia (?2) ci fa conoscere, anche nei suoi tratti fisionomici
pil personali, un uomo la cui versatilitd e la cui larghissima rinomanza
sono caratteristiche dei migliori ingegni del suo tempo.

4. Una pari capacitad di alternare interessi umanistici e pra-
tici mostra anche — con la sua carriera cosi ricca di mutamenti —
il pit vecchio Johannes Apel (®) (1485-1536). Operoso dapprima
nell’amministrazione del principe-vescovo di Wiirzburg, Apel si
distacco in séguito dalla Chiesa cattolica e dal 1524 studio a
Wittenberg subendovi l'influsso di Melantone. Dopo un breve
soggiorno a Konigsberg fu da ultimo (1534) consulente del Con-
siglio cittadino di Norimberga.

Nell’esercitare questi uffici lo Apel si paleso un pratico, erede
della scuola degli ultimi Consiliatores; mentre, sia nei suoi scritti
polemici di metodologia (Dialogus) come nei suoi studi intorno
a un sistema logico-naturale (Isagoge methodica), egli appare come
scolaro e portavoce, nel campo della scienza giuridica, di quel-
I'Umanesimo di Wittenberg che aveva ricevuto impulso dalla
riforma scolastica e degli studi voluta da Melantone (*4). Apel ha
un suo posto nella storia dei dogmi e della sistematica per avere,
lui per primo, resa utilizzabile nel sistema del diritto privato
la distinzione tra diritto oggettivo e soggettivo (25).

() StiNtzING, I, pp. 586 ss.; CoiNg, Die Frankf. Ref. von 1578 (1935),
Pp. 2 ss.; altri ragguagli in DOHRING, p. 393.

(®?) StintzING, I, p. 586, nt. I.

() StiNTzZING, I, pp. 287 ss.; WIEACKER, GuB, pp. 44 ss.; stimolante lo
scritto del MERZBACHER, ZSS, RA, LXXV (1958), pp. 364 ss.

(%) WIEACKER, GuB, pp. 81 s., 92 ss.; MERZBACHER, op. ult. cit., pp. 364,
373.

(25) STINTZING, I, pp. 294 ss.; BRANDT, Eigentumserwerb u. Austauschgeschift
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5. La figura di maggior spicco, come filologo, nella nuova
generazione dei giuristi di quest’epoca fu Gregorio Aloan-
dro (*) (Meltzer) (1500-153I) nativo di Zwickau morto ancor
giovane durante il suo secondo viaggio di studio alla volta del-
I'Ttalia. La sua fama & legata alla prima edizione umanistica
— anche se non ancora rigorosamente critica — del Digesto con-
dotta sul manoscritto fiorentino (tra il 1529 e il 1531): un’opera
filologica di prim’ordine (*), paragonabile al Nuovo Testamento
in greco edito da Erasmo, pur se compiuta avendo sotto mano
le note del Bolognini (®¥) e col sussidio indiretto del lavoro pre-
paratorio fatto dal grande umanista Agnolo Poliziano. Le con-
getture testuali dell’Aloandro — che danno la prova della sua
erudizione e soprattutto del suo acume — sono state tenute in
gran conto fino a che non comparve la grande edizione del
Mommsen (®) ed anche dopo. Quest’opera, promossa con ammi-
revole munificenza e con alto senso del pubblico interesse dal
Consiglio della cittd di Norimberga, precorse le piut celebri edi-
zioni umanistiche che avrebbero visto poi la luce in Italia (ad
opera del Torelli), in Spagna (quelle dell’Agostino) e soprattutto
in Francia (Jacopo Gotofredo).

6. Le indagini pitl recenti (3°) hanno messo in maggior risalto
la vicenda di Bonifacio Amerbach (1496-1562): una figura

(1940), Pp. 57 s.; WIEACKER, GuB, pp. 60 ss.; DuBISCHAR, Uber die Grundlage
d. schulsystem. Zweiteilung dev Rechte, Tiibingen, 1961, pPp. 45 ss.

() StiNTZING, I, pp. 189 ss.

(2") SavigNY, VI, 2, pp. 144 ss.; STINTZING, I, p. 191 ss. Un giudizio tagliente,
perd, sull’edizione dell’Aloandro lo dette I’Alciato: Haloandri editionem vidi iam
agituy alter mensis: Deprehendi pluribus avgumentis Floventinas Pandectas eum
non vidisse, sed Bolognini tantum in bibliotheca Bononiensi (lettera ad Amerbach
del 31 agosto 1529, Bibl. Univ. Basilea, Ms.G.IL.14., f. 93 segnalata dal BARNI,
Scritti Ferrini, I, Milano, 1946, p. 61. Pil sereno, ora, il giudizio del Kiscs,
Ervasmus, cit., p. 295, nt. 18; cfr. anche ABBONDANzA, Zasius u. Alcial, cit.

(28) Sul Bolognini cfr. STINTZING, I, p. 178; SoLmi, Storia del divitio italiano
(1930), p. 643.

(2%) Cfr. infra, II, 106 s.

(3%) StintzING, I, pp. 209 s.; G. KiscH, B. Amerbach als Rechisgutachier,
Festg. Gerwig (Basel, 1960), pp. 85 ss.; ID., Evasmus, cit., pp. 344 ss. e passim;
Ip., B. Amerbach, Gedenkvede (Basel, 1962); THIEME, Die beiden Amerbach, in
Mem. Koschaker, I, pp. 139 ss.; ID., Festschr. Kisch (Basel, 1955), pp. 89 ss.
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nella quale tendenze umanistiche ed interessi pratici si trovarono
in conflitto tra loro in modo ancor pitt duro di quanto non era
accaduto in uno Zasio o in un Apel. Dopo aver trascorso un pe-
riodo di studio in Italia, I’Amerbach esercitd stabilmente le fun-
zioni di syndicus e di consulente nella sua cittd natale di Basilea;
nel contempo egli intervenne coi suoi pareri in giudizi di grande
rinomanza — come, per esempio, in quello relativo al divorzio
d’Enrico VIII (®) — che lo portarono ad interloquire nelle grandi
questioni politiche che travagliavano I’Europa di quegli anni.
Quel che di questa personalita merita d’esser sottolineato & che
— malgrado la sua cordiale appartenenza al circolo umanistico
di Basilea — insistesse nel giovarsi del mos #talicus: circostanza,
questa, che lo portd a scontrarsi spesso, ed anche in modo spia-
cevole, col suo collega di Facoltd Sichard e con lo stesso Zasio (%2).
Questo comportamento, solo in apparenza contraddittorio, si spiega
facilmente se non si dimentica che in realtd Amerbach fu un giu-
rista dotato d’un’acuta sensibilita politica, e non gia un riforma-
tore della scienza o un letterato di stampo umanistico.

7. Come estremo testimone della ricchezza di personalitad no-
tevoli che caratterizzd questo periodo potremmo assumere — quasi
per contrasto- con le grandi figure di eruditi di cui abbiam ragio-
nato fino ad ora — quella d’'un cavaliere non provvisto d’una
formazione scientifica particolarmente raffinata, e che pur & stato
uno dei pitt ragguardevoli politici del diritto della storia giuridica
tedesca: voglio dire Hans von Schwarzenberg (®) (1463-
1528).

Di stirpe franca, dopo una gioventl trascorsa secondo lo stile
movimentato ch’era proprio d’'un cavaliere, dall’'ultimo decennio
del Quattrocento egli si mise al servizio dei vescovadi di Wiirz-
burg e di Bamberga, passando dal primo al secondo nel 1524

(') TuieME, Die Ehescheidung Heinvichs VIII. u. d. europ. Universititen
(1957), pp. 16 s.

() A questo proposito cfr. partic. Kiscu, Hum. u. Jur., cit.,, pp. 8 ss.;
Ip., Joh. Sichardus, cit., pp. 22 ss.

(%®) ScHEEL, Jok. v. Schwarzenberg, II ed. (1905); RADBRUCH, SchweizZ
Strafr., 55 (1941), pp. 113 ss.; EB. SCHMIDT, pp. 109 ss.; -€, soprattutto, ERik
WoLrr, GRD, pp. 102 ss.,, 135 ss. (sulle opere, con ulteriori ragguagli).
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in conseguenza della sua adesione alla Riforma protestante. Que-
sto laico attivo, esperto e colto — si — ma non certo erudito,
si colloca con la sua opera in una posizione mediana — assai
significativa per il tempo in cui visse ed operd — quasi direi a
mezza strada fra la tradizionale cavalleria d’antico stampo feu-
dale e lo stile dei nuovi consigli segreti dei principi in cui sede-
vano soprattutto uomini di cultura. Come redattore, poi, dell’or-
dinamento del Tribunale penale di Bamberga (Bambergische Hals-
gerichisordnung), promulgato nel 1507 e al cui autorevole modello
si rifece la Constitutio Criminalis Carolina del 1532, lo Schwar-
zenberg si pose — in una prospettiva ancor pilt vasta — tra
l'autore basso-medievale dello Specchio Sassone e i grandi legi-
slatori del tardo Giusnaturalismo. Egli riusci a far felicemente
confluire la scienza penalistica italiana e la prassi franca, la vo-
lonta di elaborare un diritto nuovo e quel senso giuridico che
tende a conservare un patrimonio tradizionale: ne nacque un’opera
che, agli occhi di chi sappia valutarla convenientemente, appare
di straordinario valore sia sul piano intellettuale che su quello
dell’etica giuridica.

III. Tl ceto dei giuristi tedeschi di quest’epoca (34) non pote
certo far mostra — nella sua media generale — dei caratteri di
spicco ch’eran tipici di questa élite (33). Il suo aspetto ci appare
disarmonico quanto c’¢ sempre da aspettarsi che lo sia quello
d’un ceto in via di formazione (tanto pilt quando, come nel nostro
caso, questo processo formativo si svolga in contrapposizione ad
un clero che gia da tempo, in Germania, era provvisto d’una sua

(34) StoBBE, II, pp. 9 ss., 44 SS.; STINTZING, I, pp. 60 ss.; DOHRING, pp. 71 ss.
(prestigio sociale del giudice), 88 ss. (etica professionale del giudice), 114 ss.,
129 ss., 136 ss. (avvocati), 188 ss. (ausiliari del giudice); e poi EB. ScHMIDT,
PP. 135 ss. (sull’etica del giudice nel Basso Medioevo partic. pp. 137 ss.); COING,
IRMAE, §§ 19, 20, 22, 24, 26; STOBBE, I, p. 633, II, p. 54.

(®) A questo proposito & significativo 'aneddoto — riportato nel Dialogus
dello Apel — di quel giurista presuntuoso che, ripetutamente interpellato da
un principe che aveva bisogno d’un parere, si finse sordo; e che, alla minaccia
di questo cliente d’eccezione di farsi vedere con lui un principe mal disposto,
roplicd che allora anche lui sarebbe stato un dottore mal disposto (cfr. WIEACKER,
GuB, p. 51). Riserve nei confronti di questo tipo di interpretazione le ha mosse
il KunkeL, ZSS, RA, LXXI (1954), p- 530.
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propria cultura giuridica, pur se ora si trovava ad essere incal-
zato dal sopravvenire della Riforma protestante). Alla stregua dei
diversi gradi di cultura e del differente prestigio sociale si pos-
sono tracciare a un di presso queste distinzioni.

1. Il giurista «completo», il quale — spesso in Italia o in
Francia — aveva conseguito il dottorato che nell’ordinamento
dell'Impero lo equiparava al cavaliere abilitato all’esercizio di
tutte le funzioni amministrative e giurisdizionali nei territori e
nelle cittd maggiori. Anche se, per via del costo elevato degli
studi e dei grandi mezzi necessari per conseguire il dottorato (3¢),
le famiglie nobili e il patriziato avevano ancora la prevalenza,
pure questa carriera degli studi giuridici offriva anche ai pil
dotati fra i giovani appartenenti alle famiglie borghesi quelle
possibilita di elevarsi socialmente che nel Medioevo era offerta
solamente ai chierici. Se non fosse stata interrotta dalla vocazione
religiosa, anche la carriera di Martin Lutero — secondo la volonta
del padre, modesto imprenditore minerario nella regione di Man-
sfeld — avrebbe avuto un esito press’a poco di questo genere.

Quando allo studio del diritto si aggiungeva la cultura uma-
nistica, si poteva avere il profilo completo e prestigioso di quello
specialista di gran rango, intelligentemente aperto anche alla com-
prensione del patrimonio giuridico tradizionale e percid partico-
larmente qualificato per elaborare una legislazione e una prassi
concretamente utili, di cui furono esempi uno Zasio o un Fichard.
Ma non fu questa la regola: perché capita spesso che un’ottusa
erudizione moralistica ed estetizzante generi I’alterigia intellettuale
tipica del parvenu della cultura che giura solamente sui pochi
libri che ha letto e non riesce ad osservare con liberta il pano-
rama che gli sta dintorno.

Per intendere convenientemente l'itinerario formativo e la car-
riera tipica di questi personaggi, basta tener presenti i dati bio-
grafici dello Zasio e dei suoi scolari che abbiamo offerto or ora.

2. Ma anche chi era provvisto d’una cultura di livello piu
modesto, chi — per ragioni sociali od economiche — non era

(%) DOHRING, pp. 37, 7I, 129 Ss.
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arrivato al compimento degli studi o al dottorato, sentiva pur
sempre d’appartenere ad una categoria professionale autorevole
e poteva trovare un adeguato campo d’attivita nelle signorie e
nelle cittda minori come cancelliere di tribunale come archivista
della cittd o come avvocato (tutti posti che oggi sarebbero riser-
vati a persone provviste d'una cultura giuridica completa).

Solo per i motivi di prestigio a cui poteva essere sensibile
il patriziato d’una citta imperiale la nobile francofortese von
Glauburg sconsigliava al figlio, studente a Wittemberg, di fre-
quentare la facoltd giuridica nel caso che non avesse avuto in-
tenzione d’arrivare fino al dottorato: perché un posto di cancel-
liere al Consiglio della Cittd non sarebbe stato adeguato al rango
del casato (*%). Per quel che riguarda la Recezione pratica nella
trama dei rapporti quotidiani bisognera forse riconoscere che
questa categoria di operatori ha svolto la funzione pilt durevole,
cosi come si dovra attribuire all’angustia del loro orizzonte men-
tale I'applicazione acritica delle nozioni imparate a scuola, e alla
loro diligenza ripetitiva il processo di oggettivizzazione della vita
giuridica tedesca. Le cronache e le biografie di quest’epoca offrono
molti profili tipici degli appartenenti a questa categoria di ope-
ratori del diritto; descrizioni satiriche, invece, si posson trovare
nelle pagine dell’Elogio della pazzia (Encomium Moriae) di Erasmo
da Rotterdam o in quelle della Nave de: folli (Narrenschiff) di
Sebastiano Brant o in altre simili opere di satira.

3. Da ultimo un’epoca che sovverti ed estinse un certo as-
setto della societa credo anche una sorta di «proletariato giuri-
dico» (®); come, fin dal Medioevo, il proletariato intellettuale
uscito dalle facolta di artistae aveva dato luogo a un cascame
di studentesca malandata che aveva contributo sia allo spirito
fresco e salace della poesia dei clerici vagantes, sia all’atteggia-
mento radicalmente critico d'un Villon, sia — purtroppo — anche
alla criminalitd professionale. Gente di questa risma, come sareb-
bero ciarlatani e astrologi, possono avere — per loro fini egoistici —
spacciato, nell’epoca di cui stiamo ragionando, una sottospecie di

(") StoBsE, II, p. 47, nt. 4.
(®®) StINTZING, I, p. 22; WESENBERG, pp. 106 s.; DOHRING, p. I25.
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cultura giuridica messa insieme alla peggio da fonti non certo di
prim’ordine: qualche squarcio occasionale sulle vicende e sugli

affari di questa gente ci ¢ offerto dalla nascente satira dei me-
stieri e, talvolta, anche dalle carte dei processi penali (*).

4. Appartenevano indifferentemente a tutt’e tre queste cate-
gorie coloro che avevan contribuito a fornir pretesti a quel giu-
dizio prevalentemente negativo che sui giuristi solitamente da-
vano i non addetti ai lavori (e specialmente i pilt larghi ceti po-
polari), in contrasto con l’alta reputazione di cui godeva il diritto
romano, allora vigente come ordinamento dell’Impero. Ma bisogna
metter nel conto anche il modo di fare di quest’epoca, che indul-
geva volentieri al vilipendio grossolano e alla maldicenza sfrenata
tra le varie classi e i diversi gruppi sociali. Soltanto a cominciare
dalla meta del Cinquecento, e soprattutto in conseguenza della
preoccupazione che i principi avevano per la formazione e la
cernita d’'una burocrazia preparata dal punto di vista giuridico,
si venne consolidando l'etica e la qualificazione professionale del
ceto dei giuristi; tanto che da questo momento gli elementi rite-
nuti inadatti cominciarono ad essere senz’altro scartati (%9).

IV. 1. La gerarchia culturale dei giuristi laici dell’etd della
Recezione era determinata anche — a differenza di quanto era
accaduto nel Basso Medioevo europeo — dalla diversita dei loro
rapporti con '’ Umanesimo (%); giacché, mentre la Recc-

(®) Sulla criminalitd del proletariato accademico agl’inizi dell’Etad Moderna
cfr. RADBRUCH-GWINNER, Gesch. d. Verbrechens (1951), pp. 89 ss. e passim.

(49) DOHRING, pp. 36 ss., 50 ss., 126 ss.

(41) Tra la copiosa bibliografia sull’'Umanesimo giuridico tedesco, cfr. STINT-
ZING, I, pp. 1 ss.; HERRMANN, Die Reception d. Humanismus in Niirnberg (1898),
pp. 48 ss.; CoiNg, ZSS, RA, LVI (1936), pp. 264 ss., LIX (1939), p. 697;
Ip., Die Frankf. Ref., cit., pp. 184 ss.; MANIGK, ZSS, RA, LXI (1941), pp. 187 ss.;
GENZMER, ivi, pp. 267 ss.; DauM, DR, p. 101; WIEACKER, GuB, pp. 44 ss.;
CONDANARI-MICHLER, Humanismus u. Rechiswiss., Innsbruck, 1947; KOSCHAKER,
185 ss.; KUNKEL, ZSS, RA, LXXI (1954), Pp. 524 S.; SCHAFFSTEIN, Zum vechis-
wiss. Methodenstreit im 16. Jh., Festschr. Niedermayer (1953), pp. 195 ss.; Ip.,
Die euvopdiische Strafrvechtswissenschaft im Zeitalter des Humanismus, Gottingen,
1954; ErRIK WoLF, GRD, partic. pp. 59 ss., 7I ss. e passim; DOHRING, pp. 278 ss.
e passim; e, soprattutto, KiscH, Humanismus u. Juvisprudenz, Basel, 1955; ID.,
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zione pratica arrivd in Germania con un ritardo secolare, I'Uma-
nesimo s’irradid subito, dall’Europa meridionale dov’era sorto,
verso il nord del continente: per questo in Germania si sovrap-
posero correnti e ideali culturali che nei loro paesi d’origine ave-
vano avuto processi di sviluppo tra loro nettamente differenziati
nel tempo. Nei giuristi d’élife la maturita della qualificazione
specialistica andava congiunta alla raffinatezza culturale propria
dell’Umanesimo, mentre la maggioranza — come succede in ogni
tempo — si contentava di quelle prospettive di successo econo-
mico e di prestigio sociale che il tipo tradizionale di giurista
sembrava promettere a chi vi si fosse saputo conformare. Mentre
questa maggioranza continuava a far proprio del tutto acritica-
mente il cliché tradizionale della corporazione dei giuristi e della
sua cultura, la minoranza pilt provveduta comincié a sentire
(e a far sentire) anche talune esigenze nuove in ordine ad una
ridefinizione della stessa professione del giurista. E poiché a nord
delle Alpi I'ideale umanistico — tra le altre condizioni culturali
specifiche — ebbe quella di comportare e di imporre, in quanto
rinnovamento spirituale dell'uomo (%), modelli pedagogici suoi
propri, esso non si limitd in queste regioni a un’indagine pura-
mente «antiquaria» sulle fonti giuridiche romane e alla critica
d’un certo stile culturale e letterario, ma si dedico in modo par-
ticolare a riforme di natura pedagogica e a tentare nuove elabo-
razioni sistematiche. Ma, essendo stato anche I'Umanesimo giu-
ridico importato dall’Italia, queste prospettive programmatiche
— una volta trapiantate nella concreta realta tedesca — presero
un che di dottrinario e d’irreale: accadde spesso, insomma, che
chi in gioventi1 s’era infervorato per le riforme umanistiche, finisse
poi — col sopravvenire del giudizio dell’etd matura, e in grazia

Forschungen z. Gesch. d. Hum. in Basel, ArchKultGesch, XL (1958), pp. 194 ss.;
Ip., Erasmus u. d. Juvispr. seiner Zeit, Basel, 1960; di questo A. cfr. anche Bar-
tolus u. Basel, Basel, 1960; ¢ Die Anf. d. jur. Fakul. d. Universitit Basel 1459-
I529, Basel, 1962; e, sul Sicardo e sull’Amerbach gli scritti che abbiam citato
poc’anzi, alle note 19 e 30.

(#2) Sul nascere dell’'Umanesimo pedagogico nell’Europa settentrionale nella
devotio moderna dei Fratelli della Vita comune cfr. infra, p. 384, ¢ WERNLE, Die
Renaissance d. Chvistentums im 16. Jh. (1904); TROELTSCH, Prot. Christentum u.
Kirche, in: Hinneberg, Kultur d. Gegenwart, I, IV, 1, 2 (1909), p. 475.
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anche del quotidiano esercizio professionale — col diventare alla
fine un robusto pratico.

2. a) Il programma dell’'Umanesimo giuridico aveva raggiunto
Iambiente culturale dell’Alta Valle del Reno (e, attraverso questo,
gli Umanisti di Wittemberg) soprattutto per via del rapporto tra
lo Zasio e l'italiano Andrea Alciato. Dall’ltalia si recepi prima
di tutto la protesta contro l'auctoritas dei giuristi medievali, con-
tro la rozzezza del loro linguaggio, contro la loro mancanza di
cultura storica, contro il loro modo scolastico d’insegnare. Questa
polemica tendeva ora, in Germania, ad inaspirsi ancor di pit,
confluendo con la nascente Riforma protestante (%): non fu certo
un caso che alcuni vessilliferi di questo nuovo indirizzo apparte-
nessero — basti pensare allo Apel — all’ambiente umanistico di
Wittemberg. La critica cosi aperta e cosi volutamente clamorosa
d’un Apel o d’'uno Chansonnette (Cantiuncula) & certamente una
delle mille tracce del contrasto irriducibile tra l'ultima cultura
di tipo medievale e 'ormai sopravveniente Rinascimento (*); se,
perd, la si guarda nella prospettiva delle esigenze proprie del-
P’esperienza giuridica del tempo, quella critica ci appare inguari-
bilmente affetta da quell’ostentazione di radicalismo sterile che
¢ leterna tentazione di chi decide di mettersi dalla parte degli
oppositori (*)). Quando in Germania si copi0 quell'invettiva a

(#3) Sulla connessione esplicita tra la critica alle auctoritales dei riformatori
-e dei giuristi culti (per I'Italia ne aveva gia scritto il MAFFEI, Gli inizi dell’ Uma-
nesimo, cit., pp. 33 ss.); cfr. WIEACKER, Humanismus u. Rezeption, cit., pp. 62 ss.,
71, 79. Questa connessione trova il proprio fondamento spirituale e personale
nella critica della tradizione che si sviluppd prima del sorgere della Riforma
protestante e della identificazione di Erasmo da Rotterdam della philosophia
christiana con la «pura» filosofia degli Antichi: per questo cfr. KO6NEN, Evasmus
v. Rotterdam, Gravenhage, 1936; KiscH, Erasmus, cit., partic. pp. 102 ss.; per
i rapporti personali cfr. HERMESDORFF, Tijdschr.,, XV (1937), pp. I-24.

(#4) Per questo cfr. STINTZING, I, pp. 244 ss. e passim; KiscH, Evasmus,
cit., pp. 9o ss., 133-176, e passim; ulteriori ragguagli son reperibili in DSHRING,
p. 383.

(*%) Lo stesso spirito domina la maggior parte degli scritti introduttivi e
programmatici — specialmente di Apel dello Chansonette e dello Hegendorf —
messi insieme dal REUSNER, Xetpaywylo sive Cynosura legis, Spirae, 1585. Cfr.
‘WIEACKER, Humanismus u. Rezeption, pp. 49 s., 65 s. Altri scritti programmatici

i
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proposito dell’absynsthius Accursianus (*6) ch’era stata coniata
dagli Umanisti italiani (Apel scrisse: « fugga lo scolaro la Glossa
come si fugge un fumo soffocante o un’erba velenosa e come il
navigante si tiene alla larga dalla risacca») (¥), si fece un’affer-
mazione del tutto inconsistente, perché in Germania lo scolaro
dei Consiliatores e 1'umanista erano spesso la medesima persona:
tant’¢ vero che le menti pil riflessive — lo Zasio, per esempio,
che pure fu tra i primi sostenitori dell’'Umanesimo — alla fine
ne rifiutarono le pretese pill radicali ed assurde (%).

Se, poi, si tien conto della circostanza che anche coloro i quali
— presi dal fervore giovanile o nell’attimo felice dellintuizione
progettuale — avevano entusiasticamente abbracciato certe idee,
quando poi venne il tempo di confrontarsi con la realta quoti-
diana si adeguarono puntualmente alla prassi pitt tradizionale;
allora si capisce come certi clamori polemici non debbano esser
presi troppo sul serio.

b) Piu consistenti, invece, erano gli scopi pedagogici. L’Uma-
nesimo olandese e tedesco — cogliendo I'opportunita offerta dal
rinnovamento della struttura scolastica della Chiesa frutto del
risveglio determinato dai Fratelli della Vita Comune — si dedico
anzitutto ad una riforma dell’insegnamento (#). Ne uscirono,

di giuristi europei sono esaminati dal Piano Mortari, SDHI, XXI (1955),
p. 277, n. 2.

(46) Zasius, Lucubrationes (cit. supra, alla nt. 18), p. 43 e passim; cir. E.
WoLF, Quellenbuch z. Gesch. d. disch. RWiss. (1950), p. 25; STINTZING, p. 169.
Sulla polemica in Italia tra i secoli XIV e XVI cfr. CHIAPELLI, AG, XXVI (1881),
PP 295 Ss.

(4%) Dialogus (cfr. supra, p. 228): STINTZING, I, p. 73; similmente lo Zasio
(Erik WOLF, p. 9I e nt. 52; sull’ambivalente rapporto dello Zasio con Accursio
cfr. THIEME, Accursius w. Zasius, in: Convegno Accursio, pp. 1107 ss.). Ulteriori
documenti negli scritti raccolti dal REUSNER, cit. alla nt. 45 e in STINTZING,
DPP. 241 ss. Anche in Germania la imifatio degli antichi prese a modello la pole-
mica — non sempre equanime — di Cicerone nei confronti della giurisprudenza
romana, i cui topoi gli Umanisti potevano reperire soprattutto nella Oratio pro
Muvrena.

(4®) RicH. SCHMIDT, Zasius u. seine Stellung, cit., p. 32; ERIK WOLF, p. 84.
Lo Zasio, perd, era d’accordo nel criticare i Glossatori e la sopravvalutazione
della loro autoritd (p. es. Epistulae ad viros suae actatis [ed. RIEGER, Ulm, 1774],
Pp. 63, 320 e passim).

(%) Sulla riforma della scuola e dell’educazione progettata dall’Agricola,
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soprattutto nell’ambiente umanistico di Wittemberg e sotto l'in-
flusso delle teorie pedagogiche di Melantone, alcuni nuovi pro-
grammi di insegnamento delle scienze giuridiche (%°) fondati sul
presupposto che l'istruzione dovesse in sostanza consistere nel
condurre lo scolaro al riconoscimento (&vapvnoig) delle idee. 11
neoplatonismo italiano aveva recepito questi principi dalla let-
tura del Menone platonico (51); ma si trattava di affermazioni che
potevano esser conciliabili anche con l'antropologia aristotelico-
tomistica cara agli spiriti dotti di Wittemberg. Cosi, in un suo
scritto di modesta mole, Goldstein (*?) riprende una formula del
piu antico umanista Gregorio di Heimburg: «tu devi tener pre-
sente quod tota doctrina juris est doctrina rationis quae nobiscum
nascitur » (). Un pil spregiudicato uso della ragione (est enim
ratio anima legis, Apel, Dialogus) e una serrata dialettica a cui
veniva sottoposto l’oggetto dell’insegnamento furon I’elemento

cfr. DILTHEY, Ges. Schriften, II1 (1927), pp. 154 s.; PAULSEN, Gesch. d. gelehrien
Unierr. auf d. disch. Schulen w. Univ., III ed. (1919), passim; HARTFELDER,
Melanchthon als Praeceptor Germaniae, 1 (1889), p. 189; ELLINGER, Melanchthon
(1902), PP. 454 ss. A proposito del suo influsso sui giuristi cfr. gid STINTzZING,
I, pp. 234 s. Sulle non diverse aspirazioni presenti in Italia cfr. PiANo MORTARTI,
SDHI, XXI (1955), pp. 275 ss.; per la Francia cfr. WAIDER, Ars juris ... bei
Donellus, ArchGeschPhil, 43/1 (1961), pp. 52 ss.

(%) Cfr. supra, p. 228, nt. 24 e p. 236, nt. 43. Tre piccole ma piacevoli guide
allo studio del diritto provenienti da questo ambiente son contenute nell’appendice
del libro delle sentenze scabinali (Schdffenspruchsbuch) D 102 conservato al Museo
di Storia cittadina di Lipsia: cfr. WIEACKER, GuB, pp. 92 ss. (con alcune do-
cumentazioni in fac-simile). Tutta la produzione letteraria &, in Germania, frutto
di quella letteratura della Riforma, opera soprattutto dell’Umanesimo dell’Alta
Valle del Reno, che, inaugurata con I'Isidoneus del Wimpeling, fu portata al suo
massimo rigoglio dal De ratione studii di Erasmo da Rotterdam: cfr. DILTHEY,
op. ult. cit., pp. 35 ss. e WIEACKER, op. ult. cit., p. 50.

(1) Cir. supra, p. 125, nt. 49.

(*?) Se ne & gid fatto un cenno supra, p. 125, ni. 50. Nella Cynosura del
Reusner (cfr. supra, alla nt. 45), che riproduce la lettera del Goldstein, questa
parte manca; la si trova solamente nella trascrizione del libro delle sentenze
scabinali di Lipsia (ch’¢ di epoca successiva al 1629).

(%) Questo pensiero, presente anche nella ontologia tomistica, influi sulla
riforma dell’insegnamento di Melantone, malgrado il suo aristotelismo; partico-
larmente nella sua Dialectica, che introduce il ‘discente alla visione intima at-
traverso idee innate (teoriche o pratiche): cfr. DiLtuEY, III, pp. 162 ss.: HART-
FELDER, Melanchthon, cit., I, p. 189; WIEACKER, op. wit. cit., p. 82.
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primario della riforma degli studi a cui gli Umanisti posero
mano (%4).

¢) Parimenti da un interesse pedagogico trassero origine i
tentativi di ordinare secondo una sua sistematica intrinseca quel-
I'«ordinamento legale » (storico e percid privo di sistematicita)
ch’era contenuto nelle Pandette giustinianee; tentativi nei quali
per la prima volta ebbe modo di palesarsi la tendenza dello spirito
moderno a disporre razionalmente il mondo in un «sistema na-
turale » (%%). Anche I’'Umanesimo giuridico tedesco si richiamava
volentieri, in questo campo, ai riferimenti che lo stesso Cicerone
aveva lasciato a proposito d'un suo scritto che non ci & arrivato
tutto intero — De jure civili in artem redigendo — nel quale si
esaltava il tentativo fatto dal pensiero greco di dare una coerenza
teorica (ars) — una « scientificizzazione » (Verwissenschaftlichung),
cio¢ — al modo di procedere casistico e induttivo ch’era tipico
della giurisprudenza romana: uno scritto che dovette stimolare
in un modo tutto particolare la fantasia degli Umanisti. Quando
personaggi come Apel — che aveva formato la propria cultura
a Wittemberg — o come Lagus — che proveniva dall’ambiente
di Lipsia — si provarono a tracciare aeree costruzioni sistematiche;
o quando teste di spicco certamente minore — come erano un
Derrer un Drosdus o un Frosch — si emanciparono esplicitamente
dalla tutela dei testi giustinianei, quando tutto questo accadde,
allora poté sembrare anticipata — seppur per un momento —

(%4) Questa preoccupazione fondamentale della pedagogia umanistica dall’Agri-
cola in poi (ELLINGER, Melanchthon, cit., pp. 485 s.; alcuni documenti son re-
peribili in WIEACKER, op. uit. cit., pp. 65 s., nt. 36) & costantemente espressa
anche in un’opera come il Libro delle sentenze scabinali di Lipsia (cfr. supra,
nt. 50), un’opera destinata a dare solamente indirizzi pratici: cfr. WIEACKER,
op. uit. cit., pp. 99, IOI.

(5%) STINTZING, I, pp. 140 ss.; WIEACKER, op. ull. cit., pp. 83 ss.; BRANDT,
Eigentumsevwerb, cit.; MERZBACHER, ZSS, RA, LXXV (1958), cit.; DUBISCHAR,
Uber die Grundlage, cit.; COING, Gesch. u. Bedeut. d. Systemged. in d. Rechiswiss.,
Frankfurther Rektoratsrede, 1956; ID., Zur Gesch. d. Privatrvechissystem, Frank-
furt, 1962. Sugli sforzi sistematici dell’'Umanesimo italiano cfr. PIAN0 MORTARI,
Dialettica e giurvisprudenza, cit.; per la Francia cfr. partic. EvsseL, Doneau, sa
vie et ses ouvrages, Dijon, 1860, pp. 198 ss. (per il Connano), pp. 249 ss. (per il
Donello); StiNTZING, I, pp. 378 s.; ID., Donelius in Altdorf (1869), pp. 40 s.;
A. B. Scawarz, ZSS, RA, XLII, p. 583, nt. 2.
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la grande struttura sistematica giusnaturalistica o addirittura il
primo nucleo della moderna scienza del diritto privato. Anche
quando non si arrivd a rinnegar del tutto ’ordinamento «legale »
(giacche per farlo ci si sarebbe dovuti metter contro a tutta la
tradizione), si dimostrd perd un nuovo interesse per le Institutiones
giustinianee (%¢), che affondano le loro radici in quelle Institutiones
gaiane (ancora sconosciute a quel tempo), che per 'appunto sono
tra le poche opere di giuristi romani nelle quali affiorava in modo
altrettanto espressivo quel certo tentativo del pensiero greco del
quale abbiam discorso or ora (). Né bisogna dimenticare che le
Institutiones venivano incontro in modo assai puntuale alle pilt
elementari esigenze formative dell’eta della Recezione.

Vero & che la realizzazione di questi progetti rimase assai indietro
rispetto ai primi propositi. Per un verso una retorica astratta e for-
malistica continuava a brancicare le vecchie categorie scolastiche dei
genera e delle species, delle causae e delle circumstantiae, pur se ora
le applicava ai Topica di Cicerone invece che a quelli d’Aristotele (%8);
e per un altro verso ci si ostinava a dedurre a vuoto da categorie
arbitrariamente poste al sommo dei valori metafisici (*). Queste ten-
denze si ritrovano tutte nella restaurazione scolastica a cui Melantone
mise mano con la sua riforma degli studi, e dalla quale trassero ori-
gine tante opere dell’'Umanesimo giuridico tedesco.

Una trasformazione della scienza giuridica in scienza assiomatico-
sistematica era di fatto impossibile, prima che il pensiero europeo
fosse riuscito — attraverso l'incontro del pensiero assiomatico-siste-
matico con quello empirico-induttivo — a dare una fisionomia precisa
a quella che noi oggi chiamiamo scienza moderna; e, prima
ancora, finché le ormai imminenti guerre di religione e di predominio
non avessero affinato lo spirito critico e rinfocolato l'esigenza d'un
pil rigoroso ordine nei valori educativi attraverso nuove e pit rudi
esperienze di vita politica e morale ().

d) E, infine, il volgersi dell’'Umanesimo alle antiche fonti
— ripreso in Germania, fino dal tempo di Agricola, dal primo

(%) WIEACKER, op. wit. cit., pp. 54, 58 s., 83 ss.; cfr. anche p. 98.

(57) Per tutti cfr. FUHRMANN, Das system. Lehvbuch (1960), partic. pp. 104 ss.

(°8) Lo stile umanistico si esprime nel preferire una recfa divisio rispetto
alla subdivisio scolastica: cfr. MERZBACHER, ZSS, RA, LXXV (1958), pp. 369 s.

(%) WIEACKER, op. ult. cit., p. 85.

(%°) Op. ult. cit., pp. 89 ss.
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Umanesimo italiano — conduceva, si, alle edizioni dei testi alle
ricerche erudite e agli studi filosofici, dove 1’entusiasmo umani-
stico aveva modo d’esprimersi pitt limpidamente; ma, allo stesso
tempo, distoglieva da quei compiti pratici che il diritto romano
si trovava a dover assolvere in Germania (%).

3. Cosi — al culmine dell’'Umanesimo tedesco, tra il 1510 e
il 1530 — parvero emergere quelle forze ch’eran destinate a qua-
lificare lo spirito (e, percio, anche la scienza giuridica) dell’Eta
moderna: la riscoperta dell’Antichita, e il desiderio d’una siste-
matica non soltanto estrinseca che traesse il proprio fondamento
dalla riaffermata wvaliditd del diritto come fatto spirituale. Ma
questa prima fioritura era destinata ad appassire anzi tempo in
Germania per via del suo intimo contrasto con le esigenze della
vita quotidiana: cosi le indagini erudite furono abbandonate dopo
la morte in etd ancor giovanile dell’Aloandro e dopo che gli sco-
lari dello-Zasio si furon dispersi ed ebbero occupato ognuno un
posto di operatore pratico del diritto, e non si sarebbero pil
riprese fino al tardo Seicento e al Settecento, quando si sarebbe
fatto sentire l'influsso della cultura olandese. La stragrande mag-
gioranza dei giuristi pratici tedeschi non si dette carico delle
esigenze pedagogiche o di quelle sistematiche: in parte per una
nativa mancanza d’entusiasmo (%), ma in parte anche per la
fondata intuizione che l’ancor giovane scienza giuridica tedesca
non si sarebbe potuta permettere — nel colmo della crisi d’assi-
milazione scatenata dalla Recezione — il lusso di « fughe in avanti »
teoretiche, che avrebbero finito col distoglierla ancor di pitt dai
compiti suoi propri ch’eran quelli attinenti alla formazione pra-
tica e al quotidiano esercizio della funzione giurisdizionale. Ma
anche un ingegno aperto, come lo Zasio, respinse i progetti di
radicali rifondazioni sistematiche e soprattutto di abbandono del-
I'ordinamento «legale » (%); ed ancor pill decisamente si rivolta-

(#1) Sui lavori di erudizione storica dell’'Umanesimo giuridico tedesco cfr.
STINTZING, I, pp. 175-240.

(¢?) Sulla ragioni della stagnazione politica sociale e culturale che colpi la
vita pubblica in Germania nella prima meta del Cinquecento, cfr. infra, pp. 371 s.

(%3) STINTZING, Zasius (1857), p. 1I; RICH. SCHMIDT, Zasius (1904), P. 35;
cfr. Erik WorF, III ed., pp. 83 s.

16. FR. WIEACKER - I.
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rono, contro gli sforzi del Lagus o dell’'umanista francese Loriot,
1 pur sperimentati e sobri giuristi pratici della tradizione sas-
sone (%4). Nello stesso spirito — non propriamente retrivo, ma
certo preoccupato nel contempo delle esigenze forensi — perfino
Lipsia, raccaforte dell’antica attivita universitaria, soppresse an-
che la riforma umanistica dell’insegnamento giuridico.

Gia nel 1538 il Principe elettore di questa citta aveva esplicita-
mente preso le parti delle antiche consuetudini, dei fextus coi loro ap-
parati, delle soluzioni contenute nella Glossa e nelle opere dei Consi-
liatores: in una parola del tradizionale mos stalicus. In modo — se si
vuole — stizzosamente conservatore, ma movendo da un disegno
politico non privo d’una profonda saggezza, il giurista e uomo di
stato sassone Melchior von Osse (%), nel suo celebre testamento poli-
tico scritto nel 1556 consigliava «dei maestri che insegnassero come
avevano insegnato gli antichi eccellenti maestri Bartolo e Baldo »:
perche, a fare altrimenti, si sarebbero educati dei giuristi inadatti ad
una prassi ch’era ancora di fatto dominata dal pensiero dei Consiliatores.

4. Cosi in Germania I'Umanesimo giuridico si dovette, si,
piegare alle esigenze della Recezione pratica; ma poté anche
lasciare una traccia facilmente individuabile, ai livelli culturali
piu alti, per il suo contributo alla scienza e alla politica del di-
ritto: basterebbe pensare a figure come quelle dello Zasio o del
Fichard. Anche in Italia esso perse progressivamente terreno, nel
corso del Cinquecento: sia per il prevalere dell’aristotelismo re-
trivo della Controriforma, sia per i pregiudizi del grande dogma-
tico Alberico Gentili (*). L’Umanesimo giuridico poté giungere
alla sua fioritura piena solamente in quella parte dell’Europa
occidentale che aveva accolto il messaggio della protesta calvi-
nista. Per due secoli soltanto la Francia, e, dopo le guerre di

(®4) Su quanto stiamo per dire cfr. STINTZING, I, pp. 123 Ss., 247 € passim.

(%3) 1506(?)-1557; su questa figura cfr. STINTZING, I, p. 74 € passim; HECKER,
Schyiften D. Melchiors v. Osse (1922), pp. 1-52; NArchSichsGesch., 43 (1923), 1/4.
I1 «testamento» («una miniera di materiale utile alla storia della giustizia »:
DOHRING, Pp. 430), fu edito dal Thomasius nel 1717: un’opera significativa. tanto
per il senso pratico del Thomasius quanto per l'allontanamento del morente
giusnaturalismo dall’idealismo umanistico. Un’edizione modema & reperibile in
HECKER, Schriften, pp. 54 ss.

(%8) Cfr. supra, pp. 126, nt. 51.
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religione, I’Olanda furono la patria d’elezione della giurisprudenza
«culta » (erudita, cioe, ed umanistica) (%).

a) Nella seconda meta del Cinquecento la Francia portd
al pit alto grado di sviluppo le tre fondamentali correnti del-
I'Umanesimo giuridico, dimostrando cosi quale importanza potesse
avere una scienza giuridica provveduta sotto il profilo filologico
e sistematico e metodicamente rigorosa anche per la cultura giu-
ridica in generale e per la qualificazione della prassi.

La Scuola dei Culti rappresenta il frutto immediato di quella cul-
tura artistica e letteraria che derivd dagli stretti vincoli politici e cul-
turali che legarono la Francia all'Ttalia nel primo Rinascimento fin
dalla calata di Carlo VIII nel 1494. L’eta del suo massimo rigoglio
corrispose, perd, con quella della guerra civile di religione che scosse
fin nelle fondamenta la Francia sino all’ascesa al trono d’Enrico IV.
Questo libro, destinato com’¢ ad illustrare pilt partitamente le vi-
cende di Germania — di gran lunga pilt modeste, in questo periodo —,
pud limitarsi a dare solamente qualche cenno dei molti nomi e delle
molte opere che meriterebbero d’esser segnalate. La giurisprudenza
«culta» trovd nel Cuiacio (Jacques Cujas, 1522-1590) (%) il suo
pilt notevole storico ed esegeta, e nei due Gotofredo (Dioniso
Gotofredo [= Denis Godefroy] (%) — 1549-1622 — 1’editore del Corpus
Juris, e Jacopo Gotofredo [= Jacques Godefroy] — 1587-1652 — (%)
autore d’'un commentario al Codex Theodosianus ancor oggi insostitui-
bile) i suoi massimi editori e critici di testi, nel presidente del Tribu-
nale della Savoia Antonio Faure (™) (Antonius Faber, 1557-1624)
lo studioso delle interpolazioni giustinianee che, partendo dalla critica
testuale, seppe arrivare alla ricerca sulla sostanza dei singoli- istituti,
e alle cui congetture (Rationalia ad Pandectas) la scienza romanistica
presta ancor oggi ascolto; in Francesco Hotman (1524-1590) ()

(67) Cfr. infra, pp. 333 ss. Dati sulla letteratura sull’'Umanesimo francese
in PiaNo MorTATI, Annali, 1, p. 296 nt. 12.

(°8) BARRIAS-SAINT PRIix, Histoire du droit vomain suivie de 1'hist. de Cujas,
Paris, 1821; SPANGENBERG, Jac. Cujas u. seine Zeitgenosse (1822); A. BAZENERYE,
Cujas et U’école de Bourges, Bourges, 1876; STINTZING, I, pp. 375 ss.; P. MESNARD,
NouvRévHist (1950), pp. 52I ss.

(%®) StiNTZING, I, Pp. 386 ss.

("% StintzING, I, Pp. 385 ss.

(") CHEVAILLER, Tijdschr., 20 (1952), pp. 263 ss., 456 ss.

(*?) DARESTE, Essai sur F. Hotman, Paris, 1850; ID., Rev.hist., 2 (1876),
Pp. I ss.; BARON, Inest commentatio: Franz Hotmanns Awntitribonian (1888);
EHINGER, Beitr. z. vaterlind. Gesch., 14, Basel, 1896, pp. I ss.; BLocAILLE, Etude
sur F. H., Dijon, 1902; VoGEL, F. Hotmann, cit.
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colui che — non senza motivazioni ideologiche di politica nazionale —
mosse le pit radicali critiche al diritto giustinianeo (basti ricordare il
suo Amntitribonianus); in Ugo Donello (1527-1591) (%) il pitt puro
dogmatico e sistematico di tutto il secolo. Accanto a questi nomi
celeberrimi possono esser ricordati quelli di alcuni giuristi significativi,
come il Duareno (1509-1559), il Brissonio (vittima, nel 1581, della
guerra di religione), il Pithou il Loisel e il Fabrot: personaggi che
meritano una menzione, sia per il loro contributo di sistematici che
per la loro instancabile opera di eruditi d’antichitd giuridiche. Fin

tanto che non furono sospinti — con la cacciata degli Ugonotti —
verso le Universitd di Germania e d’Olanda, questi uomini portarono
— nel corso del Cinquecento — 1'Universita di Bourges al vertice

delle Facolta giuridiche di tutta I'’Europa. Dopo I'affermazione di
Bologna e d’Orléans e dopo la Scuola dei Commentatori nel Basso
Medioevo, questo fu il terzo periodo creativo, che aumentd in modo
durevole e per tutta I'Europa il patrimonio comune della cultura giu-
ridica attraverso nuove scoperte, e che nel contempo pit d’ogni altro
ricevette i suoi caratteri disintivi dalla cultura generale del tempo.

Come sistematici, questi giuristi hanno per primi offerto una
sintesi nuova del materiale che l'esperienza del diritto comune
aveva « prodotto », elaborando cosi la scienza del diritto privato
moderno. Il significato delle loro fatiche filologiche, che spesso
possono apparire quasi dei giochi del tutto avulsi- dalla realta,
si fonda — non soltanto in Francia e non diversamente da quanto
poi accadra alla Scuola Storica — sul prestigio culturale che in
tutta I’Europa ha circondato I’'Umanesimo. Questo significato sa-
rebbe assolutamente impensabile senza I'esemplaritd che I'Eta
antica assunse nella visione della vita che fu propria della prima
Eta moderna, e senza la convergenza della sua potenzialitd col
metodo scientifico del Rinascimento (da cui, dopo che si furono
applicati gli antichi exempla alla realta naturale e sociale, sarebbe
nato il Giusnaturalismo).

Che, in questo tempo, la Germania offrisse un terreno particolar-
mente poco propizio a elaborazioni culturali di questo genere & dimo-
strato dal fatto che l’esilio di alcuni dei pili notevoli fra questi per-
sonaggi in Universitd tedesche (Donello, Dionisio Gotofredo a Stra-
sburgo Heidelberg e Altdorf, Hotman a Tubinga) (™) resto senza esiti
particolarmente consistenti.

(") EvsseL, Doneau, cit.; STINTZING, I, p. 377; ID., Donellus in Altdorf, cit.
(%) StoBBE, 11, pp. 15 ss.; SCHNUR, Die franzosischen Juristen, cit. In par-
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b) Diversamente accadde nei Paesi Bassi. Quando le
guerre di religione in Francia colpirono duramente i giuristi
«culti», tra 1 quali gli Ugonotti erano tanto largamente rappre-
sentati (%), i Paesi Bassi protestanti ne raccolsero l'eredita. Nel
cuore politico del loro territorio, I’'Olanda, che fu anche la patria
d’origine dell’Eta barocca protestante, conobbe una nuova e ri-
gogliosa fioritura, insieme a molt’altre discipline, anche la scienza
giuridica pur se al di fuori dei confini del diritto romano e di
quello privato; una fioritura i cui echi europei erano destinati a
rimaner vivi fino al pieno Settecento (%), la sola che — per una
serie di circostanze storiche — & sopravvissuta ininterrottamente
fino ad oggi nella prassi del cosiddetto diritto romano-olandese
(Roman Dutsch Law). Nel clima creato da una brillante cultura
teologica e filologica, e al riparo d'una (condizionata) liberta re-
ligiosa, fiorirono in queste terre anche il diritto internazionale,
il diritto pubblico generale e la teoria generale del diritto fino a
raggiungere quella forma che avrebbe inaugurato il successivo
grande periodo della scienza giuridica europea: il Giusnaturalismo,
cioe. Insieme alla Storia del diritto romano veniva ora coltivata
in modo scientificamente corretto anche quella del diritto olandese,
e, stimolata da questa, anche la storia del diritto germanico (7).

Gli autori pil significativi di questo rinnovato fervore di studj,
nel campo specifico della critica e dell’erudizione storica, furono il

ticolare: Hotmann a Strasburgo (1559-1563), e mori a Basilea nel 1590; Donello
ad Heidelberg (dal 1573 fino al 1579) e ad Altdorf (dal 1588 al 1591); Dionisio
Gotofredo il Vecchio a Strasburgo (1591-1604) e ad Heidelberg (1604-1620).
Diversamente da quanto era accaduto in Germania, l'esilio forzato in conse-
guenza delle guerre civili di personalitd di gran rango — che non fu né il primo
né l'ultimo nella storia dell’Occidente — ha aiutato la singolare fioritura della
nuova vita comune dei Paesi Bassi del nord (dell’Olanda, ciog).

(%) Cfr. la nt. prec. e, pit in generale, supra, p. 130, nt. 58; HaaG, La
France protestante, V, Paris, 1855. In particolare sul Hotman cfr. supra la nt. 72,

\

sul Donello la nt. 73; sul Dumoulin cfr. CARBONNIER, Dumoulin a Tubingue,
Bordeaux, 1936; FiLHoL, Dumoulin a Montbéliard, Et. Didier, Paris, 1960,
pp. III s.; cfr. anche GAMILLSCHEG, Der Einfluss Dumoulins auf d. Entw. d.
Kollisionsvechts (1955), pp. I ss.; GERT MEYER, Charles Duwmoulin (1956).

(") StintzZING, I, Pp. 339 ss., II, pp. 254 ss. (sui tedeschi in Olanda);
L ANDSBERG, III, 1, pp. 163 ss. (ove, alla nt. 69, son reperibili ulteriori ragguagli)'

(") Su questo cfr. infra, pp. 314, 316 s.
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Vinnius (f 1647) lo Huber (f 1694) il Voet (t 1714) il
Noodt (f 1725), Antonio Schulting (f 1734) eil Westen-
berg (t 1737); a questa schiera, gid per la sua opera Inleyding tot
de hollandsche Rechts-Geleerdheid, pud esser ricondotto anche il sommo
Grozio (%).

Alla cultura giuridica de’ Paesi Bassi la Germania deve ancor
pil che agli Umanisti francesi. Se nel Cinquecento s’aveva ancora
uno scambio abbastanza vivo di maestri del diritto romano tra
I'una nazione e l'altra (Wesembeck e Gifanio insegnarono in Ger-
mania, Matthdus e Wissembach anche in Olanda) (*®), dal Seicento
in poi furon solamente i Paesi Bassi a dare i loro giuristi alle
Universita tedesche. Il giusnaturalismo di Grozio trovo forse pro-
prio in Germania i suoi seguaci pill entusiasti: ancora nel Sette-
cento si andava a Leida o ad Utrecht, quando — in occasione
del sorgere delle nuove Universitd protestanti (quella di Halle
del 1690, o quella di Gottinga del 1737) — ci si guardava attorno
per fare un censimento completo degl'ingegni di maggior spicco.
Anche il risorgere in Germania, a partire dall’ultimo terzo del
XVIII secolo, d’'una scienza romanistica storicamente e filologi-
camente provveduta si dovette all'impulso degli ultimi giuristi
«culti» olandesi (). Ora, poiché questo rifiorire della scienza
romanistica fu premessa essenziale al nascere della Pandettistica
tedesca dell’Ottocento, non & retorico affermare che 1’0Olanda ha
trasmesso alla Germania quella fiaccola della grande scienza giu-
ridica che, accesa dapprima in Italia, era poi passata in Francia
e di qui, appunto, in Olanda.

(") Sui personaggi citati nel testo cfr. in generale FoCKEMA, Geschiedenis
van den Nederiandsche Rechisgeschiedenis (1950); e in particolare: STINTZING-
LADSB]::RG, III, 1, p. 127 (sul Vinnius), III, 1, p. 165, Noten, pp. 109 s. (sul
Westenberg); WEessELs, History of the Roman-Duich Law (1908), pp. 3I-401;
VAN HEYNSBERGEN, Geschiedenis d. Rechiswetenschap in Nederland (1946); VAN
DEN BRANDHOF, Hoofdlijnien van modern schiedenis van het Romeinse vecht, IV ed.
(1961), pp. 323 ss.; su Viglius van Aytta o van Zuichem (1507-1571) cfr. STINT-
ZING, I, pp. 220 ss.; R. SMEND, Reichskammergericht (1911), pp. 167 ss.; HER-
MESDORFF, Wigle van Aytta van Zwickem (1949).

(") Cfr. Kaser, ZSS, RA, LXXXI (1964), pp. 6 ss.

(®) Cfr. infra, p. 333.
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LA LETTERATURA GIURIDICA
NELL’ETA DELLA RECEZIONE PRATICA

I. L’invenzione della stampa e la Recezione pratica. — II. Scritti elementari e
divulgativi. — III. La letteratura scientifica.

I. 1. Le pil recenti indagini hanno messo in luce in modo
che prima non sarebbe stato lecito nemmeno supporre la grande
diffusione d’una letteratura romanistica in Germania fin dalla
« Protorecezione » (sia canonistica che laica) del Tardo Medioevo.

Le biblioteche tedesche basso-medievali possedevano ricchi
fondi di manoscritti d’opere sia canonistiche che civilistiche pro-
venienti dall'Ttalia e dalla Francia (}); accanto a queste vennero
presto a collocarsi opere composte nella stessa Germania: glosse
erudite al Corpus giustinianeo o alle fonti del diritto patrio, scritti
di propedeutica alla scienza giuridica, vocabolari e formulari d’'un
taglio certamente un po’ provinciale, e, da ultimo, anche opere
di impianto autonomo fondate sui testi giustinianei (?). La lette-
ratura romanistica tedesca dell’eta della Recezione pratica con-
tinuo nell’itinerario segnato da questa tradizione senza mutamenti
apprezzabili. Tuttavia essa si distingue dalla letteratura tardo-
medievale per via della sua mole in rapida crescita e per 'emer-
gere d’una letteratura popolare in lingua tedesca mirante a sod-
disfare le aumentate esigenze che la Recezione pratica, sviluppan-
dosi cosi rapidamente, faceva sorgere sia nel campo della giuri-
sdizione laica che in quello del diritto commerciale. A queste cosi
larghe istanze ando anzitutto incontro l'invenzione della stampa:
come la « Protorecezione » fu influenzata dalla letteratura mano-

(*) CoiNg, IRMAE, §§ 4, 50-59; cfr. anche supra, p. 172.
() CoiNg, op. ult. cit., §§ 60-69, 70-75, 76-78, € supra, pp. 172 SS.
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scritta (e solo attraverso la testimonianza dei manoscritti noi
possiamo oggi ricostruirne la storia), cosi 'affermarsi della Rece-
zione pratica ci appare accompagnato e dominato dall'invenzione
della stampa (3).

Se & vero che, a partire dalla fine del Quattrocento, la stampa
prepara la rivoluzione religiosa politica e culturale dell’Occidente,
¢ anche innegabile che il definitivo trionfo della Recezione pratica
¢ profondamente connesso alla diffusione del libro stampato. Solo
nella stampa la parola scritta trovo il veicolo per farsi in qualche
modo « popolare », per diventare importante nella formazione della
mentalita di quelle masse di cittadini di artigiani e perfino di
contadini, che allora guardavano allo scritto con un occhio assai
pit fideistico di quanto non accada oggi. Mentre la lezione det-
tata dalla viva voce del maestro o il manoscritto — 'una e I'altro
quasi esclusivamente affidati al tramite della lingua sacra e dotta
dell'intero Occidente — avevano potuto raggiungere solamente il
ceto dei dotti e le élites ed avevano lungamente continuato ad
esercitare la loro influenza entro questi ambiti rigorosamente de-
limitati, la nuova letteratura — affidata, com’era, alla lingua
parlata e riprodotta con tanta larghezza dalla tecnica tipografica —
poté far arrivare fino ai pit larghi strati medi della popolazione
una conoscenza (pili o meno rigorosa) del diritto romano. Nella
storia delle prime stampe dei testi giuridici ¢ racchiusa una buona
parte della storia stessa della Recezione: a ricostruire la quale
offrono molti pit1 sussidi le notizie sugl’incunabuli, sul numero delle
edizioni, sui luoghi di stampa e sugli ambiti di diffusione delle
opere giuridiche stampate, di quanti non possano offrirne gli
itinerari — tanto spesso oscuri e difficili a ricostruirsi — percorsi
dai manoscritti basso-medievali.

2. Le prime edizioni a stampa riproducevano ancora opere
dotte composte in epoche precedenti, nelle quali era testimoniato
il primo incontro del diritto germanico con la scienza giuridica
europea: accanto allo Specchio Sassone si pubblicarono le sue
glosse e le sue rielaborazioni trecentesche e quattrocentesche,
opere — cio¢ — per le quali poteva apparire remunerativo 1'im-

() Vi accenna ora anche il TRUSEN, pp. 130 s.
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piego d’una tecnica costosa come quella della stampa per la dif-
fusione che era lecito sperarne (%).

Gia nella prima fase della Recezione vennero dati alle stampe
libri costruiti secondo ’antico modulo di elaborazione: tali furono
il «Libro del diritto» (Rechtsbuch) di Johannes Purgoldt cancel-
liere municipale di Eisenach (dal 1503), e, ancora nel 1572, una
rielaborazione dello Specchio Sassone ad opera di Melchior Kling.
Alla tradizione letteraria medievale delle Differentiae inter jus
civile et camonmicum si possono ricollegare quegli « opuscoli delle
differenze » (Differentienbiichlein) che paragonavano tra loro jus
commune e diritto patrio, dando cosi una testimonianza della
crescente coscienza del reciproco contrasto di due «masse» giu-
ridiche tra loro eterogenee (che & quanto dire la testimonianza
del procedere della Recezione stessa). Questa coscienza era piit
acuta la dove piu forte era la sopravvivenza della tradizione
autoctona; com’era nel caso dello Specchio Sassone: ecco perche
un’opera come la Differentiae juris civilis et Saxomici di Ludwig
Fach e B. Reinhard (composta fra il 1549 e il 1552) ebbe diffu-
sione anche molto tempo dopo la sua pubblicazione nella Ger-
mania centrale.

II. Le opere a stampa dedicate esplicitamente al diritto ro-
mano e scritte in lingua tedesca possono ben esser definite — se-
condo l'autorevole giudizio dello Stintzing — «letteratura popo-
lare » nel senso ch’esse si rivolgevano agl’«incolti», a quelli

(%) StiNTZING, Gesch. d. pop. Literatur d. vém.-kanon. R. i. Dischl. (1867;
1959), pp. 7-148 (fondamentale; ma largamente sopravanzato, se si tien conto
del livello attuale delle ricerche: cfr. TRUSEN, pp. 133 ss.); CoiNng, IRMAE,
§§ 60, 62, 65. Sono caratteristiche le concordanze esplicite, come nel Repertorium
aureum (del 1495: Coing, IRMAE, § 61), o i riferimenti nel titolo all’'utrumgque
jus: Utriusque juris rubricae (del 1495, cfr. Coing, IRMAE, § 61),
Tabulae utviusque juris di Giovanni di Erfurt (intorno al 1300: cfr. Coing, IRMAE,
§ 62), Vocabulavius utriusque juris di Jodocus (del 1452: cfr. supra, pp. 173 s.),
Expositiones sive declarvationes titulorum utviusque juris (del 1491: cfr. Coing,
IRMAE, § 67); similmente le Expositiones sive declavationes ommium titulorum
Juris tam civilis quam canowici- di Sebastiano Brant (intorno al 1500: cfr. CoINg,
IRMAE, § 67). Sui presupposti — molto risalenti nel tempo — della letteratura
delle differentiae cfr. supra, pp. 49 s.; sulla necessitd, per la scienza canonistica
di queste esposizioni comparative cfr. supra, pp. 105 s., 172 s.
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— cioé — che non conoscevano il latino (il che non vuol dire
proprio al popolino; ma, piuttosto, a coloro che, pur non provvisti
d’'una cultura di livello superiore, erano stati fino ad allora gli
operatori pratici e gli amministratori della giustizia nell’ambito
del diritto patrio) (°). A confronto dei libelli e degli opuscoli
impregnati delle polemiche religiose politiche e sociali del tempo,
questa poteva ben chiamarsi propriamente letteratura. La sua
diffusione rispecchia fedelmente la disponibilita alla Recezione dei
giudici degli avvocati e — insomma — di tutti coloro che, come
gli uomini d’affari, avevan bisogno d’un minimo di cognizioni
giuridiche per esercitare una professione: percheé si puo esser certi
che, anche in questo caso, le tipografie non si sarebbero date
tanto da fare se non avessero avuto una ragionevole speranza
di guadagno.’

1. I formulari, la cui tradizione risale agli albori del
Medioevo (%), con I'invenzione della stampa si diffusero largamente,
redatti anche in tedesco (7). Paragonabili in qualche modo ai
manuali di epistolografia ai ricettari agl’erbari o ai libri dei sogni,
questi formulari eran destinati solamente a soddisfare le esigenze
della vita quotidiana. Dopo aver dato alcuni sommari ragguagli
sullo stile documentale e sull’'uso delle carte, questi formulari
forniscono alcuni modelli di atti negoziali e processuali; insieme
agli schemi degli atti processuali, poi, vengono richiamate anche
alcune nozioni fondamentali in materia di prassi giudiziaria. L’in-
flusso del Notariato italiano & particolarmente riscontrabile nei
formulari composti nella Germania meridionale, dove quest’in-
flusso si fece sentire prima che altrove (8); piu difficile, invece,
& ritrovare in queste opere qualche traccia delle singole situazioni

(°) Riserve assai pertinenti — non soltanto per la letteratura in lingua la-
tina — sono reperibili in TRUSEN, pp. 128 ss. con riferimento ai presupposti
(infondati) di cui ragionava lo STINTZING a proposito d’un processo di recezione
«dal basso in alto» cfr. supra, p. 213, nt. 87.

(¢) Cfr. supra, p. 45.

(") STINTZING, Gesch. d. pop. Lit., cit., pp. 295 ss.; Coing, IRMAE, § 78:
Summa de libellis formandis (del 1410, stampata nel 1510); Tractatus notariatus
(composto intorno al 1400 e stampato intorno al 1476).

(®) Sulla diffusione immediata della letteratura notarile italiana nei mano-
scritti tedeschi e nelle stampe del Quattrocento, cfr. Coing, IRMAE, § 58. Anche
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locali, non foss’altro perche eran destinate ad avere una diffusione
particolarmente larga.

Pili che testimone cosciente, il formulario & percid semplice-
mente il veicolo della romanizzazione strisciante nei rapporti della
vita quotidiana, perche esso si limita a copiare degli schemi assai
spesso senza comprenderli appieno, bastandogli solamente di far
bella figura a sciorinare le formule dei dotti. Il primo di questi
formulari fu stampato nel 1483, ma se ne ristamparono di con-
tinuo fino al 1576: la loro diffusione si mantenne costante, e
comincid a calare solamente con il prevalere della burocrazia e
del notariato colto.

2. Dal formulario si passd poi allo «Specchio delle
azioni» (Klagspiegel) che mostra qualche pretesa in pil, e si
rivolge, non tanto al privato o all'uomo d’affari, quanto piuttosto
al giudice e all’avvocato ancora sprovvisti d’una cultura giuridica
raffinata, per fornire quelle cognizioni intorno al «diritto impe-
riale » che ora apparivano indispensabili nell’ambiente dove co-
storo dovevano esercitare il loro ufficio. Tutto cid risulta esplici-
tamente dall’opera assai ben informata di Ulrich Tengler
dal significativo titolo Specchio dei laici (Layenspiegel),
che fu composta nel 1495 e fu stampata la prima volta nel 1509
con una prefazione dell’'umanista alsaziano Sebastiano Brant (°).

L’autore, cancelliere municipale a Nordlingen, vuol essere utile « ai
laici: e cioé ai giudici non ecclesiastici, ai funzionari, ai proprietari, a
chi pronuncia le sentenze e a chi da consigli, agli attori e ai convenuti »,
e cioé — escluse le due ultime categorie — a tutti coloro che eran
chiamati a svolgere una funzione tecnica nel processo, massime- se per
ragione d’un loro ufficio. Le tre parti nelle quali ’opera & divisa (1. Dei
giudici, degli altri funzionari e dell’ambiente dove esercitano le loro
funzioni: questa parte comprende anche una trattazione sull’ordina-
mento giudiziario; 2. Il processo civile, con le formule di citazione e
di giuramento che testimoniano una tradizione molto risalente nel
tempo; 3. Il processo penale, esposto in modo non dissimile dalla
Bambergensis o dalla Carolina, con una esposizione di diritto penale

quelle che or ora, alla nota precedente, abbiamo definito opere tedesche altro
non sono in realtd che rielaborazione di scritti di provenienza italiana.
() Cifr. STINTZING, Gesch. d. pop. Lit., cit., pp. 411-447; Coing, IRMAE,

§ 78
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sostanziale) queste tre parti, dicevamo, si concludono, in modo par-
ticolarmente impressionante e destinato a far presa sulla coscienza
dei giudici, con un capitolo dedicato al Giudizio Universale: si tratta
d’'un motivo, i cui simboli erano ricorsi fin dal pieno Medioevo negli
ornamenti degl’ingressi dei tribunali (1°) nelle iscrizioni e negli affreschi
delle aule consiliari o giudiziarie (). Questa commistione di cose tem-
porali e di realta eterne rimanda a pilt antiche rappresentazioni didat-
tico-allegoriche — come la celebre Lis Christi cum Belial (12) — nelle
quali, seguendo un procedimento ormai del tutto estraneo al nostro
modo di sentire di uomini moderni, si illustravano le norme processuali
positive esponendo esemplarmente una controversia tra Cristo e Satana
avente ad oggetto ’anima d’un uomo. Era, questa, una letteratura
arrivata assai per tempo in Germania dall'Italia.

Risale a prima dell'invenzione della stampa lo Specchio
delle azioni (Klagspiegel), opera del cancelliere municipale
di Schwibisch-Hall (1415), che fu anche questo riedito a stampa
da Sebastiano Brant nel 1516: raccolta disordinata qual & di
formule processuali e di brani del Digesto, quest’opera ¢ un do-
cumento particolarmente espressivo degl’inizi della Recezione.

3. A pil vasti risultati pedagogici miravano certe sommarie
esposizioni di diritto romano composte in tedesco, come per esem-
pio le Institutionen del Perneder, che, edite la prima volta
nel 1544 (*®), ebbero larghissima diffusione. Fecero ancor meglio
i conti con la buona disposizione d'una pili larga massa di lettori

(**) ERLER, Das Strassburger Miinstey im Rechisleben d. MA (1954), ¢ KiscH,
Tijdschr., 24, pp. 106 ss.

(1Y) FEHR, Das Recht im Bilde (1923), pp. 30 ss.; DOHRING, pp. 87 ss., cfr.
anche p. 215, ulteriori ragguagli a p. 9o, nt. 172. Sulle raffigurazioni giudiziarie
nelle medaglie rinascimentali di Basilea, cfr. Kisca, ZSchwR, 72 (1953), pp. 341 ss.

(*2) Su questa materia cir. HAGEMANN, Der Processus Belial, in: Festg.
Gerwig, Basel, 1960, pp. I ss.; JACQUIN, Le « procés de Satan», Studi Bartolo,
II, pp. 269 ss. All'inverso, il grande poema in prosa « Ackermann» di Johannes
von Saaz (composto intorno al 1400), nato sotto I'influsso della cultura italiana
nell’ambiente umanistico tedesco-boemo, riveste l'epicedio e la vittoria sulla
morte delle forme del processo antico-tedesco contro 1'uccisore e contro la morte
devastatrice.

(*®) StiNTZING, I, pp. 154 s.; sui commentari latini alle Iustifutiones com-
posti nel Quattrocento cfr. Coing, IRMAE, § 76; ulteriori traduzioni tedesche
delle Institutiones furon quelle d’un anonimo quattrocentesco, del Fuchsberger
(1535) e del Gobler (1551): cfr. Coing, IRMAE, § 50.
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che non sapevano il latino (e che per questo si trovavano svan-
taggiati rispetto a chi aveva frequentato una scuola) la traduzione
di Thomas Murner alle Institutiones di Giustiniano e quella
dello Pflantzmann ai Libri feudorum (1493) (14).

Invece il progetto di Sebastiano Brant per una traduzione del-
l'intero Corpus Juris Civilis (che avrebbe dovuto rappresentare il cor-
rispondente profano della traduzione della Bibbia in tedesco che si
faceva proprio in quegli anni) non arrivd in porto. In realtd questo
progetto un po’ fantasioso del Brant — che fu un umanista assai
valente sul piano pedagogico, ma poco pilt che dilettante come giu-
rista — non teneva conto del fatto che un Corpus Juris in tedesco
non sarebbe mai diventato — come invece successe alla Bibbia —
un libro popolare, mentre per gli specialisti non avrebbe avuto nessun
interesse autentico.

III. 1. La letteratura romanistica in lingua tedesca nel suo
insieme non era rivolta ai giuristi di professione, i quali ben po-
tevano servirsi sia del Corpus Juris nel suo testo originale sia
— soprattutto — delle grandi opere della scienza giuridica ita-
liana, della Glossa — cioé —, degli scritti dei Consiliatores o delle
monografie dei Commentatori. Col Cinquecento compaiono i primi
contributi di giuristi tedeschi a questa letteratura internazionale,
come l’edizione dello Haloander o taluni scritti storico-giuridici
dello Zasio. Questi lavori, per6, non riguardavano i rapporti pra-
tici della vita quotidiana in Germania, e non possono quindi
ritenersi letteratura della Recezione né essere assunti a testimoni
di quel processo storico, ma devono esser considerati solamente
parte integrante della letteratura europea, pur se furono opera
di autori tedeschi. Al contrario della generale autoritd di cui
godevano la letteratura italiana e quella francese, fino alla meta
del Cinquecento le opere pratiche dei giuristi tedeschi seguitarono
ad avere solamente un’eco assai limitata.

2. Soltanto quando, dopo decenni di attivitad di consulenza,
si fu venuto accumulando un contributo significativo di giuristi
tedeschi allo sviluppo della prassi giuridica in Germania, poté
finalmente emergere una specifica letteratura giuridica che fosse

(1) Coing, IRMAE, § 50.
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il « prodotto» della cultura giuridica tedesca e che potesse inci-
dere specificamente sull’esperienza giuridica di Germania: questo
accadde quando si cominciarono a pubblicare le raccolte dei Con-
silia (*%). Questa letteratura fu inaugurata dai Responsa sive con-
silia dello Zasio (pubblicati negli anni tra il 1538 e il 1539) (1),
a cui tennero dietro — tra il '41 e il '45 — i Consilia di Henning
Goden (¥): e subito fu un fiorire di riedizioni e di ristampe.
Basta scorrere le pagine dello Stintzing (18) per accorgersi che
solamente nel decennio tra il 1571 e il 1580 si ebbero diciannove
edizioni, e nel secolo (scarso) trascorso tra il 1538 e il 1630 si
stamparono dugento volumi, per lo pil costosi 4n folio: circo-
stanze che rappresentano la prova incontrovertibile del contributo
non soltanto « quantitativo» dato dalla scienza giuridica tedesca
subito dopo la Recezione e al tempo stesso dell'interesse che la
prassi tedesca ora suscitava.

Questa letteratura consiliaristica comprendeva, accanto ai Con-
stlia di singoli giuristi, anche le decisioni delle Facolta dotate del
potere giurisdizionale (le cosiddette Spruchfakultiten), nonche le
decisioni di talune sedi scabinali particolarmente qualificate dal
punto di vista culturale e dei Tribunali di corte. Un’importanza
sempre maggiore vennero acquistando, per via della sua compe-
tenza che si estendeva a quasi tutto il territorio dell’Impero, le
decisioni del Reichskammergericht — che costituirono la cosiddetta
«cameralistica» —; decisioni che, diversamente da quel
che succede per le sentenze delle corti supreme negli Stati con-
temporanei, venivano pubblicate a cura dei loro stessi estensori.
Tra i « cameralisti » si guadagnarono gran fama il Mynsinger von
Frundeck (1514-1588) e Andreas Gail (1526-1587) (19).

(%) Sui Consilia di autori tedeschi del XIV e del XV secolo stampati solo
in epoca pili recente, e su quelli di Martinus Prenninger (} dopo il 1500) stampati
la prima volta tra-il 1597 e il 1607, cfr. le penetranti osservazioni del Coing,
IRMAE, § 79.

(%) Cfr. supra, p. 227.

(") Coing, IRMAE, § 79.

(%) I, p. 527.

(1) MYNSINGER, Singularium observationum judicii imperialis camerae cen-
turiae quatuor (1564 e 1584 aumentato d’altre due centuriae); GaiL, Practicarum
observationum tam ad processum judiciavium praesertim imperialis camerae, quam



LA LETTERATURA GIURIDICA 255

Come tutta la letteratura europea di questa etd anche quella
tedesca appare dominata dal modo di pensare tradizionale-forense
e non gia da quello pill rigorosamente concettuale-sistematico.
A questo orientamento di pensiero corrisponde il fatto che, fino
all’Usus modernus, la produzione scientifica europea restd ferma
ai tradizionali generi letterari. Per raggiungere risultati davvero
nuovi ed eccezionali — come sarebbero stati un manuale siste-
matico o una monografia scientifica in tutto coerente anche sotto
il profilo sistematico — la scienza giuridica europea (e con essa
anche la giurisprudenza tedesca dell’eta della Recezione) non
aveva ancora predisposto i necessari strumenti metodologici.

3. Nel complesso & dato di cogliere nitidamente, nelle opere
a stampa pubblicate nell’eta della Recezione, lo svolgersi dei
diversi processi storico-giuridici.

Si possono distinguere tra loro due strati: da una parte una
letteratura — necessariamente o volutamente — popolare, rivolta
perd non tanto al cosiddetto «uomo della strada » quanto piut-
tosto al ceto dei giuristi tipico della tradizione germanica, la cui
presenza dimostra la vittoria della parola stampata nei confronti
della coscienza giuridica (per sua natura non ancora letteraria)
di coloro che fino ad allora erano stati chiamati all’esercizio di
funzioni di particolare rilevanza giuridica. Una sorta d’ingenua
disponibilita all’accettazione — quasi si trattasse di formule esor-
cistiche — ed un livello intellettuale e stilistico assai ineguale
caratterizzano questa agitata epoca di transizione, nella quale
ebbero la ventura d’incontrarsi la diffusione d’una cultura popo-
lare e laica e la scoperta di nuovi universi spirituali da parte
della élite della cultura.

Per un altro verso la letteratura propriamente scientifica
— quella in latino, cioé — dimostrava la naturale lentezza del

causarum decisiones pertinentium libvi duo (1572). Su Mynsinger (allievo fribur-
ghese dello Zasio, fu tra il 1548 e il 1556 al Reichskammergericht, fino al 1579
Cancelliere di Brunswick, co-fondatore dell’Universita di Helmstedt) cfr. SCHREI-
BER, J. Mynsingey, Freiburg, 1834; STINTZING, I, pp. 485 ss.; DOHRING, pP. 427 S.;
sul Gail (tra il 1558 e il 1568 membro del Reichskammergericht, dal 1569 al Con-
siglio di Corte a Vienna, nel 1583 Visitator presso il Reichskammergericht, e pitt
tardi cancelliere del Principe elettore di Colonia) cfr. STINTZING, pp. 495 S.;
Huco BURCKHARD, 4. Gail, Wiirzburg, 1887; DOHRING, p. 395.
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processo di consolidamento d’una scienza giuridica che fosse real-
mente attenta alle esigenze e alle linee di sviluppo dell’esperienza
giuridica tedesca e non si contentasse pili di adeguarsi ai modelli
italiani. Seguendo le storie, diverse e concorrenti, di questi due
strati ¢ dato anche di constatare come la presenza del diritto
romano venisse facendosi di giorno in giorno pilt penetrante. E
mentre la letteratura che abbiam chiamato popolare era pilt una
con-causa che un effetto della Recezione, la letteratura che sca-
turiva dai pil alti livelli dell’esperienza giuridica ne rappresen-
tava invece gid un risultato.



IO.
L’AFFERMAZIONE D’UNA GIURISDIZIONE « DOTTA »

I.Il Reichskammergericht. — II. I Tribunali di Corte nei Princi-
pati. — III. Sedi scabinali « dotte» e Facoltd giusdicenti (Spruchfakul-
taten). — IV. Il processo del diritto comune e il suo influsso sul concetto
generale di diritto.

I. 1. Plasmando la figura nuova del giurista colto — che,
affermandosi, entrd alla fine da protagonista anche nei tribunali
ed elabord un nuovo (e teoricamente pili coerente) sistema pro-
cessuale — il diritto romano riusci ad affermare il suo predominio,
perché rispose in modo puntuale a quell’istanza di autoraziona-
lizzazione da cui lo Stato era pervaso agl'inizi del’Eta moderna.
Ci ¢ gia capitato d’osservare che l'insediamento del giurista negli
antichi tribunali altro non fu che l'ultima fase del suo inserimento
nell’esercizio delle funzioni pubbliche (}); perche gl'interessi delle
antiche classi feudali lo tennero spesso lontano dalle funzioni
giurisdizionali, quando ormai da gran tempo egli aveva il mono-
polio nel campo della diplomazia e dell’amministrazione degli Stati
principeschi.

La venuta in auge del diritto comune (2) nei tribunali tradizionali
¢ cosa che non si spiega da sé sola. Perché secondo un’acuta osserva-
zione del Coing, la partecipazione dei giuristi colti a quei tribunali

(*) Cfr. supra, p. 174 s., nt. 8s.

(3) I1 testo tedesco parla qui di «diritto dotto» (das gelehrte Recht) e non
precisamente di « diritto comune » (das gemeine Recht): ma la prima espressione
¢ del tutto desueta nella storiografia giuridica italiana, e percid abbiamo — qui
come altrove — preferito la seconda, che ci & parsa sostanzialmente sinonima
(specie quando, come in questo caso, si parla d’un’applicazione « pratica » del
«diritto dotto », smentendo cosi la vieta identificazione del diritto comune con
un semplice fatto di scuola) (N.d.t.).

17. FRr. WIEACKER - I.
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poteva, si, render possibile I'applicazione del diritto romano, ma non
certo offrire, a quest’applicazione, un fondamento adeguato.
Solo la legittimazione del diritto privato romano come diritto impe-
riale, nel corso del XV secolo, autorizzd — agli occhi dell’opinione
pubblica — i giuristi ad applicare anche il jus commune.

Anche nei tribunali il giurista colto arrivd seguendo la sua
~ vocazione di funzionario del principe; ed anche questa — come
la maggior parte delle manifestazioni della Recezione — si pa-
leso seguendo un itinerario che dall’alto volgeva verso il basso (3):
furono i Tribunali supremi (Zentralgerichte) ad imporre il loro cri-
terio d’applicazione del diritto e le loro forme processuali a quelli
di seconda istanza (Obergerichie), e questi a quelli di primo grado
(Niedergerichte), quand’anche ai livelli inferiori i seggi di giudice
eran destinati a restare occupati ancora per lungo tempo da per-
sone prive d'una certa cultura giuridica (%).

2. Tutto cid non sarebbe stato possibile senza quel profondo
mutamento del tradizionale ordinamento giudiziario che prese le
mosse con una riforma dei tribunali imperiali dalla quale i pil
avveduti tra i principi trassero ispirazione e coraggio per rinno-
vare la struttura dei loro tribunali territoriali. Questo processo
di revisione ebbe il suo punto di maggior forza, a cavallo tra il
Quattro e il Cinquecento, nel rinnovamento della pil alta istanza
giurisdizionale di tutto I'Impero, il Tribunale della Ca-
mera imperiale (Reichskammergericht) (5. 1l
suo ordinamento del 1495, riformato poi nel 1521 e nel 1548,
prevedeva che la metd degli assessores dovessero essere provvisti
di cultura romanistica ed in grado di riferire le questioni giuridiche
in modo tecnicamente corretto (cosa, questa, che consacrava la
superiorita del giurista colto). L’altra meta — proveniente dalla

(®) Cfr. supra, p. 213 nt. 87, e p. 250 nt. 5.

(*) Un migliore e pilt informato quadro dello sviluppo dell’ordinamento
giudiziario & quello offerto dal DSHRING, pp. I-34.

(%) R. SMEND, Das Reichskammergericht, I (1911); SPANGENBERG, ZSS, GA,
XLVI (1926), pp. 231 ss.; KosEr (Ed.), Repertorium d. Akten d. RKG. Unirenn-
barer Bestand, I/II (1933-1936); DOHRING, pp. 19 ss. Sul Reichshofrat, cfr. O. v.
GSCHLIESSER, Der DHR, Wien, 1940; BADER, ZSS, GA, LXIII (1943), pp. 363 ss.;
DUHRING, pp. 22 S.
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classe dei cavalieri — doveva anch’essa, ai limiti del possibile,
csser provvista di cultura giuridica; e, quando questo non si
fosse potuto avere, essa doveva per lo meno essere esperta delle
tecniche giudiziarie (%). Questa parificazione formale del ceto no-
biliare a quello intellettuale (?) era il segno tangibile della parita
sostanziale ormai raggiunta nella realta sociale tra I’antica classe
cgemone per diritto di sangue e quella che veniva emergendo in
virtl delle sue capacita professionali: una parita che nei tribunali
territoriali si mantenne spesso fino al secolo scorso nella distin-
zione fra «banco nobile» e «banco dotto» (!). Ma questa non
era gid pilt una paritd fra i rappresentanti del diritto patrio e
quelli del diritto romano, dal momento che anche ai cavalieri
era richiesta — per quanto possibile — una cultura giuridica.
In pratica I'applicazione usuale del processo proprio del jus com-
mune (per lo pill in forza di particolari norme valevoli per i sin-
goli tribunali) non consentiva piti che continuassero ad operare
dei giudici incolti.

3. 11 Reichskammergericht diventod cosi, in certo modo, il bat-
tistrada della Recezione pratica. Riorganizzato in un’epoca nella
quale non gli sarebbe stato piu possibile esercitare la sua funzione
di custode dell'unita giuridica dell’Impero raccogliendo e rielabo-
rando organicamente il diritto germanico, il Reichskammergericht
riusci realmente ad imporre l'autorita del diritto «imperiale » in

(%) Alcune frasi dell’originale sono citazione letterale d’un testo dell’epoca
(scritto, ciog, in friihneuhochdeutsch), che danno a questo brano un sapore che
— naturalmente — nella traduzione va perso (N.d.t.).

(") Piu precisamente: tra gli honoratiores secondo l’antico criterio di classe,
che non avevano ancora raggiunto un certo livello culturale, e il ceto dei giudici
colti che cominciava ad esser formato in prevalenza da honoratiores colti e da
giuristi i quali, in virtd della loro competenza di specialisti, venivano emergendo
dagli altri strati sociali.

() Per il Tribunale superiore d’appello (Oberappellationsgericht) di Celle
— fondato nel 1711 per i Ducati di Brunswig-Liineburg e di Hannover-Calenberg,
e ben presto da qui esteso agli altri territori di quel Principato elettorale —
cfr. WIEACKER, 250 Jahve Celler Obergericht (Gottinger Universititsreden, 1961),
PP. 8, 14 e passim; ulteriori ragguagli alle pp. 27 s. Sulla presentazione dei
giudici secondo le rispettive classi di appartenenza e sulla retribuzione dei con-
siglieri da parte degli Stati — tipiche entrambe dello « Stato di stati» tedesco —
cfr. 4vi, p. 1I.
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quanto diritto «scritto » soprattutto nei confronti dei pilt piccoli
Stati che non erano in grado di sottrarsi al giudizio di appello
di fronte alla suprema autoritd imperiale (?). E questo riusci a
fare malgrado quel pregiudizio testimoniato (ma non certo inco-
raggiato) da Dichtung und Wahrheit (Poesia e realta) di Goethe (19).

Per la verita questo tribunale riusci ad imporre un’applica-
zione diretta del diritto comune nel proprio ambito di competenza
in modo soltanto indiretto. Gli stati erano infatti riusciti ad ot-
tenere che il Tribunale — in modo non dissimile a quanto sarebbe
accaduto col Tribunale imperiale (Reichsgericht) prima dell’entrata
in vigore del Codice civile tedesco — dovesse applicare i diritti
locali quando questi gli fossero stati allegati dalle parti (cosa,
questa, che d’altronde era conforme alla dottrina degli Statuti).
Ma tutto cid presupponeva l’esistenza d’una redazione scritta delle
singole legislazioni territoriali; e proprio queste redazioni, a cui
via via pose mano la solerzia di tanti principi e di tante diete,
furono la causa della romanizzazione dei diritti locali. Si spiega
cosi anche la diffusione e I'incidenza pratica di quella letteratura
«cameralistica» di cui abbiam fatto cenno qualche pagina ad-
dietro (4).

Quale sia stato il contributo offerto alla Recezione dall’opera del
Reichskammergericht lo si comprende se si tien presente 1’esempio, piit
volte ricordato, dello Schleswig (%) (una regione che non appartenne
mai al Reich), o — anche — se si pensa alle regioni piut interne della

Svizzera che di fatto si sottrassero assai per tempo alla competenza
di quel tribunale.

II. 1. Questi effetti — seppur in misura proporzionalmente
assai pit limitata — non cessaron di verificarsi neanche la dov’era

(®) Cfr. DOHRING, pp. 21 s.; per il Reichshofrat, cfr. pp. 23 s. Esempi istruttivi
si possono reperire in R. STAMMLER, Deutsches Rechisleben in alter u. neuer Zeit,
I: I'm Alten Reich (1928).

(19) Vivace e significativo: Poesia e verita, cit., III, 12. Certo, corruzione e
mene intestine seguitarono a non esser risparmiate al Tribunale. Sulle crisi della
seconda metd del Seicento, oltre alla letteratura specialistica (STiNTZING, II, I),
& da vedere anche la piacevole descrizione di Ricarpa Hucw, Im alten Reich,
11, Die Mitte d. Reiches (1933); Wetzlar (ora: Im alten Reich, Lebensbilder disch.
Stadte, 1960, pp. 256 s.).

(31) Cfr. supra, p. 254, nt. 19.
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venuta meno la competenza del Tribunale imperiale; in quegli
Stati territoriali maggiori, ciog, che erano esenti dalla sua giu-
risdizione in virtl di pilt o meno antichi privilegia de non appel-
lando. E cid accadde proprio perché questi privilegi consentirono
— o addirittura imposero () esplicitamente — a questi Stati
territoriali di mantenere o di reinstaurare una loro propria strut-
tura giudiziaria nella quale fatalmente vennero prendendo sempre
pitl il sopravvento dei giudici professionali (e, per cio stesso, prov-
visti d’'una cultura specialistica). Anche questi tribunali, poi, si
adeguarono alle forme processuali proprie del jus commune; e
si videro costretti ad applicare le norme sostanziali di questo
stesso jus commune non foss’altro per via della pluralitd di norme
che vigevano nei territori su cui si estendeva la loro competenza;
senza contare, poi, la naturale vocazione di questi organi gludl-
ziari verso quell’'unificazione del diritto oggettivo, che — in
un’epoca come quella di cui stiamo ragionando — non poteva
non significare la recezione del jus commune. Insomma: &, bensi,
vero che i privilegia de non appellando miravano a tutelare in
modo diretto e primario i diritti territoriali; ma & pur innegabile
che questi, alla lor volta, tendevano sempre pitt a identificarsi
con quel diritto «generale» che la scienza giuridica era venuta
elaborando: che ¢ quanto dire col diritto comune.

2. I maggiori Stati territoriali (Ldnder) avevano riorganizzato
i loro Tribunali e dettato le regole processuali che vi si dovevano
osservare rifacendosi, fin nei particolari (4), al modello offerto

(*?) Riserve per il vigore sussidiario del diritto comune son formulate in
‘WESENBERG, pPp. 92 S.

(*%) Cosl esplicitamente nella norma del 1654, al § 113. L’ottenimento del
privilegium de non appellando segul percid, di regola, l'istituzione o la riforma
dei supremi Tribunali territoriali; cfr. per la Baviera (1625) e il Brandenburgo
(1586) DOHRING, pp. 5 s.; per Hannover WIEACKER, 250 Jahre, or ora cit.,
P.- 8, nt. 5. Sulle legislazioni particolari in materia processuale, specialmente del
Cinquecento, cfr. KLEINFELLER, Festg. Planck (1904), pp. 274 ss.

(**) DGHRING, p. 4 e spec. 20 (con riferimento all’istruttivo titolo dell’opera
del RUDLOFF, Abhandlung von d. Ahnlichkeit d. disch. Hofgerichte mit d. RKG,
Biitzow, 1697 [= Tvattato della somiglianza tra i Tribunali di corte tedeschi e il
Reichskammergericht].
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dal Reichskammergericht (*%). Conformemente alla tradizione e alla
spartizione del potere territoriale nell’etd che precedette 1'Asso-
lutismo, in questi Tribunali sedevano in egual misura i rappre-
sentanti delle varie classi: cavalieri, prelati, borgomastri, eccezio-
nalmente anche rappresentanti dei proprietari terrieri. Una tale
struttura rappresentativa delle varie classi — espressione politica
dello Stato di stati tipico dell’Europa moderna prima del sorgere
dell’Assolutismo — non escludeva affatto I’emergere del ceto dei
giuristi colti. Istruttiva in tal senso & la storia di questi tribunali
nei territori appartenenti ai feudi dei Wettin (16).

a) In questi territori esistevano da gran tempo Tribunali di Corte
a Wittenberg, Lipsia e Dresda: talora con funzioni
di giudici di primo grado fra i residenti censiti e talvolta quali giudici
d’appello. Nel 1483 i duchi Alberto ed Ernesto istituirono un unico
Tribunale di Corte di seconda istanza (Oberhofgericht) sia per i terri-
tori soggetti al primo (quelli che poi sarebbero diventati sassoni) che
per quelli appartenenti al secondo (destinati per lo pit a far parte
in séguito della- Turingia); e lo formarono con un Consigliere di Ca-
mera (Kammerrat) avente funzioni di presidente e con quattro cava-
lieri, prelati, doctores e simplices nobiles; questi, perd, dovevano esser
tutti — per quanto possibile — persone « fondamentalmente dotte ed
esperte ». Questa quadruplice rappresentanza delle classi mutd nelle
successive riforme (che seguirono negli anni 1488, 1493, 1549) diven-
tando pilt spesso ternaria; ma fino al 1555 crebbe costantemente il
numero dei docfores anche fra i rappresentanti delle antiche classi.

b) Nel Brandeburgo (¥) il Tribunale camerale (Kammerge-
richt) era formato da dodici assessori (Bessitzer) con funzione di esten-
sori delle sentenze, dei quali quattro erano cavalieri, due prelati, due
borgomastri e quattro dottori (spesso professori della Facolta giuridica
di Francoforte); ma il numero di questi ultimi fu in continuo aumento.

c) Nel Wittemberg () fu costituito — nel 1495, nello stesso
anno, ciog, della rifondazione del Reichskammergericht — il Tribunale

(**) Un eccellente quadro dei successivi tribunali di secondo grado & quello
offerto dal DGHRING, pp. 27 ss.

(%) StoBBE, II, pp. 92 ss.; KUNKEL, Quellen z. neueven Privatvechisgeschichte,
I, 2, Landrechte, 1938, pp. XLII ss.

(") Fondamentale lo scritto dello StoeLzEL, Preussens Rechisverwaltung u.
Rechtsverfassung, IJI1 (1888); cfr. BOoRNHAK, Gesch. d. preuss. Verwaltungsrechis
(1884); pit tardi HortzE, Gesch. d. Kammerger. in Brandenburg-Preussen, I|VI
(1890-1904). )

(%) StoBBE, II, p. 26I.
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di corte (Hofgericht) a Tubinga e il Tribunale della Cancelleria (Kanz-
leigericht) formati sempre da quattro docfores e da cavalieri. Analogo
discorso vale per il Tribunale di Corte (Hofgericht) del Palatinato che
sedeva a Heidelberg (fondato nel 1472) e per gli omologhi Tribunali
che sedevano a Magonza, Sponheim, Meclenburgo, Holstein ed in
quello che sarebbe poi diventato il Ducato di Prussia.

d) Nel Ducato del Brunswig e di Liineburg (1)
sedettero dapprima nel Tribunale di Corte (Hofgericht) solamente i
rappresentantl degli stati (prelati cavalieri e cittd); fra costoro era
perd talvolta dato di trovare anche dei giuristi di professione. Solo a
partire dal 1556 il Tribunale di Corte sedente in Celle era istituzio-
nalmente formato per la metd di docfores.

e) In Baviera (%) le antiche classi condussero fin dai primi
temp1 una lotta aperta contro i Docfores, nei quali esse sembrano aver
sentito i rappresentanti degl'interessi del Duca. Ma a queste lagnanze
per il solito si rispondeva — in modo significativo e pertinente —
che questa presenza di giuristi colti era da ritenersi necessaria per
via del successivo e superiore grado di giurisdizione costituito del
Reichskammergericht (2.

Nei Tribunali territoriali di seconda istanza il prevalente in-
flusso del diritto romano era favorito da due circostanze: anzi-
tutto coloro che, in qualita di Syndici, rappresentavano le citta
erano per loro conto dei giuristi; eppoi in quei luoghi che erano
anche sedi universitarie (come Lipsia, Wittenberg, Tubinga e
Heidelberg) coloro che sedevano in quei Tribunali in qualita di
giuristi erano per il solito professori dell’Universita. Nei tribunali
territoriali di prima istanza, in cui eran chiamati a giudicare
funzionari signorili, la Recezione si compl — a stare alle ricerche
dello Stélzel — quando questi uffici di funzionario cominciarono
ad essere affidati a giuristi di professione. Nelle citta, invece, i
giuristi colti non entrarono nei collegl giudicanti; ma, cid non
ostante, la loro presenza si fece ugualmente sentire per il tramite
della loro attivitd di esperti e di consulenti.

(**) ErNsT V. MEIER, Hannov. Verfassungs- und Veywaltungsgesch., I, 1898,
PP- 290-297. Sul Tribunale d’appello del Brunswig cfr. HERsE, in: Beitrige z.
Gesch. d. Gerichtswesens im Lande Braunsweig (1954), pp. I ss.; OHNSORGE,
i, Pp. 9 SS.

(3°) SToBBE, loc. ult. cit.; KUNKEL, op. wlt. cit., pp. XIII ss.

(31) StoBBE, loc. ult. cit.
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3. A partire dal Seicento le Cancellerie signorili, che dapprin-
cipio s’erano occupate delle questioni giuridiche riguardanti per-
sonalmente i Principi e che erano formate da consiglieri «di fa-
miglia » (von Haus aus), cominciarono ad esercitare una pilt gene-
rale funzione giurisdizionale, entrando cosi in collisione coi pre-
esistenti Tribunali di seconda istanza. Concorsero a determinare
questo ampliamento di funzioni, oltre agl'interessi dinastici del
principe, anche la pill razionale ed efficiente organizzazione che
la Cancelleria centralizzata era riuscita a darsi al confronto dei
vecchi Tribunali (*2). Soprattutto la pronuncia delle sentenze nelle
materie penali di maggior gravita restd sempre pilt riservata
— come justice retenue — alla conferma da parte del governo
e dei collegi criminali (%3). ‘

III. 1. Le sedi scabinali (*) che sopravvissero alla
Recezione, non erano tribunali d’appello ma piuttosto collegl che
esercitavano attivitd giurisdizionale in un ambito sovraregionale.
In origine s’era trattato, non giad di tribunali, ma, generalmente,
di liberi collegi di giudici, o, piuttosto, di corporazioni giudicanti;
che, prima della Recezione, avevan rappresentato gli operatori
tipici d’'un’esperienza giuridica priva d’'un suo consistente patri-
monio culturale. Dall’eta della Recezione in poi queste sedi eb-
bero destini tra loro diversi a seconda della loro dislocazione e
del favore o del disfavore delle diverse situazioni locali:

a) molte fra queste sedi scabinali che pure un tempo erano
state assai prestigiose, non aiutate dalla volonta d'un principe
ad inserirsi nel tessuto della rinnovata esperienza giuridica, ven-
nero progressivamente spegnendosi per via dell’opposizione di cui
furono oggetto da parte dei principi: un’opposizione che dapprima
si fondd su motivazioni politiche (territoriali e nazionali) a cui si
aggiunsero — dopo la Riforma — anche pretesti d’indole religiosa.

(3?) DOHRING, P. 3.

(%) HINTZE, Behirdenorgan. u. allgem. Verwaltung in Preussen etc., Acta
Borussica, VI, 1 (1901), pp. 43 ss.; per Hannover cfr. WIEACKER, op. ult. cit.,
p. Io; pill in generale cfr. DSHRING, pp. 16 ss.; EB. ScHMIDT, p. 179.

(2%) Cfr. gia supra, pp. 157 ss.
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Cosl il ricorso agli scabini di Magdeburgo — giudici una volta
potenti — fu escluso, per una parte dei feudi dei Wettin, fin dal 1432
(in forza d’un privilegio ducale a favore della sede scabinale di Lipsia),
e per la Turingia nel 1446. Nel 1531, poi, quel ricorso fu soppresso in
Polonia a favore del Tribunale d’appello di Cracovia, e nel 1548 per
la Boemia la Moravia e la Slesia, in quest’ultimo caso anche sotto la
pena del bando per i sudditi disubbidienti (25). In modo analogo anche
I'influsso delle sentenze del Comsiglio di Lubecca fu via via respinto
passo dopo passo dalle coste del Mar Baltico, fino a Meclenburgo
(Pultima citta da cui quellinflusso venne escluso fu Wismar, nel

1725) (*).

b) Dove, invece, al momento opportuno riuscirono a insediarsi
1 giuristi colti, le sedi scabinali videro accresciuto il loro prestigio
e diventarono uno strumento utile di quel potere giurisdizionale
che si era venuto accentrando nelle mani dei principi. Questo
accadde soprattutto dove, nello stesso luogo della sede scabinale,
v’era anche una scuola di grado universitario ed eran percio di-
sponibili dei giuristi colti; come accadde a Lipsia e a Wittenberg
(le cui sedi scabinali non devono esser confuse coi Tribunali di
corte o col Tribunale d’appello); ma avvenne anche dove i go-
verni locali assegnarono a queste sedi scabinali dei compiti precisi,
come nel Brandenburgo (¥), a Halle, a Stettino e a Coburgo.
L’esempio pil significativo, d’una simile convergenza — in un
territorio ricco di tradizioni sotto il profilo storico-giuridico, dove
dominava un atteggiamento aperto dal punto di vista culturale
e scientifico — & offerto dalla sede scabinale di Lipsia ().

L’importanza duratura di questa sede era assicurata da un insieme
di fattori: la posizione geografica che favoriva i traffici, I'esistenza
della Fiera internazionale, la presenza d’un gruppo di casate scabinali,
la relativamente modesta frammentazione del patrimonio normativo

(®%) StomBE, II, pp. 65 s.

(3¢) EBEL, Die Liibecker Ratsuriiele, cit.

(?") Fondamentale a questo proposito il lavoro dello SToELzEL, Die Enitw.
d. gel. Rspr. etc., I, Der Brandenburger Schoppenstuhl (1901). Per Halle cfr.,
Bucepa, ZSS, RA, LXVII (1950), pp. 416 ss.

(%8) StoBBE, II, pp. 69 ss.; KUNKEL, op. ult. cit., pp. XL s.; l'itinerario
di ricerca in questa materia pud dirsi tracciato dal BoenM, Der Schippensthuhl
2u Leipzig etc., ZStrafrW, LIX (1939), pp. 371 ss., LX, 155 ss., LXI, 300 ss.
cfr. anche infra, p. 326 a proposito di Benedetto Carpzov.
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nei territorl posti immediatamente ad oriente sui quali s’era estesa
la colonizzazione tedesca (ostmitteldeutsches Gebiet) e l'interesse della
dinastia feudale dei Wettin. Presente in modo documentabile fin dal
Dugento, questa sede scabinale fu dotata d’un privilegio del Principe
nel 1432, ed in séguito annoverd tra i suoi membri anche dei catte-
dratici della Facolta. giuridica di Lipsia; alla metd del Cinquecento
ne facevano parte tre borgomastri (anch’essi giuristi) e tre doctores
(per lo pit professori), sicché pud dirsi che I'influsso fosse diviso in
parti uguali tra la Cittd e I’'Universitd. Nel 1572 taluni abusi condus-
sero il solerte Principe elettore Augusto I a una «rifondazione » della
sede, che consisté nella sua sottoposizione all'immediato controllo del
potere giudiziario del Principe, senza perd che fosse sostanzialmente
mutata la composizione (che d’ora in poi restd fissata in tre borgo-
mastri e quattro altri scabini di diversa provenienza). Dopo aver rag-
giunto nel Seicento il suo massimo splendore, questo collegio venne
abolito solo nel 1835 in séguito alla riforma dell’ordinamento giudi-
ziario del Regno di Sassonia.

2. Dalle sedi scabinali son da tenere ben distinte le Commis-
sioni giusdicenti (Spruchausschiisse) delle Facolta giuridiche (le
cosiddette Spruchfakultiten), specialmente quando si tratta di
quei luoghi — come, per esempio, Lipsia e Wittenberg — dove
erano presenti entrambe queste istituzioni, e dove era possibile
che i medesimi professori facessero parte di tutti e due i collegi.
Mentre, infatti, la proposizione d’'una domanda giudiziale dinanzi
agli scabini trovava il proprio fondamento nell’antica concezione
tedesca secondo cui il patrimonio giuridico tradizionale poteva
esser conosciuto appieno solamente attraverso la perizia dei suoi
custodi (*); i responsi che venivano dati dalle Commissioni co-
stituite presso le Facolta si rifacevano invece alla tradizione colta
dell’eta dei Comsiliatores e si fondavano sul prestigio scien-
tifico delle Facolta medesime. Ecco perché proporre una do-
manda di fronte a questi collegl non poteva avere altro signifi-
cato (ne altro scopo) che quello di sapere quale dovesse essere la
corretta applicazione d’una norma o d'un principio elaborato
dalla interpretatio della scuola ad una fattispecie concreta. E poi-
ché questi collegi dovevano attenersi alle forme processuali proprie
del jus commune, le loro decisioni dovevano essere pronunciate
sulla base d’'una formale rimessione degli atti alla loro cogni-

(#) Cfr. supra, p. 144.
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zione (), mentre di fronte agli scabini — per lo meno alle ori-
gini — si poteva proporre una domanda soltanto sulla base d’'una
semplice descrizione del caso controverso. Il confronto tra queste
due diverse realta istituzionali e processuali ci consente di cogliere
sul vivo la contrapposizione tra la concezione del diritto propria
della piti antica tradizione autoctona e quella che cercava il pro-
prio fondamento nella « nuova » scienza giuridica europea.

Il piu antico esempio di rimessione degli atti suol essere ritenuto
la domanda proposta da Alberto I alla Facoltd di Vienna a proposito
della facoltid del tutore di disporre dei beni del pupillo (Y. Agl'inizi
del Cinquecento la consuetudine della rimessione degli atti & ovunque
riscontrabile, anche da parte dei Tribunali di seconda istanza (cosi
accadeva nel 1506 a Colonia, nel 1544 a Hannover, nel 1568 a Hersfeld
e a Coburgo). Il fondamento legale ad una tal consuetudine era offerto
dall’art. 219 della Carolina che raccomanda la rimessione degli atti
alla piti vicina scuola superiore di scienze giuridiche (che era quanto
dire: scuola di diritto comune). Nei secoli seguenti le Facolta giusdi-
centi conservarono un certo influsso sull’attivitd giurisdizionale in
Germania; fino all’Ottocento avanzato tutte le Facolta giuridiche te-
desche — comprese quelle che furono fondate in séguito, nell’etd del-
I'Illuminismo (come Halle, Gottinga, ed Erlangen) — hanno svolto
una (pilt o meno vivace) attivita giurisdizionale (*%). Questo istituto,
che ebbe una importanza cosi rilevante per quello scambio quotidiano
tra scienza e prassi di cui oggi spesso si deve constatare la fine, in

(3°) StoBBE, II, pp. 74 ss.; STOELZEL, Eunst. d. gelehrt. Richtertums in d.
ditsch. Territ., I, pp. 187 ss.; WOHLHAUPTER, ZSS, GA, LVIII (1938), pp. 752 ss.

(%) StosBE, II, pp. 75 s. Altri antichi pareri sono rammentati dal Coing,
IRMAE, cit., §§ 26 e 79.

(3) Su questo in particolare cfr. TomascHEK, Wien. Sitz. Ber., XXXIV
(1860), pp. 58 ss. (per Vienna); MUTHER, ZRG, IX (1870), pp. 50 ss. (per Erfurt);
RotH, ZSS, GA, XXII (1901), pp. 359 ss. (per Magonza); HEDEMANN, DJZ,
1926, pp. 1232 ss. (per Colonia); WOHLHAUPTER, op. ult. cit. (per Kiel); ScHoTT,
Rat u. Spruch d. Juristenfakultdt Freiburg (1952) (per Friburgo); BAUMGARTEL,
Die Gutachter- und Urteilstit. d. Evlanger Jur. Fak. (1952) (per Erlangen);
KruGkist, Die Gittinger Juvistenfak. als Spruchkallegium (1951) (per Gottinga);
per Halle: W. KELLER, Consilia Halensium juvisconsultorum, Magdeburg, 1908;
Bucapa, ZSS, RA, LXII (1942), pp. 210 ss.; LXIII (1943), pp. 241 ss.; LXIV
(1944), pp. 223 ss.; LXVIII (1951), pp. 308 ss.; cfr. anche G. ScHUBART
FICKENTSCHER, Hallesche Spruchpraxis. Consilia Hall. Gelehrter aus d. Anfang
d. 18. Jh. (1960); per Marburgo: W. MERK, Festzt. Z. Marburger Univ- Jub.,

1927, pp. 9 Ss.
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taluni luoghi (come a Lipsia) si estinse solo nel 1878, quando nel Reich
bismarkiano fu promulgato il nuovo ordinamento giudiziario.

3. La Carolina aveva ancora distinto la domanda proposta
ad una Scuola superiore dal ricorso al giudice d’appello che era
proprio della tradizione tedesca. Con l'affermarsi d’'un metodo
scientificamente corretto nella trattazione delle questioni giuri-
diche vennero meno, pero, anche le diversita intrinseche, da poi
che anche le sentenze dei collegi scabinali eran diventate in pra-
tica dei pareri scientifici. La definitiva fusione tra sedi scabinali
e Facoltd giusdicenti aventi sede nello stesso luogo era impedita
ormai solo dalla tradizione e da interessi di casta (e, fors’anche,
da qualche convenienza economica) (¥). Ma anche la rimessione
degli atti ad una Facolta giusdicente e la sentenza d’appello fini-
rono con l’esser sempre piu identificate tra loro anche nell’opi-
nione corrente. Mentre l'art. 219 della Carolina continuava a
definire la pronuncia della Facolta giusdicente come «rath» —
come parere, cio€, e non come giudicato —, gia nel 1555 a Neu-
markt questo parere era gia erroneamente indicato come «sen-
tenza definitiva ». E la prassi, poi, attribuiva ai pareri pubblicati
di taluni giuristi colti — com’erano quelli delle Facolta gius-
dicenti — la medesima autoritad ch’era riconosciuta alle decisioni
del Reichskammergericht e di altri Tribunali di seconda istanza.

IV. 1. 1l giurista colto fu anche il tramite attraverso cui si
venne diffondende quel processo del diritto comune (*4) che la

(33) Sul significato e sulla deplorevole consistenza di questi motivi cfr. DGHRING,
Pp. 75 ss. e, partic.,, pp. 96 ss.

(*) In mancanza d’una monografia moderna & possibile farsi un’idea d’in-
sieme soltanto dalle opere contemporanee o, comunque, assai antiche e dalla
letteratura specialistica (cfr. HENNING GOEDEN, Judiciarii ovdinis processus [1538];
JoH. UrBACH, Processus judiciavius [su quest’autore cfr. MUTHER-LANDSBERG,
Joh. Urbach, 1882]; GOBLER, Gerichtlicher Process [1736]; per il processo sassone
cfr. infra, p. 326, a proposito del Carpzov. Le principali opere dell’Ottocento
in questa materia son le seguenti: WETZELL, System d. ovdentl. Civilprocess,
II ed., 1878; eccellente il lavoro dello SCHWARz, 400 Jahre deutscher Civilprozess-
gesetzgebung, 1898; KUHTMANN, Die Romanisierung d. Zivilproz. i. d. Stadt Bremen,
1891. Cfr., poi, G. KiscH, Der disch. Arrestprozess, 1914; SouM, Die litis con-
testatio, 1914; PLANITZ, Grumdl. d. disch. Awrestprozesses, 1922; in particolare
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scienza giuridica italiana aveva elaborato su fondamenti romano-
canonici ma non senza aver subito l'influsso del sistema proces-
suale germanico. In Germania questa diffusione pud essere anche
esteriormente colta nella legislazione processuale dell’etd della
Recezione; la quale spesso precorse 1'applicazione del diritto so-
stanziale romano, seguendo il generale itinerario del processo di
recezione, dall’alto verso il basso.

a) il procedimento dinanzi al Reichskammergericht fu fin da
principio un procedimento di conio romanistico per le medesime
ragioni per le quali in quel tribunale fin dagli inizi s’applico il
diritto sostanziale romano (*%). Gli ordinamenti del Reichskammer-
gericht del 1495 e del 1521, la riforma preparata fin dal 1529 e
portata a compimento nel 1555 con il pill importante fra i vari
ordinamenti di questo tribunale, ed infine I'ultimo di questi or-
dinamenti — deliberato nella Dieta imperiale del 1654 e dopo di
allora ulteriormente rivisto —; tutti questi ordinamenti ebbero
un sostanziale influsso sulla legislazione processuale in tutto il
territorio dell’Impero; ed a pil riprese la loro osservanza fu pre-
scritta ai diversi territori da norme della stessa autorita impe-
riale (39).

A. WoLFF, Gerichisverfassung w. Prozess im Hochstift Augsburg, 1913; M. MAYER,
Das Zivilprozessvecht d. Stadt Schwibisch-W ovth, 1914; RETZLAFF, Die Entw. d.
Rechtsgangs nach d. Freiburger Stadvechisbuch, 1929; MARQUARDT, Vier vhein.
Prozessovdnungen aus d. 16. Jh. Ein Beitrag zum Prozessvecht d. Rezeptionszeit
(1938), per Magonza Treviri Colonia e Jiilich; LANDWEHR, Die althann. Land-
gevichte (1964). E si pud anche ricorrere ai manuali di storia giuridica tedesca
(quando arrivano a trattare fino all’Etd moderna) e alle introduzioni dei manuali
istituzionali di diritto processuale tedesco. Per avere un quadro forse un po’
troppo asciutto, ma di certo assai istruttivo, si pud vedere, da una parte SCHWERIN-
THIEME, pp. 355 ss.; e dall’altra LeNT, Diritto processuale civile tedesco, parte I,
Il processo di cognizione, trad. it. E. F. Ricct, Napoli, 1962, §§ 100, 101; SCHONKE,
Lehyb. d. Zivilproz., VII ed., 1961, pp. 6 s., con ulteriori ragguagli.

(%%) Oltre alla letteratura che gid abbiam citato or ora, alla nt. 4, cfr. BOSTELL,
Theoret.-pract. Vorlesungen iiber die Kammergevichis- Praxis, 1781; THUDICHUM,
ZfDR, XX (1861), pp. 148 ss.; ENDEMANN, Z{CivPr, XVIII (1893), pp. 165 ss.
Sui diversi ordinamenti del Reichskammergericht ha pagine penetranti lo STOBBE,
II, pp. 19I-199.

(%) Cfr. supra, le nt. 12 e 13.
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Questo, ad esempio, accadde nella delibera della Deputazione im-
periale del 1600 (§ 15); o nella gia citata norma della Dieta imperiale
del 1654, dove — al § 137 — si legge che « per quant’® possibile venga
osservata la norma del processo camerale ».

b) Tra gl'innumerevoli ordinamenti processuali dei diversi Stati
territoriali (¥) quello della Sassonia Elettorale esercito il piu largo
influsso. Il processo civile sassone (*) divenne, dopo quello del
Reichskammergericht, il secondo punto focale nello sviluppo del
diritto processuale in tutta la Germania. Numerose norme prin-
cipesche in materia processuale per i Tribunali di corte — instan-
cabilmente riformate (negli anni 1488, 1493, 1529, 1548, 1555,
1574 e git git fino al 1724) — cosi come l'ordinamento per i
Tribunali di prima istanza del 1622 danno la prova della cura
sistematica che in Sassonia si ebbe per il diritto processuale,
L’Ordinamento giudiziario generale per la Sassonia Elettorale.
promulgato nel 1622, diventd in séguito un modello anche per
il procedimento dinanzi al Reichskammergericht (*°).

2. L’appropriazione del processo «dotto» ha probabilmente
mutato il pensiero giuridico tedesco ancor piut profondamente di
quanto non abbia fatto quella Recezione del diritto sostanziale
sulla quale si & tanto pili lunguamente soffermata ’analisi storio-
grafica.

a) quel processo fatto da giudici-funzionari, che la dottrina
del diritto comune aveva elaborato movendo dalla lettura delle
fonti giustinianee, presupponeva tra l'altro anche che la direzione
sostanziale ne fosse affidata al presidente del tribunale, che la
esercitava collaborando con gli altri componenti del collegio nella
trattazione e nella deliberazione della causa e nella stesura della
motivazione della sentenza. Questa figura faceva venir meno
quella divisione del lavoro processuale — tipica della tradizione
germanica — tra giudice (¢interrogante », « Frager») e decidenti

(®") StoBBE, II, pp. 256 ss.

(®8) Una esposizione della materia ad opera d’un contemporaneo (oltre quelle
gid rammentate poc’anzi alla nt. 34) & quella offerta dal CArpzov, Practica nova
Imperialis Saxonica, Vittembergae, 1658; cfr. infra, p. 326.

(®) StoBBE, II, p. 264.
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(Urteiler), alla quale pure continuarono a fare ancora riferimento
per lungo tempo gli ordinamenti processuali dell’etd della Rece-
zione (ma non era piut che un riferimento formale, perché nella
sostanza quella distinzione era venuta meno assai per tempo).
Per questa via anche quel solido legame che la tradizione aveva
stretto tra giurisdizione e preparazione giuridica di coloro che
erano chiamati a giudicare — un legame che, secondo un’acuta
notazione del Boehm (%), costituiva al tempo stesso anche una
garanzia contro l'arbitrio dell’autoritda e della burocrazia — fu
sostituito dal vincolo che legava tutti i componenti- del collegio
giudicante alle teorie della scienza giuridica: il che, in via di
principio, significava vincolo coi testi del Corpus Juris, ma in
pratica sottintendeva invece un ben pil stretto legame con la
letteratura consiliaristica tedesca ed europea; per questo tramite,
poi, il vincolo si estendeva agli statuti, e cio¢, in pratica, agli
ordinamenti territoriali e cittadini, e, seppure in casi pil rari,
alle consuetudini locali. Per secoli questo legame con la scienza
ha dominato l’attivita giurisdizionale in tutta 1’Europa, conser-
vando cosi 'unita per lo meno pratica della sua
cultura privatistica. La soggezione del giudice alla legge statuale
comincio, nella maggior parte dei casi, soltanto con le grandi
codificazioni del tardo Settecento; per quanto, poi, riguarda ’am-
biente tedesco in generale essa fu introdotta completamente solo
con la promulgazione del Codice Civile Tedesco. Anche per questo,
dopo la Recezione, la giurisdizione « dotta » della prima Eta Mo-
derna fu una delle forze pill conservatrici della societa europea.

b) Gia prima della Recezione il processo aveva assunto la
scrittura a sua forma tipica (#). Come il procedimento ela-
borato dall’antica consuetudine germanica — conformemente al-
I'idea che di esso si aveva — si esauriva tutto nella trattazione

(49) ZStrW, LIX (1939), pp. 62I s.

(4) Sulla decadenza — giad consolidata assai prima della Recezione — del-
I'antica funzione dei giudicanti, e sulle radici del processo scritto — derivante
da quello canonico — cfr. SCHWERIN-THIEME, p. 225 (dove sono reperibili utili
ragguagli); DanuM, DR, pp. 94 s.; per il processo penale cfr. EB. SCHMIDT,
Inquisitionsproz. u. Rezeption, 1940; IDp., ZStrW, LXII (1943), pp. 232 ss.; Ip.,
Einf., pp. 86 ss.
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pubblica e orale di fronte al giudice e a coloro che dovevano
decidere la controversia, cosi le esigenze dell’inquisizione crimi-
nale e del ricorso al tribunale di seconda istanza avevano alla
lunga finito con lo scalzare sia I'immediatezza che l’oralitad e col
costringere alla pubblicazione della sentenza.

11 tipo di processo elaborato dalla dottrina del jus commune,
invece, era un processo, non solamente scritto, ma
anche fondato sugli atti, nello specifico senso che i
fatti non risultanti dalle carte processuali erano — per cio stesso —
esclusi dall’ambito di accertamento del giudice (quod non est in
actis non est in mundo (*2); principio, questo, che in origine venne
inteso in un senso tecnico piut ristretto). Un processo siffatto
portd inevitabilmente — in perfetta coerenza coi propri principi
fondanti — alla non-immediatezza delle deduzioni delle parti e
dell’assunzione delle prove e alla non-pubblicitd del procedimento.
Bisogno aspettare la riforma del processo uscita ai primi dell’Ot-
tocento dal travaglio riformatore della Rivoluzione francese, men-
tre il nazionalismo romantico rinverdiva la memoria delle antiche
forme processuali franco-germaniche e s’imponeva il nuovo ideale
democratico che dava forza al cittadino entro la struttura dello
Stato; bisogno, dicevo, aspettare questa riforma ottocentesca per
poter di nuovo volgersi verso i principi della pubblicita (43), senza
pero che si potesse realmente superare l'intrinseca contraddizione
di questi principi con lo spirito proprio d'un sistema processuale
razionalistico ancorato al tenore degli atti e fortemente «spe-
cializzato ».

Questo allontanamento dei giudici dall'immediatezza dei fatti era
reso ancor pilt netto nelle controversie pilt complesse per via della
rimessione degli atti a lontane Facolta giusdicenti o ad altri collegi
giudicanti. Questa rimessione, infatti, se in via di principio mirava
alla soluzione della questione di diritto, in realtd essa portava in ul-
timo alla decisione della controversia; sicché¢ — nella sede processuale
decisiva — la sentenza finiva col fondarsi esclusivamente sulla lettura
degli atti. Cosl messe le cose, il tribunale originariamente adito non

(42) Una vivacissima descrizione (e una critica conforme allo spirito della
borghesia liberale) & quella del RADBRUCH, Einf. in d. Rechtswiss., 111 ed., 1919,

PP- 332 S.
(%8 Cfr., infra, 11, p. 262 s.
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poteva che fare una succinta esposizione della fattispecie, proprio nel-
Iintento di adeguarsi all’ottica e al modo tutto «scientifico» d’impo-
star le questioni ch’era proprio dell'istanza chiamata a giudicare. Un
itinerario che aveva preso le mosse dalla consultazione delle antiche
«Corti superiori» (Oberhife) da parte di tribunali locali incerti sulla
decisione da prendere, e che giad aveva turbato la coscienza giuridica
ancor prima che si affermasse la «nuova» scienza del diritto (%),
giungeva ora al suo punto d’arrivo.

¢) 11 fatto, poi, che questo processo elaborato dalla scientia
juris fosse diventato un processo ordinato per istanze successive
in modo ancor pil esplicito di quanto non fosse accaduto all’or-
dinamento processuale precedente, era cosa che tendeva anch’essa
ad operare nella medesima direzione. L’ifer processuale rigorosa-
mente preordinato attraverso le successive istanze dai tribunali
locali fino a quello centrale, ed il carattere proprio di questo
monopolio statuale della funzione giurisdizionale, rappresentano
un’esigenza di politica giudiziaria connaturata allo Stato moderno
europeo. E, si, vero che anche l'antico procedimento giudiziario
tedesco aveva conosciuto dei suoi propri strumenti atti a rimuo-
vere una precedente decisione; ma gli era stata del tutto scono-
sciuta la possibilitd d'un riesame sistematico della fondatezza
oggettiva e logica della sentenza ad opera d'un ulteriore grado
di giurisdizione in cui operassero giudici provvisti d'una conve-
niente preparazione scientifica. Oggi non trova pilt consensi l'opi-
nione, un tempo diffusa, secondo cui gli antichi mezzi di gravame
(die Urteilsschelte) — che caddero in desuetudine nel Cinque-
cento — siano poi stati trasfusi nei nuovi strumenti di riforma
delle sentenze (die Urteilsliuterung) che — soprattutto nella Ger-
mania centrale — furono conservati poi fino all’Ottocento. Sol-
tanto il processo proprio del diritto comune, fin dagl'inizi della
Recezione, riusci a riprendere — dal processo affidato a funzio-
nari imperiali tipico dell’assolutismo giustinianeo e da quello
elaborato nell’ordinamento canonico — quella struttura rigorosa-
mente gerarchizzata dei gradi di giurisdizione che ancora una
volta fini col favorire la mancanza d’immediatezza del processo
e la riduzione della materia del contendere alla semplice produ-
zione di atti provvisti d’un loro preordinato rigore formale.

(44) Cfr. supra, p. 161.

18. FR. WIEACKER - I.
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3. a) L’aver inteso il processo come strumentario giuridico
rigorosamente coerente condizionava anche la struttura del giu-
dizio di primo grado. L’adozione della forma scritta per un pro-
cesso ordinato in istanze successive comporta di per sé la distin-
zione radicale dell’allegazione giuridicamente corretta (e percio
rilevante) dalla fattispecie « naturale » e la separazione della « que-
stione di diritto » da quella «di fatto », dal momento che I'oggetto
del giudizio — proprio per poter essere convenientemente riesa-
minato nel corso del procedimento — dev’esser prima corretta-
mente elaborato.

"7 Chi & convenuto in giudizio con una azione di mutuo suol resistere
alle pretese dell’attore con una difesa articolata: « Non ti sono (pill)
obbligato, non ho ricevuto nulla, in ogni caso ho restituito ed in piu
ho delle altre pretese da far valere contro di te »; il giurista, poi, per
parte sua, distingue solitamente tra negazione del fatto posto a fon-
damento della domanda, opposizione, eccezione e domanda riconven-
zionale.

Questi tipi di esigenze — insieme ad altri motivi pill stretta-
mente connessi con la storia del processo — portano tutt’e due
ad un processo «articolato», nel quale le allegazioni vengono
suddivise in parti o addirittura in «posizioni» tra loro isolate,
ognuna delle quali pud essere attaccata o difesa con autonomi
strumenti processuali (#5). Questo processo, che abbiam definito
«articolato », rappresenta una sorta di versione esasperata di quello
scambio dialogico tra attacco difesa e contrattacco applicato alla
controversia giudiziaria, che gia aveva avuto modo d’esprimersi
nel processo classico romano con la successione di actio, exceptio
e replica. Ma, mentre in generale questa specie di gioco fra do-
manda e difesa si riferisce a pretese di fatto (come tali non ancora
giuridicamente qualificate), qui invece si ¢ gia mentalmente pro-
ceduto a discernere domande eccezioni e pretese riconvenzionali
(alla lor volta gia sussunte ed isolate tra loro in una lucida dia-
gnosi giuridica): che, poi, & il modo di procedere che anche i
manuali odierni suggeriscono ai futuri giudici per predisporre le
relazioni e le minute delle sentenze.

(45) Cfr. ScHWERIN-THIEME, pp. 356 s.; cfr. LENT, Diritto processuale, cit.,
§ 100, IV.
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La formulazione dell’articolazione in vere e proprie « posizioni»
con il conseguente smisurato allungamento del processo, soprattutto
attraverso il funzionamento autonomo dei singoli mezzi di gravame,
paralizza la naturale dialettica del procedimento contenzioso e mette
percio in pericolo (proprio come la mancanza d’immediatezza e I'ado-
zione della scrittura) l'integrazione spontanea del diritto nel tessuto
della societd per il tramite del processo. Per questo il processo sas-
sone, fin dal 1622, sostitul le « posizioni» isolate con l’esposizione
complessiva dei fatti di causa da farsi nella scrittura introduttiva del
giudizio. Con I'accoglimento di questo stesso principio nel procedimento
camerale, nel 1654, il processo per posizioni scomparve quasi del tutto,
mentre si conservd la tecnica della «articolazione » (%),

b) Poicheé l'articolazione comprendeva anche le istanze istrut-
torie e I'assunzione delle prove, anche questi atti processuali ve-
nivano scomposti in autonome fasi del procedimento (), concluse
da separate sentenze istruttorie in ordine ad ognuna delle quali
si apriva un particolare ifer di gravami (*). In questo modo non
soltanto il processo diventava lento e complicato, ma veniva
anche ristretta la possibilita del collegio giudicante — soprattutto
nei gradi superiori di giurisdizione — d’avere una visione d’in-
sieme di tutta la materia del contendere. Anche sotto questo
riguardo la riforma ottocentesca della legislazione processuale —
con il suo «principio di eventualitd» e con la riduzione sia delle
ipotesi di sentenza interlocutoria che dei gravami contro singoli
atti processuali (in particolare contro i provvedimenti relativi ai
mezzi istruttori) — rappresentd una reazione contro le forme di

(4%) StoBBE, II, pp. 198 s.; cfr. SCHWERIN-THIEME, p. 357.

(#) Al contrario di quanto avrebbe comportato il « principio di eventualita »
(su cui cfr. LENT, op. cit., § 28, II, p. 113). Gia il processo elaborato dalle scuole
giuridiche italiane aveva cercato di andare incontro all’estensione del procedimento
per posizioni inducendo le parti a formulare le loro domande col criterio della
eventualitd (SCHWERIN-THIEME, pp. 356 s.; LENT, op. cit., § 100, IV); ed il
processo sassone fece proprio questo indirizzo sulla base del medesimo fondamen-
to, in contrasto col procedimento camerale, il quale anche per questo verso restd
in un primo tempo assai macchinoso. Nell’ultima fase del proprio sviluppo il
processo del jus commune in Germania s’era di fatto spinto assai avanti nel-
Paccoglimento del « principio di eventualita ».

(48) Classico (pur se invecchiato) & il lavoro del PLANCK, Die Lehve von dem
Beweisurtheil, 1848; in séguito cfr. ENDEMANN, Die Entw. d. Beweisverfahvens
im disch. Zivilproz. seit 1495, 1895.
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quell’antico processo del jus commune che 'opinione generale sen-
tiva come espressione ad un tempo della pilt esosa egemonia dei
funzionari e d’un vieto formalismo (%).

¢) Nell'insieme il principio dell’articolazione ha stimolato quel

certo modo di pensare che in Germania suol chiamarsi — con
termine certo non particolarmente univoco — «del diritto come
azione » (aktionenrechtlich) (*°), e che — nel senso indicato dal

(#) Questo, naturalmente, non sul piano del diritto. Perché proprio il prin-
cipio di ufficialith — che fa del giudice il soggetto che praticamente dispone
del procedimento — appartiene soltanto all’'ultima e in fondo effimera epoca
dell’ordinamento giudiziario generale del tardo Stato autoritario prussiano (cfr.
infra, p. 503). Nel processo comune, anche dopo la recezione del modello italo-
canonico, di fatto dominavano incontrastati il sistema del contraddittorio e il
principio della disponibilita, che condizionavano materia del contendere prose-
guimento del giudizio e assunzione delle prove all'impulso e all’attivita delle
Parti.

(%%) In pitt d’un senso si pud parlare di ordinamento giuridico in cui si iden-
tifichi il diritto soggettivo con l’azione. In senso stretto questa identificazione si
ha solamente quando le posizioni giuridiche soggettive possono ottenere tutela
in sede giurisdizionale solo nella misura in cui esista uno strumento processuale
specifico predisposto proprio al fine di accordare questa tutela; come avveniva
nel processo amministrativo tedesco, quando vigeva il cosiddetto «sistema della
enumerazione » prima che venisse introdotta — dopo la seconda guerra mondiale —
la clausola generale; o nei writs inglesi prima del Judicature Act del 1873 (cfr.
H. PETER, Actio und Writs, 1957, partic. pp. 13 ss., 5I ss., 81 ss.); o, ancora,
nel sistema di strumenti processuali elaborati dal jus homorarium romano (al
contrario di quanto accadeva per l'astratta legis actio o per il judicium ex lege
del jus civile: su questa materia cfr. WIEACKER, Tijdschr., XXX (1962), pp. 59 s.;
cfr. anche Tijdschr., XXXIII (1965), p. 472). In un tal senso non si pud parlare
di identificazione tra actio e diritto soggettivo né per il diritto giustinianeo (basti
per questo rinviare a D. 19, 5, 2-4, testi largamente interpolati) né per il diritto
comune. Se ne pud parlare in un altro senso, quando l'interesse specifico del
giurista & prevalentemente orientato all’analisi degli strumenti di tutela proces-
suale dei diritti soggettivi, come accade per la maggior parte dei giuristi romani
dell’eta classica. Anche il diritto comune nell’'ultima fase del suo sviluppo ha
ereditato questo modello di analisi dalla casistica del Corpus Juris dei Glossatori
e dei Consiliatores, utilizzandolo anche per configurare il suo tipo di procedimento.
Questa tradizione influenzd ancora l’elaborazione di quel concetto di « pretesa
sostanziale » (der materielle Anspruch) che nel diritto civile tedesco (cfr. § 194
del codice civile germanico [B.G.B.]) fu elaborato dal WiNDscHEID (Die actio
des vom. Civilr. v. Standpunkt d. heut. R., 1856): un concetto, questo, che
rappresentd un infelice tentativo di mediazione tra un sistema di diritti sogget-
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celebre interrogativo scolastico Qualis sit actio? An sit exceptione
elisa? — si risolve nel problema di individuare la pretesa fatta
valere in concreto dall’attore alla stregua dei possibili e preor-
dinati schemi di azioni (%!). Testimonianza di questo modo di
ragionare sono talune formule di domande giudiziali che sono
state tramandate gia dalla prassi italiana o dalla letteratura po-
polare o anche da talune legislazioni cittadine (%), le quali appa-
iono desunte, non da fattispecie concrete, ma da ipotesi astratte;
formule che potevano rispondere solo ad un modo di pensare
tipicamente colto. Questo tipo di procedimento — col quale ancor
oggi s’inizia ogni insegnamento istituzionale del diritto, ma che
agli occhi del profano appare innaturale e financo ridicolo —
era gid stato messo in burla nel Basso Medioevo con la favola
dell’asino e della barca del pescatore (%%). Nell’eta dell’Illuminismo
una satira di tutto questo modo di pensare & offerta dal « Pro-
cesso sull’ombra del ciuco» che si legge nel quarto libro degli
Abderiten del Wieland.

4. In questa tecnica processuale del jus commwune — che,
malgrado le pilt recenti riforme, & giunta fino ai nostri giorni —
si trovano fuse la passione logica della scienza giuridica analitico-
casuistica basso-medievale, con la tendenza, propria dello spirito
moderno alla razionalizzazione del pensiero e quella dello Stato
moderno ad un’analoga razionalizzazione della vita pubblica. Gli
incalcolabili effetti che questa tecnica ha avuto sul concetto stesso
di diritto possono a un di presso esser descritti cosi (54):

tivi sostanziali (quale la Pandettistica aveva recepito dal Giusnaturalismo) ed
un potere di proporre la domanda giudiziale orientato piuttosto alla determina-
zione dell’oggetto del giudizio (cfr. DE BoOR, Gerichisschutz u. Rechissystem, 1941).

(%) Si parla qui di individuare — e percid di individuazione —
come attivith psichica del giudice. Spettava alle parti — anche nel processo del
pit antico jus commune — solamente la « materializzazione », nel senso in cui
la intende l'odierna teoria generale del processo: la prospettazione, ciog, di quella
materia su cui si fonda la loro pretesa, e dalla quale deriva per il giudice l’esi-
stenza d’una domanda giudiziaria.

(%2) Cosl, press’a poco, nei Klagenspiegel (cir. supra, pp. 252 s.) e nella
Riforma di Worms degli anni 1498-99 ad essi collegata.

(%) Savieny, V, 2, pp. 644 s.

(54) Sulla materia & fondamentale lo scritto del MicHAELIS, Wardlungen d.
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a) L’estrapolazione logica di fatti «giuridicamente rilevanti»
dal coacervo della materia del contendere e la separazione — resa
cosl possibile — della « questione di fatto» della « questione di
diritto » fa della sentenza del giudice una operazione di sus-
sunzione, il completamento — cio¢ — di quel giudizio logico
gia contenuto ipoteticamente nella norma generale o nel sistema
dei principl giuridici. Se per legge, o alla stregua dei principi,
sia stabilito che se si da A, ne consegue B; quando il giudice
constata che nella fattispecie concreta sussiste a, da cio & tenuto
a concludere che deve esser vero anche b. Quell’operazione che
nella pilt antica esperienza giuridica si caratterizzava come ri-
trovamento del diritto (un diritto esistente, si, ma non
ancora « portato alla luce») diventa, nel nuovo contesto d’espe-
rienza, applicazione del diritto. E solo per questa via
quel metodo ch’era proprio della scienza giuridica s’¢ introdotto
nel vivo della funzione giurisdizionale: perché il ridurre a pro-
blemi giuridici le realta di fatto sussumendole sotto le norme
con sentenze aventi una struttura ipotetica, appartiene per sua
natura al procedimento proprio della conoscenza teorica e non
gia al comportamento tipico del giudice, le cui sentenze sono atti
non soltanto di cognizione ma anche di volonta. Se il pili antico
diritto tedesco — a stare a molte testimonianze — concepiva il
sentenziare e il giudicare come «un render diritto cio che diritto
non era, e nel contempo come un piegare al diritto» e percid
come un atto che di per sé creava ordinamento (che, cio¢, — se-
condo il metro di giustizia offerto dalla tradizione e dalla con-
suetudine — riduceva il disordine in ordine); altrettanto, ora, il
compito del giudice — ben significato dall’¢timo del verbo ap -
plicare — era quello di pregare una fattispecie (gia in pre-
cedenza letta con gli «occhiali del giurista ») a rendersi coerente
con un complesso di norme e di principi attraverso l’operazione
logica della sussunzione.

b) Guadagni e perdite di questo ormai irreversibile mutamento
di prospettive che si compi agl’inizi dell’Eta Moderna, son sotto
gli occhi di tutti noi. Esso rese possibile per la prima volta la

dtsch. Rechtsdenken seit d. Eindr. d. fremden R., in: Grundfragen d. neuen Rechts-
‘wiss., 1935; cfr. anche WIEACKER, GuB, p. 39.
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pronuncia di sentenze razionalmente motivate (e per cid stesso
razionalmente controllabili), le sottrasse all’arbitrio e al gioco
degl’interessi privati, e trattando in modo uguale situazioni iden-
tiche garanti assai meglio la legalita formale e quella sostanziale.
Ma nel contempo esso sottrasse anche l'attivita giurisdizionale
alla comprensione di coloro tra i consociati che non fossero stati
provvisti d’un certo strumentario culturale, e la ridusse a mono-
polio d’una casta d’intellettuali: che & quanto dire che condivise,
nel bene come nel male, quella carica «alienante » che & propria
della razionalizzazione e della specializzazione della stessa qualita
della vita moderna.

Perché questa tecnica, a cui son giunte tutte le scienze giu-
ridiche evolute (anche quelle che meno hanno subito I'influsso
del diritto romano — come la scienza giuridica inglese —, e
fors’anche quella dell’antica tradizione ebraica, o quella islamica),
esercitata ininterrottamente per secoli sulle cattedre e nelle aule
dei tribunali, ha finito con I'improntare di sé per sempre i canoni
di pensiero e di comportamento del giurista europeo. Questa tec-
nica lo ha qualificato, non solamente nell’esercizio della funzione
giurisdizionale, ma anche nell’amministrazione e — pil in gene-
rale — in ogni sorta di attivitd che comporti una « discussione »,
rendendolo abile nella distinzione analitica e nell’ordinazione for-
malmente corretta dei punti controversi, e dandogli cosi, nell’at-
tivita politica ed in quella economica, un autentico monopolio
nei confronti degli stessi interessati. L’energia razionalizzata, la
lucida volonta di raggiungere gli scopi predeterminati e il rigore
organizzativo — che rappresentano, anche nei confronti delle altre
grandi culture, le caratteristiche peculiari della vita pubblica in
Europa — non sarebbero stati possibili senza il contributo di
pensiero che la scienza giuridica ha offerto. Ma questi vantaggi
sono stati pagati con la rinuncia alla possibilita di rendere piena-
mente comprensibile 'esercizio delle funzioni pubbliche ai non-
giuristi. Tutto cid ha impedito la diretta partecipazione del cit-
tadino alla vita dello Stato, e al suo posto ha spesso lasciato
emergere un sordo senso di diffidenza nei confronti del giurista
di professione. Questa ostilitd &, forse, I'unico risvolto di per sé
fondato di quella opposizione (nazionalistica e romantica) che da
pitt di un secolo suol levarsi contro il « diritto romano ». In realta
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questi moti di ripulsa non riguardano il diritto romano in quanto
tale, ma piuttosto (e pil1 in generale) ogni sorta di scienza rigo-
rosamente giuridica e, pill ancora, ogni forma di attivita statuale
nettamente differenziata da ogni altro aspetto dell’esperienza co-
mune; ma proprio per questo essi sono radicalmente sterili, perché
non & in nostro potere — se non a costo di autentiche catastrofi
— far sparire nel nulla un aspetto della vita una volta ch’esso
si sia pienamente consolidato.



II.

LA LEGISLAZIONE NELL’ETA DELLA RECEZIONE

I. Legislazioni delle cittd (« Reformationen»). — II. Legislazioni territoriali
(¢ Landrechie »). — III. Ordinamenti territoriali e di polizia.

I. 1. Le legislazioni particolari dell’etd della Recezione sono
ad un tempo conseguenza e causa d'un’ulteriore diffusione del
diritto romano; esse, ciog, son la prova sia del concreto generale
vigore di questo sistema normativo che della diffusa volonta di
continuare ancora ad applicarlo per I'avvenire. Nell’intenzione dei
loro compilatori queste legislazioni tendevano a collocarsi a mezza
via fra la normativa tipicamente medievale — che, nel concorso
di determinate circostanze storiche, mirava soltanto all’accerta-
mento e alla consolidazione d'un (preesistente) patrimonio con-
suetudinario (!) — e le codificazioni nelle quali, a partire dalla
fine del Settecento, i moderni Stati-legislatori avrebbero tradotto
in termini normativi i loro progetti radicalmente nuovi. Mentre,
per un verso, esse si riconnettevano alla tradizione normativa
delle cittd e dei territori risalente a prima della Recezione, per
altra via vennero poi sempre pilt coscientemente mirando, non
gia alla consolidazione dei diversi patrimoni consuetudinari, ma
piuttosto ad un coerente rinnovamento dei sistemi normativi. Nel
termine «riformagione » (?), usato soprattutto per indicare il rin-
novamento delle legislazioni cittadine — che & espressione comu-

(1) Sul quadro di fondo dell’ordinamento cfr. gli scritti del Krausg, dello
EBEL e del KERN cit. supra, p. 147, nt. 26.

(3) La legislazione delle cittd tedesche ha certamente mutuato questo ter-
mine dagli statuti italiani; secondo lo STOBBE, II, p. 223 esso fu usato per la
prima volta a Norimberga nel 1479, forse per influsso dell’esempio offerto dalla
legislazione veneziana.
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nemente ricorrente nell’etd di passaggio tra Medioevo ed Eta
Moderna — nel termine «riformagione », dicevamo, si esprime in
modo particolarmente felice la funzione — per dir cosi — me-
diana che queste legislazioni intendevano assolvere.

La penetrazione del diritto romano nelle compilazioni norma-
tive era cominciata assai per tempo in Germania, gia nel corso
del Basso Medioevo. Nella legislazione imperiale questa penetra-
zione era stata agl'inizi facilitata dal fondamento romanistico che
s’era voluto dare all’autoritd dell’Imperatore; mentre nei singoli
territori essa fu resa possibile dall’intervento dei giuristi colti per
glossare e rielaborare i libri giuridici e le legislazioni cittadine.
A partire dalla metd del Quattrocento, poi, questi processi ven-
nero via via rafforzandosi per la crescente iniziativa dei principi
delle diete e dei reggimenti autonomi delle citta pit grandi ed
economicamente piu floride.

Certo, il vigore sistematico dei legislatori dal Tardo Illumi-
nismo era ancora ben lungi dal manifestarsi. I1 programma che
questa legislazione si prefisse era spesso limitato all’adeguamento
delle norme particolari fino ad allora vigenti al diritto romano,
sul cui vigore nessuno aveva piut dubbi; il che non esclude che,
soprattutto in virth della collaborazione di qualche giurista par-
ticolarmente valoroso, si siano elaborate anche talune nuove figure
normative di buona fattura. Ma non dobbiamo commettere 1’er-
rore di ragionare di tutte queste compilazioni normative presup-
ponendo quell’immediata e totale effettivita che la legge suol
avere nel razionalizzatissimo Stato contemporaneo (3).

A questo rinnovamento di segno romanistico si avviarono per
prime le citta della Germania meridionale: per l'influsso che vi
esercitava una nobiltd colta (%), per i rapporti commerciali che

(®) La mutevolezza di quest’effettivitd & un dato che oggi lo storico del
diritto antico solitamente sottovaluta. Essa tende a diminuire quando si trova
di fronte una tradizione fortemente radicata nella coscienza popolare, o quando
si estende lo spazio su cui essa & chiamata ad esplicarsi, o ancora quando si
affievoliscono i traffici e s’indeboliscono gli apparati di esercizio del potere;
in questi ultimi secoli — per il concorso di fattori diametralmente opposti a
quelli or ora elencati — quest’effettivitd & venuta man mano crescendo fino ai
nostri giorni. .

(Y) Ne abbiam gia parlato supra, p. 211, nt. 81. Per i Paesi Bassi cfr.
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le legavano alle loro consorelle dell'Italia settentrionale e per dare
una risposta conveniente alle loro esigenze economiche. Talvolta
I'impulso al rinnovamento fu dato dall’esterno, dalle circostanze
politiche: come accadde a Worms per via del contrasto che op-
pose la citta al vescovo (5).

Le pit importanti legislazioni cittadine, elencate seguendo il
progredire dell’influsso romanistico (un ordine che non collima
necessariamente con quello cronologico) son le seguenti: Colonia
(1437), Amburgo (1497, riveduta negli anni 1603-5), Liineburg
(x577), Lubecca (1586), Norimberga (1479), Friburgo (1520), Fran-
coforte sul Meno (1509, riveduta nel 1578 e nel 1611) ¢ Worms
(x499). Si suol distinguere tra loro due gruppi che corrispondono
ai due caratteri alternativi fondamentali delle citta tedesche: da
una parte le cittd anseatiche della costa gia fiorenti nel Basso
Medioevo coi vasti interessi del loro commercio marittimo che
arrivava fino alla Francia Occidentale alle Fiandre all’Inghilterra
e ai Paesi baltici; dall’altra parte, invece, le Cittd imperiali del
Sud che si svilupparono pil tardi, tra il Quattro e il Seicento,
con le loro. floride industrie e coi loro traffici commerciali volti
verso la Borgogna I'Italia e I’Europa sud-orientale. E non per
caso proprio queste ultime cittd mostrano una maggior apertura
verso le correnti della Recezione.

2. La legislazioni di Colonia Amburgo e Lubecca sono anti-
quate; e quindi, quanto al loro contenuto essenziale, legate ai
modelli di stampo germanico, e quanto alla loro strumentazione
tecnica e sistematica assai pilt macchinose e legate alla tradizione.

a) Colonia (%, la pit grande cittd basso-medievale della Ger-
mania, gia nel 1437 si dette una propria legislazione, la quale — mal-

DEeKKERS, Het humanisme en de vechtswetenscap in de Nedevlanden, Antwerpen-
Den Haag, 1938; FEENSTRA, Verkenningen of het gebied der veceptie, Zwolle, 1950.
Piu in generale H. MirTEls (Festschr. Schulz, I [1951], pp. 257 s.) vede in questo
influsso della nobiltd sulla Recezione una forma estrema di dominio della nobiltd
nell’esperienza giuridica.

() KUNKREL, Qu. z. meueren disch. Privatrechtsgeschichte, I, 1, Altere Stad:-
rechte (1935), XV.

(®) StoBBE, II, pp. 288 ss.; Pranirz, ZSS, GA, LV (1935), pp. I3I ss.
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grado che il diritto romano fosse presente tra gl'insegnamenti che si
impartivano allora in quell’Universitd (?) — ci appare solo debolmente
romanizzata. E, significativamente, quest’influsso romanistico appare
pitt marcato in quelle materie, nelle quali — per mancanza d’una
sufficiente elaborazione teorica o normativa nell’Ambito del diritto
tedesco — anche in altre occasioni e fin da principio (fino, ciog, dal-
I'eta della « Protorecezione ») si era ricorsi all’ausilio del diritto romano:
cosl, accanto alla materia costituzionale, si trattd soprattutto della
normativa sulla tutela e sul beneficio d’inventario da riconoscersi
all’erede. Solo il diritto romano conosceva la figura della tutela dativa
che fin da principio si palesd uno strumento necessario di quella poli-
tica assistenziale verso cui le cittd sentirono di doversi orientare; e,
d’altro canto, la limitazione di responsabilitd dell’erede era di grande
importanza in una societd nella quale il commercio fondato sul cre-
dito aveva assunto uno sviluppo cosl grande,

b) Per Amburgo (8, che alla fine del Quattrocento assunse
una posizione di egemonia fra le cittd anseatiche, & possibile consta-
tare l'esistenza d’una legislazione propria fin dal 1270, esemplata dallo
Specchio Sassone. Ancora nel 1497 si procedeva a una nuova reda-
zione di queste norme, sempre seguendo un modello di tipo tedesco.
Dopo un’ulteriore rielaborazione in séguito a trattati e Bawuernspra-
chen (%), nel 1603 il Consiglio della citta, che nel frattempo s’era ancor
di pili espansa economicamente, sotto la spinta della borghesia, formo
una commissione di revisori. La revisione — che fu ultimata nel 1605 —
fu fatta sotto l'influsso delle Costituzioni della Sassonia Elettorale (1),
le quali — alla loro volta — offrivano la pitt moderna e piu raffinata
interpretazione di quello Specchio Sassone che gia da gran tempo era
stato imbevuto di giurisprudenza dotta. Se per il suo contenuto pud
ancora esser considerata appartenente al filone della tradizione giuri-
dica tedesca, per la terminologia questa redazione — anche nella sua
forma originaria — & gid un’opera dotta, per quanto il Consiglio che
l'aveva deliberata, mantenendo fede al primo proposito, avesse ordi-
nato che si evitassero per quant’era possibile le parole latine e quelle
altre parole che potessero restare incomprensibili alle persone incolte,
sostituendole con termini rigorosamente tedeschi ().

(") Coing, IRMAE, § 21.

() StosBE, II, pp. 309 ss. Per la legislazione amburghese del 1270: il testo
in LAPPENBERG, Hbg. Rechtsalterthiimer, I (1845), pp. 1-74; e, in séguito, H.
REINKE, ZSS, GA, LXXII (1955), pp. 83 ss.; ZVerHambGesch, XXIX (1928),
Pp. 219 ss.; CoiNng, IRMAE, § 35, nt. 525-530.

(®) Cfr. infra, p. 297.

(1°) Cfr. infra, p. 294.

(%) StoBmE, II, p. 312.
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¢) La piu recente legislazione di Lubecca (¥ non corrisponde
al rango e alla fama del fiero capoluogo anseatico, del suo antico di-
ritto non scritto, e della rinomanza che le decisioni del suo consiglio
s’eran guadagnata in tutta la regione baltica (13). Per un lungo periodo
di tempo di questo diritto s’eran avute delle redazioni scritte solo in
occasione della fondazione di cittd «sorelle» (fino a Reval) per dar
loro stibito un primo ordinamento. Nella madrepatria, proprio per la
fama di cui esso era circondato e per la sua indiscussa certezza, la
necessitd di una sua redazione scritta fu avvertita solamente in con-
nessione con la decadenza della Repubblica baltica. Nel 1547 il syndicus
Riidel viene incaricato di provvedere alla redazione scritta dell’ordi-
namento cittadino. In séguito il lavoro s’arend, e fu ripreso in mano
soltanto nel 1582 da una commissione formata da tre giuristi; le quale,
nel 1586, pubblicd lo « Statuto ed ordinamento della libera e imperiale
Citta di Lubecca, nuovamente rivisto corretto e tradotto » (dall’antica
lingua ufficiale e commerciale di Lubecca, che dalla regione baltica
scomparve solo con la decadenza delle strutture anseatiche, e decadde
anche come lingua ufficiale interna quando comparve la traduzione
della Bibbia fatta da Lutero). L’opera fu stampata a Lubecca, per
i tipi di Johann Balhorn, nell’anno del Signore 1586 (4). Ma non fu
certo degna dell’antico diritto di Lubecca: conservatrice nella sostanza
e antiquata nella struttura, questa legislazione lascia intravedere una
sua (seppur latente) romanizzazione, che ne sottolinea ancor di pil
la debolezza d’impianto sotto il profilo teorico.

d) Tutt’altro discorso ¢ da farsi per la riforma della legislazione
di Liineburg, che, iniziata nel 1577, fu condotta a termine nel
1583 (*¥). Anch’essa fu redatta solo verso la fine dell’etd della Rece-

(*2) StoBBE, II, pp. 293 ss.

() EBEL, Liibecker Ratsurteile, 1|11, 1955-58; su cui cfr. Forschungen 2.
Gesch. d. Liib. Rechts, 1951; Biirgerliches Rechtsleben d. Hansezeit in Liib. Rats-
urteilen, 1954. Le pitt antiche compilazioni legislative delle citta (1263-1348) son
reperibili in KoRLEN, Das mittelndd. Stadtr. von Liibeck, Novddeutsche Stadtrechte,
Lund u. Kopenhagen, 195I.

(1) Secondo il KrLuGE, Etymol. Wérterbuch, XVII ed., 1957, s.v. «verbal-
hornen » [verbo tedesco che significa « peggiorare una cosa con la buona inten-
zione di migliorarla », Nd.t.] lo stampatore Balhorn non ebbe alcuna colpa per
le negligenze dei redattori; e, per i fastidi avuti, rifiutd la collaborazione alla
stampa della seconda edizione del 1603. In ogni caso il fatto che, seppure a torto,
si sia formata addirittura una parola a spese del Balhorn ¢ la prova della grande
diffusione dell’opera. Un capolavoro di editoria sono invece i Commentarii in tus
Lubicense (I/II, 1642; III/IV, 1643) del Mevius, su cui cfr. infra, pp. 327 s.

(%) Stampe: dapprima Liineburg, 1727; pil tardi in E. PUFENDORF, Observ.
juris univ., IV, 1770, pp. 624-842. Per il contenuto cfr. W. REINKE, Liineburgs
Glt. Stadtbuch wu. Verfestigungsregister, 1903; SCHULTZE - v. LAsAuLXx, Die Kvrise
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zione; mentre, a partire dal primo ordinamento cittadino di cui la
tradizione serba memoria e che risaliva al 1247, s’era avuto un lungo
e fiorente sviluppo fondato tutto sul diritto sassone. Ma, al contrario
di quanto pud dirsi delle contemporanee compilazioni delle metropoli
anseatiche, questa riforma rappresenta l’opera pensata ed equilibrata
d’un giurista provvisto di larga cultura.

Probabilmente in occasione dell’acquisto del governatorato da parte
del duca, nel 1576, il Consiglio incaricd il syndicus Enrico Husanus,
con la collaborazione d’un gruppo di cittadini (i quali in verita, piu
che collaborare, intralciarono il lavoro), di procedere ad una riforma
di tutto I'ordinamento cittadino, comprese le norme penali e quelle
di polizia. Nel suo lavoro lo Husanus tenne ben presente il modello
offerto dalla riforma di Francoforte del 1578, il cui autore Fichard
egli aveva conosciuto personalmente; nel contempo furono tenute
costantemente sott’occhio anche le Costituzioni della Sassonia Elet-
torale del 1572 che in quest’epoca godevano di largo prestigio in tutto
il territorio di tradizionale influsso del diritto sassone. Inoltre i pre-
cedenti scritti dello Husan<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>