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I - In un saggio di garbatissima polemica, scritto, all’incirca,
una dozzina di anni fa, Francesco Calasso puntualizza quello che
volle chiamare ‘ Colloquio con i giuristi . Quel saggio, intelligen-
temente aperto nelle sue conclusioni, riafferma pero, con la sua
intitolazione, il proprio inserimento in una esperienza culturale
nella quale storico del diritto e ‘ giurista ’ sono venuti a trovarsi
quasi in posizione contrapposta, nella quale si ¢ teso, con evidente
distorsione, a sottolineare e ad esasperare i loro tratti distintivi.

Se per questa pagina introduttiva del primo numero dei nostri
“Quaderni ’ fosse stata necessaria una intitolazione pili specifica,
avremmo invece polemicamente segnato in epigrafe: ‘ Colloquio
tra 1 giuristi’, quasi per esprimere, insieme, il motivo centrale
del foglio nascente e Vesigenza forse pil sentita della scienza giu-
ridica di oggi, che deve, innanzi tutto, prima di guardare oltre,
riflettere in se stessa e sul proprio assetto interiore.

Storico del diritto e cultore di un diritto positivo si sono
troppo isolati nella elaborazione delle proprie tecniche, ostentando
una reciproca sordita e incomprensione, e, lungi dall’intessere un
dialogo, hanno piuttosto recitato, ciascuno per proprio conto, un
improduttivo monologo: il primo, da un lato, troppo dedito ai
riti misterici dell’erudizione fino a scambiarli con 'oggetto imme-
diato ed esclusivo della propria attivita di ricerca; il secondo,
per altro verso, compiaciuto di arditi esercizi di logica astratta
nel trapianto, pit 0 meno consapevole, d’'una strumentazione tec-
nologica sul piano delle scienze umane. Ambedue, comunque, ope-
ratori culturalmente e socialmente di scarsa rilevanza.

E ormai tempo di operare due recuperi: riacquisire, da parte
dello storico del diritto, il senso della unitarietd della ‘ scientia
juris ’; recuperare, da parte del giurista di diritto positivo, il senso
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della storicita come dimensione intrinseca del fenomeno giuridico.
E un tentativo non ulteriormente dilazionabile, se non a prezzo
di costi troppo onerosi.

Sono, cosi, chiaramente fissati i limiti del nostro discorso: non
si intende qui propugnare una assurda fusione, e confusione, fra
angolazioni di metodo e di specifica osservazione che han da essere
rigorosamente distinte, né uno sterile, generico eclettismo dalle
remote scaturigini pandettistiche. Qui si vuol solo esprimere un
disagio rispetto alle conseguenze negative provocate da troppo
rigide e innaturali cesure; si vuole soltanto tendere alla instaura-
zione di un colloquio pilt fitto tra i giuristi, siano essi storici e
filosofi del diritto o cultori di un diritto positivo, mirando a sot-
tolineare e ad esaltare gli essenziali tratti comuni che li legano
e che derivano da un elementare dato insopprimibile: l'unicita del
loro oggetto conoscitivo. Discorso fin troppo ovvio, ma meritevole
di essere qui riaffermato.

Smentendo in parte siffatte premesse, si potrebbe forse dire
da taluno che questo & un programma minimo e che oggi la vo-
cazione pill impegnativa per la cultura giuridica ¢ quella di pro-
cedere a incontri con dimensioni diverse ampliando la possibilita
di visione, operando verifiche, traendone indicazioni. L’articola-
zione dei ‘ Quaderni’, e soprattutto la presenza — che speriamo
ricorrente ogni anno — di una prima parte dedicata a prender
coscienza di ‘modelli’ e ‘ dimensioni’ nella loro pluralita, se-
gnala la sensibilita a percorrere anche sentieri poco o punto calpe-
stati e l'attitudine a non riposare su facili appagamenti. Con la
riaffermata certezza perd che oggi 'impegno immediato €, a nostro
avviso, allinterno della dimensione giuridica: si potra guardare
oltre e andare oltre, si potranno impostare rischiosi e provocanti
incontri interdisciplinari solo se all’interno della dimensione giu-
ridica si sia operato quell’arricchimento e, insieme, quella chiari-
ficazione a cui tendono come programma centrale i ‘ Quaderni’.

II - Da questo disagio, da queste esigenze, dalla consapevo-
lezza che qualcosa oggi si deve fare, nasce l'iniziativa di avviare,
da questo anno, dei QUADERNI FIORENTINI PER LA STO-

RIA DEL PENSIERO GIURIDICO MODERNO:
non una nuova rivista, ma dei ‘ quaderni ’ che annualmente
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rappresentino la testimonianza di un lavoro variamente complesso,
ma proteso nel senso indicato;

né, tanto meno, una rivista storico-giuridica, ma un banco
comune di incontro e di lavoro che veda seduti assieme, in stretto
contatto, storici e filosofi del diritto, privatisti e pubblicisti;

inoltre, quaderni ‘ fiorentini ’, dal momento che Firenze, nella
sua vitalita culturale, fornisce alla iniziativa ben pilt che una sem-
plice occasione;

infine, quaderni dedicati a una problematica ben definita,
non solo per colmare, con apporti specifici, un deplorevole e umi-
liante vuoto storiografico, ma perché il pensiero giuridico moderno,
quale tipico terreno di continuita, al di la di fratture legislative,
tra presente e passato, puo costituire un materiale di studio tale
da presupporre legittimamente un banco comune di lavoro e una
comune operosita.

Il tentativo che qui si sta avviando & in questa direzione.
Se si riuscisse a renderlo effettivo, sarebbe un primo passo innanzi
nel superamento di ingiustificate deformazioni professionali, e forse
un primo passo nella strada, ohimé quanto lunga, che ha, al suo
sbocco finale, la sottrazione della scienza giuridica dai margini
della cultura nei quali & oggi relegata.

Per lo storico, avvezzo ai caratteri di esperienze — prima fra
tutte quella medievale — nelle quali il diritto era componente
primaria nel processo culturale e il giurista era protagonista nel
meccanismo sociale, cid & un dato allarmante della esperienza
odierna. Oggi, il cultore di un diritto positivo, generalmente de-
vitalizzato dal bavaglio della Codificazione, parla sempre pit a
se stesso, senza un’eco, senza una recezione nell’ampio assetto
sociale; evidentemente non ha potuto o non ha voluto cogliere
i segni dei tempi nei quali la societa si avviva e si evolve; evidente-
mente ha dimenticato che il diritto, prima ancora di essere norma
e sistema logico, appartiene alla misura dell’esperienza quotidiana.

11 richiamo alla storicita del sapere giuridico, verificando tante
certezze, osservando l'eclisse di tanti dogmi, dubitando di tante
pretese conquiste, ha dunque il significato di un riaggancio fra
il giurista (e le sue tecniche) e la societd (e il suo divenire); e il
comune impegno dello storico del diritto e del cultore di diritto
vigente nella rimeditazione dell’itinerario del pensiero giuridico
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moderno assume il senso di una maggior fondazione critica della
coscienza dell’operatore giurista.

Una precisazione (che valga a meglio definire un termine, come
‘moderno ’ ripetutamente usato in questa pagina, e di per sé labile
ed equivoco): indagare il pensiero giuridico moderno significa per
noi inoltrarsi fin dove ci & dato reperire un nesso ininterrotto con
la nostra presenza attuale, fin dove constatiamo legati in un solido
e immediato vincolo funzionale con il presente idealita, tecniche,
esigenze della vita culturale; in altri termini, noi scriviamo ‘ mo-
derno ’ per significare, senza impossibili identificazioni cronologiche,
quanto ha diretta rilevanza per la comprensione del presente
giuridico.

Un’ultima, forse superflua, precisazione: al di la di indulgenze
idealistiche, il pensiero giuridico moderno viene assunto in tutte
le sue implicazioni storiche, nella sua costruzione logica e tecnica,
nelle sue motivazioni culturali e socio-economiche. Non v’ha dub-
bio che il diritto ¢, innanzi tutto, una, lettura peculiarissima nel
mondo dei fenomeni sociali e non v’ha ugualmente dubbio che
la tecnica & un appropriato e affinato strumento conoscitivo nelle
mani del giurista; e certamente la storia del pensiero giuridico e,
per cosi dire, storia della grammatica sociale posta in essere dai
giuristi. Con la consapevolezza perd d’'una dimensione ulteriore
che pud concorrere alla prima senza soffocarla, ma illuminandola:
quella ideologica. La storia del pensiero giuridico moderno, dalla
crisi della cultura medievale all’epoca nostra, trova la sua possi-
bilita di storicizzazione compiuta proprio in questa percnne ten-
sione fra momento conoscitivo e momento ideologico, che l'inter-
prete ha il dovere di non disunire, giacché I'opzione per uno solo
dei due momenti non pud che appiattire e semplificare un mate-
riale estremamente pilt complesso.

E con questo cumulo appena espresso di speranze e di con-
vinzioni che nasce il primo numero dei ‘Quaderni’. IlI banco
comune di lavoro, su cui abbiamo tanto insistito, €, almeno al-
I'inizio, una realta effettiva, come dimostrano i collaboratori che
hanno voluto rispondere con sensibilita confortante al nostro in-
vito e che hanno mostrato di credere nella vitalita della nostra
occasione di incontro. Che questa occasione possa ripetersi dure-
volmente, di anno in anno, senza artificiose forzature.
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QUESTIONI FONDAMENTALI
PER UNA MODERNA STORIA DEL DIRITTO (*)

Ogni eta della scienza ha avuto le sue questioni fondamentali,
che altro non sono che i problemi che la vita di volta in volta pro-
pone all'intelletto. Anche la storia del diritto ha avuto ed ha i suoi
problemi fondamentali, che concernono non le soluzioni che posso-
no suggerirsi per le sue questioni particolari, ma il suo stesso modo
di essere e la sua funzione. Nel Rinascimento, quando una nuova
interpretazione e valutazione della vita dell’'uomo si ando a poco
a poco sostituendo al mondo dei valori della civilta medievale,
anche il diritto apparve con un volto diverso. Il diritto romano,
che nell’epoca della sua formazione aveva assunto il carattere di
una norma comune a tutti perché tutti erano sottoposti al potere
imperiale, divenne nel medio evo, e nella sua versione giustinianea,
I’espressione di una comunita che era, in primo luogo, un fatto
dello spirito. Sui suoi testi il medio evo apprese ancora una volta
che cosa fosse una scienza del diritto. Avvenne allora un fatto
straordinario. I giuristi bolognesi, interpretando quelle antiche
leggi, vi impressero 'orma del loro stesso intelletto e vi fecero ali-
tare uno spirito nuovo. Eppure mai pilt come allora i «libri le-
gales » rivissero di vita piena e mai pitt la loro originaria ispirazione
fu risuscitata, per una partecipazione profonda dellinterprete alla
loro antica virtu. Poiché questo avvenne: che il vasto periodo che
dal secolo VI raggiunse il XTI, se fu incapace di analizzare ed inter-
pretare il « Corpus Juris » e perfino di conservarlo nella sua inte-
grita, non cessd mai di considerarlo un modello supremo di disci-
plina civile. Per questa ragione, oltre che per uno straordinario

(*) Conferenza tenuta all’Universita di Budapest 1’8 ottobre 1971.
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concorrere di circostanze, il riaccendersi della scienza giuridica
dopo sei secoli fu non lo studio di un diritto del passato, ma
semplicemente la prosecuzione di uno sviluppo che, se non sotto
I'aspetto cronologico, almeno sotto quello intellettuale veniva con-
siderato come ininterrotto.

Questa situazione muto profondamente allorche i glossatori
civilisti, abbandonando lo studio pressoché esclusivo del diritto
giustinianeo, cominciarono a rivolgere la loro attenzione al diritto
canonico, che era anch’esso universale. Da allora ebbe inizio un
nuovo capitolo della storia giuridica, destinato a cambiare radi-
calmente il rapporto della scienza del diritto col diritto del pas-
sato ed a rinnovarne i metodi. L'uso delle costruzioni concettuali
del diritto canonico da parte dei civilisti, del resto largamente
anticipato da quello che i canonisti avevano fatto del diritto
civile, significo la conquista di una liberta di costruire le varie
parti dell’edificio giuridico fino ad allora ignota. Se cio non fu
ancora un pieno trionfo della ragione sull’autorita del testo, fu
certamente un passo decisivo per quella via; se non fu ancora
Iaffermazione della sistematica, fu un avvio ad essa. Questo pe-
riodo intermedio e cosi importante, che si colloca tra la fine del
secolo XII ed il XV, univa in se il presentimento dei futuri svi-
luppi rinascimentali e la piena attuazione nel campo del diritto
della teoria dei due poteri, che fu il pilastro dell’assetto medievale
del mondo cristiano. Che questa applicazione al diritto della strut-
tura medievale del potere non avesse avuto luogo fin dagli inizi
della Scuola di Bologna, ma avesse cominciato a manifestarsi sol-
tanto con il suo declino, & un fatto rivelatore. Col tempo divenne
sempre pitt chiaro che il «diritto comune », che si era affermato
nella dottrina quanto pilt uno dei due poteri che ne costituivano i
cardini, l'impero, diveniva inconsistente, e che si era diffuso in
paesi che non si consideravano ad esso sottomessi, era un modo
nuovo di proporre il rapporto tra la dottrina ed il fondamento po-
litico dell’ordinamento.

Questa evoluzione, che spostd vieppil il centro di gravita della
speculazione giuridica verso la «ragione », si saldé con le nuove
esigenze che si manifestarono fin dal sec. XV. La critica filologica
fu considerata allora per la prima volta una condizione necessaria
e generale per l'interpretazione dei testi giuridici. Non soltanto per
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amore dell’antichita, ma anche allo scopo di arricchire la scienza giu-
ridica di nuovo alimento, si risali oltre il diritto di Giustiniano, fino
al diritto classico; e questo si apprezzo pitt di quello, che apparve
contaminato dalle alterazioni che vi aveva apportato un’epoca
decadente. L’amore per l'antichitd classica considerata nella sua
purezza si uni alla necessita di ricercare un’alternativa al diritto
giustinianeo che offrisse nuove soluzioni e suggerimenti diversi
da quelli ormai tradizionali. In una societa che era in profonda
trasformazione, si cerco cosi per la prima volta di trovare un mo-
dello al diritto attuale non nel « Corpus Juris », frugato dalla scienza
medievale in ogni sua parte con un’interpretazione spesso innova-
trice della sostanza ma tuttavia sempre e soltanto interpretazione
di una norma legislativa vigente, ma sul fondamento del diritto
classico. Il significato di tale ricorso a quanto era stato pensato
e proposto nella scienza giuridica prima. di Giustiniano e che Giu-
stiniano non aveva accolto, o accogliendolo aveva modificato e
trasformato, altro non era che la ricerca di una «ragione » giuridi-
ca, che era possibile riscoprire nella giurisprudenza classica e che
era indipendente da qualsiasi natura legislativa delle norme, ma
che il culto per l'antichita circonfondeva di una autorita incom-
parabile.

Una dimensione insolita apparve dunque allora, per certi aspetti
peraltro non dissimile da quanto il medio evo aveva usato fare nel
ricostruire le dottrine giuridiche. Il medio evo fu immerso nella
tradizione, romana o germanica che fosse; e la tradizione vi fu
identificata con la realta attuale ed elevata a norma regolatrice di
tale realtad. Anche il Rinascimento rivisse intensamente 'antichita
greca e romana. Come gia il medio evo, anche nell’eta rinascimen-
tale si ritenne che quanto I'antichita aveva creato dovesse essere
considerato come un perenne modello, e che il diritto romano
contenesse un patrimonio di insuperabile sapienza. Ma la differenza
fondamentale stava nel fatto che il medio evo si consider¢ la diretta
prosecuzione dell’etd antica, nel mentre il Rinascimento acquistd
la coscienza del divario che lo separava dall’antichitd. Proprio
I'identificazione di un’eta di mezzo con una lunga stagione bar-
barica che si era frapposta tra la civiltd romana e quella rinasci-
mentale, I'idea insomma di una frattura e non di una continuita
tra il lontano passato ed il presente, espresse dunque nel Rinasci-
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mento una coscienza profondamente diversa da quella che era
stata propria del medio evo (). Per questo l'idea che il Rinasci-
mento si costrul dell’antichitd classica fu un fatto intellettuale e
tale fu I'imitazione che esso ne fece (3).

II processo di riscoperta dell’antico, quel risalire a ritroso il
corso del tempo, fu tuttavia nel Rinascimento una scoperta della
filologia piuttosto che della coscienza storica. Questa avrebbe sug-
gerito la ricostruzione e l'intendimento non solo del diritto clas-
sico, ma anche del giustinianeo, del medio evo oltre che della Grecia
e di Roma, obbedendo alla sua fondamentale esigenza, che & di
penetrare e spiegare ogni etd umana come in s¢ vera e valida. Cid
che invece avvenne nel Rinascimento fu una scoperta della filo-
logia; e, commista con la filologia, di una «ragione » che andava
proprio allora preannunciandosi pii arditamente e liberamente nel
sistema generale della conoscenza.

La storia del diritto ebbe dunque a battesimo la filologia e la
ragione. E la ragione filologica, che si era in tal modo rivelata, si
uni alla ragione giuridica, cioé alla vecchia ragione che da sempre i
giuristi avevano usato nella costruzione dei loro concetti e nell’ana-
lisi delle norme. Cosi, se la conoscenza della dogmatica giuridica
fu usata ad indagare ed a riscoprire il diritto classico, anche quest’ul-

(*) Su questo problema, G. FarLco, La polemica sul medio evo, Torino 1933,
spec. pagg. 17-99.

(8) Cfr. ¥. CHaBoD, Il Rinascimento, in Problemi stovici e ovientamenti sto-
viografici, a cura di E. Rota, Como 1942; e in Questioni di stovia modeyna, a cura di
E. Rota, Milano 1948. Questo lavoro & stato ristampato in Scritti sul Rinascimento,
Torino 1967; ed ora in Interpretazioni del Rinascimento, a cura di A. Prandi, Bologna
1971, pp. 63-7I, che tiene conto anche della rielaborazione inglese (T'he Concept
of Renaissance, in Machiavelli and the Renaissance, London 1958). Se perd il Rina-
scimento debba essere inteso come un evento puramente intellettuale o se invece
tale evento debba essere inserito in un pilt complesso momento storico, & questione
controvertibile e controversa. Si v. a questo proposito anche I'opera di F. ENGEL-
JANoOsL, Soziale Probleme der Renaissance, in Beihefte zur Vievteljahvschy. f. Sozial-
und Wirtschaftsgesch., IV, Stuttgart 1924; e la rec. di H. BaroN, in Histor. Zeitschy.,
132, 1925, pp. 136-141, spec. per i rapporti tra gli umanisti fiorentini e la repubblica
di Firenze; e tra il Pontano, I'azione politica e 'ideale della signoria assoluta. Si
v. anche le osservazioni di D. CANTIMORI, La periodizzazione del Rinascimento,
Relazione al X Congresso Intern. di Scienze Storiche, Relazioni IV, Firenze 19355,
PP. 307-334; ora in Interpretazioni sul Rinascimento, cit., pp. 110 ss., a prop. delle
opere del Ferguson e dell’Halecki.
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tima fonte di conoscenza servi ad arricchire la dogmatica del pre-
sente ed il diritto degli stati principeschi e delle monarchie, che si
erano definitivamente sostituiti al vecchio corpo dell’impero. Una
simbiosi, per cosi dire, di storia e di diritto positivo, che era la na-
turale successione ad un’epoca come quella medievale, che aveva
creduto di costruire il proprio diritto sul fondamento del diritto del
passato, senza nulla interporre tra il passato ed il presente. Ma anche
un insegnamento, al quale noi stessi non possiamo rimanere indif-
ferenti, ed al quale in effetti indifferenti non furono alcuni grandi,
come Federico Carlo von Savigny, che di quella tendenza rinasci-
mentale c¢i appare non di rado quale l'ultimo rappresentante.
Poiché quell’equilibrio tra la dogmatica e la sua storia, cioé quella
compenetrazione ed unione della storia del diritto e del diritto po-
sitivo, sono andati perduti nell’epoca nostra, dopo la codificazione
del diritto civile tedesco e la nascita di una scienza economica {3),
per la considerazione, anch’essa nata nel Rinascimento, della
storia politica come storia di attivita indipendente tanto dalla
morale come dal diritto, e per quel complesso atteggiamento dello
spirito moderno, che ha relegato il diritto in un angolo della vita
pratica. Il diritto aveva invece precedentemente espresso una
delle istanze fondamentali dello spirito, vale a dire la giustizia, e
I'effettuazione della giustizia nella vita di relazione.

La conseguita consapevolezza dell’autonomia dell’attivita po-
litica e le conquiste della scienza economica sono, sia ben chiaro,
tappe essenziali dello spirito moderno. Ma non ¢ detto che debbano
avere come conseguenza necessaria la separazione della scienza
giuridica positiva dalla storia del diritto; né che cid che si dimostro
naturalmente unito dal Rinascimento fino al secolo scorso debba
invece considerarsi separato nel nostro; ne che gli storici del di-
ritto debbano trascurare la dogmatica presente, come se non si
trattasse dell’ultima tappa di quello stesso svolgimento coerente
che & loro scopo studiare e descrivere in una qualunque delle eta
da loro prescelte, quasi che l'interesse presente non fosse I'eterno
suscitatore dell’interesse storico.

(3) B. CrocCE, Le due scienze mondane: Uestetica e I'economia, in La Critica
XXIX, 1931, pp. 40I-4I2.
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La veritd & che i cultori del diritto positivo e gli storici del di-
ritto partecipano oggi entrambi e del tutto inconsapevolmente ad
una funzione che & sorta come la manifestazione di uno stesso spi-
rito. Non foss’altro, il principio moderno della divisione del lavoro,
che & penetrato cosi profondamente anche nella scienza, renderebbe
oggi impossibile che quella sintesi avvenisse per opera delle stesse
persone. Ma cio non vuol dire che la sintesi non debba essere ugual-
mente perseguita, gli uni servendosi dei risultati degli altri, in una
comune coscienza della natura, insieme storica e razionale, del
diritto e della sua scienza.

Dobbiamo perd renderci conto delle ragioni di questo duplice
divorzio, che si e verificato nella cultura moderna tra la cultura
«tout court » e la scienza giuridica, e, nella scienza giuridica, tra
la dogmatica del diritto e la storia del medesimo. Orbene, noi ri-
teniamo che ci6 dipenda da un solo motivo, vale a dire dal modo nel
quale & stata finora pensata la storia del diritto. Proprio dal Ri-
nascimento I’epoca attuale ha ereditato 1'idea che la storia del di-
ritto sia la ricostruzione dogmatico-filologica del diritto del passato,
senza che tale ricostruzione abbia a proprio favore le ragioni che
la resero cosi feconda allora e che il Rinascimento aveva ricevuto
a sua volta dal medio evo. Senza cio¢ che il diritto del passato sia,
in quanto tale, anche il diritto del presente. Questa fu ancora la
giustificazione della Pandettistica, come lo fu della germanistica
del periodo romantico, quando un cosi importante contributo alla
scienza storico-giuridica fu dato dal pensiero tedesco in polemica
con la scienza del diritto romano. 1 germanisti contrapposero in-
fatti ai loro connazionali che andavano elaborando i frutti della
Recezione, l'idea di una tradizione razionale e popolare perenne-
mente valida e di un valore del diritto consuetudinario germanico
addirittura superiore a quello del diritto romano, a causa non sol-
tanto della sua corrispondenza allo spirito del popolo, ma anche
per un pit alto contenuto etico e religioso (4).

(1) Siv. C. A. ScaMipT, Dev prinzipielle Unterschied zwischen dem viomischen
und gevmanischen Rechte, Evster Band: Die Verschiedenheit dev Grundbegriffe und
des Privatvechts, Rostock und Schwerin, 1853; K. D. A. RODER, Grundgedanken
und Bedeutung dev vomischen und gevmanischen Rechts, Leipzig 1855, con critiche
alla Scuola storica e con allusioni al socialismo ed al comunismo; F. v. HaHN,
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Cosi facendo, quei giuristi erano ancora soggiogati dalla visione
di un diritto del passato eternamente vigente, e di una scienza giu-
ridica (il Gierke insegni) nella quale diritto positivo e storia giu-
ridica confluissero integrandosi completamente e senza lasciar luogo
a residui. Questa difesa del diritto patrio contro il diritto romano
non si affacciava allora per la prima volta nella storia, né fu un fatto
soltanto tedesco. La Francia conobbe per tempo delle reazioni
popolari in questo senso (°); e su questo fondamento, che trovo
una corrispondenza nella tradizionale diffidenza della monarchia
francese verso il diritto dell’impero, si spiega la reazione di Fran-
cesco Hotman contro l'incenso bruciato dagli umanisti al diritto
giustinianeo e contro la formazione del giurista quale si faceva in
Francia nel secolo XVI. L’Hotman non scriveva, come tre secoli
dopo I'Eichhorn, il Beseler, il von Gerber, il Gierke, nell’esalta-
zione del Romanticismo, delle libertd nazionali, del medio evo e
della corrispondenza naturale tra il popolo ed il suo diritto (5).
Egli era un uomo del Cinquecento ed un suddito della Corona di
Francia; e la sua opera metodologica e polemica, « Antitribonia-
nus », non aveva le radici nel sentimento, ma nella ragione. Egli
lodava la riforma delle « coutumes » con le parole del Commines (7);
e contestava l'opportunita di una generale applicazione del diritto
romano in Francia in primo luogo sul fondamento della « Politica »
di Aristotele, secondo la quale le leggi devono essere adatte alla
forma di governo in vigore (8). Percid alla Francia non potevano
giovare ne il diritto di Giustiniano, né quello della repubblica ro-
mana. Gli istituti del diritto romano avevano caratteristiche spe-

Die matevielle Uebereinstimmung dev vomischen und gevmanischen Rechisprinzipien,
Jena 1856, dov’¢ sviluppata l'idea hegeliana della corrispondenza tra costume e
legge, ma con una radicale critica dell’opera di Schmidt.

(5) Su cid si v. E. MEYNIAL, Remarques sur la véaction populaive contve I'inva-
sion du dvoit vomain en France aux XIle et XIIle siécles, in Mélanges Chabanean,
Erlangen 1907.

(®) Cfr. F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit 2¢ Aufl. Gottingen,
1967, P. 403 ss.

(") Antitribonianus sive disseviatio de studio legum (cito nell’ed. pisana del
1771, Variorum opuscola ad cultiovem jurisprudentiam adsequendawm pertinentia,
T. VII), p. 217.

(®) Ibid., 139 s.
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cialissime e non costituivano affatto nel loro complesso un inse-
gnamento universale valido per tutti e per sempre; mentre ben
poco rimaneva in Francia di diritto romano; e di quel poco sol-
tanto pochissimo poteva essere usato (°). Egli vagheggiava percio,
sulle orme dell’Hépital, la compilazione di una raccolta di norme
e di principii giuridici in forma semplice ed in breve spazio, nella
quale trovassero il loro posto «excerpta » del diritto giustinianeo,
principii filosofici, il frutto dell’esperienza giuridica ed infine
quelle delle norme mosaiche che contenessero la «rectitudo », la
«ratio » e V'« aequitas naturalis » (19).

L’Hotman era dunque, nonostante la sua reazione al diritto
romano, lontanissimo dalla posizione che sara poi propria di una
parte della Scuola storica tedesca, espressione non soltanto di
una classe colta ma anche di una coscienza nazionale ed alla quale
si & attribuito un grande valore per la comprensione della forma-
zione di una coscienza storiografica nel campo del diritto. E certo
a ragione, se quel movimento di idee si ponga in rapporto appunto
con il formarsi di una coscienza nazionale e con l'idea che ciascuna
nazione parla un suo linguaggio giuridico e per esso vanta una
legittima pretesa. Cosi configurato, quel movimento di idee era
in piena opposizione con la tradizione romanistica, che aveva le
sue lontane radici nel XII secolo ed in virt della quale I'impero era
stato imposto ancora una volta ai particolarismi regionali dell’Eu-
ropa, pur cosi vivi in quel secolo e nei seguenti, in nome di un’unita
che era soltanto teorica se considerata sotto l'aspetto politico e
giuridico.

Non il pensiero di Hotman, che nel suo razionalismo non conce-
deva alla corrispondenza tra popolo e diritto pitt di quanto gia gli
antichi avevano riconosciuto, che le leggi cambiano con i costumi:
« Hoc est, quod antiqui saepius dixerunt, leges iuxta cum populi
moribus et conditionibus mutari » (*!); ma quello del Romanticismo
tedesco cadeva nello stesso difetto rimproverato ai suoi avversari,
perche il diritto nazionale era visto come l'espressione di una tra-
dizione assai lenta a mutare, come tutte le tradizioni, o addirittura

(®) P. 148 s.
(1) P. 215 s.
) P. 142.
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immobile. Quei giuristi e storici del diritto vagheggiavano cosi
per il loro paese un ordine giuridico che presupponeva una mitica
etd dell’oro, nella quale il diritto popolare si sarebbe formato, per
essere poi oppresso, ma non spento, dalla prepotenza di un di-
ritto straniero. E si dilungavano a descrivere l'intrinseca moralita
del diritto germanico, prodotto di una societa timorata di Dio,
ed animata da una coscienza sempre viva del bene comune e dalla
prevalenza del gruppo, della comunita, sugli individui, di contro al
diritto romano, espressione di sfrenato individualismo, legalizza-
zione della violenza_e contraddizione della vita associata. Tutti
ragionamenti assai poco rigorosi, percheé poco rispettosi della
storia ed elevanti a valore assoluto le presunte caratteristiche del
diritto germanico, senza punto domandarsi se esse fossero non solo
il frutto di uno spirito diverso, ma anche di una societa assai meno
sviluppata e complessa di quella romana, e percid assai meno adatto
a regolare la realtd del secolo XIX. Quegli scrittori ignoravano per
amor di tesi le mutazioni profonde avvenute nel diritto romano,
che invece 'Hotman aveva tenuto ben presenti; e si limitavano
spesso a considerarne la fase arcaica, allora ancor pilt oscura di
quanto non sia oggi, confrontandola con norme ed istituti germanici
tratti da ambienti ed epoche diversi senza troppo rigore.

Lo stesso rifiuto dei risultati della Recezione del diritto ro-
mano in Germania era condotto seguendo I'esaltazione del senti-
mento nazionale, e senza chiedersi se per caso quell’accoglimento
delle norme romano-canoniche non trovasse in Germania, fin dal
secolo XIIT e XIV, dei motivi di validitid. Neppure i romanisti della
Scuola storica, ed il tecnicismo dei Pandettisti, pur cosi scientifi-
camente elevato, si erano proposto il problema con quell’ampiezza
e profondita e con quellispirazione storicistica che sarebbero
state necessarie. Diritti sorti in tempi lontani ed in circostanze di-
verse possono ben divenire diritto attuale, come dimostra tutta la
storia del diritto romano, di quello classico nell’epoca di Giustinia-
no, di quello teodosiano e giustinianeo nell’etd di mezzo. Che un
diritto del passato risorga nel presente come norma cogente &
dunque un fatto storicamente avvenuto; e la mistica dello spirito
del popolo, che vizid irrimediabilmente la visione storica dei germa-
nisti, come non pud servire a sostenere la corrispondenza necessa-
ria tra popolo e diritto autoctono nel caso del diritto germanico,



16 BRUNO PARADISI

non pud neppure spiegare la lunga e rigogliosa vita del diritto ro-
mano, considerato come norma vigente e poi come patrimonio di
inesauribile ragione giuridica in Italia ed anche, entro certi limiti,
fuori della cerchia alpina. La societa del secolo X1I, o dei precedenti
e seguenti, non puo infatti giustificare alcuna conclusione rigorosa
in favore di un’interpretazione della storia del diritto romano nel
medio evo che si fondi sulla stirpe o sulla nazione.

Tuttavia, i risultati ai quali era pervenuta la germamstlca
ebbero una grande importanza, nonostante 'errore che vi era
contenuto. La determinazione del rapporto intercorrente tra una
societd determinata e le sue condizioni di vita da un lato, ed il
diritto che vi era usato dall’altro, furono una conquista per la
prima volta espressa chiaramente ed estranea, bisogna pur dirlo,
alla filologia ed alla dogmatica dei romanisti contemporanei (*%).
Le condizioni nelle quali si svolsero durante il secolo scorso le teorie
e le polemiche della Scuola storica erano state perd superate fin
dagli inizi dallo stato del diritto negli altri paesi europei e prima
di tutto in Francia. Quando il fenomeno della codificazione, che
si era gid annunciato in Europa quale espressione di un’esigenza
sorta negli stati monarchici, si impose con tutto il peso politico e
militare della potenza napoleonica, un periodo poté considerarsi
definitivamente chiuso non soltanto per l'ordine giuridico degli
stati moderni, ma anche per la possibilita di pensare diversamente
la storia del diritto, per la quale nuovi compiti sorsero allora e
nuovi quesiti si posero. Ma non si puo affermare che la storiografia
giuridica abbia atteso con spirito originale ed adeguato ai tempi a
quella che avrebbe dovuto essere la sua nuova funzione. Né che
abbia avuto coscienza che un periodo si era per sempre chiuso e
che un’etd nuova si era aperta, nella quale la storia del diritto
avrebbe dovuto essere pensata e scritta diversamente. Direi anzi,
se Vespressione non sembrasse troppo ardita, che si erano allora
poste per la prima volta le condizioni perché una vera storia del
diritto potesse sorgere.

(1) Per la corrispondenza tra societa e diritto come eredita metodologica della
Scuola storica, v. R. STaAMMLER, Ueber die Methode dev geschichtlichen Rechistheo-
vie, in Festgabe zu B. Windscheids fiinfzigjdghvigem Doctovjubildum, Halle 1888; e
le osservazioni critiche di E. HOLDER, Philosophic und geschichiliche Rechtswissen-
schaft, in Zeitschr. d. Sav. Stift-Rom. Abt., X1 (XXIV), 1890, p. 62 s.
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In quel momento, infatti, si pose la distinzione, non la separa-
zione, tra i compiti propri della storia del diritto e quelli della dot-
trina del diritto positivo, che, essendo uno sviluppo della situazione
precedente, avrebbe dovuto indicare la via dei reciproci rapporti
di quelle due discipline, in primo luogo riposta nella loro naturale
complementarietd. Se il giurista che si dedicava allo studio del
diritto attuale non doveva pil coltivare direttamente il vastissimo
campo della storia, cid non vuol dire che per lui non fosse sempre, e
fors’anche piti necessario, avere di quella storia coscienza e no-
zione. Se, d’altronde, lo storico del diritto non doveva piit essere
anche un dogmatico, cio non vuol dire che egli dovesse conoscere
meno esattamente la strutfura positiva del diritto.

I nuovi compiti che avrebbero dovuto proporsi allo storico-
giurista non potevano perd limitarsi all’esatta conoscenza degli
sviluppi della dogmatica, perché la sua funzione non avrebbe pill
dovuto essere soltanto quella di descriverne l'evoluzione. La sepa-
razione intervenuta nell’antica unita della scienza giuridica non era
una divisione meccanica di quanto era stato allora compreso in
un’unica attivita del pensiero, ma aveva soprattutto il senso di
una profonda rivoluzione avvenuta nel diritto. Una rivoluzione
che aveva immediata corrispondenza nella vita politica, nei muta-
menti sociali e, infine, nella nuova fisionomia assunta dalla scienza
storica. Poiché questo era, insomma, avvenuto: che il diritto della
tradizione, i due sistemi del diritto romano e del diritto canonico,
che i giuristi avevano per lunghi secoli elaborato, non costituivano
pitl un sistema munito di un’autoritd straordinaria, ispirazione e
misura delle leggi principesche, fondamento della dottrina giu-
ridica e, in Germania, diritto vigente fino al 1goo. In quella tradi-
zione giuridica, che aveva potuto essere mantenuta in una societa
nella quale i mutamenti delle condizioni politiche ed economiche,
per importanti che fossero, non avevano cambiato il carattere di
evoluzione lenta ed in certo senso coerente che le fu proprio, si
ripercosse in tutta la sua violenza una rottura col passato che gli
eventi storici mostravano con la piti chiara evidenza. Quella di-
stinzione tra storia del diritto e scienza del diritto positivo, alla
quale s’¢ alluso, consegui alla caduta dell’« ancien régime » ed ebbe
la sua manifestazione estrinseca nella codificazione che prende il
nome da Napoleone, ma che fu prospettata durante la rivoluzione
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francese. Forse soltanto nella nostra epoca, negli anni anzi che son
seguiti alla seconda guerra mondiale, & possibile rendersi conto
della novita insolita e meravigliosa, ma per tanti aspetti terribile
e conturbante, che ha le sue origini allora e che ci investe di un
raro e pesantissimo privilegio.

La rapiditd sempre crescente con la quale le condizioni fonda-
mentali della vita associata sono da allora mutate; I'evento, mai
verificatosi prima nella storia, della partecipazione di tutti i com-
ponenti della societd al potere politico ed ai beni economici; I'im-
menso allargarsi dell’orizzonte politico, economico. spirituale, al
mondo intero, che ha avuto per conseguenza un profondo muta-
mento nella funzione storica e nell'importanza dell’Europa; la
discussione, la revisione ed anche la negazione dei valori prodotti
dalla cultura europea e che erano stati per tanti secoli considerati
immutabili; 'apparente caduta di ogni limite alle possibilita ed
all’arbitrio dell’'uomo; questi ed altri eventi, mutando le prospet-
tive della vita, hanno provocato ed ancora reclamano mutamenti
nella sua disciplina, che ¢ il diritto. Ma richiedono anche, ci sembra,
un diverso modo di considerarne la storia, se & vero che non sol-
tanto la storia ci aiuta a comprendere il presente, ma anche il
presente & condizione essenziale per interpretare il passato e scoprir-
ne il valore. Chi potrebbe pilt oggi parlare di un diritto tradizionale,
nel quale cio che si deve illustrare sia soprattutto la coerenza con
antichi od antichissimi principii, anziché i loro mutamenti, come
fecero la Scuola storica e la Pandettistica? Eppure, se anche dei
mutamenti vi furono in quel modo d’'intendere l'aspetto storico
del diritto, si deve constatare che il grande insegnamento della
scienza storico-giuridica dell’Ottocento ¢ rimasto in gran parte
immutato e condizionante per la storiografia giuridica attuale e che
nulla nella storiografia giuridica ha precorso i tempi, ha indicato
cioé, come talvolta avviene nel pensiero, una futura rivoluzione.

Se cio & accaduto, con notevoli conseguenze negative sulla vi-
vacitd di quella storiografia e sulla sua capacita d’incidere sulla
cultura contemporanea, si deve al fatto di non aver assunto come
fonte d’ispirazione il contesto storico in tutta la complessita dei
suol aspetti sociali e politici, ma il diritto della tradizione, che &
per sua natura conservatore. La risposta della storiografia giuridica
alla crisi del pensiero giuridico e della stessa scienza storica del
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diritto in seguito alla sua separazione dal diritto positivo, non fu
data né sul fondamento di un robusto pensiero speculativo, né
su quello di una felice intuizione storiografica. Fu data sul fonda-
mento di un’operazione aritmetica di sottrazione. Che cosa era ri-
masto alla storiografia giuridica dopo che le era stato tolto il
compito di nutrire il diritto attuale, di dare al giurista 1'insegna-
mento che proveniva dal modello romano o germanico? Rimaneva
la filologia, che il Rinascimento aveva inaugurato e che si era di-
mostrata d’altronde una conquista definitiva; rimaneva 1'erudizio-
ne, che aveva conquistato vette tanto elevate nelle eta precedenti;
rimaneva, soprattutto, I'indagine e la descrizione della struttura
degli istituti giuridici del passato, intesa come lo scopo fondamen-
tale dell’indagine storica intorno al diritto, anche se essa non era
pit immediatamente collegata alla vita giuridica contemporanea.
La mancanza di tale collegamento, anzi, esasperd quelle altre at-
tivitd, tutto sommato ausiliarie, che si andavano esplicando in-
torno al diritto storico. Al contrario, si perse quel primo e prezioso
spunto che l'etd romantica aveva suggerito, quella corrispondenza
tra societa e diritto. E si perse perche I'idea che allora si era avuta
di quella societd, identificata con la stirpe e con la nazione, era
sfiorita tra le mani degli epigoni di Hegel. Al contrario, un’idea
assai pit viva della societa veniva riproposta a meta del sec. XIX
per opera di un nuovo pensiero politico. Ma, per quanto molti
aspetti di quell’idea romantica della societd rimanessero anche
in questo nuovo modo di considerare le cose (un certo alone mistico,
una ripresa dei motivi sociali che sarebbero stati presenti nel di-
ritto germanico) la prospettiva con la quale vi veniva osservato il
diritto si concludeva o con la sua negazione, come nel Weitling (13),
o con una storicizzazione del diritto che sarebbe stata ricca di con-
seguenze positive se non fosse stata nello stesso tempo travolta e
soffocata dalla definizione del diritto esistente in quanto espres-
sione della societd borghese, come nel « Manifesto dei comunisti »
di Marx e di Engels (1¢). Una soprastruttura, dunque, che nascon-

(8) Cir. su questo autore e sulla sua opera Garanzie della Avmonia e della
Liberta. Idee per una riovganizzazione della societa, 1842, E. CANTIMORI MEZZOMONTI,
Introd. al Manifesto del partito comunista, Torino 1970, pp. 8; 25 $s.; 29 $8. € passim.

(*) Manifesto dei comunisti, ed. di E. CANTIMORI MEZZOMONTI, cit., pag. 152:
« Ma non discutete con noi misurando I'abolizione della proprietd borghese sul mo-
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deva una realtd materiale ed economica che era I'unica degna di
essere analizzata. Nessuno, che conosca la storia della moderna
storiografia, neghera l'apporto essenziale che al suo sviluppo &
venuto dal materialismo dialettico. Ma ne riconoscera anche i li-
miti, che sono nella negazione della forza delle idee, che dovrebbero
essere sempre ricondotte alle condizioni materiali della vita ed
intese in funzione di quelle; mentre ¢ un dato della nostra coscienza,
addirittura della nostra sopravvivenza come uomini, il ritenere
che le idee, nate o non nate che siano dalle condizioni materiali
dell’esistenza, acquistano una forza autonoma, hanno una sovrana
indipendenza dalla loro stessa origine.

Non dunque la relazione stabilita dal pensiero romantico tra il
diritto e la nazione, identificata con un dato naturalistico e non
concepita come una conquista dello spirito, poteva servire a fondare
una nuova metodologia per la storia giuridica, perché l'intuizione
contenuta in quella relazione veniva distrutta dalla giustificazione
che se ne dava. E nemmeno l'altro rapporto, suggerito dallo stesso
tormento sociale sofferto da una societa in profonda trasformazione
e teorizzato nel quadro di una critica al sistema di Hegel, quale fu
appunto elaborata da Carlo Marx. Ci si deve dunque meravigliare
se la storiografia del diritto, che si era fin dalle sue origini nutrita
di filologia e di dogmatismo, non abbandond neppure nella prima
meta del nostro secolo questa via che sentiva sua? Soprattutto
rivolta alla ricostruzione del pensiero giuridico del passato, la
storiografia giuridica fu tributaria di quelle due scienze per lun-
ghissimo tempo, ed ancora lo & in misura considerevole. Soltanto
in modo sporadico vi apparvero degli interessi per il diritto come
fatto sociale, senza che cid significasse un apporto originale alla
metodologia storiografica, ormai dominata dalla storiografia po-
litica.

Si vuole con questo negare la grande funzione che nella storia
del diritto ha la conoscenza delle costruzioni del pensiero dei giu-
risti e misconoscere il carattere indispensabile della filologia per

dello delle vostre idee borghesi di libertd, cultura, diritto e cosl via. Le vostre
idee stesse sono prodotti dei rapporti borghesi di produzione e di proprieta, come
il vostro diritto & soltanto la volonta della vostra classe elevata a legge, volonta
il cui contenuto & dato nelle condizioni materiali di esistenza della vostra classe ».
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Iesatta conoscenza del materiale che & oggetto della speculazione
storiografica? No, certo. Cio che vogliamo sostenere & che l'attivita
dello storico in generale, e quindi dello storico del diritto, non con-
siste soltanto nell’esatta ricostruzione di quanto & avvenuto, ma
in un’ispirazione piu profonda, in un interesse umano che coincida
con Yinteresse del proprio tempo; senza di che la storia non & storia,
ma soltanto cronaca.

Questo ¢ dunque il pitt importante dei problemi che si propongo-
no oggi alla storiografia del diritto. Perché oggi pin che mai ¢ vitale
soltanto quella scienza umanistica che si proponga il quesito della
sua funzione nel drammatico contesto della vita contemporanea;
che stabilisca dei nessi con gli altri campi del sapere per verifi-
care l'esatta estensione del proprio; che, soprattutto, si riempia di
umanita, concedendo alla tradizione non piut di quanto essa meriti,
ed abbeverandosi abbondantemente alla vita e cosl rovesciando
un celebre adagio e facendo la vita maestra della storia.

Alla domanda di come cid possa essere tradotto ad effetto non
si pud dare qui una risposta compiuta. Direi anzi che la domanda,
per quanto naturale, sarebbe ingenua, perché non vi sono ricette
da spedire per lo spirito, ma soltanto esigenze da soddisfare nell’in-
finita varieta delle soluzioni di cui lo spirito é capace. Ma ben si
pud dire invece quali siano le vie attraverso le quali quel risultato
non potra essere raggiunto, e da quali premesse, al contrario, si
deve partire per la scoperta di nuove terre.

Se dunque ci si proponga ora il problema di come non si deve
pilt scrivere la storia del diritto, sembrandoci che attraverso que-
sta determinazione negativa divenga poi piu facile e chiaro quanto
bisognerebbe fare, diremo che la storiografia giuridica si ¢ mostrata
incapace di giungere alla formulazione di un giudizio storico, in-
vischiata com’e nella preoccupazione filologica e nella ricostruzione
delle dottrina. Ma che ad un giudizio storico si possa pervenire nei
confronti del diritto come su qualunque altro aspetto del passato,
diviene intuitivo se appunto la storia del diritto si pensi come uno
degli aspetti della realta, della realta sociale, e politica e spirituale;
nella vita di relazione, ma anche nella coscienza morale e nel pen-
siero dell’'vomo, che & vita pratica, ma anche ideale di tale vita,
per il culto del quale i giureconsulti romani si considerarono sacer-
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doti (*%). Un giudizio, dunque, che potremmo chiamare « politico »,
non gia nel senso particolare e ristretto che si usa dare a questa
parola correntemente, per indicare soltanto cid che riguarda il
giuoco delle forze che lottano per il potere, ma nell’altro piti ampio
di cid che riguarda l'intera vita della « polis », non soltanto come
campo per l'urto degli opposti interessi o come organismo che
faccia valere all’esterno la propria volonta di potenza, ma come
I'ambiente nel quale si persegue la disciplina della vita associata
sul fondamento dell’esperienza, della convenienza e della cultura.

La storia del diritto ha pero avuto scarso diritto di cittadinanza
presso i filosofi ed i teorici della storiografia. Ne, considerato il
suo modo di essere fin qui, ¢’¢ molto da meravigliarsene. Questo
risultato negativo si deve in parte all'incapacita degli storici del
diritto di elevarsi al di sopra della filologia e della dogmatica giu-
ridica, dall’altro alla considerazione che almeno una parte del pen-
siero idealistico ha fatto del diritto come oggetto autonomo di
speculazione filosofica e storiografica. Che poi la storiografia abbia
a sua volta scarsamente e distrattamente considerato questo aspet-
to della realta & dipeso da alcuni atteggiamenti della cultura mo-
derna, che sono a loro volta il riflesso di una situazione complessa,
che ha mutato nella nostra societa il valore tradizionalmente attri-
buito al diritto. Tra tali atteggiamenti del pensiero a noi sembra
particolarmente rilevante quello del Croce. E cid non perché altri
non ve ne siano stati, anch’essi degni di attenzione e di discussione,
ma per l'importanza che nel suo sistema filosofico ha assunto la
storia e per le conseguenze che ha avuto in una parte tanto no-
tevole della storiografia italiana (*6).

(%) Nelle parole con cui si apre il Digesto (1, 1, 1, par. I): «... nam, ut eleganter
Celsus definit, ius est ars boni et aequi. Cuius merito quis nos sacerdotes appellet:
iustitiam namque colimus et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo
separantes, licitum ab illicito discernentes... ».

(%) Per questa questione, oltre gli studi raccolti in Cinguant’ annt di vita intel-
lettuale italiana (1896-1946), Seritti in on. di B. Croce, Napoli 1950; 2a ed. (s.a.);
ora i contributi contenuti in La storiografia italiana negli ultimi vent'anni (Atti
del T Congr. naz. di sc. stor., Milano 1970); e A. MoMIGLIANO, Lo storicismo nel pen-
sievo contemporaneo, in Riv. Storv. ital., 73, 1971; ora in Terzo contvibuto alla storia
degli studi classici e del mondo antico, Roma 1966, p. 267 ss.
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Nella riduzione che, com’¢ noto, il Croce fece del diritto all’eco-
nomia o, se si preferisce, all’attivita pratica, non c’¢ soltanto la
definizione di una forma dello spirito alla quale anche il diritto
appartiene, ma una svalutazione del diritto, concepito come legge,
di fronte alla storia. In altri termini, entro il generale comporta-
mento «economico » il diritto, perché astratto e formale, finisce
per perdere ogni interesse specifico ed ogni ragion d’essere autono-
ma. Che cosa debba dedursene per la storia del diritto, storia di
una pura forma o astrazione, non c’¢ bisogno di chiarire. Vogliamo
perd far seguire a cid qualche riflessione.

11 pensiero crociano ha conservato qui non poco del pensiero
di Marx, al quale il filosofo napoletano aveva dedicato tanta atten-
zione fin dal saggio « Sulla concezione materialistica della storia »
del 1896 (¥%). Che dunque l'idea del diritto come « sovrastruttura »
abbia esercitato il suo peso nella sua filosofia ci sembra innegabile.
E certo & altresi che in lui agl anche l'antipatia istintiva nutrita
verso quanto era giuridico; duplice risultato degli anni « dolorosi e
cupi » trascorsi a Roma, nella casa di Silvio Spaventa, che si risol-
sero nel disinteresse per gli studi giuridici e nel fascino che An-
tonio Labriola esercitd su di lui (*¥). Lo stesso modo di essere
della storiografia giuridica del suo tempo, che era proprio il con-
trario di cio che egli fini per pensare della storia a causa dei metodi
usati (esasperazione del filologismo, considerazione del diritto come
un sistema chiuso) non doveva in alcun modo mitigare quell’av-
versione, ma se possibile accrescerla, né era certo capace di suscitare
I'interesse che P'oggetto non aveva provocato per il fatto di essere
presentato in forma storica.

(") In Atti dell’ Accademia Pontaniana di Napoli, XXVI.

(*%) B. CrocE, Contributo alla critica di me stesso, in app. a Etica e politica, Bari
1931, pp. 363 ss.; cfr. Il saggio Come nacque e come moyt il mayxismo teovico in Italia
(1895-1900), da lettere ¢ vicordi pevsonali, in app. a A. LABRIOLA, La concezione ma-
tevialistica della stovia, nuova ed. a cura di B. Croce, Bari 1938, p. 291 s., dove il
Croce, ricordando quel primo suo scritto, ribadisce i motivi della sua considerazione
del materialismo storico inteso « non giad come una filosofia della storia, ma come
un’empirico canone d’interpretazione... ». Dopo aver narrato le vicende dei suoi
rapporti intellettuali col Labriola, il Croce concludeva: « E cosi io chiusi i miei studi
sul marxismo, dai quali riportai quasi in ogni parte definito il concetto del momento
economico, ossia della autonomia da riconoscere alla categoria dell’utile, il che mi
riusci di grande uso nella costruzione della mia « Filosofia dello spirito » ».
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Per il Croce, come per il suo maestro Antonio Labriola, era
dunque necessario procedere oltre I'astratta forma della legge. Per
il Labriola il sustrato di tutta la storia era I’economia, come aveva
gid sostenuto Marx e, prima di Marx, il Saint-Simon. L’economia,
studio anatomico della struttura sociale (*). Per il Labriola, pero,
quell’economia era da intendersi storicamente e ci6 che sovrastava
quel fondamento o sustrato economico come una forma era da
interpretarsi nello stesso modo.

I’economia era un mezzo d’interpretazione dei fatti sociali,
tra i quali si doveva considerare anche il diritto (2°).

Nel pensiero del Croce tutto cio assunse un diverso significato.
Se nel Marx la natura sovrastrutturale del diritto avrebbe dovuto
concludersi con la riduzione della storia (politica, giuridica e cosi
via) nella storia dell’economia, e nel Labriola invece diede luogo
al riconoscimento della possibilita che quelle sovrastrutture aves-
sero la loro storia, nel Croce l'interpretazione dell’economia come
¢ attivitd pratica », secondo aveva pensato anche Max Weber,
portd a conseguenze diverse. Cid consenti al Croce di raccogliere
i frutti del materialismo storico senza incorrere nell’errore di ridurre
le forme dello spirito all’economia, ed il senso della storia alla
storia economica. Il Croce vide chiaramente le conseguenze alle
quali conduceva fatalmente il pensiero di Marx, che identificava
le produzioni teoriche e le forme della coscienza (religione, filosofia,
morale, diritto ecc.) con la «societa civile », a sua volta organizza-
zione che si sviluppava immediatamente dalla produzione e dal
commercio (*). Anche la politica era per Marx una sovrastruttura
di quel motivo economico; ed era logica conseguenza di questo modo

(19) A. LasrioLa, La concezione matevialistica della storia, cit., p. 36; cfr. C.
MARX, Zuy Kritik der politischen Oeconomie, Berlin 1859, pp. Iv-VI, ¢it. in LABRIOLA,
op. cit., 38.

(2°) A. LaBRIOLA, La concezione materialistica, cit., pp. 72 s.; T44 S.; 181 ss.:
« La sottostante struttura economica, che determina tutto il resto, non € un sem-
plice meccanismo, dal quale saltino fuori, a guisa d’immediati effetti antomatici e
macchinali, istituzioni, e leggi, e costumi, e pensieri, e sentimenti, e ideologie. Da
quel sottostrato a tutto il resto, il processo di derivazione e di mediazione & assai
complicato, spesso sottile e tortuoso, non sempre decifrabile ».

(21) V. il brano della Ideologia germanica del MARX, tradotto in Manifesto del
partito comunista, a cura di E. CANTIMORI MEZZOMONTI, cit., pp. 72 s.
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di argomentare che le sovrastrutture perdessero la loro importanza
tradizionale nella visione teorica della realtad. Per il Croce, invece,
la politica era attivitd pratica. Come tale consisteva di fatti mu-
niti di una loro individualitd (?). Lo stesso poteva pensarsi del
diritto, ma non di quello che si trova nelle vuote teorie dei giuristi,
ma nell’altro che consiste nell’« opera individuale e continuamente
nuova degli individui » (33).

Cosi per il Croce il diritto che puo essere considerato come parte
dell’attivita pratica, e classificabile quindi in una delle categorie
dello spirito, non & il diritto delle leggi e del pensiero dei giuristi.
La legge, che l'individuo attua, non & la norma giuridica, ma la
norma morale; ed il diritto scompare dietro un’affermazione di
liberta. Quale parte pud dunque essere riservata, nel vasto campo
della storiografia, alla storiografia del diritto? II Croce (*¢), dopo
aver sostenuto che la legge & un atto volitivo astratto ed irreale, la
considera perd una necessita: « Se i difensori dell’utilita delle leggi
avessero voluto adoperare contro gli avversari un argomento di
buon senso, di quelli che impongono la conclusione, anche quando
non la dimostrino a rigore, avrebbero potuto semplicemente far
notare la richiesta delle leggi, dell’ordine, della giustizia, dello Stato,
che s’innalza da tutti i punti della storia umana ». Per lui le leggi
sono utili non perché siano attuabili, dato che attuabile é soltanto
I’atto del singolo, ma perché sono una preparazione all’azione. Una
storia del diritto in senso tradizionale sarebbe dunque, secondo la
filosofia del Croce, una storia di questa « preparazione », cio¢ delle
leggi e, dovremmo aggiungere, della giurisprudenza (?°). Ma questa
sarebbe una storia, o invece una pseudo-storia, sempre secondo il
pensiero del Croce? La storiografia ha infatti per contenuto «la
vita concreta dello spirito » (%%), mentre la storia delle leggi non
avrebbe per contenuto se non delle astrazioni. Si dovrebbe dunque
negare alla storiografia giuridica ogni diritto di cittadinanza nel

(22} Elementi di politica, in app. ad Etica e politica, Bari 1931, p. 242.

(%) Filosofia della pratica. Economica ed Etica, Bari 1909, p. 377.

(4) Filosofia della pratica, cit., 347 ss. Si v. a questo proposito quanto &
espresso in N. HARTMANN, Il problema dell’esseve spirvituale, Firenze 1971 spec.
pp. 384 ss.

(28) Teoria e storia della storiografia, 111 ed., Bari 1927, p. 136.

(26) Teoria e storia, cit., p. 126 ss.
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regno di quelle «storie particolari e speciali » (¥%) delle quali, se-
condo il Croce, & appunto fatta la storia. Ed infatti il Croce concluse
con le famose parole la sua Filosofia della pratica: « La vera storia
del diritto di un popolo (del diritto realmente eseguito, e non sol-
tanto di quello formulato nelle leggi e nei codici, il quale spesso &
rimasto lettera morta), non pud non essere tutt’'uno con la storia
sociale e politica di quel popolo; storia tutta giuridica, ossia eco-
nomica; storia di bisogni e di lavoro ».

La «vera storia del diritto » ha dunque, secondo il Croce, ben
poco da fare con quella storia giuridica che ¢ tradizionalmente ri-
tenuta per tale, che ha per oggetto il diritto e non i bisogni ed il
lavoro. E ne risulta, percid, sminuita nella sua importanza e sostan-
zialmente negata perché ridotta ad una pseudo-storia, anche se
ci siamo pitt volte domandati che senso abbiano poi le allusioni
che qua e la si trovano nell’opera del Croce alla « storia delle isti-
tuzioni» od alla «storia del diritto (2%) come esempio di storia parti-
colare. Ma che quella che abbiamo attribuita al Croce fosse una
conseguenza necessariamente discendente dalle premesse non &
lecito dubitare, se il «legiferare » & « volizione dell’astratto » e se
la vita morale dell’'uomo, che ¢ il pernio della storia, non puo essere
identificata in una norma astratta, ma nella libera attuazione della
volonta individuale (*).

Ora sia ben chiaro che noi, non essendo filosofi, non presumiamo
di riesaminare la validita della filosofia del Croce, per il che ci man-
cherebbero e la competenza e le forze. Ma cio che riteniamo neces-
sario ¢ di renderci conto dell’influsso esercitato da quella filosofia
sulla storiografia italiana degli ultimi settant’anni, per comprende-
re 1 motivi del disinteresse che si & nutrito in quel campo per la
storia del diritto. Inoltre, non riteniamo estraneo, ma invece stret-
tamente pertinente agli interessi dello storico-giurista, il rendersi
meglio conto della natura della storia che coltiva, dei suoi rapporti
con il rimanente pensiero storico e del metodo che sia da seguire.

Per quanto dunque concerne la domanda: che cos’e la storia
giuridica, risponderemo tenendo presente una proposizione del
Le Roy che ¢ stata sottolineata dal Cammarata: « La scienza non

(2%) Teoria e storia, cit., p. 105 ss.
(3%) Teoria e storia, cit., p. 134.
(*%) Teorvia e stovia, cit., p. 3I=2.
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conosce il fatto in sé, ma solo il fatto relativo ad un sistema teo-
rico » (3%). Ora la filosofia e la scienza del diritto concorrono a defi-
nire la natura empirica del diritto; del diritto, appunto, quale &
costruito o definito dalla scienza giuridica ed al quale la filosofia
attribuisce quell’empiricita. Questo & 'oggetto della storia giuridica,
perche il diritto & un complesso di valutazioni, di qualificazioni di
un oggetto; e I'oggetto fa parte della storia politica, economica,
spirituale di un popolo, e quest’ appunto il rapporto tra il diritto e
la storia. Quest’e dunque la storia del diritto.

Tale & anche il rapporto che intercorre tra la storia del diritto
e la storia rimanente. Poiché quella qualificazione che attribuisce
ad un determinato oggetto il carattere giuridico, non & soltanto
opera nostra; & invece un’opera che si & svolta nel tempo, quasi
una perenne testimonianza della necessita di tale qualificazione
giuridica dovunque vi fosse un rapporto sociale da definire o da
regolare. La norma giuridica non & dunque soltanto un’astrazione,
ma il risultato e Uinterpretazione di un’esperienza; di un’esperienza
concreta, alla quale attribuiamo la qualificazione giuridica. La
norma giuridica o, se si preferisce, la legge, & quindi la proiezione
della realta sull’ordinamento giuridico, poiché la validita intrinse-
ca o storica della legge consiste nell’essere essa la traduzione le-
gislativa di un costume o linterpretazione di una situazione so-
ciale. Ne la scienza giuridica pud essere pensata in modo diverso.

I1 diritto vivente consiste dunque nella circolarita tra I'esperien-
za che si definisce come giuridica, ma che non cessa percio di essere

(3%) Sulla nozione di veritd, app. a Science et philosophie, trad. ital. Lanciano
1913, p. I15. Questo & l'intero brano citato dal CaMMARATA, Formalismo e sapeve
giuvidico, Bologna 1962, p. 122 s.: «il senso comune ragiona come se l'esperienza
fosse recezione pura, come se essa consistesse in un consulto, ove la natura risponde-
rebbe con un verdetto sovrano davanti al quale ci si dovrebbe inchinare senz’altro:
nel quale lo spirito, per conseguenza, sarebbe passivo e si limiterebbe soltanto a
registrare gli ordini venuti dall’esterno. Questa concezione non risponde affatto
alla realta delle cose. La scienza non conosce il fatto in sé ma solo il fatto relativo
ad un sistema teorico. Per essa, i fatti non sono definibili astrattamente, ma solo
e mediante il sistema che li produce e se li assimila. In tal modo non esistono per
essa che fatti qualificati — fatti matematici, fisici, chimici, biologici, psicologici,
ecc. — non fatti suscettibili di essere costituiti anteriormente, indipendentemente
dall’'uso che si deve farne, indipendenti dalla dottrina che li suscita e in seno a cui
nascono ».



28 BRUNO PARADISI

un fatto storico, un fatto della vita sociale, e che ispira la legge; e
le legge e la dottrina, questa che costruisce e quella che costituisce
il modello del comportamento individuale in un ordinamento giu-
ridico, cio¢ in una societa qualificata giuridicamente. Cio che inte-
ressa la storia del diritto non & la definizione dell’atto individuale
come atto di libera volonta, ma la corrispondenza o la non corri-
spondenza di quegli atti individuali alla formulazione della legge
o al pensiero della giurisprudenza. La natura astratta della legge
¢ il risultato della sua valutazione filosofica. Ma per il diritto, per
il diritto che empiricamente si attua nella storia, essa € un fatto,
cioé un oggetto concreto che trova il suo posto nel processo me-
diante il quale una societa impone a se stessa un determinato modo
di essere definibile come giuridico.

Chiariamo dunque la posizione che qui si difende. Da un lato
si deve respingere 1'opinione secondo la quale la storia del diritto
dovrebbe essere un dominio riservato dell’erudizione o venir pen-
sata come una materia che si autogenera. Dall’altro si sostiene
che la storia del diritto, per il fatto di essere parte della storia,
non deve per questo perder di vista il suo compito specifico, che
¢ di ricostruire ed interpretare il diritto come prodotto della storia.
Un prodotto del pensiero e non soltanto di un pensiero tecnico,
se ¢ vero che dietro il pensiero giuridico ¢ sempre possibile trovare
l'ispirazione di un pensiero pitt vasto, del « modo di pensare » di
un’epoca. Immensi spazi della storia sarebbero impenetrabili senza
considerare il diritto, com’é ormai per tutti evidente per la storia
romana e per la medievale. Ogni eta si & espressa anche attraverso
il diritto, percheé il diritto non & soltanto il risultato di una qualifi-
cazione del pensiero dei giuristi o dei filosofi (31), ma ¢ anche, edin
primo luogo, un «modo di essere e di divenire di una societa » e
trova la sua prima ed essenziale qualificazione nella coscienza
sociale.

Se il diritto & un fatto storico, e come tale non si puo eliminare
dalla ricostruzione storiografica, non si pud pero tacere che si
tratti di un fatto con particolari caratteristiche. Gli istituti che lo

(31) Si v. a questo proposito le importanti considerazioni di A. E. CaMMa-
RATA, op. cit., P. 75 ss.; I2I ss., che perd prende in considerazione soltanto la
« Giurisprudenza », cio¢ la scienza tecnica del diritto.
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compongono mostrano infatti in molti casi una coerenza reciproca
ed una vischiosita nel loro sviluppo che contrasta con i mutamenti
repentini e con gli urti violenti della storia politica. Quei casi ri-
guardano non il diritto pubblico, che & immediata espressione dello
stato, ma invece il diritto privato, che & espressione della societa.
La storia c’insegna che, sul fondamento di un primitivo costume
regolante la semplice vita di una societa arcaica, le norme e gli
istituti del diritto pubblico si distaccano a poco a poco dal comune
contesto normativo, con la stessa rapiditd e nella stessa misura
che di volta in volta si riscontrano nella formazione e nello sviluppo
dello stato. Nel diritto privato, al contrario, la cui determinazione
&, com’¢ naturale, contemporanea a quella del diritto pubblico,
gli istituti non soltanto sono in funzione della volonta di una classe
politica o di una situazione pilt o meno contingente, ma delle ne-
cessita della vita sociale.’ Tali necessita vi si riflettono non solo se-
paratamente, ma nel loro complesso, perche la disciplina di un
determinato rapporto o di una situazione non sorge soltanto da
un’esigenza giuridica (ad es. la necessitd di rendere pubblici i tra-
sferimenti della proprieta o di rispettare la volonta del testatore)
ma in primo luogo da un’esigenza economica e da una valutazione
morale della condotta.

Con questo non si vuol dire che anche il diritto privato non sia
permeato di politica; che anzi tutta politica ¢ la sua essenza, se
si consideri che la stessa vita sociale ne & inseparabile. I sempre
la storia del diritto ad insegnarci che vastissimi campi di cio che
oggi si definisce diritto .privato sono ’espressione di determinate
forze e classi politiche, che hanno il loro fondamento nell’assetto
economico. Gli esempi pit evidenti che qui si possono ricordare
sono la proprieta ed il diritto successorio, la cui natura si pone tra
il diritto privato ed il pubblico, per la duplice ragione della loro
origine storica e della funzione che hanno esercitato nella determi-
nazione delle classi politiche e nel loro mutamento. Che in questi
due campi soprattutto si sia esercitata in certi periodi I’azione le-
gislativa, che & un’azione che il potere politico rivolge alla disci-
plina della struttura sociale, ¢ perfino superfluo sottolineare. Il
carattere politico, che tale parte del diritto privato contiene, ha
attratto naturalmente 'attenzione di quel potere. Ma i limiti nei
quali ne & stata contenuta lincidenza sarebbero ben degni di uno
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studio assai pilt approfondito di quanto non si sia fino ad oggi soli-
tamente fatto, perché la resistenza di certe istituzioni da la mi-
sura non dell’eccellenza di certi principii o di certe formulazioni
dottrinali, ma della vera natura di una societa considerata nel
complesso dei suoi elementi componenti, nella loro interazione e
nella reale possibilitd dei suoi cambiamenti. Che in cid¢ concorrano
non soltanto le condizioni della vita materiale, ma anche le capa-
citd intellettuali, la sensibilitd morale ed insomma lo stato della
cultura, & evidente.

Proprio perché il diritto & I'espressione e quasi la proiezione
della societd nel suo insieme, di una societa che si esprime indipen-
dentemente dallo stato e di una societa che si esprime in quanto
stato, la sua costituzione & spontaneamente coerente. Questa cor-
rispondenza delle varie sue parti componenti tra loro ¢ il fondamento
di quanto la dottrina giuridica esprime come sistema. Anche in
questo caso, dunque, il giurista non fa che adempire alla sua fun-
zione, che & di interpretare la realtd, sia che cidé avvenga in circo-
stanze nelle quali non esista ancora una norma esplicita che la
regoli, sia che la norma esista ed il giurista debba percid interpretarla.
Qualunque sia il limite che di volta in volta la storia ha assegnato
all'interpretazione giuridica e comunque voglia valutarsene l'es-
senza, una cosa € certa: non v’e dottrina giuridica valida, come non
v’é legge duratura, se non si ispirino alla realta e si risolvano in
arbitrio.

Ma dov’e l’arbitrio nel pensiero, e dov’é 'improvvisazione nella
storia? Se questa fosse la pietra di paragone tra la storia del di-
ritto e quella degli altri campi dell’attivita umana, e se da cid
volesse trarsi qualche conclusione negativa per la natura storica
del diritto, I’argomentazione sarebbe ben iragile. Poiche la storia
appunto c’insegna che non esiste alcun prodotto del pensiero che
non sia il frutto di un’ispirazione del reale, né forma di civilta od
epoca storica sorte dal nulla. I passaggi dall’'una all’altra, che alla
vecchia storiografia apparvero talvolta repentini, sono per noi il
prodotto di lente trasformazioni.

Questo & perd vero: che il diritto, come costruzione della teoria
e come complesso di fatti che sono l'espressione di una disciplina
spontanea che la societa si attribuisce, ha un pitt profondo anco-
raggio nella realta effettuale. Le costruzioni dell'intelletto giuri-
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dico non hanno a proprio oggetto la sconfinata liberta dello spirito
teoretico, ma le caute creazioni collettive ed il perseguimento del
giusto e dell’utile. Questa piu stretta dipendenza dalla vita collet-
tiva, che & propria del diritto e che caratterizza percio I'attivita
del pensiero giuridico, ha riscontro soltanto nel linguaggio, col
quale il diritto ha tante affinita.

L’ordine giuridico & come un immenso orologio che abbia infi-
niti ingranaggi e parti rotanti. Alcuni di questi ingranaggi hanno
un movimento pili rapido e visibile; e sono quelli che corrispondono
all’interpretazione che la legislazione da della vita associata e dei
suoi bisogni. Altri sono pilt lenti e tuttavia percettibili; e corrispon-
dono agli aspetti particolari di quella disciplina. Altri ancora ve
ne sono, il cui movimento & cosi lento da sembrare immobili.
Ma il loro movimento, pur essendo impercettibile, esiste tuttavia;
e per misurarlo occorre considerarlo in lunghissimi periodi di tempo.

Ora cid che qui si vorrebbe prendere in considerazione sono non
le Tuote a movimento pitt rapido, ma quelle piti lente; per uscir
di metafora, quegli istituti che hanno mostrato una pit lunga sta-
bilitd. Proprio questo loro carattere scarsamente dinamico ha
profondamente influenzato il pensiero giuridico, che ha tradotto
in una costruzione dogmatica una realta sociale e politica con carat-
teristiche permanenti. E vero che la traduzione di tale realta,
compiuta dalla scienza giuridica in termini tecnici ¢ stata a sua
volta una forza agente in favore della conservazione di una situa-
zione sottostante e che cid conferma la circolarita storica tra la
storia sociale e politica ed il diritto. Ma ci6 non deve far dimenti-
care né che il diritto & in sostanza l'espressione di uno stato di
fatto, né che l'azione che esso puo esercitare a sua volta su quello
non ¢ il frutto immediato di un preordinato disegno politico, com’e
stato rozzamente sostenuto, ma invece il risultato di una costru-
zione logica consolidatasi in lunghi periodi nei quali le mutazioni
sociali sono state scarse. Prendiamo ancora ad esempio la proprieta
secondo il diritto romano. Questa scelta potra anche meravigliare
chi tenga presente la proposizione di Marx e di Engels, secondo la
quale « tutti i rapporti di proprietd sono stati soggetti a continui
cambiamenti storici, a una continua alterazione storica » (3?). Ma

(32) Manifesto, cit.,, p. 148.
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cio a cui intendevano riferirsi in questo passo gli autori del « Mani-
festo del partito comunista » del 1848 non era il concetto giuridico-
tecnico di proprieta, secondo i lineamenti attribuiti dal diritto ro-
mano a questo istituto, ma un concetto generico, comprendente
tutti i rapporti di disponibilita esclusiva della cosa. La proprieta
collettiva, vera o ipotetica che la si voglia considerare, prende
cosi 1l suo posto accanto al « dominium » quiritario romano, alla
posteriore « proprietas », ai vari rapporti tra privati e suolo pub-
blico, alla « proprietad » feudale e cosi via. Cid che interessava quei
due autori era una determinata categoria di rapporti politico-
economici, € non un ben determinato istituto giuridico.

Invece la costruzione intellettuale contenuta nel concetto ro-
mano della proprietd ha mostrato una straordinaria solidita, da
quando la giurisprudenza romana ne deline6 la fisionomia fonda-
mentale. Certo, anche qui non si trattd di un’idea immobile. Ma
il fatto che le modificazioni alla proprieta siano state pensate come
delle limitazioni ad un diritto di per sé illimitato e sempre capace
di tornare alla sua estensione primitiva ogni qualvolta quei limiti
venissero a cessare (si pensi ai casi di usufrutto e di enfiteusi e,
nel diritto medievale, alla proprieta divisa), ha fondato nel pensiero
giuridico la perenne validitd di un dogma indipendentemente dai
suoi accidenti. Anche le limitazioni che non derivino dalla concor-
renza di un altro diritto reale sulla medesima cosa o, se si prefe-
risca, dalla scomposizione degli elementi componenti il diritto di
proprieta e che danno luogo al fenomeno della « elasticita del do-
minio », ma che sorgono dal rispetto del diritto di proprieta altrui,
non modificano la natura dell’istituto. Una reale alterazione dell’i-
potesi assolutistica sulla quale il dogma della proprieta era fon-
dato nel diritto romano poté invece essere rappresentata dalle li-
mitazioni dettate per l'interesse pubblico, alcune delle quali com-
parvero nel basso impero o vi andarono accentuando la loro im-
portanza in conformita dell’ispirazione sociale allora dominante. Ma
neppure questi limiti e modifiche furono tali da alterare sostanzial-
mente la struttura istituzionale, che ha resistito impavida per
lunghissimi secoli. Soltanto oggi il concetto del limite sembra si
stia trasformando in una modificazione sostanziale ed irreversibile
della proprieta, sotto la pressione di una situazione socio-politica
che ispira una legislazione diretta in questo senso. Cosicche lo
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spazio riservato al concetto di proprietd ancora osservato dalla
dottrina e la stessa dizione dell’art. 832 del Codice civile italiano:
« Il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in modo
pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l'osservanza degli obblighi
stabiliti dall’ordinamento giuridico », sembrano piuttosto un re-
siduo del passato.

Tutto cid dimostra che altro sono le variazioni che la societa e
lo stato sono capaci di apportare alla funzione di un istituto ed
altro la modifica della struttura istituzionale che implichi un muta-
mento radicale del concetto che la definisce. Le limitazioni alla pro-
prieta, prodotte in epoca romana o medievale, o 1 succedanei che
il medio evo propose, ad esempio nelle concessioni livellarie e con
tutte le varie deformazioni allora apportate ai rapporti romani tra
i conduttori o coltivatori ed i fondi rustici (32¢), furono adattamenti
che non alterarono il concetto giuridico della proprieta, che rimase
disponibile per il presente e per il futuro. Tutto cid ha avuto un
immenso peso sociale e politico. La permanente validita degli isti-
tuti romani, nonostante I'opera interpretatrice della giurisprudenza,
finl per trasformare dei prodotti della storia in dati «naturali»
e quindi immutabili per definizione. Cosi I'indipendenza delle idee
dalla stessa situazione che le aveva fatte nascere, in questo caso
delle idee giuridiche espressione della civilta pitt avanzata, esercitd
una funzione di estrema importanza nella determinazione del
modo di essere della societd; né questa azione esercitata nella storia
dalle dottrine giuridiche va semplicisticamente confusa con il
fatto che i giuristi facessero parte della classe dominante. Questo
¢ l'unico giudizio che si possa esprimere in sede storica. Qualunque
valutazione morale di condanna o di assoluzione di quella classe
dominante o del diritto che le corrispose esulano dalle considera-
zioni che qui si fanno, perché ogni situazione storica & Pespressione
dell’unica soluzione concreta data ai suoi problemi e contiene perciod
in sé la propria moralita, che perde entrando in conflitto con un
altro giudizio morale soltanto allorché quella condizione venga

(*??) Su questo argomento, v, soprattutto P. Grosst, Locatio ad longum tempus,
Napoli 1963; e Problematica stvutturale dei contvatti agravi nella espevienza giuvidica
dell’alto medioevo italiano, in « Agricoltura e mondo vurale in Occidente nellallo
medioevo », Spoleto 1966, 488 ss.
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meno e cid che era stato accettato come giusto e necessario divenga
al contrario, nella coscienza sociale, ingiusto ed arbitrario.

L’idolatria del diritto romano, protrattasi dall’eta di mezzo
fino a noi, ¢ certamente un fatto straordinario, sul quale lo storico
contemporaneo, che vive in un’eta di cosi sconvolgente rottura col
passato qual’é la nostra, non puod fare a meno di meditare. Le sue
ragioni sono complesse e vanno trovate, naturalmente, nella storia.
In primo luogo, devono ricercarsi nella capacitd che la giurispru-
denza romana dimostrd di tradurre in termini giuridici la realta
sociale, cogliendone gli aspetti essenziali ed indicando con la mas-
sima semplicita il punto d’equilibrio degli interessi, che era la giu-
stizia e I'equita contenuta nelle sue risoluzioni (3%). Ma questa stessa
singolare capacita era il frutto di un’ambiente storico, della concor-
renza di un complesso di circostanze che formavano il modo di vita
della societa romana. La giurisprudenza romana si formo avendo
in primo luogo per oggetto il severo e semplice costume della fa-
miglia al quale si aggiunse il modo pratico di procedere dei traffici
commerciali. Il modello dello stato rimase per lei la citta, ed in
primo luogo la citta di Roma, dove una societa essenzialmente agri-
cola e militare aveva lasciato un’impronta duratura nelle istituzioni
e dove I'economia era soprattutto fondata sul patrimonio terriero,
cosl come le virth civili avevano riprodotto nella vita pubblica
quelle del « pater familias ».

Per queste ragioni il diritto romano fu un solidissimo edificio,
fondato non su astratte speculazioni, ma su virti morali di equi-
librio, di concretezza, di fede nella giustizia, sul rispetto della
tradizione e dell’esperienza ma anche sull’aderenza all’evoluzione
sociale. Questo complesso di qualitd positive non si ripeté mai pit,
perché mai pitt si riprodussero le condizioni ambientali che le ave-
vano suscitate. Le opere dei giureconsulti romani contengono
percid un esempio non facilmente superabile di logica giuridica,
ma non necessariamente un modello di costruzione positiva buono
per ogni tempo. Il pensiero giuridico medievale comprese esatta-
mente questa semplice veritd, quando rielabord mediante la pro-

(3%) Cfr. F. ScHULZ, Prinzipien des vom. Rechts, Minchen-Leipzig 1934, p. 9 sS.;
14; 23 ss.; 27 ss. e trad. ital. di V. AraNGIo-Ruiz, I principi del divitio vomano,
Firenze 1949, p. 12 ss.; 18; 29 s.; 34 ss.
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pria interpretazione istituti e concetti che vi erano contenuti.
In seguito, e soprattutto in ambiente non italiano e piu libero
quindi dalla suggestione del mondo classico, quel diritto romano,
rielaborato dalle scuole, fu accolto come « ratio » giuridica ma non
come un sistema vincolante di norme. Soltanto in eta successive, e
in non piccola parte per influsso del pensiero umanistico, il diritto
romano fu mitizzato e divenne l'unica soluzione dei problemi
giuridici e non una tra le tante possibili. Da quel momento il
diritto romano, perduta non di rado I'aderenza rinnovatrice con la
realtd sociale, divenne una costruzione intellettuale tradizionale ed
uno strumento di conservazione politica. La forza del diritto ro-
mano non ebbe dunque pit il suo fondamento nella stessa potenza
politica di Roma, che aveva imposto quasi universalmente il suo
diritto; non nella tradizione del medio evo, che non ebbe coscienza
di essere un’etd diversa dall’antica, di cui perd avverti ed esaltd
la grandezza perduta. Col Rinascimento, come sappiamo, mutd
la prospettiva storica. Con cid non si vogliono ignorare le ispira-
zioni non classiche, o anticlassiche, di cui il mondo occidentale fece
esperienza a partire dal sec. XVI (3%) che nel pensiero filosofico
ebbe un’espressione metodica cosi esplicita in Giordano Bruno, in
Galileo Galilei ed in Francesco Bacone ed atteggiamenti precorri-
tori della nostra etd negli scrittori del secolo XVIII. Ma ¢& innega-
bile che dal pensiero politico all’arte, dalla filosofia al diritto, il
modello classico esercitd un influsso enorme sulla cultura dell’eta
moderna. Questo influsso determinante non fu soffocato neppure
dal rigorismo testamentario della Riforma e dal pensiero romantico.

Soltanto I’epoca che possiamo dir nostra, quest’epoca tragica ma
anche privilegiata per il privilegio terribile dei grandi eventi,
sembra volersi separare da quella tradizione imitatrice dell’anti-
chita classica e dall’intero suo sistema concettuale, per assumere
nei loro confronti un atteggiamento distaccato e critico. La crisi
della nostra civilta si identifica con la crisi dei valori di tutti i

(3%) Su questo aspetto del pensiero rinascimentale, E. GaRiN, Il Rinascimento
italiano, Milano 1941, p. 85 ss.; e in gen. F. CHABOD, I/ Rinascimento, cit., p. 79.
Per il pensiero e la poesia inglesi, H. HAYDN, The Counter-Renaissance, New York
1950; e trad. ital. Il Contvovinascimento, Bologna 1967. Per la storia della cultura
in generale, E. BaTtisTI, L’antirvinascimento, con un’app. di manoscritti inediti,
Milano 1962.
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secoli precedenti, nei quali il classicismo ebbe una parte deter-
minante. Se questo & vero (e noi possiamo, peraltro, soltanto so-
spettarlo) non & fuor di luogo domandarsi che accadra del nostro
diritto, per tanta parte costruito su quello romano, e che sorte
avranno non soltanto i suoi istituti pitt suscettibili di esser mutati
perché piti legati agli aspetti contingenti della vita sociale, ma per-
fino quelli finora ritenuti essenziali ed immodificabili. Fino a che
punto assisteremo ancora al permanere di una tenace tradizione,
e fino a che punto essa sara travolta dalla crisi che ha colpito i
fondamenti della vita sociale in tutti i suoi aspetti e l'uomo stesso,
nel modo di essere della sua coscienza? Questo quesito, che ci appas-
siona come uomini vivi, non attende una risposta dallo storico.
Egli dovra perd non pilt nascondersi che gli istituti della storia
non sono un paradigma insostituibile per l'esistenza di un ordina-
mento; che accanto a popoli che sono vissuti, per continuare a
citare come esempio la proprietd, sul fondamento della proprieta
derivata dal diritto romano, altri popoli hanno seguito idee e prin-
cipii diversi; che vi fu un tempo nel quale il diritto canonico intro-
dusse nella dottrina e nell’ordinamento concetti ed istituti radical-
mente nuovi, frutto di una diversa esperienza e di una diversa ispi-
razione teorica; e che, insomma, 'esperienza storica insegna che
la tradizione giuridica europea, che fu intesa come l'espressione
della ragione giuridica senz’altro, non & invece l'unico modo di
essere possibile del diritto. Essa pud anche mostrare in che modo i
pit radicali mutamenti della storia giuridica ebbero luogo, non
mai per 'arbitrio di giuristi o di governi, ma per bisogni profondi,
affiorati nella scienza giuridica e nell’azione politica. La storia del
diritto non & mai stata il semplice equivalente di una storia della
legislazione.

Vorrei proporre questo tema di meditazione ai nostri giuristi;
o almeno a quanti tra loro credono ancora nell’autonoma validita
di una costruzione puramente razionale, che ¢ molto pilt vicina di
quanto essi sospettino al modo tradizionale di considerare la fun-
zione ed il carattere della scienza giuridica. Bisogna perd anche
notare che il pericolo insito in un razionalismo giuridico che si
rifiuti di procedere a ritroso oltre I'esperienza giuridica contempo-
ranea, ha oggl aspetti, nasconde implicazioni ed assume significati
che non sono propri soltanto della scienza giuridica, ma conflui-
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scono nella crisi della nostra cultura, del nostro costume, in una
parola di tutti i valori della nostra vita. La rapidita con la quale
procede la conquista del mondo fisico, lo squilibrio che si & creato
tra il progresso tecnologico e la coscienza morale, la contempla-
zione sostituita dall’azione, l’enorme peso assunto dall’aspira-
zione alla conquista dei beni materiali, hanno sospinto verso un’il-
limitata fiducia nella ragione astratta e minacciano un’eclissi del
pensiero storiografico. La storia, come la tradizione, ¢ un limite.
La ragione, dissociata dalla storia, € il tentativo di infrangere quel
limite in un’epoca nella quale ogni limitazione sembra destinata
a cadere, ed il passato & travolto dal futuro. Ma lo storico ha buoni
motivi per dubitare della validita di questa dissociazione tra ra-
gione e storia, e della rinuncia all’esperienza in nome dell’avventura.
Si potrebbe anche aggiungere che quella distruzione di ogni senso
del limite, che ¢ cosi coordinata al rifiuto della storia, ha procu-
rato molti dispiaceri al nostro mondo in quest’ultimo cinquan-
tennio; e che la mia generazione pud avere qualche inclinazione a
riconoscere che la pura ragione confina troppo spesso con l'irrazio-
nale, e qualche volta anche con la follia, perche ci se ne possa fidare.

Da tutto cid si possono trarre delle conclusioni per quanto con-
cerne il compito dello storico del diritto. Intanto diremo che ci
sara difficile concepire una scienza del diritto che sia fatta soltanto
di ragione e non anche di coscienza ed esperienza storica. Ma poi
anche concluderemo che la funzione dello storico-giurista non &,
in definitiva, quella di mettere in bell’ordine dei pezzi fossili, ma
di far rivivére il diritto del passato sotto lispirazione dei problemi
che il nostro tempo propone, e di prospettare quel diritto come il
prodotto della storia nella sua totalita. Il diritto del passato, con
i suoi problemi, le sue soluzioni, le costruzioni della sua scienza
ed il suo modo effettivo di essere, sard cosi una dimensione del di-
ritto attuale, un termine di confronto insostituibile nella coscienza
giuridica.

Giunti a questo punto, rimangono ancora tre questioni fon-
damentali da esaminare. La prima ¢ costituita dal legame che unisce
il diritto del presente con quello del passato e come cid possa consi-
derarsi, tenuto conto della frattura che tanti aspetti della vita
contemporanea presentano con le epoche precedenti. La seconda
propone l'identificazione dei rapporti intercorrenti tra la storia del
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diritto ed una scienza oggi in onore, quale la sociologia. La terza,
infine, concerne il modo nel quale debbono indirizzarsi in concreto
gli studi di storia giuridica per meglio rispondere alle istanze della
cultura contemporanea.

Se I’epoca che viviamo presenta delle novita profonde nelle at-
tivita del pensiero e nella loro interpretazione del mondo, anche
la societd le condivide. Il problema che ora si presenta allo storico-
giurista & di verificare se nel passato qualcosa di simile si sia veri-
ficato e fino a qual punto i mutamenti del diritto vi abbiano cor-
risposto. E la soluzione, che naturalmente qui non puo darsi che
sinteticamente ed in brevi parole, & che anche nel passato si sono
verificate profonde rivoluzioni, che hanno investito ogni aspetto
della vita, mutando radicalmente i valori dell’etica, 1'organizza-
zione della vita sociale e politica ed insomma instaurando un’epoca
nuova della civilta. L’esempio pitt chiaro, quello che possiamo ab-
bracciare in tutte le sue enormi conseguenze, ¢ offerto dalla crisi
del mondo antico a partire dal IV secolo e dalla sostituzione della
visione cristiana del mondo a quella che aveva dominato fino ad
allora il mondo pagano. In qual modo il diritto rispose alla solleci-
tazione dei tempi nuovi ed andd incontro alle nuove esigenze di
una societa che ormai si fondava su premesse ideologiche tanto di-
verse? La risposta, come si sa, fu duplice. Dapprima I'adattamento
spontaneo del diritto a condizioni pit semplici, proprie di un’eco-
nomia declinante. Poi I'impennata giustinianea, che raccolse le
riforme parziali con le quali gli imperatori precedenti avevano tante
volte cercato di arginare i mali di una lunga crisi, trasformandole
in un grande edificio, non omogeneo, ne coerente e sistematico,
ma tuttavia ispirato da una potente volonta di restaurare 'antico
e di introdurre il nuovo. Anche l'antico era, in un certo senso, da
intendersi come nuovo, sia perché era stato nel frattempo variato
ed adattato, sia perché rinnovare significo molto spesso riprendere
1 vecchi motivi e, nei limiti del possibile e dell’utile, variarli e svi-
lupparh. Ma non vi fu alcuna frattura. Al contrario, vi fu una grande
riforma, che dimostra ancora una volta come il diritto non abbia
mai proceduto, e forse non possa procedere come la politica, per
rivoluzioni.

La stessa rivoluzione spirituale e politica del cristianesimo non
fu sufficiente a rivoluzionare il diritto, ma soltanto a variarlo in
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qualche parte, 14 dove specialmente gli istituti erano pit sensibili
all’ispirazione dell’autoritad imperiale. Cid che teneva ancorato il
diritto alla tradizione non era pero soltanto la fedelta ad una dot-
trina giuridica, ma era soprattutto la permanenza nella societa
di un complesso di condizioni che, nonostante le variazioni da esse
subite, potevano ancora essere interpretate e disciplinate dal
sistama giuridico imperiale. Fino a che punto questa convinzione
corrispondesse a verita e fino a che punto, invece, fosse un errore,
lo dimostrd la storia successiva. Il diritto giustinianeo dovette
dovunque arretrare, cosi in oriente come in occidente. In occiden-
te, anzi, la sua sorte fu singolare. Perché non soltanto si ando ra-
pidamente corrompendo nell’unico paese nel quale trovo un campo
d’applicazione che fu premessa di sviluppi futuri, cioé I'Italia,
ma fu ampiamente sostituito dal diritto germanico, col quale poi
ando anche mescolandosi in modo che non & necessario esporre
qui. Cio significa che l'evoluzione giuridica dell’occidente, che in
questo caso fu un’involuzione parallela a quella delle condizioni
di vita, corrispose e fu interpretata dai diritti germanici, che a
cid dovettero la loro tenace esistenza nell’Europa gia appartenente
all’impero. L’involuzione fu in questo caso seguita e regolata dalla
sostituzione dei diritti germanici al diritto romano; dalla sostitu-
zione dunque, politicamente sanzionata, di condizioni di vita so-
ciale diverse da quelle che il diritto romano, teodosiano o giusti-
nianeo che fosse, avevano avuto come loro presupposto necessario.

Questo & quanto ci offre uno dei periodi piu sconvolgenti della
storia. Lo storico non ha alcuna necessita di elevare tale lezione alla
fissitd della regola. Ma noi possiamo impararvi soltanto che il
diritto & portatore di una realtd che va al di 1a della volontd po-
litica e che le trasformazioni della societa, che condizionano il
diritto, sono, per quanto rapide, piit lente delle decisioni del potere.

Con cid si tocca il secondo problema: quali siano i rapporti
tra la storia del diritto e la sociologia. Il tema esigerebbe certo un
pill lungo ragionamento; ma qui mi limiterd a suggerire una con-
clusione, tacendo dei suoi presupposti ed al solo scopo di comple-
tare il discorso. La confluenza tra storia del diritto e sociologia
puod avvenire nel punto che ad entrambe & comune, cioé nell’os-
servazione del fatto sociale, che per la sociologia & l'oggetto e per
la storia del diritto la premessa di quanto & oggetto della sua
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costruzione scientifica. Il nuovo interesse per la sociologia si spiega
molto bene nell’epoca nostra, per importanza che la societa ed
i suoi problemi hanno assunto, per quanto non si possa, a mio
avviso, separare sempre nettamente la storia sociale e quella dello
stato. Cio & facile se si concepisca lo stato come una figura giu-
ridico-formale; e Marx aveva ragione quando nella «Ideologia
germanica » affermava che «la societa civile... e il vero focolaio
e teatro di tutta la storia », contrapponendola ad una concezione
della storia identificata con le azioni dello stato. Ma con cid Marx
intendeva opporsi all'idea che la storia consistesse in battaglie
ed in atti diplomatici. Si trattava dunque di cambiare l'idea non
solo della storia, ma anche dello stato, che come entita giuridica
corrisponde ad una societd storicamente determinata e va riem-
pita di contenuto sociale perché acquisti storico significato. Non
si vuole affermare per questo che tra lo stato e la societa vi sia
sempre una piena e perfetta corrispondenza; che anzi la storia
c’insegna che lo stato ha coperto diverse estensioni dell’area so-
clale, a seconda delle epoche e delle circostanze. Tuttavia una
storia sociale che prescinda totalmente dallo stato, cioé dall’in-
cidenza che lo stato ha avuto ed ha nella determinazione del
modo di essere della societa, rischia di diventare parziale ed
astratta, perché equivale ad una storia della societa che pre-
scinda dall’elemento politico, che & Yimmediata ispirazione della
figura giuridica dello stato ().

Lo studio della societd pud e deve far parte del giudizio storico-
giuridico; e le costruzioni della sociologia possono suggerire temi
di ricerca allo storico del diritto. Ma al di la di questa funzione
complementare che riconosciamo volentieri alla sociologia, non
possiamo mancar di notare che la sociologia & una scienza dogma-
tica, che si propone il problema di presunte leggi che regolerebbero
I’andamento della societd; mentre lo storico del diritto vede nelle
somiglianze 1 tratti distintivi della creazione che di volta in volta

(35) Si v. su cid gli studi di O. BRUNNER, Das Problem einer ewvopdischen So-
zialgeschichte, in Hist. Zeitschr., 177, 1954; € Stadt und Biivgertum in dev europdi-
schen Geschichte, in Geschichte in Wissenschaft und Unlervicht, 4, 1953; entrambi ora
in trad. ital. (O. BRUNNER, Per una nuova stovia costituzionale e sociale, Milano
1970).
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lo spirito dell’'uvomo opera nella vita associata. Non tipi eternamente
ricorrenti, sotto I'impero di leggi costanti; ma un’inesauribile va-
rietd di motivi, un arricchimento incessante dell’esistenza, che
cosl si sottrae alla monotonia di una ripetizione meccanica ed all’ar-
bitrio di una proiezione nel futuro di fatti constatati nel passato
ed assunti come normativi. Non & percid accettabile la concezione
espressa da Heinrich Mitteis, di cui pure si deve ammirare la
grande opera scientifica, secondo la quale la storia del diritto risul-
terebbe dalla sovrapposizione, alquanto meccanica, della storia
politica ai « tipi » offerti dal diritto (3%). Non si puo infatti ritenere
che esistano per lo storico del diritto, come per ogni storico, dei
« tipi », che sono un’astrazione che la ragione compie sui prodotti
dell’esperienza, percorrendo a ritroso il cammino che lo storico
misura nel senso opposto; né che da tale mescolanza di tipi socio-
logici e di storia ad essi non riducibile possa sorgere la storicizza-
zione dei primi, ai quali si farebbe corrispondere il diritto sotto il
suo aspetto dogmatico. Tipi e storia corrispondono a due specula-
zioni non omogenee, e percid non riducibili ad unitd. O si astrae
dalla storia, pervenendo a stabilire dei « tipi », e si avra della socio-
logia; o si fard l'opposto, sciogliendo i tipi dall’astrazione e resti-
tuendoli all’esperienza dalla quale provengono, e si avra della
storia del diritto. Si vorrebbe, ancora una volta, che i cultori
del diritto positivo considerassero la natura di quanto & l'oggetto
della loro speculazione; e che, invece di porre a fondamento delle
loro astrazioni giuridiche un’altra astrazione sociologica, ricorres-
sero alla storia del diritto, restituendo cosi alla scienza giuridica
quella fondamentale unita che riposa nello scambio incessante tra
le condizioni storiche della societa e la valutazione e definizione
operata su di esse dal pensiero giuridico.

Le profonde differenze che intercorrono tra storia del diritto e
sociologia introducono all’ultimo dei tre problemi che ci siamo or
ora proposti. In che modo debbono condursi ghi studi di storia
giuridica perché corrispondano meglio a quanto il nostro tempo ri-
chiede? La risposta che la prassi storiografica sembra offrire &
contenuta nel maggiore interesse di cui & fatta oggetto la storia
del diritto moderno. I1 medio evo, che fu tanto intensamente colti-

(3%) Vom Lebenswert dev Rechtsgeschichte, Weimar 1947, p. 12 sS.
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vato fino a qualche decennio fa, sembra aver provocato una certa
stanchezza. Cid deriva non soltanto dalla giusta necessita di cor-
reggere l'eccesso d’interesse medievalistico, che si era risolto in
un allontanamento progressivo dalla problematica pitt viva per
identificarsi sempre pilt con 'erudizione, ma anche dal desiderio di
rendere pit vivace la storiografia del diritto, indirizzandola verso
1 temi, spesso nuovi, dell’epoca moderna. Si pud aggiungere a
tutto questo che il pensiero giuridico attuale, almeno in quelli
dei propri rappresentanti che non hanno rifiutato la dimensione
dell’esperienza storica, sollecita l'illustrazione della storia giuri-
dica dei periodi pitt recenti, cioé la consapevolezza degli antece-
denti immediati del diritto contemporaneo.

Lo storico del diritto deve misurare esattamente la portata di
tale mutamento, perché vi & implicita una profonda rivoluzione
metodologica. L’interesse pill intenso per la storia del diritto mo-
derno ¢ in ogni caso un progresso, non solo ed ovviamente perché
mira a riempire una lacuna gravissima, ma anche per altre ragioni.
In primo luogo, perché la storia, e forse ancor piu la storia del
diritto, & una. Cid che & avvenuto dopo serve a comprendere quanto
& accaduto prima, non meno del contrario. Ogni problema storico
esige dunque una larga conoscenza dello svolgimento storico nel
suo complesso; ed un vuoto nella conoscenza di quest’ultimo si
risolve fatalmente in una minore capacita nella risoluzione del pri-
mo. In secondo luogo, lo studio della storia del diritto moderno
portera necessariamente alla costruzione di un nuovo metodo (%),
perché la dimensione cronologica che si propone allo storico del
diritto dell’eta moderna & ben diversa da quella che sta davanti
allo storico dell’antichitd o del medio evo. E tuttavia, anche in
questo caso, non ¢ detto che quel metodo nuovo, che si formera
via via con Papprofondirsi di un’esperienza scientifica, non confe-
risca qualcosa d’essenziale alla storiografia giuridica di eta da noi
piu lontane; cioé nuovi punti di vista, nuove possibilita, insomma
la scoperta di un panorama nuovo. In terzo luogo, lo studio della
storia del diritto moderno rendera piti comprensibile ed attraente

("} Su questo punto le interessanti osservazioni esposte da R. AJELLO nella
sua prolusione catanese: Formalismo e stovia del divitto moderno, ora pubblicata
in questo stesso « Quaderno» (cfr. pit avanti, p. 177 ss.).
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ai giuristi che si dedicano al diritto attuale la dimensione spirituale
e temporale che la storia contiene, e forse 1i avvicinera ad una spe-
culazione storiografica che potrebbe essere un elemento essenziale
della scienza giuridica del prossimo futuro.

Ma, dopo aver riconosciuto tutto cio, non mi sentirei di conclu-
dere negando l'interesse attuale della storia del diritto anteriore al
moderno. Rimane infatti la considerazione che soltanto lo studio
dei diritti antichi e del diritto medievale ci offre la possibilita di
sperimentare «in vivo » e di verificare la validitd delle teorie che
interpretano il diritto. Chi voglia penetrare pitt profondamente
nella dogmatica giuridica e pervenire alla dimostrazione della re-
lativita delle sue costruzioni; chi voglia usufruire dell’insostituibile
elemento di giudizio offerto da un amplissimo arco di tempo per
intendere sino in fondo la natura degli istituti e la funzione condi-
zionante che la storia esercita su di essi; chi voglia far tutto questo
non pud considerare svuotato d’interesse lo studio del diritto di
epoche lontane dalla nostra, né ritenere, con una sbrigativa conclu-
sione, che tale studio sia meno importante per la conoscenza scien-
tifica dello stesso diritto attuale.
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SEMANTICA E STORIA
DEL PENSIERO GIURIDICO (%)

0.I ‘Semantica’ & una regola. Non ¢ né una panacea né un
sofisma. Se ne sono date storicamente entrambe le versioni. Dalla
‘ semantica generale  di Korzybski (1), rimedio di 6gni disavventura
individuale e collettiva, alla tradizione degli esponenti autorizzati
dello Spirito e delle sue incarnate soggettivita.

Se la semantica & una regola, o un insieme di regole, emerge
il regolato e avviene il gioco di distribuzione di qualcosa secondo
qualcos’altro. Semantica & un insieme di regole di distribuzione di
significati. Semantica ¢ (una regola) di qualcosa, appartiene a,
insiste su qualcosa. E un pensare regolato su qualcosa. E una mani-
polazione non arbitraria (diciamo in prima approssimazione) del
pronunciato e dello scritto. E un saper fare qualcosa di qualcos’al-
tro. Non & una semplice lettura, ma una ri-lettura. Un riaggiusta-
mento, una ridistribuzione. Una Verdrangung della ingenuita, con
tutte le insidie di ogni rimozione. 11 testo dovrebbe essere punti-

(*) Quel che segue non & la conclusione, ma 'inizio di una ricerca, o meglio
un programma di lavoro: il programma si costituisce lavorando e muta via via
che 1'indagine empirica costringe ad aggiustare il tiro, a variare, o precisare, la
trama delle domande. L'intenzione cosi non & quella di definire ed esaurire, di
offrire un’impossibile sintesi, ma scmplicemente di saggiare alcune vie, indicare
alcune scelte, ad es. quella di una ‘falsificazione’ (in senso popperiano) dello
(o di gualche) strutturalismo, il rifinto della ‘ dogmatica’ come strumento teo-
rico della storiografia giuridica ecc.: direzioni di ricerca, insomma, utilizzabili
in una indagine concreta solo a patto di ulteriori revisioni, amputazioni e dilata-
zioni, a cui questo contributo, nclla sua provvisoricta, si offre consapevolmente.

(Y A. KorzyBsKI, Science and Sanity. An Intvoduction to Nown-arvistolelian
Systems and General Semantics, Lakeville (Conn.}, 1958.
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gliosamente discusso, fatto esplodere e ricomposto secondo regole.
Né registrare né oltrepassare i testi, ma ridefinirli e ridistribuirli
secondo regole.

Che la semantica si occupi dei significati & una tautologia. Usia-
mola pure. La semantica si occupa dei significati (diciamo in prima
approssimazione) del pronunciato e dello scritto. I1 detto efo lo
scritto ‘ vogliono dire qualcosa’. Sono segni. Non tutto & segno
allo stesso modo e della stessa cosa. Esistono diverse modalita
d’esistenza del segno. Semainein rimanda ad un uso differenziato
delle modalitd segniche e, prima, suppone l'essere del segno qua
segno. Rimanda ad una semiologia.

La semantica attraversa lo spessore del significante e tende al
significato. Data una catena testuale, le regole di distribuzione la
investono totalmente. I contenuti si organizzano. Ma resta aperta
la domanda sul senso. A partire da cosa una situazione testuale
significa? La semantica si allunga in un’ermenecutica.

0.2 ‘Storia’ & una dimensione. E in questione tutta una con-
cezione della temporalita. Il tempo rende estraneo, lontano. Ma
‘estraneo ’ € gia una valutazione ermeneutica e ‘ lontano ’ suppone
un ‘vicino’ in cui risiedere e da cui muovere. Il recupero della
lontananza riverbera la sua magia sul gioco di regole, sulla seman-
tica dell’evento significante. Ma a sua volta l'incontrare il mondo
nella trasparenza problematica del suo rendersi significante impone
una scelta storiografica al posto di molte alternative. Ogni storia
di idee € una semantica (?), non ogni semantica & una storia, ma
ogni semantica storica impone una storia e non un’altra.

0.3 ‘ Pensiero giuridico’ & un oggetto. Certo non un oggetto
afferrabile, bensi I'oggetto di un discorso. Un oggetto che € a sua
volta un discorso. Cid fa regredire immediatamente la semantica
di questo al livello di discorso secondo, di discorso su un discorso.
I1 quale ha a sua volta un oggetto che ¢ il suo significato. Si pud
utilizzare Frege (%) estendendolo. La visione dell’oggetto ¢ I'interpre-
tazione, la comprensione, la semantica del discorso che lo costituisce.
I1 prospettico mutarsi dell’oggetto, I'accavallarsi dei discorsi, I’en-

(3 L. BULFERETTI, Introduzione alla storiografia, Milano, 1965, p. 82.
(®) G. FrEGE, On Sense and Nominatum, in Readings in Philosophical Ana-
lysis, New York, 1949, pp. 85 ss.
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fiagione volumetrica del discorso, costituisce il corpo perduto di
quella storia che la semantica deve contribuire a ripresentificare.

1. Semiologia.

«Si pud concepire una scienza che studia la vita dei segni nel
quadro della vita sociale... Essa potrebbe dirci in che consistono
1 segni... La linguistica & solo una parte di questa scienza gene-
rale (%) ».

1.1 Sia pure in ritardo sulla previsione saussuriana, la semiolo-
gia si & costituita come scienza, come insieme coerente di proposi-
zioni (3). Semiosi sulla semiosi, semiotica, se si vuol ricevere 1'indi-
cazione morrisiana (%), essa subisce la pressione di diverse tendenze
e correnti, dalla linguistica alla teoria dell'informazione (7).

1.2 La semiologia & un saper fare, ¢ la produzione di modelli
per la rappresentazione di una data semiosi. Questa & incomprensi-
bile nella sua immediatezza ‘ vissuta " la si usa ma non la si vede.
Vederla implica proiettarne le relazioni costitutive, la particolare
combinatoria, sullo schermo bianco del modello utilizzato. Il con-
cetto generale di modello, il suo uso epistemologico, & noto ():
lo interpreto come primato del ragionamento ipotetico-deduttivo
sulla inconcludenza dispersiva di un rilevamento empirico di
tutti i fenomeni pertinenti. Anche i linguisti si interessano ai

(*) F. DE Saussurg, Corso di linguistica genevale, tr. ital., Bari, 1968, p. 26.

(°) Su ‘semiologia’ cir. principalmente E. Buvssens, Les Langages et le
discours, Bruxelles, 1943; L. J. Priero, Messages et signaux, Paris, 1966; R.
BARTHES, Elementi di semiologia, tr. ital., Torino, 1966; L. J. PrRIETO, Principi
di noologia, tr. ital.,, Roma, 1967; U. Eco, La struttura assente. Introduzione alla
vicevca sewmiologica, Milano, 1968; F. Ross1-LANDI, v. Semiotica, in Ideologie, 12,
1970, pp. 38-44; U. SCARPELLI, v. Semantica giuvidica, in Nuovissimo Digesto
Italiano, XVI, pp. 978-999.

(8) CH. MowrRis, Lineamenti di una teovia dei segni, tr. ital., Torino, 1954.
E noto che ‘ semiotica ’ sta a Morris come ‘ semiologia * sta a Saussure e alla tra-
dizione europea, anche se le scelte ormai convergono su ‘semiotica ’.

(") Sulla teoria dell’informazione cfr., per un’introduzione facilmente ac-
cessibile, V. ToNiNi, Cibernetica e informazione, Roma, 1964.

(8) Cir. L. AposTEL, Towards the Formal Study of Models in the Non-formal
Sciences, in The Concept and the Role of the Models in Mathematics and Naituval
and Social Sciences (B. H. Kazemisr, D. Vuvsje edd.), Dordrecht, 1961, pp. 1-37.
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modelli e alla loro applicazione (°): direi che la semiologia ne & il
luogo naturale di fabbricazione. * Codice ’ € un modello ormai usato
stabilmente e importato dalla teoria dell’informazione (1%). Non &
detto che sia un caso isolato. Pud essere esemplare: dato un feno-
meno comunicativo, lo si riduce ad un codice che ne esprima un
sistema di regole constatabili, alla « organizzazione che permette
la redazione del messaggio (") » Ma il codice non esiste in 7e:
¢ frutto dell’astrazione del ricercatore, uno strumento analitico,
un modello. Dato un sistema di segni, una semiosi, occorre un
sistema secondo che lo trasponga in un linguaggio adeguato. Se-
miologia & «modelage » (1),

1.3 La semiologia non ¢ la linguistica, anzi la include come il
tutto la parte. La semiologia elabora alcuni modelli’ anche per la
linguistica. Eppure non € un caso che il rapporto sia stato rove-
sciato. Il linguaggio, da sistema di segni accanto ad altri, sistema-
oggetto di ‘ modelages’ diversamente prodotti, & divenuto esso
stesso modello di ogni altro sistema di segni, semiosi per eccellenza,
modello della semiologia. 5i & caduti cosl in un caratteristico circolo
che dalla linguistica conduceva alla semiologia come alla scienza-
madre e dalla semiologia rifluiva nella linguistica come modello
di ogni possibile semiologia (**). Probabilmente lintenzione di
Saussure non era poi profondamente diversa (). Comunque, il
vizio teorico ¢ evidente. Che poi, in certi casi, la petizione di prin-
cipio possa essere euristicamente feconda & altra cosa. La semiolo-
gia non potrd essere fondata attfraverso un gioco contraddittorio

(9) Suli'nso dei modelli in linguistica cfr. I. 1. Rezvin, Les modéles lingus
stiques, Paris, 1968,

(9 Cfr. L. ArosTEL, B. MANDELBROT, A. Morr, Logique, langage et théovie
de Uinformation, Paris, 1957, Y. Bar-Hitrer, Language and Information. Se-
lected Essays on their Theory and Application, Reading {(Mass.), 1964,

(*) A, MarTINET, Elementi di linguistica genevale, tr. ital,, Bari, 1966, p. 23.

(*%) J. KRrisTEVA, Semeiolikd. Recherches pour une sémanalyse, Paxis, 1969,
p. 30.

{19) Tipica in guesto senso & la produzione di R. Barthes: cfr. Elementi di
semtologia, cit., pp. 13 ss.

(*9 Cfr. F. DE Saussurg, Corso, cit., p.” 86: ¢..]a lingua... &... il pilt carat-
teristico di tutti (i sistemi di espressione). In questo senso, la linguistica pud di-
ventare il modello generale di ogni semiologia, anche se la lingua non € che un
sistema particolare ».
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di rimandi, o comunque attraverso un modello ‘a senso unico’,
ma dovra servirsi di un libero gioco di modelli, ciascuno dei quali
troverd una coerenza d’impiego non in riferimento al luogo d’origine,
ma alla zona di destinazione. Diversi modelli, rispetto al loro vario
territorio d’insorgenza, potranno risultare straniati e la misura
dello straniamento sara il grado della riuscita dell’utilizzazione
semiologica di essi.

1.4 La semiologia produce modelli. Ma che cosa produce la
semiologia? In altri termini, quale & il senso dell’operazione semio-
logica? Mi occuperd pill avanti del problema: ma esso & tanto co-
gente da non poter essere evaso. Tanto per riformularlo: in cosa
del nostro modo di percepire il mondo incide ’approccio semiolo-
gico? Oppure: cosa & non semiologico? O ancora: che cosa il segno
esclude nell’atto stesso di essere colto come tale?

La domanda introduce a bella posta al tema di cui mi occupo:
storia delle idee. L’assunto &: trasformare, in termini operazionali,
il pensiero in semiosi. La storia delle idee € da sempre storia dell’inat-
tingibile. I pensiero sembra la cosa piti vicina e ‘ presente ’ di tutte.
Niente puo dividerci dal pensiero. Il linguaggio schizofrenico po-
trebbe essere invocato a questo punto come salutare provocazione.
Ma non importa giungere a tanto: il mito della ‘ presenza’ del
pensiero a se stesso ¢ storicamente connotato e con questa conno-
tazione sta e cade il suo destino. Che poi sul fondamento di questa
storia segnata in tutto l’arco della sua parabola si siano costruite
tante ‘storie’, pilt 0 meno riuscite, tutto cio rientra nelle regole
del gioco e non muta la diagnosi. Ogni storia ha le sue ‘ storie’
ma queste non sono le uniche forme possibili di recupero del pas-
sato. Qui preme far centro sul fondamento e chiedere: o primato
del pensiero oppure... Basta dimostrare la tempestivita di una
alternativa. Che si possa ragionevolmente dubitare dell’esser-gia-
da-sempre-dato del pensiero segna storicamente la fine di questa
imperiosa datitd, o almeno trasforma l'ovvio in problematico. Si
viene cosi a discutere la formazione concettuale dell’ovvieta:
I'entificazione del pensato in pensante, la metafisica della sogget-
tivita (1%). La critica di questa puo essere condotta su due fronti:

(%) H. KiLian, Uberlegungen zur Metanoetik. Ein Beitrag zur kvitischen Theo-
vie unbewusster Struktuven des bewussten Denkens, in K. STEINBUCH, S. MOSER
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di conoscenze, o scienze, ‘regionali’ e di filosofia-limite-controllo
di quelle scienze.

1.4.1 In psicologia, Vygotsky stabilisce un regime di rap-
porto fra pensiero e linguaggio centrato sul rifiuto della conce-
zione ‘ volgare ’ secondo la quale il linguaggio & veste, strumento
liberamente usabile dalla sovranita del pensiero. Il linguaggio
non pud esser ‘ messo indosso’ al pensiero alla stessa stregua di
un abito gia confezionato né & semplicemente un mezzo che serva
in via subordinata di un pensiero gid prima e altrove formulato.
Il pensiero che si trasforma in linguaggio subisce un mutamento
nella sua struttura: non si esprime, ma si realizza nella parola ().

Viene cosi battuto in breccia il valore ‘ espressivo ” del linguag-
gio, il suo venir dopo e di fuori, il suo carattere strumentale: la
contrapposizione interno-esterno, e il primato dell'interno sul-
Vesterno, vengono sovvertiti. Il pensiero esiste in quanto arti-
colato linguisticamente, in quanto materializzato in segno (7).

1.4.2 In filosofia del linguaggio, il primato del pensiero, il
suo imporsi dall’interno sul linguaggio, inerte materia da usare,
plasmare, formare secondo 1'urgenza dei problemi sorti e risolti
al suo interno, ¢ un’idea che muore con l'illuminismo. Da Hamann
a Herder a Humboldt, fino a Cassirer e ai linguisti neo-humbold-
tiani si stacca una linea continua che stabilisce una dipendenza
sempre pil stretta fra linguaggio e pensiero, avviandosi verso un
rovesciamento della posizione illuministica (18).

In linguistica, la teoria dei campi semantici (1), comunque
la si discuta e la si aggiorni, ha dimostrato empiricamente il mu-

(edd.), Philosophic und Kibernetik, Miinchen, 1970, p. 96. Ivi il rinvio d’obbligo
a Lacan.

(1%) L. S. Vvcorsky, Penstero e linguaggio, tr. ital., Firenze, 1966, pp. 160 ss.

(*?) Cir. H. HORMANN, Psychologie dev Sprache, Berlin, Heidelberg, New
York, 1967; S. J. ScHMIDT, Sprache und Denken. Eine Struktuvskizze ihves mé-
glichen Zusammenhangs, in K. SteiNsUCH, S. MoseEr (edd.), Philosophie, cit.,
Pp. 46-56.

(1¥) Cfr. R. L. BrowN, Wilhelm won Huwmboldt’s Conception of Linguistic
Relativity, The Hague, 1967, pp. 54 ss.; R. MiLLER, The Linguistic Relativity Prin-
ciple and Humboldtian Ethnolingwistics. A History and Appraisal, The Hague,
1968.

(**) Sulla teoria dei campi semantici cfr., per una esposizione riassuntiva,
S. Ouman, Wortinkalt und Welthild. Vergleichende und wmethodologische Studien
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tare della rappresentazione dell’oggetto col mutare del linguaggio
(termini di parentela, colori, lessici intellettuali ecc.). All'interno
della filosofia del linguaggio sarebbe difficile far accettare la pre-
messa dell’indipendenza del pensiero pensante (2): la regola &
laccettazione del contrario, del non-esser-gia-dato del pensiero,
del suo necessario essere-col-linguaggio, fenomeno empirico, ana-
lizzabile, ‘oggettivo .

1.4.3 Si possono trovare dichiarazioni anche piu radicali.
L’antropologia americana si € impegnata a lungo nella discussione
della fin troppo nota ipotesi Sapir-Whorf (*). Che alcune lingue
amerindie racchiudano e impongano ai soggetti parlanti in esse
una visione del mondo ad esse peculiare e incompatibile con le
lingue europee correnti; che in genere la lingua plasmi un universo
concettuale, un ‘ Weltbild * chiuso e pill o meno incomunicante,
sono ipotesi probabilmente estreme, in parte ancora indimostra-
bili, ma certo tali da non poter essere rovesciate nel loro contra-
rio: su quella ipotesi, pili 0 meno temperata, si ¢ compiuto un
lavoro ‘etno-linguistico’ piuttosto cospicuo, che ha dimostrato
empiricamente, per vie sue, la ‘presa’ che il linguaggio ha sul
pensiero e il carattere non accessorio del primo rispetto al se-
condo.

1.4.4 D’altronde, la parabola del notevole lavoro logico-filo-
sofico del nostro secolo corre secondo questa linea: dal linguaggio
come strumento al linguaggio come oggetto dell’analisi (**). Si
conoscono gli esiti solipsistici di alcune linee di ricerca: non sono
esiti obbligati. Qui basta insistere in generale sul valore coperni-
cano del decentramento del pensiero a favore del linguaggio.
I1 linguaggio e la comunicazione costituiscono la dimensione pub-

2t Bedeutungslehve und Wortfeldtheovie, Stockholm, 1951; ID., Theories of the
* Linguistic Field’, in Word, I1X, 1954, pp. 123 ss.; H. C. W. SpENCE, Linguistic
fields, conceptual systems and the Welthild, in Transactions of the philosophcal So-
ciety, 1961, pp. 87 ss.

(29 J. J. Karz, The Philosophy of Language, New York, London, 1966, p. 4.

(34) Cfr. B. L. Wuorv¥, Language, Thought, and Reality, New York, London,
1958; (v. anche nota 80).

(22) Sul positivismo logico cir. le due introduzioni di J. R. WeINBERG, Intro-
duzione al positivismo logico, tr. ital., Torino, 1950; F. BARONE, Il positivismo
logico, Torino, 1953.
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blica del pensiero, il luogo in cui l'accertamento dei concetti pud
svolgersi secondo un programma empirico-razionale. Oltre il lin-
guaggio, al di fuori di esso, non restano che le filosofie intuizio-
nistiche, irrazionalistiche, soggettivistiche (2%). La tesi dell'imme-
diata accessibilita del pensiero maschera sotto apparenze iper-
razionalistiche un capovolto primato dell’ineffabile.

1.4.5 La ‘decisione’ contro lineffabile, l'irrazionale, il sog-
gettivo & una decisione filosofica. Questa viene dopo una serie,
pilt o meno aperta, di ricerche empiriche, scientifiche, e costituisce
il limite, il controllo (il senso?) di quelle. La rassegna sommaria
di opinioni e risultati, prima condotta, prepara e fonda una de-
cisione, ma questa si impregna di sensi storicamente ricchissimi.
E stato mostrato come la gnoseologia di Lenin non traesse senso
da una rinverdita scolastica del ‘riflesso’ ma dalla ‘decisione’
anti-idealistica che la sorreggeva e che costituiva il punto di
incontro fra filosofia e lotta di classe (**). L’entificazione del sog-
getto & contro la scienza ma & (anche) contro la prassi. E un ten-
tativo di rendere tollerabile I'alienazione sospendendola, allonta-
nandola, neutralizzandola. La semiologia € una forma possibile di
“decisione : la rassegna di alcune tesi scientifiche ‘in tema’
serviva a renderla ragionevole; la sua elevazione a critica a dare
ad essa il suo senso. Da questa attribuzione di senso il discorso
deve ora proseguire per tornare dopo un lungo giro circolarmente
all’inizio.

1.5 La semiologia, nel suo atto di fondazione, esclude ogni
caduta idealistica, l'intuizionismo, il primato del soggettivo. In-
clude contemporaneamente una serie di conseguenze che conviene
esplicitare.

La semiologia assume ad oggetto una data semiosi. L’unita
minima della semiosi ¢ il segno. La semiosi significa entro un
processo comunicativo dato. ‘ Segno ’ &, comunque lo si consideri,
la pregnanza di un dualismo: il segno rimanda ad una cosa, og-
getto, dato per il quale ‘sta’. Studiare i segni & affermare il pri-
mato metodologico del corporeo: si & parlato della ‘ quasi corpo-
reita ’ del segno. La diffidenza verso la semiosi & 'analogon dello

(33) A. PAasQUINELLI, Linguaggio, scienza e filosofia, Bologna, 19672, pp. 61-62.
(3% L. ALTHUSSER, Lenin e la filosofia, tr. ital., Milano, 1970.
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spiritualistico rifiuto della carne. Segno ¢& significare qualcosa per
yualcuno. Il famoso triangolo semiotico (25) sta in equilibrio fra
cosa e pensiero. Ma & importante sottolineare la destinazione del
segno: per qualcuno. Semiosi € comunicazione (*¢). Si pud discu-
tere dei fondamenti di una tipologia dei segni: ma & ragionevole
costruirla a partire dalla rete dei rapporti comunicativi. Segno
¢ presenza interumana. Non mi preme di stabilire un principio
di classificazione. Se ne possono trovare diversi e in conseguenza
clencare un numero piuttosto alto di varietd semiotiche. Qui
basta considerare il segno come termine generico suscettibile di
non poche determinazioni. Importa semmai ribadire il carattere
relativo del segno: tutto pud essere segno di qualcosa per qual-
cuno; conta perd che effettivamente lo sia, e pud esserlo solo in
dipendenza di precise condizioni semiotiche interessanti sia il
modo d’esistenza del segno sia le capacita interpretative del de-
stinatario. Il segno significa sempre in circostanze date, in una
rete di rapporti spazio-temporali in cui la semiosi ‘funzioma ’.
Come semiosi fra le semiosi, il segno linguistico, che in questa
scde funge da protagonista, non sfugge in nessun modo alla regola.

1.6 11 segno linguistico & signifiant/signifié, ¢ «un’entita
psichica a due facce » (¥). Oppure: « La lingua & ... paragonabile
ad un foglio di carta: il pensiero & il recto ed il suono ¢ il verso;
non si pud ritagliare il recfo senza ritagliare allo stesso tempo
anche il werso; similmente nella lingua, non si potrebbe isolare
ne il suono dal pensiero né il pensiero dal suono » (¥). Da una
teoria del segno si passa naturalmente ad un processo di accerta-
mento del significato, ad una semantica. Ma su cosa si eserciti
(uesta inchiesta non é cosi semplice da decidere. Ogden e Richard
cnumerarono pitt di quaranta anni fa una lunga lista di significati

(33) Cfr. C. K. OcpEN, 1. A. RicHARDS, Il significato del significato, tr. ital.,
Milano, 1966, p. 37, dove il rapporto passa fra simbolo, riferente, riferimento.
Clr. anche S. ULLMANN, La semantica. Intvoduzione alla sciemza del significato,
tr. ital., Bologna 1966, p. 95 dove la terminologia & mutata (nome, senso, cosa)
ma lo schema & sostanzialmente inalterato.

(28) Cfr. A. ScHAFF, Introduzione alla semantica, tr. ital.,, Roma, 1965,
pPp. 241 S8,

(#") ¥. De Saussurg, Corso, cit., p. 29.

(**) F. DE Saussurg, Corso, cit., p. 137.
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di significato (®): non c’¢ ragione di credere che oggi la lista
sia diminuita. Il problema poi pud essere ragionato da una plu-
ralita di prospettive non sempre confluenti: la semantica dei
filosofi non & la semantica dei linguisti, e fra i linguisti il ruolo
del senso per certi obiettivi di ricerca (*°) e la definizione stessa
e gli strumenti di accertamento del significato (%) sono tutt’altro
che pacifici. Qui basta indicare uno schema, una traccia di ricerca,
un programma, e i possibili livelli costitutivi di un’indagine ad
esso ispirata.

1.6.1 Se il linguaggio & la dimensione pubblica del pensiero,
il significato & la pill obiettiva via d’accesso al concetto. Solo in
questo senso la linguistica pud essere un modello per la cosid-
detta storia delle idee. Vale qui quanto ho detto in generale in
1.4. Significato e concetto non sono fenomeni differenti, ma lo
stesso fenomeno esaminato da punti di vista diversi (). La pa-
rola non & la veste del concetto, ma il concetto esiste in quanto
materializzato in segno. Peirce lo ha detto con molta chiarezza (3%).
Semantica cosi €, cioé & usabile metodologicamente anche per,
una ricostruzione il pill possibile esatta e verificabile del pensato,
che fu pensato solo in quanto incarnato nel pronunciato o nello
scritto.

1.6.2 L’inchiesta sul significato di un enunciato pud passare
attraverso diversi livelli di analisi. La ricerca puo indirizzarsi allo
studio di alcune zone della lingua, di un numero chiuso di enun-
ciati, di alcuni lessici speciali ecc. Parlerei in questo caso di se-
mantica lessicale. Ne & nota la storia interna. Da Saussure in poi
si sa che ogni parola ¢ circondata da una rete di rapporti associa-
tivi che ne definiscono la posizione. « Un termine dato & come il

(#) C. K. OcpEN, I. A. RicHARDS, Il significato, cit., p. 212.

(39 Ad es. per l'individuazione delle unita linguistiche: cfr. T. DE MauURro,
Eliminare il senso, in Lingua e Stile, 11, 2, 1967, pp. 131-15I.

(®1) G. LerscHY, Problems of Semantics, in Linguistics, XV, 1965, p. 65.

(3®) A. ScuAFF, Introduzione, cit., p. 35I.

(3%) « Das einzige Denken, das also moglicherweise erkannt wird, ist Denken
in Zeichen. Aber Denken, das nicht erkannt kann, existiert nicht. Alles Denken
muss daher notwendigerweise in Zeichen sein», citato in traduzione tedesca,
da S. J. ScBMIDT, Sprache und Denken, cit., p. 49 (Il testo di Ch. S. Peirce ¢ tratto
da Schriften (hrsg. K. O. ArEL), I: Zur Enistehung des Pragmatismus, Frankfurt,

1967, p. 175).
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centro di una costellazione, il punto in cui convergono altri ter-
mini coordinati, la cui somma & indefinita» (3¢). L’intuizione
saussuriana dei rapporti associativi si & trasfusa e arricchita nella
teoria dei campi semantici o lessicali. Reagendo fino dalle lontane
ricerche di Trier (3%) contro l'atomismo della semantica tradizio-
nale, la ispirazione strutturalistica di quella corrente si sostanzia
in questo assunto: carattere ordinato, ‘strutturato’, non caotico
del lessico; insufficienza semantica della parola isolata, quindi di-
pendenza del significato da un fascio di relazioni oppositive fra
parole di uno stesso ‘ campo lessicale ’; estensione alla lingua data
del principio di organizzazione per campi.

Si pud criticare Trier da pit punti di vista: per il carattere
essenzialistico piti che operazionale delle sue definizioni, per l'in-
sufficienza di rigore formale e linevitabile ricorso all’intuizione,
quindi per il carattere ancora pill intenzionalmente che effetti-
vamente strutturalistico (3%). Sono problemi ancora aperti; né &
possibile qui ricordare soluzioni e prospettive diverse (37). Basti
indicare un possibile obiettivo di ricerca, un modo di portare avanti
una storia delle idee ().

I risultati di una semantica lessicale in funzione del recupero
di un °pensiero’ (espressione abbreviativa per °‘linguaggio-e-
pensiero ’) trascorso non possono essere che modesti, o per meglio
dire parziali. Cid che emerge sono sfere concettuali specifiche,
nuclei, in s¢ compiuti, ma frammentari rispetto all’insieme, di

(**) F. DE Saussurg, Corso, cit., p. 153.

(%) J. TRIER, Der deutsche Wortschatz im Sinnbezirk des Verstandes. Die
Geschichie eines sprachlichen Feldes. 1. Von den Anfdinge bis zum Beginn des 13.
Jahvhunderts, Heidelberg, 1931.

() Cfr. J. APREsJAN, Analyse distributionnelle des significations et champs
sémantiques structurés, in Langages, 1, 1966, pp. 44-74.

(37) Ad es. gli approcci dovuti ad alcuni esponenti della linguistica trasforma-
zionale: J. A. Fopor, J. J. Karz, (edd.), The Structure of Language. Readings
in the Philosophy of Language, Englewood, 1964; J. J. Karz, P. M. PosTtaL, An
Integrated Theory of Linguistic Descviption, Cambridge (Mass.), 1964; J. J. Katz,
Recent Issues in Semantic Theovy, in Foundations of Language, 111, 1967, pp. 124-
194; R. Tuompson, Transformational Theory and Semantic Analysis, in Journal
of Linguistics, 4, 1969, pp. 73-77-

(38) La mia ricerca su lurisdictio. Semantica del poteve politico nella pubbli-
cistica medievale (1100-1433) (Milano, 1969) si muove a questo livello di analisi.
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un ‘pensiero’ che ha afferrato, col suo taglio specifico, con la
sua specifica forma linguistico-concettuale la realta. Cid che resta
in ombra & la fotalitd, non perché sia inattingibile (s'intende,
in gquel linguaggio-e-pensiero), ma perché & consapevolmente, in-
tenzionalmente disattesa.

1.6.3 1l fuoco dell’analisi pud pero spostarsi sul discorso nella
sua formazione unitaria e totale. L’analisi per campi rimarrebbe
cosl indietro rispetto al nuovo obiettivo: non necessariamente
ricusabile e sostituibile ma semplicemente diversa. Il passaggio
da campi lessicali circostanziati alla logica discorsiva nella sua
totalita rappresenta un salto qualitativo della ricerca e involge una
serie non piccola di strumenti definitori e tutta una politica (‘ policy ')
di ricerca: parlerei in questo caso di semantica del discorso.

Comprendere strutturalmente 1'uso effettivo di una lingua
comporta un assunto che € oggi abbastanza simile ad una scom-
messa: che non soltanto le parole si raggruppino secondo rapporti
associativi formando insiemi significanti strutturati’, ma che
lo stesso concatenarsi delle frasi obbedisca ad una serie di regole
soggiacenti al discorso, raggruppabili in un modello capace di
spiegarne la logica. Si trasporta cosi linferenza all'interno del
rapporto fra enunciati e si ammettono, oltre alle relazioni forma-
zionali fra elementi, anche relazioni trasformazionali fra enun-
ciati (*). Si parla cosl di una ‘linguistica del discorso’ (%) e se
ne tentano verifiche e approfondimenti (*).

() O. DucroT, Logique et linguistique. Intvoduction, in Langages, 11, Giugno,
1966, p. 13. Ivi, pp. 124 ss., bibl.

(#9) R. BARTHES, Introduzione all’analisi strutiuvale dei vacconti, in AAVV,,
L’analisi del racconto, tr. ital., Milano, 1969, p. 10.

(4) Gia V. Propp nel 1928 tentava, nella sua Morfologia della fiaba (tr. ital.,
Milano, 19662) la riduzione delle fiabe di magia ad alcuni meccanismi ripetitivi
ai quali riportare, come ai loro codici, I’enorme varieta dei racconti. Si veda perd
l'accusa che C. LEvI-STrAUSS (La struttura ¢ la forma. Riflessioni su un’opera di
Viadimiv Ja. Propp, tr. ital. in V. Propp, Morfologia, cit., pp. 163-199) rivolge
all’autore russo: non aver risolto fu#to il contenuto in forma ed essere cosi caduto
proprio per questo nella fallacia dualistica del formalismo. D’altronde, il ‘ forma-
lismo’ pud essere fondatamente rimproverato allo stesso Lévi-Strauss: cfr. S.
Moravia, La vagione mascosta. Scienza e filosofia nel pensievo di Claude Lévi-
Strauss, Firenze, 1969, pp. 314-315.

All’analisi del racconto e alla preparazione teorica di essa dedica importanti
contributi anche A. J. GrewMas, La semantica struttuvale, tr. ital., Milano, 1968.
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Per quanto riguarda la cosiddetta storia delle idee, 'analisi
passa attraverso il nome di Foucault. Tutti i suoi studi (%) costi-
tuiscono esercitazioni eversive dentro la tradizionale storia delle
idee (0 meglio ormai al di fuori di questa). Il suo ‘caso’ si puo
ragionare da molti punti di vista: da una sociologia della moda
strutturalistica ad una epistemologia delle scienze umane. Qui
interessano alcuni aspetti, utilizzabili sotto certe condizioni, di
quel metalinguaggio la cui pericolosa omissione nelle precedenti
opere ¢ stata rimediata recentemente (*3).

In breve: l'oggetto dell’analisi non & un campo lessicale, ma
tutta la produzione segnica globalmente considerata, ricostruita
a partire da un’unita elementare: I'enunciato. Questo si compone
di segni linguistici ma opera ad un livello diverso da quello della
langue (*) ed &, del segno, una modalita d’esistenza specifica che
lo mette in rapporto con un dominio di oggetti (*). La produzione
del discorso a partire dall’enunciato € resa possibile non dall’insi-
stenza su un oggetto presupposto come unico e indifferenziato,
ma dal gioco di regole che distribuisce gli enunciati all’interno di
una determinata formazione discorsiva (*¢). Le regole, fra le pilt
varie, sono analizzate minutamente: regole di concatenazione,
forme di coesistenza fra enunciati, procedure d’intervento appli-
cabili agli enunciati ecc. (*%): non & possibile qui riferirle distesa-
mente. Basti dire che gli enunciati non sono comparsi a caso,
ma obbedendo ad un sistema di regole concernenti tutto cio che
pud essere detto, I'apparizione degli enunciati e il loro disporsi
in discorso: I'insieme delle regole, il sistema generale della forma-
zione e trasformazione degli enunciati & I'archivio (*); la descri-
zione di esso, di cio che & stato detto e delle regole secondo cui
gli enunciati si sono ordinati & l'archeologia. A partire da questa,

(%2) Tanto noti da essere superfluo citarli. Da * Storia della follia’ a ‘Le
parole e le cose’ si segue una stessa parabola unitaria, compattamente ‘archeo-
logica ’.

(#3) Con L’archéologie du savoir, Paris, 1969.
(*%) Ibidem, pp. 114-115.

(*%) Ibidem, p. 140.

(#6) Ibidem, pp. 45-46.

(4") Ibidem, pp. 75 sS.

(*®) Ibidem, pp. 169 ss.
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¢ possibile cogliere la tipicita di una formazione discorsiva rica-
vandola dall’effettivo raggrupparsi degli enunciati secondo precise
regole individuanti. Essa gravita su quell’insieme di elementi, il
sapere, formati secondo regole in una pratica discorsiva data,
che possono, come no, divenire scienza (*): archeologia ¢ ritrova-
mento del diverso.

Il metalinguaggio di Foucault & fin qui tranquillamente uti-
lizzabile. Il rifiuto di una versione soggettiva della storia del pen-
siero, 1'esplosione delle Grandi Opere, dei Grandi Personaggi, in
una serie di enunciati positivamente accertabili ed analizzabili
per quello che sono, nei loro rapporti reciproci, nella coerenza
discorsiva che 1i colloca secondo regole; il formarsi dei discorsi
in campi enunciativi distinti, sfuggenti rispetto ad una ricostru-
zione a ritroso, condotta a partire da definizioni canoniche e
sclerotiche di  discipline ’; sono acquisizioni a mio avviso diffi-
cilmente ricusabili.

Si osservera semmai che nella ricostruzione del discorso e delle
sue regole si evita di proposito un elevato livello di formalizza-
zione: i tempi non sarebbero maturi (*%). Rimane per¢ il problema
del modello. E probabile che una descrizione ‘strutturale’, al di
14 dell’'usura del termine, supponga un grado piu forte di forma-
lizzazione. La struttura o & magia o € una teoria rigorosa di un
oggetto assunto a sistema. Boudon ha contribuito validamente
a togliere la struttura dal cielo dei miti permettendone cosi un
uso scientifico: ‘ struttura’ funziona soltanto come teoria che da
conto, effettivamente, non intenzionalmente, dell'interdipendenza
degli elementi di un oggetto-sistema. Quanto pil il sistema &
definito e la teoria una assiomatica, tanto aumenta il rigore della
procedura strutturalistica; viceversa alla teoria non verificabile
di un sistema non definito corrisponde il grado minimo di scienti-
ficita (5'). Naturalmente, si potrebbe accusare Boudon di scientismo:
tutto si incentra sull’idea che ci facciamo di verificazione. Certo,
la coerenza formale del discorso non & ancora una teoria della
verita, o, per meglio dire, ¢ una ben individuata teoria della ve-

(*9) Ibidem, p. 238.
(59 Ibidem, p. 149.
(31) R. BoupoN, Strutturalismo e scienze umane, tr. ital.,, Torino, 1970.
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rita, probabilmente insufficiente. Ma & falsa la reciproca: che una
diversa teoria della veritd ci dispensi dal rigore formale.

Una teoria del discorso non esime, alla lunga, dal tentativo
di una assiomatica (%2). Qui assiomatizzare & trasporre in un lin-
guaggio adeguato una strutturazione latente (%%). Se una assio-
matica come semantica generale € probabilmente prematura,
forse non lo & altrettanto la costituzione di una rete di assiomi,
teoremi, regole di trasformazione che, di una formazione discor-
siva data, diano, appunto, la struttura. La barocca ricchezza di
metafore che rende, a seconda dei gusti, piacevole o fastidiosa
la lettura di Foucault, non dispensa dalla fissazione di un mo-
dello ipotetico deduttivo. Si tratta, forse, non solo di stile argo-
mentativo. Se si vuole giocare con le parole, e far violenza alle
intenzioni dichiarate di Foucault, si pud dire che la sua via &
troppo poco ‘strutturalistica ’, rispetto alle esigenze di un’assio-
matica e troppo rispetto alle richieste, apparentemente opposte,
di un’ermeneutica. Quest’ultimo punto valga come cenno e rinvio.

Resta, comunque, la notevole ricchezza delle indicazioni me-
talinguistiche di Foucault: una qualsiasi storia delle idee non ne
potra prescindere impunemente. Il fatto poi che quegli stessi
enunciati debbano essere ‘falsificati’ e trapiantati altrove, che
solo attraverso operazioni successive possano ricevere una col-
locazione pertinente, non li rende affatto, solo per questo, inu-
tilizzabili.

2. Storia.

A questa dimensione non mi accosto con troppa innocenza.
Ho dietro una traccia di lavoro teorico che entra dentro l'atteg-
giamento verso il passato imponendo alcune scelte storiografiche
al posto di altre. Dovrd esprimermi, ancora una volta, riassun-
tivamente.

(5%) Per assiomatica intendo una teoria del ragionamento deduttivo ordinata
intorno ai rapporto ‘termini indefiniti-definizioni-termini definiti, assiomi-dimo-
strazioni-teoremi’. Cfr. A. Acgazzi, Introduzione ai problemi dell’assiomatica,
Milano, 1961; R. BranNcu®, Logica e assiomatica, tr. ital., Firenze, 1968.

(®®) G. G. GRANGER, Pensée formelle et sciences de I’homme, Paris, 1967, p. 160.
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2.I Semiologia & teoria delle semiosi e insieme riduzione ad
esse del pensato. Storia del pensiero ¢ una storia avente ad og-
getto il “pensiero’. Ogni storia ha un suo oggetto, & intenzio-
nalmente rivolta a un qualcosa su cui insiste, entro cui raggruppa,
restaura, riprende. Ogni storia ha un suo oggetto, ma non ogni
storia ha una feoria del suo oggetto. Parlo di teoria in senso forte,
come di un’assunzione tematica di un oggetto. Certo, ciascuna
delle tante storie del pensiero-flusso di coscienza, scandito dal sus-
seguirsi dei Personaggi, ha una teoria del proprio oggetto; ma
in senso cosl debole da essere in questione, non dico la bonta
della teoria ma il suo esserci. Oppure si potra dire che c’¢, ma
¢ criptica e non critica, come si ripete di frequente. Certo ¢ che
determina che cosa cercare e come, il senso e la destinazione della
ricerca sfuggendo ad ogni controllo razionale. La storia dell’oggetto
specifico ‘ pensiero’ & inseparabile dalla teoria di quell’oggetto.
La metodologia, una serie di procedure euristiche attraverso le
quali aggredire un dato oggetto al passato, & il camuffamento
‘critico’ di una sostanziale mancanza di criticita. Se lo storico
non riformula da capo la teoria del suo specifico oggetto, egli
produrra di quell’oggetto una rappresentazione ‘gia data’ al di
fuori della sua possibilita di verifica (5%). L’esperienza non ha il
carattere della trasparenza. Gli storici da sempre tendono a con-
cettualizzare l'esperienza. Altrimenti esperienza ¢ Dineffabile.
Non c¢’é scelta: o stabiliamo coerentemente le coordinate dei pro-
blemi, i limiti del campo, i modi d’insorgenza dei dati, insomma
la teoria dell’oggetto, se si vuole la sua ontologia formale, oppure,
all'interno di un campo gia dato, fissiamo le regole di gioco, la
metodologia. Ma quest’ultima scelta, apparentemente avveduta e
self-controlled, cade nelle insidie dell’'uso formalistico della ra-
gione (%5).

2.2 La teoria semiologica dell’oggetto storico, la riduzione
del pensiero a linguaggio-e-pensiero, include necessariamente una
teoria del tempo storico specifico di quell’oggetto. La linguistica,
con il suo nodo gordiano dell’opposizione sincronia-diacronia, pud

(*4) L. ALTHUSSER, E. BALIBAR, Leggere 4l Capitale, tr. ital., Milano, 1968,

pp. 117-118; Pp. 273-274-
(35) Nel senso M. HoRKHEIMER, L’eclissi della vagione, tr. ital., Milano, 1962,
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essere di nuovo un modello. Contro l'opposizione saussuriana
hanno parlato in molti e V'esigenza di smussarla e ridimensionarla
¢ ormai patrimonio comune (). Era in fondo un’antitesi stori-
camente connotata (57). Gia da tempo la semantica lessicale parla
di «komparative Statik » () e tenta sempre pit fruttuosamente
di rappresentare il movimento. Non & questo il problema; non si
tratta di rifiutare il movimento e la temporalitd, ma un certo
movimento e una certa temporalita: caduto il modello antropo-
logico del flusso di coscienza, del perpetuo divenire dello Spirito,
cade 'idea lineare della storicita che puntualmente vi corrispondeva.
Ecco come la teoria dell’oggetto storico & anche una teoria della
sua scansione temporale. Alle metamorfosi della soggettivita si
sostituisce il positivo raggrupparsi degli enunciati e puntualmente
alla linea continua subentra un processo spezzato, una «storia
stratificata », trasformata in volume (). La temporalita dell’og-
getto ha un’altra vita da quella sottesa nelle cronologie delle
storie ‘ antiquarie ’; pit breve o pil lunga del personaggio, piil
circolare che lineare, meno ° ufficiale’. Esiste una temporalita
seconda che ricomprende la prima e la trasforma dando ad essa
uno spessore che non aveva. Mutato 'oggetto, mutano la vita
nel tempo, le leggi del movimento, insomma la storicita. Che di
questa circolino ormai pitt immagini sarebbe ingenuo tanto di-
mostrarlo quanto negarlo.

2.3 La teoria dell’oggetto storico linguaggio-e-pensiero coin-
volge una determinata scansione temporale di esso. La dimensione
della temporalita ¢ plasmata sulla falsariga di una teoria che col-
loca l'oggetto in un orizzonte temporale ad esso specifico. Cio
che comunque resiste ad ogni trasformazione teorica dell’oggetto
¢ il carattere trascorso, ‘ perduto’, di esso. Inversamente, e per
le stesse ragioni, immodificabile & il carattere ‘ presente * di quella

(38) Cfr., fra i tanti, W. v. WARTBURG, Problémes et méthodes de la linguistique,
Paris, 1963; M. LeRroY, Profilo storico della linguistica moderna, tr. ital., Bari,
1965, pp. 88 ss.; E. BENVENISTE, Tendences vécenies en linguistiqgue génévale, ora
in Problémes de linguistique gémévale, Paris, 1966, p. 9; G. LEPscHY, La lingui-
stica stvutturale, Torino, 1966, pp. 44 ss.

(®*") G. Lepscuvy, La linguistica, cit., p. 44.

(*®) J. Trier, Der deutsche Worischatz, cit., p. 13.

(*%) J. KRrisTEVA, Semeiotike, cit., p. 13.
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teoria. La tensione verso il passato € un cammino a ritroso: par-
liamo il linguaggio del passato attraverso un linguaggio che ci
coinvolge al presente. Il presente non ¢ mai sospeso, in parentesi.
Esistenzialitd dell’interprete? Gli storici di Les Annales (%°) o un
Marrou (5!) o un Collingwood (%%} o i contributi ermeneutici bult-
manniani (%3), tanto per appoggiarsi alle Opinioni Autorevoli, ce
lo hanno detto con insistenza. Oppure, da un altro punto di vista:
«lanatomia dell’'vomo & una chiave per 'anatomia della scim-
mia » (). Quello che & stato chiamato «il primato epistemolo-
gico del presente » (%%) & pertinente alla teoria dell’oggetto qui
esposta. Che poi il (linguaggio) passato sia collegato con nessi
logico-storici con il (linguaggio) presente, potrd essere verificato
empiricamente a posteriori, dalla teoria all’oggetto (passato). Il
passato, come tale, & inconoscibile.

2.3.1 La teoria dell’oggetto ha proiettato in una data tem-
poralitd 'oggetto stesso e ha stabilito che la tensione verso di
esso parte dal presente e dal suo primato. Cid caratterizza ulte-
riormente la teoria dell’oggetto come teoria del recupero del pas-
sato. Il linguaggio passato & un linguaggio oggettivamente estra-
niato: la considerazione storica comincia con il riavvicinamento
della lontananza, dell’alienita. Si tratta di comparare due linguaggi,
di raffrontarli in funzione della loro capacita di integrarsi, di com-
prendersi, di tradursi 'uno nell’altro.

Il recupero del linguaggio ‘ perduto’ coincide con la possi-
bilitd di una sua traduzione nel linguaggio presente. Il postulato
dell’unitario fluire dello Spirito scavalcherebbe d’un balzo il pro-
blema: la traduzione, la comunicazione interlinguistica, non sa-

(89) Cfr. M. BrocH, dpologie pour Ihistorie ou métier d’historien, Paris, 1959;
L. FeEBVRE, Combats pour I'histoive, Paris, 1965.

(*Y) H. I. MarRROU, La conoscenza stovica, trad. ital.,, Bologna, 1966.

(82) R. G. CorLringwooOD, Il concetto della storvia, tr. ital., Milano, 1966.

(83) Cfr. R. BULTMANN, Das Problem dev Hevmeneutik, ora in Glauben und
Verstehen, 11, Tiibingen, 1965% pp. 211-235; ID., Ist voraussetzungsiose Exegese
moglich?, ora in Glauben und Verstehewn, 111, Tiibingen, 19652, pp. 142-150; ID.,
Storia ed escatologia, tr. ital., Milano, 1962.

(8% K. MaFrx, Per la critica dell’economia politica, tr. ital., Roma, 1957,
p. 192.

(%5) L. ALTHUSSER, Leggere il Capitale, cit., p. 133.
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rebbero affatto un problema, ma una facoltd facile gia data, la
simpateticita psicologica con il passato avrebbe l'immediatezza
del vissuto (%¢). Caduta la mitologia soggettivistica, l'estraneita
s'impone e fa problema: le lingue non sono semanticamente iso-
morfe, né diacronicamente né sincronicamente (**). Non vi sono
testi immediatamente traducibili o affatto intraducibili: ¢ un
problema di gradi di traducibilita. Ancora: la traduzione pud
essere completa o parziale: ¢ un problema di estensione (%). 1l
meccanismo & facilmente comprensibile: si decompone il messaggio
nella sua pitt semplice struttura semantica, ottenendo una serie
di relazioni sintagmatiche e paradigmatiche fondamentali (%); ri-
costruito il messaggio nel significato immediato che detiene nel
linguaggio da cui si traduce, si passa alla’ seconda fase: decodi-
ficazione per una nuova messa in cifra, per una completa ristrut-
turazione e riformulazione del messaggio nel linguaggio in cui si
traduce ("): «la traduzione implica due messaggi equivalenti in
due codici diversi » (™).

Il linguaggio trascorso ¢ lontano ed estraneo, ma nel mo-
mento in cui ne riconosciamo la alienita instauriamo un certo
tipo di rapporto ermeneutico che, attraverso regole analiticamente
enumerabili, stabilisce le condizioni di riavvicinamento del passato.

2.3.2 La teoria semiologica dell’oggetto storico ‘ pensiero’ si
risolve dunque nel rapporto, nella comparazione fra due (o pih)
linguaggi, diacronicamente e semanticamente distinti. Si ha un
linguaggio presente che descrive tutte e soltanto le operazioni che
si compiono sul linguaggio trascorso ed enumera tutti e soltanto
i risultati delle stesse. Si hanno cioé un metalinguaggio (L") e
un linguaggio-oggetto (L') ("?). Il metalinguaggio non ha un valore

(88) Cir. G. MouNIN, Le probléme théovique de la traduction, Paris, 1963,
P 272.

(¢7) Cfr. C. RaBin, The Linguistics of Translation, in A. H. SmiTH (ed.),
Aspects of Translation, London, 1958, pp. 123-145.

(88} J. C. CatForD, A Linguistic Theory of Tvanslation, London, 19672, p. 21.

(®) E. A. Nipa, Towards a Science of Trvanslating. With Special Refevence
to Principles and Procedures involved in Bible Tvanslating, Leiden, 1964, p. 245.

("% E. A. N1DA, Science of Translation, in Language, XLV, 3, 1969, p. 483.

(") R. JaxoBsoN, Sagg: di linguistica generale, tr. ital., Milano, 1966, p. 58.

(*2) R. CaRrNAP, Introduction to Semantics, Cambridge (Mass.), 1948, pp. 3-4.
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autonomo bensi & funzione del linguaggio-oggetto a cui si riferisce.
Si comprende allora perché la semiologia sia un ‘modelage .
E la semiosi (di terzo grado) in cui si prepara il modello per la
descrizione dell’oggetto-sistema, per la traduzione interlinguistica
delle semiosi trascorse. Il modello metalinguistico ha cosi un ca-
rattere rigidamente operazionale: serve a programmare una serie
di operazioni di traduzione; la serie scelta non ¢ 'unica utilizzabile,
ma & applicata, ad esclusione di altre astrattamente compossibili,
sulla base del criterio della pili stretta equivalenza alle relazioni
endolinguistiche che compongono il messaggio in L’. Operata la
scelta, la ricerca storica fluisce con coerenza secondo un programma.
razionalmente predisposto di operazioni.

3. Pensievo giuridico.

1l pensiero giuridico non esiste (7). La frase ha un carattere
manifestamente provocatorio. Il suo valore di verita potrd essere
pienamente inteso solo al termine della teoria che sto delineando.
Per il momento, basta cominciare lentamente ad intendersi.

3.1 La teoria dell’oggetto ‘ pensiero’ ha fatto emergere una
fitta rete di sequenze discorsive che ha coperto tutto lo spazio
disponibile all’analisi. Il pensiero & materializzato in discorso e
al di fuori del discorso non c’¢, provvisoriamente, nient’altro.
Privilegiare pregiudizialmente 'aggettivazione ‘ giuridico ’ del ca-
rattere di specialita e tipicitd sarebbe semiologicamente contrad-
dittorio. Non & il ‘ giuridico’ che definisce il ‘discorsivo’, ma
& un’eventuale modalita del discorsivo che potra essere individuata
storicamente come giuridica. Occorre un’archeologia del pensiero
giuridico (i.e. giurisprudenza-scienza del diritto). Ritrovare gli
enunciati dispersi in tutto lo spazio enunciativo storicamente dato
e le loro regole di coagulazione. Quando si sia ottenuta la rappre-
sentazione di una formazione discorsiva nella sua unitd e tipicita
potra essere il momento di restaurare l'aggettivazione con quel
che comporta. L’epistemologia giuridica passa attraverso l'episte-
mologia delle scienze umane, con tutto quello che di precario e

(*?) Allo stesso modo in cui « pour la sémiotique, la littérature n’existe pas»
(J. KrISTEVA, Semieiotiké, cit., p. 41).
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fragile ha questa denominazione (carenza di fondamento, appunto)
e non viceversa.

Se all’epistemologia giuridica diamo il compito di individuare
l'oggetto della giurisprudenza come scienza del diritto positivo,
le condizioni del ragionamento giuridico, il suo grado specifico
di scientificita, i valori in esso sottesi (%), essa si trova di fronte
ad una scelta: o si da il proprio fondamento dall’interno o lo media
dal di fuori. In entrambi i casi si ripropone lo scambio dell’interno
e dell’esterno. Nel primo caso, ‘ fuori ’ sta tutto lo spazio discor-
sivo, il luogo di formazione degli enunciati, il momento dell’ori-
gine di cid che pud divenire, come non, scienza; ‘ dentro’ sta il
punto di arrivo, la dommatica e la costruzione giuridica. Nel
secondo caso il rapporto & rovesciato: la teoria giuridica sta  fuori’
ed & mediata dal ‘ dentro’, da una teoria della produzione discor-
siva che si produce (anche) come °giuridica’.

Questo decentramento della ‘ giuridicita ’, il suo spostamento
a livello di oggetto secondo di analisi, mediato da una teoria
generale del ‘ modelage ’ (semiologia) e da tutta una serie di mo-
delli intermedi effettivamente costruiti a partire da quella teoria,
é un primo modo di non far pilt esistere il pensiero giuridico.
O meglio, al di fuori della provocazione, ¢ un modo di ritrovarlo,
oltre la sua sospensione ’, liberato dalla cogenza della immedia-
tezza, dagh impacci di una teoria che si costruisce su cid che ¢,
subito e senza scampo, ‘ giuridico .

Naturalmente semiologia non & ancora epistemologia giuridica:
ne &, in un certo senso, tutto il contrario. ‘ Modelage ' per pil
semiosi non & ancora logica di una o di un’altra scienza, anche
se ne pud essere una preparazione necessaria. Allo stesso modo,
epistemologia giuridica & altra cosa rispetto ad una storia della
giurisprudenza; ma per entrambe & necessaria una teoria del-
Voggetto. Se cosi &, il discorso ritorna all’inizio e si incentra su
un rapporto a tre termini: (4) teoria (semiologica) dell’oggetto
‘ pensiero ’, (B) epistemologia giuridica, (C) storia del pensiero
giuridico.

3.2 Il rapporto fra (4) e (B) & stato ragionato sommaria-
mente poco sopra. (A4) include ed esclude contemporaneamente

(*Y) M. REeAaLE, Filosofia del divitto, tr. ital., Torino, 1956, pp. 198 ss.
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(B): lo include perché la semiologia € la teoria dell’elaborazione
di modelli per la comprensione di un oggetto semiotico (qui, lin-
guaggio-e-pensiero), ma lo esclude perche sospende il ‘ giuridico’
fino al termine della ricostruzione di tutta una modalita discor-
siva. Con questo (4) scivola immediatamente su (C). La semio-
logia del linguaggio-e-pensiero ° giuridico’ raggiunge l'epistemo-
logia solo attraverso l'archeologia: archeologia & la sospensione
della giuridicita-definizione previa per il ritrovamento (in ipotesi)
di essa come modalitd discorsiva accanto ad altre, in emersione
da queste. Dunque, (4) diventa (C): a patto di leggere *storia’
come ‘archeologia’ e non storia come ‘Dogmengeschichte ’, di
cercare il disporsi degli enunciati nelle varie formazioni discor-
sive, il sistemarsi, l'eventuale salto epistemologico, l'eventuale
divenire scienza, i vari gradini di scientificizzazione, e non i pre-
cedenti di una proposizione gia data come giuridica e gia ‘ fatta’
nel suo grado di scientificita non rimovibile (il ‘dogma’). In
questo senso, dunque, la semiologia precipita in archeologia. Ma
& vera anche la reciproca: che una storia archeologica della giuri-
sprudenza suppone un aggiustamento semiologico dell’oggetto:
non si cercano, e quindi non si trovano, gli enunciati se prima
non abbiamo trasformato il pensiero in discorso, demitizzato la
‘libera’ creativita, dissolto le Opere in enunciati disposti se-
condo una temporalitd non cronologistica. La teoria dell’oggetto
‘ pensiero ’ si getta all'indietro dal presente alla ricerca del perduto.
Ma il perduto, la ‘testualita ’ smarrita, riaffiora sotto l'impulso
di una semiologia.

3.2.1 E implicita in cid espulsione della ‘ dogmatica’ da
una pertinente teoria dell’oggetto storico ‘ pensiero ’ giuridico.

Il tema ‘ dogma e storia’ & risalente nella riflessione metodo-
logica degli storici del diritto (7). Pud essere formulato in due
problemi distinti:

("3) Cir. E. BeTT1, Problemi e crvitevi metodici d'un manuale d’istituzioni di
diritto romano, in Bullettino dell’istituto di divitto vomano, XXXIV, 1925, pp. 225-
294; Ip., Diritto vomano e dogmatica odierna, in Avchivio Giuvidico, XCIX, 1928,
PP- 129-150; C, 1928, pp. 26-66; P. DE Francisci, Emilio Betti e i suot studi in-
torno all’interpretazione, in Rivista Italiana per le Scienze giuridiche, LXXXVIII,
1951, PP. 1-49; su tutto il problema v. le equilibrate riflessioni di R. OREsTANO,
Introduzione allo studio stovico del divitto vomano, Torino, 1961, pp. 420 ss. Per
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a) 11 presente &/non ¢ il terminus a guo di ogni considerazione
storica. E un problema superato dai tempi. Ho gid accemnato
alla non sospendibilita del presente, al suo primato epistemologico.
Storia del pensiero & rapporto fra semiosi diacronicamente e se-
manticamente distinte.

b) La scienza giuridica presente ¢/non ¢ lo schema di rico-
struzione, la griglia interpretativa, insomma, la teoria dell’oggetto
storico ‘ pensiero giuridico ’.

Rispondere affermativamente ad &) ha correntemente impli-
cato rispondere affermativamente a b). Sostengo che si puo e si
deve dissociare l'affermativa in @) dall’affermativa in b). Esplici-
tamente, la ‘dogmatica’ non & la teoria dell’oggetto storico
‘ pensiero giuridico’. La semiologia diventa teoria dell’oggetto
storico in questione a patto di rifluire in archeologia: e archeologia
¢ altra cosa dalla storia interna di una disciplina gia definita nei
suoi limiti, nel suo campo e nel suo grado di scientificita. Altri-
menti la storia della giurisprudenza non ha scelta: o rinuncia alla
teoria del proprio oggetto e diventa ‘antiquaria’, o si impone
comunque una teoria e cade in una tipica petizione di principio:
fa storia di ci6 che &, cerca la genesi del gia dato, blocca il pre-
sente in un astorico dover-esser-cosi da cui partire alla ricerca
dei precedenti. La storia diventa una ripetizione, una moltiplica-
zione di effetti gia noti nella cassa di risonanza del passato, la
ricerca della continuita e non delle cesure — di nuovo una teoria
della temporalitd. Questa storia, che sembra muovere dalla riva-
lutazione della scienza, che identifica immediatamente con la
teoria del proprio oggetto, finisce per essere epistemologicamente
inoperante perché ripetitiva e confermativa del gia saputo.

altri contributi metodologici cir. G. CassaNDRro, Metodologia stovica e stovia giu-
vidica, in Annali della Facolta di Giuvisprudenza della Universita di Bavi, 1X,
1048, pp. 115-157; B. ParaDIsI, I nuovi ovizzonti della stovia giuvidica, in L'Eu-
ropa e il diviito vomano. Studi in mewmoria di P. Koschakey, vol. I, Milano, 1954,
pp- 307-380; B. Parapisi, Considerazioni attuali sulla stoviografia giuridica, in
Annali di Stovia del divitto, I, 1957, pp. 43-50; G. CAsSANDRo, Storia e divitto.
Un’indagine metodologica, in Rivista di Storia del diritto italiano, XXXIX, 1966,
PP- 5-84. Cfr. anche i contributi raccolti nel volume La Storia del divitto nel quadro
delle scienze stoviche, Firenze, 1966.
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3.3 Allora (4) (semiologia) rifluisce su (C) (storia archeolo-
gica). Risolvendo il pensato in discorso si libera un campo enun-
ciativo in cui studiare la combinatoria di regole individuanti I'una
o laltra formazione discorsiva. E a questo punto che si puo far
intervenire il secondo stadio dell’operazione semiologica: 1'uso di
modelli per la comprensione di determinati sistemi discorsivi. Si
possono indicare tre modelli, senza avanzare la pretesa che siano
gli unici.

3.3.1 Il primo modello & lo schema ricorrente nella teoria
dell'informazione. Il fatto di comunicazione ¢ abitualmente ri-
costruito secondo il seguente diagramma: fonte-contenuto seman-
tico-esplicitazione verbale-cifrazione-messaggio-ridondanze-canale-
ricevente-decifrazione-ridondanze-destinazione (7).

Adottiamo lo schema indicato al problema della comunica-
zione fra pili formazioni discorsive all'interno di uno stesso campo
enunciativo; segnamo con (x) gli elementi dello schema che, allo
stadio attuale della teoria, sono incognite. Risulta:

(x)-quoziente informativo e modo di enunciazione propri del
linguaggio comune - distacco dalla comunicazione corrente e
messa in forma (tendenziale epistemologizzazione) del discorso
‘ giuridico ’-(informazione), interpretazione, prescrizione, - scarto
fra informazione fornita dal linguaggio corrente e informazione
cifrata-scrittura-(x)-trasformazione del discorso ‘scientifico’ in
discorso comune, in visione quotidiana del mondo-semplificazioni,
scarti nella trasformazione-(x).

Il modello ha, come deve, un carattere del tutto formale:
serve per avvicinare il carattere tipico (in ipotesi) di una forma-
zione discorsiva attraverso una comparazione fra i modi e di
contenuti informativi diversamente caratterizzanti distinte unitd
discorsive, senza dar gid per dimostrata a priori l'entita e il ca-
rattere dello scarto. La domanda complessiva &: come e su cosa
informa il discorso (in ipotesi) giuridico?

3.3.2 Il secondo modello si ispira al concetto di universo del
discorso. I logici usano la nozione, da De Morgan in poi, in senso
pitt 0 meno formalizzato. Qui lo si introduce in maniera piuttosto
informale e lo si precisa cosi banalizzandolo: ogni proposizione ha

(%) Cfr. A. PasqQuiNeLLi, Linguaggio, cit., p. 54.
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un senso se rinvia tacitamente a delle condizioni che ne fondano
la possibilita. La domanda ‘Amleto ha ucciso Polonio?’ puo
ricevere due risposte diverse a seconda che ci si riferisca alla tra-
gedia shakespeariana o alla cosiddetta realtd storica (7%). Il senso
di un enunciato in un discorso € cosi mediato da una ‘suppo-
sition * che sorregge il discorso stesso (®). La domanda allora &:
a quali condizioni, sulla base di quale tacita °‘supposition’, il
discorso (in ipotesi) giuridico € significante? Cosa si accetta e cosa
si nega parlando giuridicamente?

3.3.3 1l terzo modello utilizza la nozione di ‘sistema mo-
dellizzante secondario’, dovuta alla semiologia sovietica. Con cid
si intende menzionare, accanto alle lingue naturali, sistemi cul-
turali costruiti a partire dal linguaggio denotativo (percioé secon-
dari), ma enormemente pilti complessi e vari, capaci di ‘ modelliz-
zare * il mondo, di coglierlo attraverso tutta una combinatoria di
regole ad essi specifiche: accanto alle relazioni linguistiche correnti,
si avrebbero cosi relazioni linguistiche particolari a quei siste-
mi (®). La domanda qui &: che cosa modellizza e come lo spe-
cifico sistema modellizzante secondario ‘giurisprudenza ’?

3.4 La semiologia non solo prepara, ma accompagna il ritro-
vamento archeologico del discorso. Diciamo anzi: 'archeologia é
un’operazione semiologica. La ricerca in tutto il campo enuncia-
tivo, poi il gioco dei modelli, & la via lunga per raggiungere il
territorio della  giuridicita : la via breve esisteva, ma sembrava
pitt un circolo che un diritto cammino. Al termine sta insomma
I'epistemologia: si potrebbe far rifluire in essa tanto la semiologia
che P'archeologia, ma sarebbe una prospettiva riduzionistica. Una
epistemologia rinnovata su questi presupposti reagirebbe con mec-
canismo di ritorno sui compiti del ‘ modelage ’ e dell’archeologia.

(") F. Rossi-Lanp1, Sigunificato, comunicazione e paviave comune, Padova,
1961, p. 255; in genere pp. 35-57; PP. 241-261; ivi bibl

("8) W. M. UrBAN, Language and Reality. The Philosophy of Language and
the Principles of Symbolism, London, New York, 1939, p. 201.

("*) Cfr. Ju. M. Lot™MaN, Il problema di una tipologia della cultura, in AAVV.,
I sistemi di segni e lo struttuvalismo sovietico, Milano, 1969, p. 311, V. V. Ivavov,
V. N. Toprorov, A. A. ZarLizNJax, Possibilita di uno studio tipologico-struttuvale
di alcuni sistemi semiotici modellizzanti, Ibidem, p. 319. Cfr. anche la Introdu-
zione di U. Eco, al vol. cit., p. 23 ss.
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Soprattutto reinvestirebbe i problemi di una tipologia delle cosid-
dette scienze umane contribuendo, finalmente in stato di parita,
ad un riordinamento ‘fondato’ di esse. Sono problemi ulteriori
al campo qui indagato. E certo comunque che il problema della
‘ scientificitd * della scienza del diritto suppone la liberazione di
una zona discorsiva, di un ‘sapere’ non ancora e non necessa-
riamente epistemologizzato da indagare nel suo quoziente informa-
tivo, nella sua tacita ‘supposition’, nelle sue relazioni model-
lizzanti. Basti pensare che solo da queste prospettive & possibile
affrontare il problema costitutivo di ogni scienza che voglia mi-
surare il proprio grado di durezza: il rapporto con I'ideologia.

4. Ideologia.

L’analisi teorica proposta ha sinora isolato un livello (linguag-
gio-e-pensiero) e ha ragionato esclusivamente al suo interno; cid
corrisponde ad una necessita: occorre partire da un punto preciso,
da uno specifico livello della realtd, e da 1i tessere la rete dei con-
cetti. La modalitd discorsiva della semiosi era il livello specifico
di una considerazione semiologica dell’oggetto °storia del pen-
siero . Ma il discorso non & tutto 'esistente. Si tratta di scegliere
se assumere 'affermazione come dato o come problema. Comunque
si ragioni, & difficile non riconoscere una tensione fra il discorso
e ¢id su cui verte e da cui viene il discorso, o, a parte la specifica
modalita discorsiva della lingua, fra semiosi e interpreti, insomma,
in termini forse pitt familiari, fra linguaggi e societa. D’altronde,
tutto quanto si & detto complica il problema negando, come fa,
il carattere unitario e indifferenziato del linguaggio-e-pensiero.
La lingua naturale non & il sistema modellizzante secondario e il
grado di rispecchiamento o condizionamento di entrambi nei ri-
guardi della societd ¢ verosimilmente diverso, non solo di grado
ma di qualitd. Aggiungiamo poi che ‘ societd ’ & sinora un termine
indefinito: potra essere inserito in questa forma nella dimostra-
zione, ma potrebbero nascere delle complicazioni. Ragioniamo per
coppie, scelte secondo la loro insorgenza nella letteratura spe-
cializzata.

4.1 Una prima ‘coppia’ problematica & il rapporto lingua-
societa, discusso da tempo e aperto a soluzioni opposte. La catena
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linguistica comunica una serie di messaggi di cultura, una visione
del mondo e tutto un mondo di significati. Si chiede quale sia
il rapporto fra catena linguistica e cultura in senso antropologico,
diciamo l'insieme dei comportamenti, globalmente considerati,
dei membri di una societ, e lo si imposta, sia pure in forma estre-
mamente prudente, secondo uno schema causale. Il problema, in
questi termini, fu, come ho gid detto (in 1.4.3), messo in evidenza
da Whorf, in America (8), e, in termini pit sfumati, da tutta
la corrente neo-humboldtiana in Europa (®). Ora la soluzione
whorfiana pud essere discussa in pill versioni, graduate secondo
la loro intensita: o la si intende come il riconoscimento dei nessi
necessariamente stretti che collegano lingua e societa; ma allora
il problema & pilt indicato che risolto; si enuncia la compresenza
in campo dei termini ‘linguaggio’ e ‘societa’, ma non si pre-
cisano i modi dellinterazione. Oppure si giunge ad affermare che
la lingua ‘influenza’ il messaggio; ma ancora: a proposito di
alcune zone del lessico, ristrutturabili in termini di campi semantici
(colori, parentela, lessico intellettuale), 'affermazione & possibile
e documentata; a proposito invece della lingua globalmente con-
siderata le cose sono molto pit incerte.

D’altronde, al problema ci si pud accostare in maniera radi-
calmente diversa. Contro la peculiarita inconciliante di una lingua
o gruppo di lingue, il condizionamento che esse esercitano sulla
“cultura ’ dei parlanti in esse, quindi le diversita culturali in di-
pendenza od influenza delle diversita linguistiche, ci si pud muo-
vere in un indirizzo di ricerca simmetrico: 1’obiettivo non & piti
confutare I'apparentemente simile per escludere il dissimile, ma
al contrario trovare il costante attraverso le diversitd, anche
notevoli ed evidenti, di superficie. La ricerca degli universali
linguistici ha portato ad alcuni risultati che, se non si prestano
ad avveniristiche esaltazioni, nemmeno legittimano un apriori-

() Cfr. B. L. WHoRrF, Language, Thought and Reality, cit., Su Whorf cfr.
CH. E. Oscoop, Tu. A. SEBEOK (edd.), Psycolinguistics. A Survey of Theory and
Research Problems, Bloomington-London, 1969%, pp. 192-203; cfr. anche P. HENLE
(ed.), Language, Thought and Culiure, Ann Arbor, 1958.

(81) Cir. ad es. L. WEISGERBER, Vown den Kriften dev deutschen Sprache, 1:
Die Sprache untey den Krviften des menschlichen Daseins; 111: Die Mutlevsprache
im Aufbau unsever Kultur, Diisseldorf, 1950.
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stico non licet (®2). Si aggiunga che la distinzione chomskiana
fra struttura profonda e strutture superficiali del linguaggio sfocia
inevitabilmente in una ricerca sugli universali (#3). Le nostalgie
cartesiane sono anche troppo eloquenti (34).

Qualunque valutazione si dia di tutto cio, qui € pertinente
solo un rilievo: il problema lingua (naturale)-visione del mondo
non & ancora il problema dell’ideologia. Non si potrebbe parlare
a questo punto di ‘condizionamento esistenziale del pensiero’, -
ma, semmali, anche ad accettare la tesi ‘ estrema’ whorfiana, di
‘ condizionamento linguistico della cultura’. L’ideologia ¢ altra
cosa (%),

(82) Sulla ricerca degli universali in linguistica cfr. J. GREENBERG {ed.),
Universals of Language, Cambridge (Mass.), 19662, ]J. GREENBERG, Language
Universals, The Hague, 1966; E. Bacu, R. T. Harms, Uwniversals in Linguistic
Theory, New York, 1968; J. GREENBERG, Anthropological Linguistics: an Intvo-
duction, New York, 1968 (capp. VI-IX).

(8%) La struttura profonda ¢ «la struttura astratta sottostante che determina
I'interpretazione semantica della frase »; la siruttura superficiale « & l'organizza-
zione superficiale di unita ¢he determina l'interpretazione fonetica e che & in re-
lazione con la forma fisica dell’enunciato effettivo, cioé con la sua forma perce-
pita o capita» (N. CHOMSKY, Linguistica cavtesiana, in Filosofia del linguaggio
(Saggi linguistici, vol. 3}, tr. ital., Milano, 1969, p. 72). Su questa nozione e le sue
implicazioni logico-linguistiche cfr. anche, di N. Caomsky, Aspects of the Theory
of Syntax, Massachussets, 1965, pp. 63-74;, Mente e linguaggio, in Filosofia del
linguaggio, cit., pp. 129-245. Ivi il collegamento con una teoria della mente &
tematico. Comunque & valida I’osservazione secondo la guale nella * Grammaire ’
di Port-Royal il punto d’avvio & una psico-logia, mentre in Chomsky tutto pro-
cede da un’analisi puramente formale delle strutture superficiali (cfr. N. Ruwer,
Introduction & la grammaive générvative, Paris, 1967, p. 35I; ivi, pp. 356-357, si
avverte dello stretto collegamento fra struttura profonda e ricerca sugli uni-
versali).

(%) Sul ‘cartesianesimo’ di Chomsky cfr. L. RosieLiro, Linguistica illumi-
nista, Bologna, 1967, p. 114: « Tra il razionalismo sostanzialistico di Port-Royal
e la teoria trasformazionale c’¢ di mezzo almeno la logica sintattica, lo struttu-
ralismo linguistico e il convenzionalismo dell’epistemologia moderna, di cui
Chomsky... non pud non tener conto ». Contro la lettura chomskiana di Humboldt
si pronuncia E. CoSERIU, Semantik, Inneve Sprachform und Tiefenstrukiuy, in
Folia Linguistica. Acta Societatis Linguisticae Europaeae, T. 1V, 1/2, The Hague,
1970, Pp. 53-63.

(8) Cfr., ad es., in un clima culturale ‘opposto’, le tesi di G. Stavriw, I
marxismo e la linguistica, tr. ital., Milano, 1968.
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4.2 Collochero la seconda coppia di problemi all’interno di
quella che si chiama correntemente ‘ Wissenssoziologie * (%%). 11
rapporto & di nuovo bidimensionale: ‘ pensiero’ e ‘societd’. Qui
‘ pensiero’ & uno stile pre-discorsivo e ‘societd ’ una grandezza
gia data. Il primo punto era allora storicamente inevitabile: oggi
non lo sarebbe pitt (7). Il secondo punto coinvolge il problema
del marxismo in Mannheim: attrazione-ripulsa, pitt * Vulgdrmarxis-
mus '’ che Marx, tener le debite distanze e insieme non poterne
prescindere (®). Elencando le differenze: ‘ideologia’ & (almeno
complessivamente, nel ‘ tono ’ prevalente dell’opera) concetto neu-
trale, ‘ wertfrei’; ¢ un concetto eccessivamente ° psicologizzato ’,
struttura noetica generale; ‘societd’ & pilt un ‘tutto’ che una
dialettica di contraddizioni economicamente connotate; societi &
un dato omogeneo pre-posto, difficilmente movibile, alla quale
il pensiero pud, come non, adeguarsi. L'adeguamento ¢ la misura
del pensiero, il suo statuto epistemologico. Il pensiero si apre
sulla societd, ma, da un lato, viene sottratto al discorso, dall’altro,
viene sottomesso ad una grandezza gia data.

4.3 L’ultima coppia sfrutta una definizione ormai nota: il
sistema modellizzante secondario trasforma nella specifica rete
delle sue relazioni il ‘ modellato ’. Con cid perd non & ancora ri-
solto il problema del carattere ‘ideologico ’ della modellizzazione:
ma ¢ evidente che il problema vada affrontato a partire da que-
st’ultima. Solo da una modalita discorsiva specifica, studiandone
le relazioni costitutive, e non da un °‘ pensiero’ positivamente
non ricostruibile, ¢ possibile cogliere la forma del mondo che essa
comunica. Resta pero non risolto il problema del secondo termine
(‘societa’), del meta- o pre-discorsivo, e, insieme, il rapporto
fra i due termini. Il problema dell’ideologicitd di un discorso si
imposta, solo a partire dal discorso (e sappiamo che il truismo &

(88) Soprattutto K. Man~uEIM, Ideologia e utopia, tr. ital.,, Bologna 19682

(87) Si nota infatti, nelle opere pilt recenti di sociologia della conoscenza,
un acuto interesse per il problema del linguaggio, avvicinato perd secondo un
approccio pitt fenomenologico che ‘positivo-strutturale s cfr. P. L. BERGER,
T. LuckMANN, La vealta come costruzione socitale, tr. ital., Bologna 1969.

(8) Sul problema seguo soprattutto K. LENK, Introduzione a Ideologie.
Ideologiekritik und Wissenssoziologie, Neuwied, Berlin, 1967% pp. 52-58. Cfr.
perd anche D. CorRRADINI, Karl Mannheim, Milano, 1967; ivi bibl.
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solo apparente), ma sembra che non si risolva tutto nel discorso.
L’affermazione & grave: equivale a dire che la scientificitd di una
scienza (‘umana’) non si ricostruisce sul piano (soltanto) della
sua immanente coerenza, ma altrove. Come sia mediato concet-
tualmente questo ‘altrove’ non & ancora evidente.

4.4 Ammettiamo di ritrovare, nel corso di un’indagine archeo-
logica, un discorso che possa qualificarsi ‘ giuridico ’. Che senso
ha — e come — sondarne la ideologicita? Si ripropone in concreto
la difficoltd gia prospettata. E possibile, dal discorso, risalire posi-
tivamente alla modellizzazione da esso imposta. Ma cosa abbia
sollecitato quel discorso e su cosa quel discorso precipiti non &
ancora evidente. Naturalmente si potrebbe mettere in parentesi,
d’un colpo, ‘ discorso ’ e ‘ oltre-discorso ’, ottenere subitaneamente
il “dentro’ e il ‘ fuori’ attraverso una riduzione fenomenologica
e far apparire l'esperienza ‘ evocata ’ dall'immediatezza dell’intui-
zione eidetica (*). Probabilmente un’ontologia del diritto passe-
rebbe attraverso questa via. Anche senza raggiungere il cielo
dell’essere, ricerche sul ‘ Weltbild * del giurista possono percor-
rere questa strada. Dal mondo della quotidianita si distacche-
rebbe cosi il fenomeno ‘diritto’ rivelando all’occhio esercitato
del fenomenologo la ‘ cosa stessa’ (*%):.che poi ‘la cosa’ non ri-
sulti fornita di doti eccessivamente sorprendenti ¢ un fatto di-
verso. E caratteristico come con cid saltino il discorso e le sue
storiche condizioni di produzione. L’analisi ¢ abbreviativamente
trasportata d’un colpo sul ‘senso’ di un’esperienza unitaria an-
ziché stratificata. La dissoluzione del discorso dissolve con se il
problema della sua connotazione ideologica. Si potrebbe cosi
confermare per negazione che l'ideologia suppone il discorso, una
specifica modalita d’esistenza del segno studiata nella sua posi-
tivita. Senza questa, il problema del ritrovamento di una purezza
epistemologica originaria viene eccessivamente semplificato, per-

(®) Fra i tanti possibili rinvii si rimanda a G. BraND, Mondo, io ¢ tempo,
Milano, r960; E. MeLANDRI, Logica e espevienza in Husserl, Bologna, 1960; E.
Pact, Funzione delle scienze e significato dell’'womo, Milano, 1963; per una esposi-
zione critica dei rapporti fra marxismo e fenomenologia (con i vari Lukacs, Adorno,
Tran-Duc-Thao ecc.) cfr. G. D. NERI1, Prassi e conoscenza, Milano, 1966.

(®) Un esempio ¢ K. ExciscH, Vom Welthild des Juristen, Heidelberg, 1950.
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ché privato della sua oscillazione fondamentale, del suo difficile
punto d’equilibrio fra verita e non-verita, oppure diciamo fra
logica del discorso e meta-logica ‘reale .

Allora: il tema dell’ideologia suppone un’analisi condotta al
livello del discorso. Il che equivale a dire: I'esser prodotto, I'esser
condizionato, la storicitd specifica del discorso suppone la consi-
derazione del discorso gua discorso, con tutto quello che si trascina
dietro, una combinatoria di regole specifiche ad esso, una mo-
dellizzazione del mondo ece. Diciamo riassuntivamente: la pro-
blematica dell’ideologia suppone una semiologia. Ma occorre con-
tinuare aggiungendo: la riduzione del pensato a semiosi, con quel
che comporta, prepara, ma non risolve, se si vuol mantenere il
rigore delle distinzioni, quella problematica. La semiologia da
conto del modo di essere delle semiosi: ma non pud dar conto, se
non capovolgendosi in un’operazione intellettuale distinta, del
loro senso. Che una semiosi significhi, e come significhi, ci ¢ detto
dalla semiologia; ma s cosa significhi (se si vuole, sul passaggio
dalla struttura all’evento) (%), la semiologia, in quanto tale, tace.

5. Ermeneutica.

L’approccio fenomenologico all’esperienza fonda il senso sal-
tando i condizionamenti dei diversi livelli semiotici. L’esito in
un’ontologia della comprensione caratterizza forse non casual-
mente la ricerca heideggeriana (%?). Qualunque cosa comunque si
pensi di questa uscita, l'esigenza di un’indagine sul senso, la de-
stinazione, il ‘ su-cosa’ della semiosi nasce dalla stessa dinamica
interna di un’operazione semiologica che non si proponga, secondo
la sua autentica vocazione, come teoria (* dogmatica’) generale
delle scienze, ma come critica continuamente riproponibile di se
stessa (93). La critica di se stessa ¢ inevitabilmente contro se stessa:
¢ la scoperta di un limite, della specificita costitutiva del proprio
livello. La semiologia si capovolge in qualcosa (I'ermeneutica)

(®1) P. RICOEUR, La structure, le mot, I'événement, ora in Le conflit des inter-
prétations. Essai d’heyméneutique, Paris, 1969, p. 87.

(%2) Cfr. P. RICOEUR, Existence et heyméneutique, ora in Le conflit, cit., pp. 10 ss.

(®) J. KRISTEVA, Semeiotiké, cit., p. 30.
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che non le & affatto pacificamente affiancabile (*4): si sceglie ler-
meneutica e con cid un’antropologia sottintesa. Comunque questa
scelta non passa ad un ghenros radicalmente allo: I'ermeneutica
a sua volta lavora su un terreno semiotico, implica una teoria del
segno, una semiologia (*%). Delle due prospettive, ho scelto di
rileggere ermeneuticamente la semiologia e non viceversa: non ne
mancheranno precise implicazioni.

5.1 Dietro lo schetmo semiologico ho indicato una serie di
operazioni che costituiscono l'oggetto linguaggio-e-pensiero e lo
manovrano riordinandolo secondo la modellistica pit adeguata.
All’'operazione principale interna a questo orizzonte semiologico
ho dato il nome, inteso abbastanza estensivamente, di semantica.
Questa, allinterno della teoria dell’oggetto storico che sto deli-
neando, si esauriva nella comparazione-traduzione fra due lin-
guaggi, nel rapporto fra una meta-semiosi ed un livello lingui-
stico-oggettuale. Ora, questo rapporto & stato colto, per comodita
di analisi, in un isolamento in un certo senso metastorico, nel
vuoto pneumatico dell’assenza del prima e del dopo. Cosa esista
prima e dopo il rapporto semantico (e storico-semantico), quale
sia quindi il luogo dell’accadimento di esso, il suo senso, suppone
una teoria del senso dei rapporti significativi sintetizzabile come
ermeneutica. Un’analisi logica di quel rapporto semantico ne
mostra infatti la latente aporia.

Sia L7 il metalinguaggio e¢ L’ il linguaggio-oggetto. Il rap-
porto semantico fra i due livelli discorsivi fa si che L' sia ‘ par-
lato’ da L’, descritto nelle sue relazioni attraverso le operazioni
in esso compiute secondo il programma dettato da L”. Si sa d’al-
tronde che L”, se vuol rendersi a sua volta comunicabile e quindi
semiologicamente rilevante anzi esistente, non puo escludere una
ulteriore regressione a L' e cosi via. Ora, questa regressione &
logicamente contraddittoria. Ammettiamo infatti, procedendo in
maniera largamente intuitiva, di trattare L” come un insieme (%):

(®y) E. MELANDRI, Nofe in margine all’«episteme» di Foucault, in Lingua
e Stile, V, 1, 1970, p. 148; cfr. anche, dello stesso autore, Michel Foucault. I’episte-
mologia delle scienze umane, in Lingua e Stile, 1967, 11, 1, pp. 75-96; ¢ La linea
e il civcolo. Studio logico-filosofico sull’analogia, Bologna, 1968, pp. 1005 ss.

(%) P. RicOEUR, Existence et heyméneutique, ora in Le conflit, cit., p. 8.

(*%) « Un insieme & una collezione, concepita come un tutto, di oggetti, ben
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esso sara (L,) l'insieme degli enunciati su L’. L, soddisfa alla
condizione di non contenere se stesso come elemento (I’enunciato
non ¢ il metalinguaggio). L, & dunque quello che viene chiamato
un insieme ‘normale ’. Cid valga anche per tutti gli altri insiemi
metalinguistici, ciascuno dei quali sara dunque ‘normale’, non
conterra se stesso come elemento. Ma le condizioni di significazione
di ciascun insieme metalinguistico risiedono nell'insieme sovraor-
dinato. Dovrebbe percid, all'interno della logica dei meta-, potersi
individuare un insieme metalinguistico che fosse la condizione
del significato di tutti i livelli semiotici subordinati. Ma questo
insieme non sarebbe che l'insieme di tutti gli insiemi che non
contengono se stessi come elementi: nozione che la famosa anti-
nomia di Russell (") ha dimostrato contraddittoria.

Se ¢ cosi, la descrizione di pill semiosi sovrapposte (delle loro
relazioni, delle operazioni dell'una sull’altra ecc.) non pud rica-
vare da se stessa le condizioni del suo funzionamento. Le semiosi
sovrapposte scandiscono le varie modalitda d’esistenza dei segni,
ma cio che sfugge ad esse € il luogo del mondo in cui le semiosi
significano, che da il senso della loro sovrapposizione e stabilisce
la pertinenza dei vari gradi. La cattiva infinita non si interrompe
da se stessa. Occorre qualcosa che la spezzi e la fondi. L’insieme
ultimo non esiste perché il luogo che ne svolge le funzioni e al
di fuori della catena degli insiemi. E altrove’. L’ermeneutica
¢ la mediazione concettuale di questo ‘altrove’. Per questo
‘ideologia ’ & (anche) un concetto ermeneutico. L’ “ altrove ’ del
discorso, o per dir meglio, 1’essere del discorso contemporanea-
mente in sé e fuori di s¢, la condizione di produzione e la sua de-
stinazione, & il fulcro intorno a cui ruota la ricerca ermeneutica.

distinguibili, della nostra intuizione o del nostro pensiero. I detti oggetti sono
chiamati elementi dell’insieme »: & la definizione di Cantor, citata in T. VioLa,
Introduzione alla teovia degli insiemi, Torino, 1965, p. 11; ivi, pp. 18-19, altre pre-
cisazioni.

(*") Essa si pud esporre intuitivamente cosl: si consideri I'insiemeM di tutti
gli insiemi che non .contengono se stessi come elementi e siano cosi, secondo la
definizione, insiemi ‘ normali’. Ammettiamo che M sia ‘ normale’: non contiene
se stesso come elemento; in questo caso, € uno dei vari insiemi appartenenti ad
M: dunque contiene se stesso come elemento. Ammettiamo invece che confenga
se stesso come elemento; dato che gli elementi di M sono insiemi ‘ normali’, esso
sard un insieme normale: dunque non contiene se stesso come elemento.
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5.2 La storia dell’ermeneutica coincide con la ricerca di quel
luogo del senso. La pratica dell’esegesi diventa problema e sistema
non appena il senso del testo esige una rilettura che lo renda pre-
sente, contemporaneo. La storia della teologia potrebbe in buona
parte essere ridotta ad una storia della propria ermeneutica ed
ermeneutico & il lascito forse piu rilevante della teologia alla cul-
tura contemporanea. Problema & dunque il comprendere un testo:
ma il problema a poco a poco si dilata fino a riassorbire la possi-
bilita della comprensione storica in generale. Da Schleiermacher
a Dilthey (%) gli elementi necessari ad una presentificazione del
testo, il fondamento dell'intendere storico, conducono alla po-
stulazione di una continuitd dello spirito umano che, al di la
delle scansioni temporali e delle rotture fattuali, costituisce il
juogo dell’unita del diverso, il termine di unificazione del presente
e del passato. L’ermeneutica viene cosi coprendo tutte le scienze
dello spirito e assumendo un ruolo sempre pili fondamentale,
che in Heidegger, diversamente preparato e fondato, diventa
onniassorbente: ermeneutica e analitica esistenziale sono termini
correlati (®). Da Heidegger I'ermeneutica rifluisce, con un curioso
scambio di prestiti, nella teologia; ¢ il caso di Bultmann: la Scrit-
tura viene letta con un procedimento riduttivo, attraverso il
diagramma ° previo’ dell'interpretazione del ‘ Dasein’ (1%9). La
ermeneutica ha trovato nell’ontologia della comprensione il suo
luogo di senso.

La semiologia ha imposto una ricerca dell’ ‘ altrove * del senso.
Ma la storia di questa ricerca sembra imporre a sua volta un
esito a senso unico: una metafisica dell’essere. L’autodistruzione,

(®®) Sulla storia dell’ermeneutica cfr. G. EBELING, v. Hermeneutik, in Die
Religion in Geschichte und Gegenwart. Handwérvievbuch filr Theologie und Reli-
gionswissenschaft, Tibingen, 19503, vol. III, coll. 242-262; H. G. GADAMER,
Walveit und Methode. Grundziige einer philosophischen Heymeneutik, Tibingen,
19652, pp. 162-250 e passim.

(*) Cfr. M. HEIDEGGER, Esseve ¢ tempo, tr. ital, Milano, Roma, 1953, pp. 156 ss.

(*°) Di R. BULTMANN, cfr., in recente traduzione italiana, Nuovo Testamento
e mitologia, Brescia, 1970. Sulle questioni connesse al problema teologico della
demitizzazione cfr. fra i tanti, R. MARLE, Il problema teologico dell’evmemeutica,
tr. ital., Brescia, 1968. Cfr. anche, da un punto di vista pit generale, Il problema
della demitizzazione, Padova, 1961, € Mito ¢ Fede, Padova, 1966.
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o meglio, I'auto-dislocazione della semiologia andrebbe cosi witra
petitum: troverebbe il luogo del senso, ma lo getterebbe talmente
“oltre’ il discorso da perdere il ‘su-cosa’, la produzione e la
destinazione del discorso, de: discorsi, distribuiti secondo wvari
livelli e gerarchie, organizzati secondo diverse combinatorie. Da
una metafisica dell’essere non si deducono una serie di regole
analiticamente verificabili e tanto meno il fondamento della
scientificita di un discorso, il modo della sua emergenza da e
insistenza su qualcosa. Il problema della ideologia, che la spirale
delle semiosi, in quanto tale, impostava ma non risolveva, qui
viene risolto senza essere impostato, viene scavalcato d’un balzo.
Per questo l'opzione per le metafisiche dell’intendere, e il conse-
guente divario fra ‘ science ’ e ‘ humanities * (1), ¢ inadempiente:
teoria dell’essere, non riesce a mediarsi in una teoria del senso di
alcune specifiche semiosi e della loro concreta dinamica storica.
I1 carattere evasivo di quell’'opzione si riverbera nella scissione
fra due piani, il piano dell’evidenza, in cui i discorsi si fanno e
si trasformano, e il luogo del senso, che, senza essere dentro a
quelle trasformazioni, le riflette da lontano fondandole.

Sembra non esserci alternativa: o si sceglie consapevolmente
e decisamente il solo livello semiotico, il solo momento strutturale-
sistematico-oggettivo, e si perde l'autocritica della semiologia, la
destinazione di senso delle semiosi e infine la possibilita di fondare
epistemologicamente un discorso; oppure si sceglie ermeneutica
vs.semiologia e ci si colloca cosi in un luogo di senso, sia questo
di tipo psicologistico, ‘ comprendente ’ o analitico-esistenziale, che
non raggiunge piu il discorso ed i suoi positivi movimenti, la sua
insorgenza e le sue insistenze. Allora resta una terza soluzione:
non accettare come un destino l'esito imposto dal senso della
tradizione sul senso, ma rifiutare l'uscita finale della storia del-
I’ermeneutica per individuare un luogo di senso alternativo, una
diversa mediazione concettuale dell’ ‘altrove’: direi la II Tesi
su Feuerbach (102).

(11 Cfr. J. HaserMAS, Logica delle scienze sociali, tr. ital., Bologna, 1970,
p. 252.

(192) 11 testo & tanto pregnante da imporre una citazione nell’originale: « Die
Frage, ob dem menschlichen Denken gegenstindliche Wahrheit zukomme —
ist keine Frage der Theorie, sondern eine praktische Frage. In der Praxis muss
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6. Prassi.

Le ‘ Tesi su Feuerbach ’ non sono la liquidazione del discorso:
sono una predicazione di senso, un principio ermeneutico. Il di-
scorso non ¢ il ‘doppio’ (buono o cattivo) di una situazione-
oggetto gia data. Il gia dato & una duplicazione metafisica. La
situazione & prassi trasformatrice e il discorso ¢ un hivello di que-
sta trasformazione. L’apprensione discorsiva della realta viene
cosi concepita come il contrario di una contemplazione inerte.
L’emersione da & il prodursi in parola di una prassi sulla quale
la pratica discorsiva torna ad incidere come livello specifico di
quella. Prassi & «elaborazione della realta» (°%): non & il con-
trario del discorso, come se questo fosse una duplicazione super-
flua e la pratica un movimento informe. La prassi ¢ « formatrice
e allo stesso tempo forma specifica dell’essere umano », 1'opposto
dell’esser dato (1*4). La prassi & luogo di unificazione, espulsione
di ogni astratto dualismo (1%); non ¢ manipolazione manovrata
dall’alto delle leggi di un oggettivo sviluppo capitalistico, ma
elaborazione attiva e liberante della realta. Il senso del discorso
nasce da questo ‘altrove’, tanto vicino al discorso dall’essere il
discorso stesso e insieme distinto da esso e fondante la sua emer-
sione e la sua destinazione. Il discorso & un prodotto, esiste anche
un ‘lavoro linguistico ’, «la produzione di segni ¢ una istituzione
di rapporti di lavoro e di produzione cosi come questi rapporti
sono segni» (106),

der Mensch die Wahrheit, i.e. Wirklichkeit und Macht, Diesseitigkeit seines
Denkens beweisen. Der Streit iiber die Wirchlichkeit oder Nichtwirklichkeit des
Denkens — das von der Praxis isoliert ist — ist eine rein scholastische Frage »
(K. MARK, Thesen iiber Feuevbachk, 2, in K. Marx, ¥. ENGELs, Werke, Band. 3,
Berlin, 1962, p. 5). La traduzione comparsa in La Sinistra hegeliana, Bari, 1960,
P- 443 ¢ la seguente: « I1 problema se il pensiero umano abbia una veritd oggettiva
non & un problema teorico, ma pratico. Nella prassi 'uomo deve dimostrare la
sua verita, cioé la realta e la potenza, la concretezza del suo pensiero. La contesa
sulla realta o la non realta del pensiero — che ¢ isolato dalla prassi — & un pro-
blema puramente scolastico ».

(%) K. Kosfr, Dialettica del concveto, tr. ital.,, Milano, 1965, p. 204.

(104) Ibidem, p. 242.

(195) Ibidem, p. 243.

(108} F. Rossi-Lanpi, Il linguaggio come lavoro e come mercaio, Milano, 1968,
p. 18.
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Da cio, & possibile ripercorrere a ritroso tutta l'operazione
semiologica proposta: essa non viene annullata, liquidata, esi-
terei anche a dire °falsificata’ ma semplicemente dislocata nel
luogo del suo senso e da qui riproposta. Si possono indicare al-
cune conseguenze:

6.1 Semiologia ¢ teoria delle semiosi e passa attraverso una
definizione di segno che, comunque la si vari, si regge su un dua-
lismo di cui si pud accusare l'astrattezza ‘teologica’ e insieme
riconoscere la insostituibilitd al presente (197). L’autocritica della
semiologia discende cosi fino al gioco delle semiosi sovrapposte
e da qui si cala dentro la definizione stessa di segno. Il filo rosso
di questa discesa agli inferi (o ascesa in metafisico cielo) & il dua-
lismo (nel nostro caso) fra discorso e pratica non discorsiva di-
nanzi al quale occorre assumere un atteggiamento di accettazione
e rifiuto, di utilizzazione metalinguistica e, poi o insieme, di di-
slocamento e falsificazione ‘in ultima istanza ’. La scelta fra se-
miologia ed ermeneutica si precisa cosi nel rapporto fra discorso
e non discorso e si risolve non nel primato di un movimento di
comprensione che dall’essere raggiunge il linguaggio-e-pensiero
nella sua indifferenziata unitd, ma nell’omologia di pilt pratiche
discorsive e non discorsive, distinte nei vari livelli specifici e uni-
ficate nel senso di una trasformazione del dato, di una produzione,
di un lavoro (anche) linguistico.

6.2 La portata epistemologica generale di alcuni dibattiti
scientifici ‘ regionali’ dipende da un’ermeneutica cosi concepita.
Quando i linguisti leggono Wittgenstein (1%) e rifiutano la nozione
tradizionale di segno accusandolo di mentalismo e psicologi-
smo (1), compiono un’operazione intellettuale la cui destinazione
finale sta, mi sembra, nel recupero di una continuita di senso fra
parola, suo uso nel linguaggio, nella comunitd linguistica, ed
esperienza (11%). Per giungere a questa estrapolazione occorre,
certo, una lettura non innocente di certa linguistica.

(197} J. DERRIDA, Della grammatologia, cit., pp. 16 ss.

(198) Ricevche filosofiche, tr. ital., Torino, 1967, p. 33: «..la parola °signi-
ficato ’ si pud definire cosi: il significato di una parola & il suo uso nel linguaggio ».

(1%%) Cfr. ad es., L. ANTAL, Problemi di significato, tr. ital., Milano, 1967.

(119 T. DE MAaURo, Introduzione alla semantica, Bari, 1966, p. 197.
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Oppure ancora: il problema del cosiddetto contesto di situazione.
Se ne afferma la pertinenza nella descrizione linguistica: il contesto
non é solo un ‘ background ’ per le parole: & una sorta di matrice
comportamentistica in cui il linguaggio significa (1*!). Nello stesso
tempo pero si riconosce la difficolta di concettualizzare il conte-
sto (12): si tratterebbe di individuarne i tratti pertinenti, elabo-
rare tutta una teoria della struttura- sociale, della sua acquisi-
zione, i criteri di ripetibilitd di una situazione data (1%): un futu-
ribile, ma anche un’obiettiva difficolta.

Lo stesso valga per una disciplina di frontiera come la socio-
linguistica ("*4): ’etnografia del linguaggio eredita sul suo piano
la problematica del contesto di situazione e della definizione ope-
razionale di significato (significato come uso) (1%) collocando il
linguaggio in una teoria generale del comportamento (1*¢): per la
linguistica americana, il contenuto semantico della lingua si ri-
solve nell’etnografia della comunita che la parla. I comporta-
mentismo, che incide, in linguistica, su un Bloomfield (%) e, ad
un livello diverso, su un Morris (18), & la matrice teorica di queste
suggestioni.

Queste digressioni riconducono, con l'aggiunta di informazioni
supplementari, al punto di partenza: il dualismo del segno, il
dualismo fra discorso e pratica, serve operativamente solo nella

(Y1) Selected Papers of J. B. Firth, 1952-59 (F. R. PaALMER ed.), London,
Harlow, 1968, pp. 175 ss.

(112) Ibidem, p. 177; su Firth cfr. D. T. LANGENDOEN, The London School
of Linguistics: A Study of the Linguistic Theovies of B. Malinowski and J. B. Firth,
Cambridge (Mass.), 1968.

(#1%) D. T. LANGENDOEN, recensione a J. B. FIRTH (Synopsis of Linguistic
Theory, in Studies in Linguistic Analysis, Oxford, 1957, pp. 1-32), in Language,
XL, 1964, pp. 306 ss.

(14) Cfr., per un’introduzione al problema, i numeri speciali, dedicati alla
sociolinguistica, della Rassegna italiana di sociologia, I1X, 2, 1968 e di Langages,
11, 1968, ivi bibl.

(11%) D. H. HvMEs, The Etnography of Speaking, in J. Fisuman (ed.), Rea-
dings in the Sociology of Language, The Hague, 1968, p. 105.

(1) K. Pike, Language in Relation to an unified Theory of the Structuve of
Huwman Behaviour, Glendale, 19672,

(%) Cir. Language, New York, 1933 e ivi, p. 139, la definizione di significato.

(118} Segni, linguaggio, comportamento, tr. ital., Milano, 1949.
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misura in cui le sue interne aporie (Vinfinita spirale dei meta-)
non ne impongono alla fine un capovolgimento. Il prima e il dopo
del discorso sono quella stessa prassi che & il discorso. Questo
non contempla, ma trasforma, non & sempre dato ma & prodotto,
non & superfluamente espressivo, ma risponde, come ‘lavoro’,
ad un bisogno.

6.3 Il problema dell’ideologia trova ora i suoi termini costi-
tutivi. Nato sul terreno del discorso, legato indissolubilmente a
quel livello, rappresentava insieme l'esigenza del superamento
degli enunciati, del reperimento di un’altrove. In questa ricerca
incideva la tradizione della ‘ Wissenssoziologie ° mannheimiana:
I'ideologia era uno stile di pensiero, un concetto (prevalente-
mente) neutrale, e la societa un dato pre-esistente. Le suggestioni
del marxismo volgare trascoloravano inevitabilmente in duali-
smo: c’era il pensiero, pilt o meno psicologisticamente concepito,
e c’era la ‘realtd’. Le grandezze erano date, si trattava di stu-
diare la meccanica delle loro relazioni. La societa era un tutto
(tendenzialmente) unitario: mitigate le contraddizioni economiche,
la prassi si vanificava. Ma con questo si dissolveva, con paradosso
estremamente significativo, anche la presa del pensiero sulla
realta. Riprendere in mano la prassi implica prendere sul serio il
discorso. L’ideologia emerge a questo punto dell’analisi in tutta
la sua pregnanza: I'altrove del senso del discorso, I'unita di misura
della sua ideologicita, & cio che il discorso trasforma o non tra-
sforma e come, in che senso, il discorso si trasforma trasformando.
L’ideologia & il collegamento del discorso con una falsa prassi,
con una non-trasformazione dell’esistente, con la conservazione
del gia divenuto, con 'occultamento della contraddizione a vantag-
gio della contraddizione.

6.4 Per questo, in ultima istanza, il discorso giuridico non
pud esistere, gid costruito e dato, all’inizio dell’analisi. Accettare
a priori la ‘ misura’ di giuridicita di una tradizione evita il pro-
blema dell'ideologia e cade percio stesso nell’occultamento ideo-
logico. La possibilita di una scienza giuridica sta e cade con la
fondazione di una misura di giuridicita trasformatrice anziché
conservatrice, rivelatrice anziché occultante. Il senso di un’ar-
cheologia della giurisprudenza sta nel ritrovare le archai, le ori-
gini di quella misura storicamente divenuta ma forse non altret-
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tanto storicamente {nella nostra storia) cogente. Che tutto cid
non sia possibile, che la ideologia sia un destino del discorso, pud
essere dimostrato solo dal fallimento della ricerca E anche quel
fallimento sarebbe di per sé istruttivo.

6.5 Tutto cid passerebbe, alla lunga per lo spinoso (forse
troppo) problema del rapporto fra ‘Basis’ e ‘ Uberbau’. Pro-
babilmente una rilettura semiologica e praxistica di esso porte-
rebbe a dei risultati apprezzabili, aiutando ad uscir fuori di me-
tafora (19). E il problema di fare i conti con una contraddizione:
una prassi alienata riverbera la sua alienazione sulla pratica di-
scorsiva che la nasconde cosi come una pratica discorsiva demi-
stificatrice e trasformatrice & un livello della prassi che si ricon-
giunge alla prassi nella sua totalitd solo attingendo ‘metafori-
camente * al futuro. Discorso e prassi stanno insieme, ma la to-
talitd & spaccata dalla contraddizione.

7. Dialettica.

« Dialettica come procedimento significa pensare in contrad-
dizioni in forza della contraddizione esperita nella cosa e contro
di essa» (129,

La dialettica del discorso € la contraddizione fra discorso e
prassi. Data una cattiva prassi, data una prassi alienata, data
la mancata espropriazione degli espropriatori, il discorso pud
trasformarsi di fronte alla contraddizione in pilt modi. Pud pro-
sperare sullillusione dell’identita e, occultando la contraddizione,
darsi per non contraddittorio: l'identita del non identico & una
forma di ideologia. Oppure pud pensare la contraddizione e svi-
lupparsi su di essa come se essa non lo toccasse, o lo toccasse dal-
Pesterno o comunque non fosse trasformabile. Oppure, infine, pud
pensare «contro di essa», come se essa fosse trasformabile, pur
non essendolo, e quindi prendendosi per sé tutto il futuro.

La radice ultima di un’ermeneutica praxistica sta nella pro-

N s

gettazione contro la contraddizione: 1’ “ altrove’ & il ‘contro’ e

(119) Sul problema cfr., da ultimo. F, ToNBERG, Basis und Uberbau. Sozial-
philosophische Studien, Neuwied, Berlin, 9691, pp. 17-81; ivi le discussioni d’ob-
bligo con i vari Althusser, Habermas, Mao-Tse-Tung ecc.

(**%) Tu. W. AporNo, Dialettica negativa , tr. ital., Torino, 1970, p. 129.



SEMANTICA E STORIA 85

Torizzonte € il futuro. La storia archeologica ha recuperato le
origini. Ma il capovolgimento di essa ricongiunge 1'origine con
la fine.

7.1 11 discorso pud occultare la contraddizione. Pud negarla,
ma non annientarla. La negazione che il discorso fa delle proprie
condizioni di produzione & ‘ Verneinung ’: «die Verneinung ist
eine Art, das Verdringte zur Kenntnis zu nehmen »; cioé: «la
negazione ¢ un modo di portare a conoscenza il rimosso» (*%).
La proprieta del discorso di essere prodotto da e dentro una
contraddizione che lo colpisce deve essere espulsa, gettata fuori.
L’originario ‘ Lust-ich’ vuole introiettare le cose buone, gettar
via da sé¢ le cose cattive (1#): la negazione appartiene al
‘ Destruktionstrieb * (123). La contraddizione € la cosa cattiva da
espellere. La formazione del significato « deve avvenire entro la
sfera della circolazione [linguistica] e non deve avvenire entro
la sfera della circolazione [linguistica] » (1*%). Ma che non avvenga
entro quella sfera & un elemento da occultare. L’ideologia rimuove
le condizioni che la producono e con cid le conserva, le ‘fissa’,
ne rifiuta la possibilita di trasformazione: espelle la contraddizione
per conservare l'identita.

L’alienazione delle parole, parole contro presenza (}?°), sono
la contraddizione nel discorso contro il discorso. La ‘ giuridicita’
del discorso non preserva miracolosamente dall’alienazione. Cosa
occultare, il gioco del visibile e dell'invisibile (1?%), la propria
posizione di fronte alla contraddizione, ¢ un problema a cui il

(1Y) S. FrREUD, Die Verneinung, in Gesammelle Werke, Frankfurt am M.,
19684, vol. XIV, p. 12. Il testo frendiano & stato giustamente valorizzato da
J. Lacan, che lo ha in due riprese analizzato nei suoi Ecrits (Paris, 1966, pp. 369-
399; ivi, pp. 879-887 il commentario di Hyppolite).

(122) S. FrEUD, Die Verneinung, cit., p. 13.

(128) Ibidem, p. 15.

(129 K. MaRrx, Il capitale, L. 1. tr. ital, Roma, 1964, p. 199, interpolando.

(128) Cfr. la recensione di E. Pacr a Les Mots di Sartre, ora in Relazioni e
significati, 111, Critica e dialettica, Milano, 1966, pp. 366-376; sul problema del-
Valienazione linguistica cfr. anche F. Rossi-LANDI, Problemi dell’alienazione
linguistica, in Linguaggi nella societd e nella tecnica, Milano, 1970, pp. 83-112.

(12¢) Cfr., in teoria della letteratura, la nozione di significato secondario in
M. C. BEARDSLEY, Aesthetics. Problems in the Philosophy of Criticism, New York,
Chicago, S. Francisco, Atlanta, 1958, pp. 122 ss.
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discorso giuridico puo sfuggire solo a patto di cadere nell’ideolo-
gia. Non ideologico & solo il luogo della dialettica (127), la compren-
sione della contraddizione nella cosa e insieme il gesto che la ri-
fiuta come normativa.

7.2 Pensare contro la contraddizione & il senso ultimo del-
Permeneutica pratica e della rilettura che, a partire da questa,
ho tentato di dare della semiologia. La falsificazione dello struttu-
ralismo (ammesso che esista e se ne debba ancora discutere)
& con questo anche la progettazione di una temporalita diversa-
mente scandita, immessa nel futuro. La buona prassi e il discorso
non alienato si ricongiungono insieme solo nel futuro; questo perd
a sua volta emerge dal solo recupero di cid che il passato diceva
e negava, accettava e rimuoveva, trasformava e rifiutava di tra-
sformare. L’archeologia (') si pud ricongiungere, per estrema
trasformazione, con la progettazione di un futuro liberato (#9).
Che il discorso lo raggiunga, per follia di anticipazione, & insieme
il suo senso e la sua debolezza.

7.3 L’analisi non pud chiudersi. Ogni enunciato lascia aperta
la possibilita di un’autocritica. La radice di questa & la domanda

(*27) Il problema & ovviamente enorme. La discussione pili recente ha visto

. contrapposti, da un lato, K. PopeER, What is dialectic, in Conjectures and Re-

fusations, London, 19693, pp. 312-335, dall’altro lato, ADORNO e, su quel dibattito,
J. HaserMmaASs, Analytische Wissenschafistheovie und Dialektik. Ein Nachivag zur
Kontroversen zwischem Popper und Adorno, in E. Topitscu (hrsg.), Logik der So-
zialwissenschaften, Koln, Berlin, 1968%, pp. 291-311. Una posizione sostanzialmente
anti-dialettica & quella di C. LEvI-Strauss, Il pensiero selvaggio, tr. ital., Milano,
1964, pp. 267 ss.

Sulla dialettica in Marx, cfr., ad es., G. DeELLA VOLPE, Umanesimo positivo
e emancipazione marxista, Milano, 1964, pp. 27 ss. e Logica come scienza storvica,
Roma, 1969; L. ALTHUSSER, Per Marx, Roma, 1967, pp. 139 ss.; J. ZELENY,
Die Wissenschaftslogik und das Kapital, Frankfurt, Wien, 1968. Alcuni saggi
sulla storia di quel concetto sono in AA.VV., Studi sulla dialettica, Torino, 1958.
Una particolare utilizzazione di dialettica & quella di G. GurvitcH, Dialeftica
e sociologia, tr. ital., Roma, 1968.

(*?®) Anche nel senso di P. RiCoEUR, Della interpretazione. Saggio su Freud,
tr. ital., Milano, 1967. Su Ricoeur cfr. F. GUERRERA BREzzi, Filosofia e intevpre-
tazione. Saggio sull’evmeneutica vestauratvice di Paul Ricoeur, Bologna, 1969.

(1%9) «...l'analisi delle presenti contraddizioni, o negativo storico, quanto
pit sara analisi risolutiva del presente, tenendo conto delle sue pitt profonde ra-
dici nel passato, tanto pit sard produttiva di storia... futura » (G. DELLA VOLPE,
Dialettica in wnuce, ora in Logica, cit., p. 232).
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‘ plebea ’: a che serve il discorso? Il nostro passato di produttori
di parole ¢ condannato gid per il fatto che & passato, per la sua
improduttiva incisione sulla realtd. Chiedersi che cosa abbia pro-
dotto una produzione discorsiva & interrogarsi sul suo senso. In
realta, solo nella fine della espropriazione & il senso (13°). Ma di
questa fine la scienza pud progettare solo alcune condizioni. La
contraddizione ‘alta’ della scienza & la propria impossibilita di
finire.

(Aprile 1971)

(13%) « La filosofia, quale solo potrebbe giustificarsi al cospetto della dispera-
zione, & il tentativo di considerare tutte le cose come si presenterebbero dal
punto di vista della redenzione...» (TH. W. Aporno, Minima moralia, tr. ital.,
Torino, 1954).
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LUIGI LOMBARDI VALLAURI

STORIA E DIARIO

1. Apologetico.

Se una mente amica non mi avesse sollecitato a scrivere sulla
storia, non scriverei. Eppure, scrivendo mi accorgo di essere grato:
la richiesta ha toccato cose rimaste a lungo latenti in un mio
‘tempo perduto’ e che se ne vengono disancorando, affiorano a
pilt recenti, forse meno libere, preoccupazioni. Si forma una con-
tinuitd. E ogni percezione di continuita, ogni pill estesa contem-
poraneitd con noi stessi & gia grazia, dono da non dissipare. Le
impressioni e reazioni banali, i gesti dispersivi risalgono quasi
sempre a un Awugenblickmensch chiuso in un ridotto presente; le
percezioni di continuitd (nostalgia, senso di destino, semplice
lucido trasalimento intuitivo) sono ascesi di realismo e per cio
stesso di malinconia, che almeno un attimo consuma le prepotenze
e le superficialith; mentre il meditato ritrovamento della propria
continuitd & poi l'unico modo di rendersi liberi.

Gratitudine, dunque, per l'invito; ma nulla che intenda somi-
gliare a una scientifica ‘trattazione dei problemi’: appunto una
‘ricerca di continuitd in forma di diario’, un nuovo inizio —
dunque solo un inizio — di riflessione. Che non vorrebbe essere
‘presa in parola’ (Beim-Wort-nehmen: il tema del °prendere’
come ostilita, caro a Binswanger) e giudicata come fosse definitivo
giudizio; piuttosto — se linteresse, o V'affetto, o la pazienza non
manchino — ascoltata, prolungata.

Ho fatto male a sentire in questo modo? Se si, che tutti gh
aventi competenza ad assolvere assolvano.

2. Storia e diario.

Io consegno, dunque, all’'amico qualche pagina di diario sulla
storia. Diario — storia: I'occasionale avvicinamento dei due ter-
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mini mi fa attento ai loro nessi. Che rapporti, anzitutto, tra il
mio diario e la mia storia? Fare il diario ¢ un fare io la mia storia.
Che rapporti tra diario e ‘ memorie ’? Le memorie vengono com-
poste, solennemente, solitamente in tarda eta, solitamente da
statisti e da generali (ma soprattutto da generali). Comunque,
da uomini gia memorabili (0 memoriabili) — almeno ai propri
occhi. E sono una ricapitolazione: strategica, da un punto con-
clusivo. Sono piut tipicamente storiografia. Invece il diario, come
dice il nome, si ‘fa’ (non si ‘scrive’) giorno per giorno, e chi
lo fa non sa ancora se sard memorabile o almeno da memorie.
E chiaro che una riflessione pilt approfondita su questo iato, su
questa ontologica e storiografica Differenz tra il mio giorno-per-
giorno e la mia vita, tra il mio ‘ giornale ’ e la mia autobiografia
sarebbe molto istruttiva per capire la storia e la storiografia in
genere. Cosa precisamente aggiungono le memorie a un diario per
ipotesi ben fatto? E cosa corrisponde, a parte ret, a quest’aggiunta?
Non mi pare che qui si possano rievocare senz’altro le crociane
categorie di cronaca e storia.

Comunque, sia diario che memorie sono la mia storia scritta
da me. Ora, c¢’¢ anche il problema dei rapporti tra la mia storia
scritta da me e la mia storia scritta dagli altri. Supponiamo che
tutti i personaggi storici (cioé, in una democrazia storiografica
a suffragio universale, tutti gli uomini) avessero scritto il proprio
diario: quale preciso spazio, quale preciso compito rimarrebbe a
un’ulteriore (cio¢ all’altrui) storiografia? Intanto si potrebbe dire
che i vari diari, se fatti in maniera completa, dovrebbero gia
includere cid che ognuno ha pensato degli altri, per cui la nostra
ipotetica totalitd dei diari dovrebbe gia contenere la storia di
ciascuno scritta da tutti coloro che 'hanno conosciuto. Ma questo
¢ solo un aspetto del problema piti rilevante. Si tratta di sapere:
a) se diario o memorie costituiscano una specie di interpretazione
autentica, di paragone, di criterio ultimo di verifica delle inter-
pretazioni altrui dal punto di vista del valore di verita: ¢ il diario,
come storia, ‘ confutabile ’? pud, a sua volta, verificare — falsi-
ficare — le altre storie? ) cosa queste storie possano aggiungere
a un diario per ipotesi fatto bene, cioé con la stessa loro cura e
intelligenza. Ho gid accennato che possono aggiungere parecchio
su come l'autore del diario & stato visto dagli altri; possono com-
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pletare il quadro delle sue influenze e dipendenze, delle sue rela-
zioni. Ma proprio su ci6 che io sono, sul mio io ‘in sé’, cosa pos-
sono dire di pit o di diverso gli altri?

Insomma: come c’¢ un’interpretazione giuridica contra legem
e praeter legem, c’¢ anche — o no — una verita storiografica contra
il diario, praeter il diario? (E, ripeto, non solo sulle mie relazioni
agli altri: perché in questo caso non si avrebbe che una conferma
della superiorita dell’autobiografia, in quanto gli altri direbbero
meglio di me cid che ad essi & accaduto nel rapporto con me, par-
lerebbero di quanto di mio & loro). Se alla domanda posta rispondo
affermativamente, se — come tenderei a fare — ritengo possibile
che gli altri mi conoscano meglio di me, allora io ho un destino
un po strano. Ho una mia storia che non & né il mio diario né le
mie memorie. Ho una mia storia (proprio di me, non delle mie
relazioni aghi altri) una mia storia che non conoscerd mai. O che
dovro apprendere, come tutti, studiando.

Peccato: non ¢ possibile, in una repubblica organizzata e demo-
cratica alla perfezione, economizzare gli storici istituendo il diritto-
dovere per tutti di tenere regolarmente il proprio diario.

Del resto, ho finora ipotizzato un diario fatto bene, cioé con
cura, probitd e intelligenza. Ma agli occhi dello storico queste
qualitd non sarebbero affatto scontate. La mia storia scritta da
me non ¢ in nulla pit attendibile delle altre. Potrei avere mentito,
essermi sbagliato. Lo storico futuro dovrebbe controllare. Come?
Come fa ogni storico, cioé come un poliziotto o come una donna
gelosa, ricostruendo minutamente la coerenza interna del mio
racconto e la sua coerenza coi ‘fatti’ (ci sara poi da chiedersi
perché la realtd storica sia sempre cosi assolutamente coerente,
intreccio capace di resistenza infinita alle verifiche).

Un altro aspetto strano di quella tra le mie storie che & il
mio diario: il mio scrivere la mia storia fa parte della mia storia.
Per essere completo, il diario dovrebbe raccontare il mio fare
il diario. E poi raccontare questo precedente mio raccontare.
Io sono infatti simultaneamente oggetto e soggetto diaristico,
perché come mio storiografo sono al tempo stesso fuori e dentro
la mia storia, fuori e dentro la mia storiografia. E allora la ‘ situa-
zione diaristica’, cioé storiografico-storica, mi ricorda quando
da piccolo stavo dal barbiere e nello specchio davanti (che ri-
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fletteva lo specchio dietro a me) vedevo me che guardavo me
che guardavo me che guardavo me che guardavo me... e mi chie-
devo come facessero a starci me infiniti in uno specchio finito
(non credo di avere mai osato chiederlo al barbiere).

Diario — storia. Sento che con le cose dette fin qui non sono
arrivato all’essenziale, a quella meta oscura dello stupore (del
Oavpdlew, origine del filosofare secondo Platone e secondo Ari-
stotele) verso cui intendeva addentrarsi il discorso. Quella meta
sembra trovarsi molto vicino all’idea di ‘ somiglianza di struttura
tra diario e storia ’. Infatti lo stupore iniziale rinasce, quasi in-
tatto, se penso: «si, in qualche modo la mia storia ¢ fatta come
il mio diario » (nel pensarlo, vedo I'una e I'altro come qualcosa di
arcuato che da un’imprecisata dimensione si conclude in me). So
che la tensione del perdurante Oauvpdfewv si scioglierebbe nel
momento stesso in cui il nucleo preconcettuale origine del ricer-
care fosse effettivamente centrato da una traduzione discorsiva;
ma, ci0 non avviene. Devo quindi (con 'ombra di un rimorso per
il probabile peccato di omissione intellettuale) passare a un’altra
idea supplente sui rapporti storia-diario che nel frattempo & ve-
nuta (‘da dove’ vengono le idee? non riesco a credere che, come
1dee, siano nello spazio — nel cervello — e vengano dallo spazio
— dal cervello; ma allora: da dove?). L’idea & che, se il mio diario
¢ una mia storia, forse la Storia pud in qualche modo essere pen-
sata anche come un diario, come 4/ Diario. In altri termini: c’e,
nel caso della Storia, un Soggetto di cui essa & la storia? E se
questo Soggetto c’¢, quali rapporti tra I'ipotetico (o magari reale)
suo diario e le altre storiografie?

La prima domanda chiama in causa tutta una serie di filoso-
fie della storia, nel loro aspetto di teorie del ‘ vero ’ soggetto della
Storia. Chi ¢ 7/ Soggetto? Dio, come Provvidenza, come Sostanza
dagli infiniti modi? Lo Spirito, 'Idea? L’Umanita? Oppure <
Soggetti sono singole individualitd collettive, popoli, nazioni,
stati, classi; o individualitd ideali complesse, civilta, universi di
discorso, strutture culturali? Certo,sembra difficile negare che la
Storia, per essere reale, debba essere ‘di’ qualcuno; ma questo
qualcuno diverso dai centomila & difficile da indicare.

Posto comunque che ¢ Soggetto esista, e che quindi la Storia
sia reale: che rapporti tra lipotetico diario di questo Soggetto
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(affiorano di nuovo categorie crociane: tra la sua autocoscienza)
¢ la Storia scritta dagli altri? E confutabile — integrabile —
la Storia-Diario? Sono gli stessi problemi di prima. Cosa fa lo
storiografo piccolo: cerca di adeguare, per quanto puo, il Grande
Diario? E riesce nella misura in cui lo adegua? O pud sapere la
Storia meglio del suo Soggetto? Nell'uno e nell’altro caso, stabi-
lire il ‘ vero’ soggetto storico dovrebbe essere il primo e inelu-
dibile passo dello storico. Se la Storia & di Dio, dovra scrivere
una Storia come storia di Dio. Se la Storia & dell’ldea, dovra
scrivere una Storia come storia dell’Idea. Se la Storia & delle classi,
dovra scrivere una Storia come storia delle classi. Se & dei popoli
o delle strutture o delle civilta, d. s. u. S. c. s. d. p. 0. d. s. o d.
c.; se & di tutti i centomila, d. s. u. S. ¢c. s. d. t. i ¢c.; e cosi via.
Quindi nessuna Storia senza una filosofia della Storia. Invece, il
positivismo storiografico ha creduto bene di fare la storia del
primo soggetto che capitava; e forse anche ha avuto ragione
(‘ tanto serve sempre’). Comunque, per quanto si diceva par-
lando di mia storia e mio diario, non & ancora detto che, una volta
individuato ¢/ Soggetto, la Storia di Lui andrebbe scritta proprio
come Lui la scriverebbe, scritta avendo come criterio ipotetico
il Grande Diario (o le Grandi Memorie). Forse, al di fuori della
logica giuridica e autoritaria non esiste proprio nessun privilegio
dell'interpretazione autentica.

3. Storta ¢ Dio.

Vanita della storia “con’ Dio. Forse la maggior parte degli
atei occidentali moderni esclude Dic in nome della storia, cioé
per rendere l'uomo autore e fine della propria storia. Sarebbe
certo possibile darne una dimostrazione fattuale: esaminando per
esempio lateismo di Hegel, di Feuerbach, di Comte, di Marx,
di Proudhon, di Croce, di Gentile (dove si tratta di affermare,
contro Dio, la storia umana prevalentemente in quanto collettiva
o sopraindividuale) oppure I'ateismo dello Sturm und Drang o del
giovane Goethe, o di un Nietzsche, di un Hartmann, di un Sartre,
di un Merleau-Ponty, dell’avanguardismo artistico neoromantico
¢ del novecentismo in genere, dell’attivismo e produttivismo in
tutte le sue forme, in un certo senso del fascismo (dove si tratta
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di affermare, contro Dio, la storia umana prevalentemente in quanto
individuale). Ma la dimostrazione fattuale, che dovrebbe assu-
mere la paziente sinuosita imposta dal differenziarsi degli atteg-
giamenti, mi pare possa essere qui supplita dalla scontata dimo-
strazione logica dell’inevitabile solidarieta, almeno a un primo
livello, tra storicismo comunque inteso e ateismo.

La presenza di un Dio At#to Creatore riempie cosi completa-
mente e intensivamente lo spazio disponibile per la creativita
umana, che il ‘ farsi uomo ’ dell’'uomo risulta come privo di valore,
anzi — radicalmente — come semplice apparenza: cio¢ non solo
cade ogni storicismo inteso come il porre in una realizzazione u-
mano-storica il fine dell’agire umano, ma addirittura svanisce
ogni storia intesa come un fare qualcosa di proprio, di autonomo,
di nuovo, appunto come un fare che sia un fare. Cade la storia
come valore e svanisce la storia come realta. Tutto il valore e
tutta la realta somo gid, se c’¢ Dio; tutto il resto non si distingue
da Dio che per difetto, come partecipazione infinitamente sbia-
dita e dipendenza. L'uomo non ha futuro: ¢ assurdo fare, se c’¢
gid tutto; non resta che aderire e adorare. Visto dall’attivita
umana, Dio & il non-producibile, il non-plasmabile, il non-orga-
nizzabile, il non-riformabile, il non-perfezionabile assoluto: il pic-
colo demiurgo umano si trova di fronte, anziché una materia o
un vuoto cui dare forma o senso, 'onnipotenza in atto, la perfe-
zione in atto, Pamore in atto, la Persona che ¢ gid tutto il pos-
sibile Senso. Le categorie del fare non possono che cedere a quelle
dell’accogliere.

A rigore, 'utomo — in quanto creatura — non fa (da sé) asso-
lutamente nulla. Neppure il suo atto di amore o di rifiuto, il “si’
o ‘no’ verticale, metastorico, € pienamente suo. Dire Dio creatore
significa dire Dio che da l’essere; ma oltre l'essere non c¢’¢ nulla.
Quindi ogni mio atto, in quanto & essere e in quanto & atto, viene
da Dio; anche (dice S. Tommaso) il peccato. « Nihil potest esse
in entibus quod non sit a Deo, qui est causa universalis totius
esse » (Summa Th. 1, 45, 2 c.). « Videtur quod actus peccati non
sit a Deo... Respondeo dicendum quod actus peccati et est ens,
et est actus; et ex utroque habet quod sit a Deo. Omne enim ens,
quocumque modo sit, oportet quod derivetur a primo ente...
Omnis autem actio ... reducitur in primum actum, scilicet Deum,
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sicut in causam... Unde relinquitur quod Deus sit causa omnis
actionis, inquantum est actio» (I-II, 79, 2 c.). Nessun moderno
ha detto, per giustificare il suo ateismo umanistico, niente di
pit radicale.

Per lo sguardo metafisico, Dio creatore, una volta ammesso,
¢ luce tanto forte da rendere invisibili le creature salvo appunto
che come termini attuali dell’atto di creazione. Questo sguardo
non & mai, naturalmente, diretto. E infatti vero alla lettera, per
I'uomo nella sua condizione storica, quello che dice il Vecchio
Testamento: non si pud vedere Dio senza morire. Vedere Dio
direttamente significherebbe dilatare fino alla devastazione tutti
1 nostri sensi, o meglio schiudere un sensorio completamente nuovo
e propriamente divino. Di fronte alla luce all-pervasive non esiste
luogo d’ombra, luogo ‘proprio dell'uomo’ dove rifugiarsi; per
I'vomo acceduto alla suprema visione non resta neppure il sui-
cidio, perché & concepibile il suicidio ‘ da’ una vita mortale, non
‘da’ Dio. (Andrebbe esaminato, date le strette connessioni tra
storia e morte, se non ci sia anche una connessione tra storia e
possibilitd del suicidio; Dio toglie I'una e l’altra).

Dunque, almeno in una prima prospettiva, cioé quella ‘ pro-
meteica ' dell'umanesimo storicista moderno, Dio creatore toglie
tutto all’'uomo. L’'uomo non %a l'essere, é pensato nell’essere; non
ha l'agire, & pensato agente (e sia pure agente ‘libero’, agente
‘storico ’); non ha, di totalmente suo, neppure l’amore. L’'uomo
esiste, agisce, ama come il personaggio sospeso all’atto mentale
dello scrittore, come la figura sullo schermo cinematografico so-
spesa all’atto della sorgente di luce, del proiettore. In senso ra-
dicale ¢’¢ un unico soggetto attivo e un unico fine della storia:
Dio creatore.

Vanita della storia ‘ senza’ Dio. Ma se € vero, almeno prov-
visoriamente, che la storia, ‘con’ Dio, si annulla, non ne segue
che le cose vadano molto meglio, per la storia, quando la si imma-
gina ‘senza’ Dio. Gia ad un livello piuttosto immediato, imma-
ginativo-emozionale, di riflessione, la storia dell'uomo appare per-
duta sotto la volta dell’infinitamente grande, fluttuante sopra
I’abisso dell'infinitamente piccolo, effimera incandescenza di pen-
siero in un continuum spaziale e temporale di cui ogni misura ul-
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tima sfugge, e il silenzio pascalianamente effraie. Per reggersi di
fronte a questa visione, lo storicismo deve ridursi ad acosmismo,
ignorare l'nomo come natura; oppure compensare la piccolezza
della storia umana esaltando la grandezza del sentimento tragico
che ne deriva; ma sono grandi anche i sentimenti che puo susci-
tare il pensiero di Dio creatore; di fronte alla riflessione, la vanita
cosmica della storia rimane.

E d’altra parte, anche all'interno del microcosmo storico sup-
posto unicamente rilevante, le tracce lasciate dall’animo e dal-
P’agire umani sono effimere, minime. Basta pensare a quanti sono
i morti dimenticati per sempre senza possibilitd alcuna di recupero;
e a quanto poco sono veramente conosciuti i pochi nomini di cui
¢ rimasto un ricordo. La cosa vale del resto gia nel presente. Ognuno
faccia realisticamente il calcolo: da chi e come & conosciuto; da
chi, come, per quanto tempo sara ricordato. E se anche qualcuno
si ricordera di noi; chi st vicordera dei mostri vicordi? La frase do-
lente mi giunge da una gia lontana camminata in montagna:
passavano folate di nebbia bagnando l'erba dei pendii amati
tante volte percorsi, io registravo con attenzione normale il pae-
saggio, l'ora, il mio stato fisico — improvvisamente qualcosa
mi avvenne subito lasciandomi, varco di un attimo nel risveglio,
tocco inafferrato di sgomento — qualcosa che mi apparvein interne
parole come avessi visto in quei lembi di nebbia sospinti e riso-
spinti dal vento il destino dei miei ricordi dopo la mia morte:
erranti irriconoscibili 14 dove nacquero, per esempio tra quelle
erbe umide cui gid ora ne rimangono attaccati tanti dimenticati
anche da me specialmente nei mesi dell’inverno. Di noi qualcuno
forse si ricorderd; ma nessuno dei nostri ricordi. E con i nostri
ricordi andranno perdute le ultime larve di sopravvivenza di quasi
tutti coloro che amammo; cosl come noi, non pit che ricordi di
coloro che ci amarono, periremo del tutto quando essi periranno.
E del resto: quanto di noi ¢ gia perduto in noi stessi, e solo coin-
cidenze casuali (vedi Proust, Freud) gli permettono, a frammenti,
di riaffiorare. No: qualunque sia il raggio del cerchio entro cui si
scelga di misurarla, la storia ‘senza’ Dio davvero non & una
gran cosa. Nel cerchio del macrocosmo essa appare addirittura
come battito infinitesimo, non percepito, non percepibile.
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Questa raffigurazione ¢ perd ancora, come ho accennato, in-
tuitivo-emozionale. In realta se si esclude l'ipotesi di un creatore
la storia non pud essere pensata che sullo sfondo di un universo
letteralmente eterno, con tutte le conseguenze che questo comporta,
e che modificano la raffigurazione precedente.

Necessita, senza Dio, di un universo eterno (nel senso di:
senza inizio). In caso contrario, bisognerebbe asserire l'assurdo,
cio¢ che il nulla assoluto ha, ‘a un certo momento ’, generato il
qualche cosa. Ma il nulla, come non ¢, cosl non puo agire né tanto
meno generare. Ex nihilo nihil fif. Verita la cui evidenza si rinnova
a ogni esperimento mentale (riduciamo I'universo a un foglio di
carta bianco; mai un simile foglio, per ipotesi radicalmente solo,
produrra su di sé un segno nero; togliamo anche il foglio...). Ve-
rita praticamente incontroversa, dai presocratici a oggi, e in Oriente
come in Occidente, pur nella pilt grande varieta di rappresentazioni
della realtd esplicativa ultima o prima. Verita incontrovertibile,
negando la quale si blocca la dinamica stessa del pensiero che
vorrebbe negarla e in particolare tutta la scienza come ricerca
di spiegazione. Se dunque ‘ per un attimo’ si verificasse il nulla
assoluto, mai pili qualcosa nascerebbe e il nulla sarebbe eterno;
poiché ¢’é oggi qualcosa, c’é qualcosa da sempre. L’etd di alcuni
miliardi di anni, che la scienza oggi assegna al nostro universo,
non smentisce questa asserzione. L'universo attuale, se veramente
ha un’eta definita, o & stato creato, o & nato da un universo pre-
cedente, con il quale deve avere avuto sufficienti elementi in co-
mune perché non si sia smentito in quell’occasione 1'ex nihilo
nihil fit; e cosl via, lungo una great charn di universi, all’infinito.

Ora, il passaggio dal concetto di ‘ durata grandissima finita’
al concetto di ‘ durata infinita ’ spalanca una voragine in cui spro-
fonda ogni nostro tentativo di rappresentazione. In un universo
eterno, non ci troviamo pilt di fronte alla storia come barlume
coscienziale brillato per un unico attimo nell'immensita incosciente,
alla storia come minuscola ma come unicita; ci troviamo di fronte
alla storia come possibilita anch’essa eterna, ed eternamente ri-
corrente di fatto, non per necessitd miticamente fatale, ma per il
semplice gioco delle probabilita statistiche. Pensato fino infondo,
P'universo eterno non & pilt una realtd vaga e sconfinata, per cosi
dire ‘rada’, in cui la storia costituisce un’eccezione; ma diventa
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una realta totalmente massiccia e ‘ piena ’ in ogni direzione, piena
in modo insopportabile e impensabile. In un mondo che ¢ da
sempre, a rigore da sempre, tutto il possibile é gid stato; anzi & gia
stato infinite volte: appunto la totalité delle volte possibili. C'e
da chiedersi come possa ancora accadere qualcosa, e se qualcosa
stia realmente accadendo: ritorna un altro ricordo, quello del
mio bambino che mi chiese: ma se il mondo c’¢ da sempre, come
fa a continuare? Voleva dire: se il mondo c¢’¢ da sempre, tutto il
sempre & gid consumato, non ne avanza pil; tutto & gia passato,
non rimane futuro. Ci si scontra con i paradossi dell’infinito quan-
titativo in atto: ¢ impossibile e possibile accrescerlo, il tutto &
isomorfo alla parte, c’'é corrispondenza tra qualsiasi serie crescente
di potenze (p. es. 1, 2, 4, ... n, corrisp. a I, 4, 9, I6, ... n?) e cosi via.

E allora, per quanto riguarda la storia: ogni possibile storia
¢ gia stata; ammesso che (come sembra) accada realmente qual-
cosa, non pud accadere che il gia accaduto. In gqualungue punto
del passato ci si collochi, la storia precedente ha gia esaurito tutte
le possibilita che ‘rimangono’; la storia e satura.

Facciamo 'esperimento mentale di raffigurarci da vicino questo
impensabile. Se 1'universo & eterno, esiste una probabilita stati-
stica unitaria (in linguaggio comune: infinita) che si siano realiz-
zate infinite combinazioni di atomi identiche alla combinazione
di atomi che sono io. Ed esiste la probabilita infinita che almeno
una di esse abbia avuto la mia identica storia, cioé sia nata in un
cosmo come quello attuale, in una galassia e in un’Europa come
quelle attuali, da un padre e da una madre come i miei; che sia
andata alle scuole che ho frequentato io, abbia sposato la donna
che ho sposato io, ecc. Anzi, a rigore sussiste la probabilita infinita
che questa inenarrabile combinazione di atomi che & I'infera mia
storia si sia gia verificata non una, ma infinite volte. Madre, io
sono nato infinite altre volte da te; amata, io ti ho baciata infinite
altre volte in una notte in una stanza in un’Italia identiche a
queste; amico, infinite volte in infiniti mondi abbiamo camminato
per una strada che portava questo nome queste case questi inqui-
lini questi alberi dicendoci queste cose che hanno per noi (come
lo avevano allora) il palpito della novita decisiva. (E queste righe
io le ho gia scritte infinite altre volte su questa rivista, infati-
cabilmente fondata, a ogni nuovo eone, dalla improbabile com-
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binazione Paolo Grossi). Non solo: ma sussiste la probabilita
infinita che si siano realizzate infinite volte tutte le possibili storie
di ‘me’ diverse da quella attuale: altre epoche storiche, altra
carriera, altri figli, altri studenti, altra infanzia, altra morte,
tutte le possibili mie morti. Ma anche: infinite volte questa infanzia,
infinite volte questa morte sconosciuta e certa che mi aspetta.
Impossibile inventare ora un qualsiasi gesto anche il pit stra-
vagante, che io non abbia gid compiuto infinite altre volte. Cosi,
per quanto riguarda la Storia ‘ grande ’: infinite volte & sorto in
un ellenismo un cristianesimo, infinite volte ha conquistato un
impero romano e ha generato un medioevo e questo un’eta moderna,
fino alla conclusione ignota della Storia globale in cui anche noi
siamo, e a cui ‘attivamente’ partecipiamo.

Si dira: ma la nostra unicita & data, almeno, dall’attuale nostro
posto nel ciclo delle ripetizioni. Ci distinguiamo almeno come
numero. No: & impossibile situarsi nella serie, se ogni ripetizione
¢ linfinitesima.

E poiché sembra che qualcosa, pur essendo gia ‘accaduto
tutto il possibile ’, continui ad accadere, U'infinita delle ripetizioni
vale anche per il futuro. « Vi saranno infatti di nuovo Socrate
e Platone e ciascuno degli uomini con gli stessi amici e concitta-
dini; e le stesse cose verranno credute e gli stessi argomenti di-
scussi, e similmente ritorneranno ogni citta ed ogni villaggio; e
questo ritorno universale non avverrd una sola volta, ma molte
volte: infinitamente e senza termine ritorneranno le stesse cose »
(Stoic. vet. fragm. II, 190). Tutto questo lo dicevano gia i Greci;
fa forse pilt impressione in una concezione dell'universo come
insieme statistico o stocastico. In ogni caso, la storiografia del
passato €& identicamente storiografia del futuro: c’¢ un unico
ioTopelv.

Ma accanto all’eterno ritorno di guesta Storia a noi parzial-
mente nota, va posto U'eterno ritorno di infinite (di tutte le altre
possibili) sconosciute Storie globali, richiedenti ognuna prepara-
zioni e svolgimenti di miliardi di anni.. E questo in qualsiasi
punto del passato che si voglia prendere. In qualsiasi punto del
tempo, per quanto lontano lo si prenda, Cristo era gia morto
infinite volte e la nostra attuale Storia si era gia svolta e conclusa
infinite volte, come tutte le infinite Storie.
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Tutto questo & talmente impensabile (come lo & necessaria-
mente il pensiero dell'infinito quantitativo in atto) che ricostringe
la mente a esaminare le ipotesi dell'universo ex nihilo o dell’'uni-
verso creato da Dio. O eterno, o ex nikhilo, o da Dio: quartum non
datuy. E certo, delle tre ipotesi la prima somiglia al cerchio qua-
drato, la seconda ¢ il pit profondo assurdo concepibile, e la terza,
collocando leternitd in Dio, cioé nel non-quantitativo trascen-
dente, sembra salvare insieme le esigenze dell’essere e quelle del-
Punicita storica; anche se con un grosso sacrificio di amor proprio
per l'vomo, come dicevamo prima. Ma se regge il ragionamento
fin qui fatto, occorre scegliere tra il sacrificio dell’amor proprio e
il sacrificio dellintelletto.

Sembra dunque che un po’ di storicismo allontani ipotesi di
Dio creatore e molto storicismo la riavvicini. Si avrebbe in questa
considerazione un motivo piu che sufficiente di riesaminare dal-
Pinterno del contesto storicistico la controversia classica su li-
bero arbitrio creazione e provvidenza. Per quanto riguarda la
compossibilita dei primi due termini, s’intravede forse fin d’ora
una soluzione nell’idea di un ‘creatore obbediente : cioe di un
creatore che &, si, la fonte di tutto I'essere e di tutto 'agire delle
creature, ma che al tempo stesso & fonte solo di (tutto) quell’es-
sere e quell’agire che le creature ‘ chiedono ’ attraverso la propria
‘natura’ o attraverso la propria volonta ‘libera’. Alle creature
coscienti resterebbe allora da meditare con tremore e gratitudine
Iinaudita docilita del creatore e l'inaudita responsabilita loro di
farlo agire a loro piacimento. Ma sono problemi o misteri che vanno
dipanati a parte, insieme a quello — ben pil temibile — della
provvidenza. Resta acquisito, almeno per ora, che 1'abolizione di
Dio non significa senz’altro il potenziamento e la valorizzazione
della storia. Lo storicista per partito preso, lo storicista a oltranza
fara forse molte cose, ma intellettualmente ha tutta laria di
essere uno struzzo con la testa nascosta nella sabbia.

In ogni caso, la storiografia ‘con’ Dio sarebbe cosi integral-
mente democratica (la sola integralmente democratica: fino a
includere le gesta delle madri di famiglia e dei bambini e dei fal-
liti e dei vecchi e dei morenti, tutta la storia immensa dei ‘ senza
storia ') che per uno storicista solito non meriterebbe forse pilt
di chiamarsi storia; e comunque capovolgerebbe drasticamente 1
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criteri di importanza. Storia degli ‘ individui ineffabili ’, storia del-
Iinvisibile (forse intuita una volta da Péguy). Ma anche questo
tema della storia vista ‘da’ Dio richiederebbe una riflessione
a parte.

4. Storia e morte.

L’uomo ha una storia perché ha una morte. Una morte vera,
cio¢ definitiva nel suo ordine, senza eterni ritorni. L.a morte costi-
tuisce la vita come unicita e come determinazione; quindi impone
all'uomo di scegliersi. Se fosse immortale, I'uomo potrebbe riman-
dare la scelta di sé all’infinito: perché fare oggi quello che sara
sempre possibile fare domani? Invece il tempo (l'unico tempo
disponibile) precipita verso la morte, e 'uomo deve, per essere,
scegliersi. Nel caso dell'uomo (diverso da quello degli animali)
¢ difficile dire se sia pili veramente la nascita o la morte che
fa essere. Se la morte non ci fosse, bisognerebbe inventarla. La
morte genera la possibilitd del fallimento (del non-essere, del
non-amore); e langoscia del fallimento genera con I'azione la
storia. Infatti una vita piena fino alla propria integrale misura
distrugge o attutisce, come sapeva giad Aristotele in accordo con
la saggezza popolare, I'angoscia della morte. V

Abbastanza curiosamente l'uomo chiede alla storia di dargli
I'immortalita, che arresterebbe la storia. @) L'uomo chiede infatti
alla propria storia ¢ndividuale il proprio semso insieme autentico
e universale, la gloria di sé (oppure quel modus amoris nel quale
null’altro pit1 conta, e almeno psicologicamente & vinta la morte).
Chiede di scambiare il perituro con il perenne, l'effimero con le-
terno (di cui 'amore, misteriosamente, partecipa). Cio¢ la storia
non ¢ storicista: & generata da un desiderio la cui realizzazione
arresterebbe sul nascere la storia. Forse (forsel) esiste veramente
Vart pour Part; non sembra che esista I’histoire pour I'histoire
(anche se qualcuno crede che I'uomo fatichi la sua terribile vita
per edificare la Storia).

b) Apparentemente l'intera impresa collettiva razionale della
storia (in particolare, come organizzazione politico-giuridica: abo-
lizione delle guerre, dei delitti, della miseria, delle cause socials
di morte; e come processo scientifico-tecnologico: abolizione delle
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malattie, della senescenza, dei traumi irreparabili, delle cause
naturali di morte) potrebbe definirsi funzionalmente come quel-
I'impresa che tende, al limite, ad assicurare per tutti gli uomini
Pimmortalitd fisica. Apparentemente, se questa immortalitd fosse
raggiunta la storia non continuerebbe.

Non c’¢ storia, dunque, senza fine. E non c¢’é¢ storia senza un
oltre la fine. Storia nasce solo la dove un’esistenza finita irripeti-
bile & (vista come) condizione per una sopraesistenza immortale.
L’uomo & l’essere del chiaroscuro. Senza morte, e senza immor-
talitd, non avrebbe storia.

(Variazione). La storia che finisce nella morte & senza senso,
suono che si spegne nella sordita universale. La storia senza la
morte non avverrebbe neppure, perché 'uomo non avrebbe mo-
tivo di scegliersi e di ‘ redimere il tempo ’ con la propria attivita.
Insensata una storia di radicalmente mortali; insensata una storia
di immortali. Sensata una storia di mortali per 'immortalita.

5. Storia e contemplazione.

Uno dei risultati centrali del libro di Meinecke sulle origini
dello storicismo ¢ al tempo stesso il suo risultato piu sorprendente:
'ispirazione profonda dei grandi precursori e primi rappresentanti
dello storicismo classico tedesco si troverebbe in un atteggiamento
contemplativo e in un’intuizione complessiva del mondo, che Mei-
necke esplicitamente e invariabilmente chiama neoplatonismo.

Meinecke (cito l'edizione italiana, Firenze 1954) afferma la
sua tesi con la massima tenacia: a proposito di Shaftesbury (6-9),
di Leibniz (30), di Arnold (31), di Vico (39), di questi quattro
autori presi insieme (53), dello stesso Winckelmann (245; e si
veda l'accenno a Lessing, 235); ma soprattutto a proposito dei
tre grandi protagonisti del suo libro, presi insieme e individual-
mente: Moser, Herder, Goethe.

Comincero dal neoplatonismo.

Dopo «il Winckelmann platonico » e «il platonico Shaftesbury »,
scrive Meinecke a p. 246, «ci si manifestera con sempre crescente chia-
rezza Vinfluenza platonico-neoplatonica sulla trama dello storicismo
che andava evolvendosi. Di conseguenza lo spettacolo pilt meraviglioso
offertoci dal grande movimento tedesco consiste nel vedere come ora



STORIA E DIARIO 103

procedano parallelamente gli effetti idealizzanti e quelli individualiz-
zanti della concezione platonico-neoplatonica, per fondersi addirittura
in Goethe. Si tratta di una contraddizione? Oppure di unita vitale di
antinomie? Ci troviamo di fronte ad un mistero della storia dello spi-
rito ». Alla fine dell’opera, Meinecke riassume i quattro elementi forma-
tivi fondamentali dello storicismo: sensibilitd (pre-)romantica per il
primitivo, spiritualitd pietistica, nuovo sentimento dell’arte e dell’an-
tichita classica, «e... finalmente, forse quale forza formativa pin vi-
gorosa, I'antico mondo delle idee platoniche e neoplatoniche, il quale...
conteneva gia una tendenza all’individualitd e all'idea del suo radi-
carsi in un fondo vitale congiunto con Dio » (495). « Herder rappresentd
la prima grande sintesi feconda di tutti e quattro quegli elementi,
una sintesi non ancora perfetta... Nel suo discepolo Goethe accade
che la sintesi perfetta di quei quattro elementi si compia nel segno
del primato dell'ultimo, di quello platonico-neoplatonico » (496).

Per quanto riguarda Herder: «indicheremo nell'illuminismo, nel
pietismo e nel platonismo le tre forze spirituali di carattere generale
verso le quali Herder & debitore» (298); «...platonismo nel senso pilt
largo della parola; noi, con cid, intendiamo soprattutto l'influenza
del neoplatonismo attraverso i secoli, dal Leibniz fino allo Shaftesbury;
non dobbiamo tuttavia dimenticare che questo neoplatonismo andava
continuando il proprio sviluppo in un clima protestante. Fu cosi che
il pensiero pil intimo del protestantismo e del pietismo... il rapporto
immediato tra Dio e I'uomo, poté fondersi con esso» (301). « Era tut-
tavia ancora necessario un ulteriore pensiero per rendere possibile la
comprensione del prossimo attraverso la intuizione ed allo stesso tempo
per sfuggire al caotico sfaldamento in cui avrebbe potuto portare il
mero concetto individualistico... Era questa l'antica visione platonica
e neoplatonica del mondo, la visione dei mistici e dei panteisti, del
Leibniz e dello Shaftesbury» (315). Per «comprendere il dramma
unitario della civiltd umana... non bastavano i mezzi giusnaturalistici
e meccanicistici del pensiero... Ed ecco che sopraggiunse lo Herder,
con il suo tesoro di strumenti del pensiero nuovamente acquisiti, deri-
vati dalla corrente parallela all'illuminismo, dalla corrente platonico-
neoplatonica. Il concetto fondamentale di questa corrente era... di com-
prendere insieme la necessitd della loro unitd in Dio e molteplicitd
nell’esperienza » (317). « Egli toccava il misterioso fenomeno primor-
diale della storia...» cioé che il male pud essere condizione del bene
e viceversa. « Il neoplatonismo, per cui cio che era inferiore sgorgava
da fonti altissime e tendeva a tornarvi» poteva appunto fornire una
spiegazione di quel mistero (325). « Ambedue (Herder e Goethe) erano...
convinti che la natura e l'umanitd formavano tutt'uno, un cosmos

. unitario, ma graduato, di forze attive che sgorgavano da un fondo
divino. Forse Goethe era teso verso questo fondo in uno spirito piu
panteista, mentre lo Herder era teista, ma ¢ chiaro che era di nuovo
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la visione neoplatonica del mondo che agiva in ambedue, ed ora dimo-
strava la propria antica ed immortale forza generatrice col passare
in fecondi studi empirici» (346). «...il suo impulso piu intimo e pin
vivo rimaneva quella fede universalista, platonico-neoplatonica... » (374).
« Fino all’'ultimo rimane confermato che lo sfondo del suo nuovo senso
storico & la visione platonico-neoplatonica del mondo» (365).

Per quanto riguarda Goethe, senza moltiplicare le citazioni si puo
rinviare alle pagine 424-427, nelle quali viene dimostrato con una certa
ampiezza il carattere essenziale del neoplatonismo per la tnward form
di colui che secondo Meinecke «raggiunse la posizione piu elevata
sopra la storia che forse sia possibile raggiungere » (497).

Il risultato, dicevo prima, & sorprendente, se & vero che si
tende comunemente a pensare il neoplatonismo come la pili so-
pra- o antistorica in assoluto delle filosofie. Non occorre qui esporre
in dettaglio cosa Meinecke intenda con neoplatonismo e per quali
motivi, attraverso quali canali, lo ritenga collegato allo stori-
cismo. Dird solo che per Meinecke questo neoplatonismo storici-
stico ha senz’altro il rango di grande filosofia, anzi sembra rappre-
sentare la filosofia, la vetta stessa della consapevolezza umana;
e quanto ai nessi del neoplatonismo con lo storicismo ne indico
solo due, essenziali: esso permette di concepire-intuire, in modo
non meccanicistico, la presenza dell’individuale nell’universale e
dell'universale nell’individuale; esso fonde «il pensare eracliteo
con quello eleatico, l'eterno divenire con l'eterno essere» (426);
in tal modo le individualita storiche vengono riconosciute fino in
fondo come tali, ma simultaneamente viste come immerse in una
vivente continuita tra loro e con 'ambiente cosmico.

Ma quale che sia il preciso contenuto del neoplatonismo secondo
Meinecke, se da questo contenuto si passa all’atteggiamento che gli
corrisponde non possono sussistere dubbi: il neoplatonismo come
atteggiamento ¢ tipicamente ed eminentemente contemplazione,
e mentre della Weltanschauung si pud dubitare in Moser, del-
latteggiamento non solo non si pud dubitare, ma ¢ chiaro che
per Meinecke esso ¢ irrinunciabile e rappresenta l'essenza stessa
dello storicismo, come contrapposto al giusnaturalismo e all’il-
luminismo, e cio¢ al razionalismo e meccanicismo da un lato, al
moralismo normativo e pedagogico dall’altro. Ogni traccia di ra-
zionalismo normativo e di militanza ideologica oscura, per Meinecke,
il vero sguardo storico.
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Si veda per esempio quanto Meinecke dice della bellissima dottrina
delle «impressioni totali» in Méser (253-257). Si tratta di illumina-
zioni intuitive sintetiche, che avvengono in modo «istantaneo » (255),
«in un attimo » (257), pur non escludendo (anzi, per essere valide, esi-
gendo) il «lento e paziente» lavorio della documentazione, dell’osser-
vazione, della verifica. Queste illuminazioni, nelle quali culmina l'espe-
rienza storiografica, sono imprevedibili, e non potrebbero quindi mai
scaturire da un’ideologia preesistente né esaurirsi nel costituirne una
nuova. Altrettanto radicalmente distruttiva della storia ideologica &
laltra dottrina dell'intensissima e paziente immedesimazione nelle
cose grazie al diletto intimo del passato e all’applicazione, al passato
stesso, di infinite «tangenti», cioeé punti di vista o di contatto (255).
Le due dottrine non sono incompatibili. E «lintuizione artistica a
scoprire questo concento di tutte le manifestazioni della vita di una
epoca» (270); ma lintuizione ha nell'immedesimazione metodica in-
numerevole il suo presupposto € la sua fecondita. Le stesse osservazioni
potrebbero valere per la dottrina della Einfithlung in Herder; si tratta
di «‘intuire’ la vita storica in maniera estetica» (297); Meinecke
contrappone costantemente «l'osservazione estetico-contemplativa e
quella etica», «i motivi contemplativi ed etico-pedagogici» (345),
svalutando (dal punto di vista storiografico) i secondi. Goethe ebbe
in grado supremo il senso storico, fatto della fusione inscindibile di
intuizione, sentimento,pensiero, perché capace, diversamente da Herder,
di perfetto distacco dai problemi e dalle ideologie del suo periodo,
e quindi di « contemplazione purissima » (347). Essenziale, in Goethe,
«il charisma dell’intuizione, di un bisogno appassionato del conoscere
intuitivo, che non si accontenta mai di un’unica contemplazione del-
Voggetto, ma tenta di adeguarvisi sempre di nuovo» (379); Goethe
del resto non si contentd di un procedere istintivo, ma «rese consape-
voli 1 metodi del suo contemplare » {409).

Per tutti e tre i grandi, fu decisiva un’esperienza tntuitiva
originaria, un’illuminazione-emozione-risveglio a volte maturata
lungo decenni di quotidiana osservazione amorevole, a volte istan-
tanea, memorabile e databile.

Méser ha ricostruito la storia millenaria della stratificazione e dif-
ferenziazione sociale nell’ambiente sassone ponendo a pietra angolare
«la figura della contadina di Osnabriick, seduta nel centro della casa,
secondo un costume antichissimo, intenta a tutto osservare, tutto sor-
vegliare » (249); & partito ciog, non da un rivolgimento di scartoffie
erudito fine a se stesso, ma dalla penetrazione assidua, diretta, dello
sguardo immaginativo e riflessivo dentro il microcosmo storico che lo
ha circondato per tutta la vita, dentro «'uomo quale gli si presentava
mentre si accingeva al proprio lavoro, il contadino o il colono che con-
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cimava il suo campo secondo il costume millenario nonostante il divieto
del suo benintenzionato governo, il bracciante che da Osnabriick emi-
grava in Olanda e che invecchiava presto nel duro lavoro..., la massaia
seduta nell’interno del casolare, ... il merciaio che induce con la persua-
sione 1 contadini ad acquistare della merce superflua... Egli vedeva
questa gente al lavoro, ne conosceva i sentimenti, sapeva che cosa i
rendeva lieti, laboriosi o pigri, che cosa dava loro la calma... nell'ora
della morte» (261). Cosi si ¢ formata e consolidata la sua ‘impres-
sione storica totale’.

« Lo stesso significato che per la concezione storica del Moser aveva
I'antico contadino sassone nel suo casolare ombreggiato di quercie,
per Herder lo ebbe questa esperienza forse unica, rapidissima, dalla
quale gli parlavano i tempi delle origini, e che poi lo segui nel ricordo
per tutta la vita » (305): 'esperienza a cui Meinecke si riferisce & stata
collocata da Stavenhagen nel 1765, in Lettonia, quando Herder avrebbe
assistito, la sera di San Giovanni, alle celebrazioni della festa del sol-
stizio sullo Jédgelsee. Non vi & dubbio, per Meinecke, che in quella o
altra occasione Herder deve «aver visto 'uomo primitivo cantare e
ballare in modo tangibile e tale da destare delle sensazioni immense,
quell'vomo primitivo ...che per lui diventera il prototipo ... della vita
storica » (304).

Per la visione storica di Goethe, Meinecke ritiene decisiva una con-
fessione contenuta nel libro XIV di Dicktung und Wahrheit. Traduco
a mio rischio e pericolo (}): « Ero colto talvolta da un sentimento che
s’impadroniva potentemente di me e che non si manifestava mai senza
un trasalimento di singolare stupore: la sensazione di passato e presente
fusi in uno. Questa visione introduceva nel presente qualcosa di spet-
trale. Essa si trova espressa in molti dei miei lavori maggiori e minori
e ha sempre un effetto positivo nella poesia, anche se nel momento
del suo immediato sprigionarsi a contatto con la vita e nella vita stessa
non poteva sembrare che strana, inspiegabile, forse spiacevole. Fu
Colonia il luogo dove l'antichita poté esercitare su di me un’azione
di questo genere, che per sua natura & inaspettata, non precalcolabile ».

(1) Poiché la mia traduzione & discutibile in molti punti, riporto l'originale
(Dichtung und Wahvrhedt, cap. XIV, in Werke, ediz. Insel Verlag, vol. V, 1965,
p. 563): « Ein Gefiihl aber, das bei mir gewaltig iberhandnahm und sich nicht
wundersam genug dussern konnte, war die Empfindung der Vergangenheit und
Gegenwart in Eins: eine Anschauung, die etwas Gespenstermissiges in die Ge-
genwart brachte. Sie ist in vielen meiner grossern und kleinern Arbeiten ausge-
driickt und wirkt im Gedicht immer wohltitig, ob sie gleich im Augenblick, wo
sie sich unmittelbar am Leben und im Leben selbst ausdriickte, jedermann seltsam,
unerklarlich, vielleicht unerfreulich scheinen musste. Koln war der Ort, wo das
Altertum eine solche unzuberechnende Wirkung auf mich ausiiben konnte ».
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E Goethe prosegue esemplificando con le sue due esperienze di Colonia,
quella di fronte al Duomo incompiuto e quella in casa Jabach.

I1 passo si presterebbe a un commento molto ampio dal punto di
vista della fenomenologia della conoscenza. Qui noterd invece soltanto
che secondo Meinecke esso & «la parola piu densa di contenuto » detta
da Goethe sulla sua visione della storia: «ogni ulteriore indagine del

\

pensiero goethiano & propriamente nient’altro che un commento a
quelle parole» (391). Con un’associazione felicissima, Meinecke para-
gona le esperienze di Colonia «alle particolari ore del risveglio nella
vita del pietista» (391; sottolineatura mia)}.

Neoplatonismo; contemplazione; intuizione; ‘ impressioni fotali’;
tlluminazione; risveglio. queste dunque le categorie indicate da
Meinecke come caratteristiche di uno storicismo e di un’esperienza
storiografica non certo tra i pili sprovveduti. Se proviamo a rap-
presentarci sinteticamente il procedere di una simile esperienza,
ci troviamo di fronte, mi pare, a un dinamismo nel quale un’emo-
zione-intuizione iniziale, unitaria, genera un’esplorazione analitica
attraverso il molteplice, e questa a sua volta, in momenti privi-
legiati concessi per grazia non precalcolabile ma neppure arbi-
traria ai meriti del coraggio e dell’amorevolezza di attenzione,
genera una nuova e pilt matura intuizione-emozione, e cosi di se-
guito in una concatenazione di unitd e molteplicita alternate
dove la prima e l'ultima parola spetta all’unita intuitiva sulla
molteplicita erudita e sul lavorio razionale. ‘ Tacere, vedere ’.

Se le cose stanno realmente cosi, si capisce molto bene la fun-
zione attribuita dal primo storicismo rispettivamente alla « tra-
dizione scritta » e ai «resti del passato» (Meinecke 407 s.): I'una
sollecita (e subisce) prevalentemente l'analisi e la ricostruzione
razionale; gli altri agiscono prevalentemente sul momento com-
plementare dell’emozione-intuizione, del risveglio .

Qualora si voglia «far rivivere non lettere morte, sibbene la vita
vivificante del passato», la «tradizione puramente scrittas (pascolo
esclusivo della storiografia e filologia positivistica) non pud bastare;
essa «per quanto ricca di contenuto spirituale...reca facilmente nel-
Velaborazione dello storico... solo larve esangui... Ma ogni resto del
passato, fino ai cocci della preistoria, afferra ’animo aperto con un fa-
scino inesprimibile, perché qui un pezzo della vita passata & anche
pieno presente... ». « Questo era il grande vantaggio che Moser posse-
deva su Herder, e cioé la capacita di vedere nel presente resti del tutto

concreti del passato»; ed era questo, naturalmente, il vantaggio che
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in grado eminente Goethe possedeva su chiunque altro. « Una tradi-
zione scritta e orale — egli scrive — ... in rarissimi casi & sufficiente:
perché essa non puo in fondo comunicare il carattere vero di un es-
sere, neppure in cose dello spirito ». Effettivamente, non si puoé non es-
sere scettici pensando alle possibili fonti di errore e alle lacune della
tradizione. Di qui, come osserva Meinecke, il metodo goethiano di
affidarsi «ai suoi sensi tenuti desti dall'intelletto, con una saldezza di
fede che piu tardi doveva assumere un carattere quasi religioso »; di
qui il postulato enunciato forse da Goethe per primo, di integrare
sempre tradizione e «impressione viva» tratta dai resti presenti del
passato, ad esempio dal «presente plastico di ¢id che rimaneva del-
lantica Roma», «per approssimarsi al fine supremo di una visione
meditata e viva del passato, fino a quel punto che & possibile raggiun-
gere alla debolezza umana ».

Un resto autentico, capace di rendere presente il passato ‘in
persona ’, concentra in sé — e irradia — un magnetismo infinita-
mente maggiore di qualunque copia o tradizione, cosl come per
il meditante un teschio vero vale infinitamente pilt di un teschio
riprodotto; non ¢’é diversitad di nozioni, ma di vibrazione, di pre-
senza.

Mi pare di essere cosi arrivato, attraverso Meinecke, al centro
di cio che volevo dire. Accanto a una storiografia di erudizione,
o di comprensione razionale per causas, o ideologica, esiste una
storiografia certo non meno legittima che ¢ essenzialmente con-
templazione, occasionale o metodicamente perseguita, sempre in
ultima analisi ‘sopravveniente’ per grazia e non coercibile. E
come esiste una virtl specifica che & il coraggio contemplativo,
esiste una virth ancora piu specifica che e il coraggio contempla-
tivo in storiografia. Lo storico, a mio parere, non puo farne a
meno. E una virth strana, perché unisce la pill pratica, la pil
“etica’ delle virth — il coraggio — alla pilt  dianoetica ’; ma
‘come 1 moralisti insegnano da millenni, ogni virtlt vera suppone
tutte le altre, e quindi lo sguardo contemplativo pili puro suppone
non solo il coraggio, ma la prudenza (virtl positivistica principe),
la temperanza, la giustizia (anche specificamente storiografiche)
e cosl via. Qui vorrei insistere particolarmente sul coraggio. Con-
templazione & realismo: coraggio & dunque, per lo storico, non
contentarsi della verita convenzionale risultato di un’applicazione
corretta delle regole del gioco. Realismo & fo realize: coraggio e
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dunque, per lo storico, perseverare nella volonta di ‘ realizzazione ’
intuitiva del suo oggetto. Lo storico dovrebbe fare ogni giorno
la sua mezz'ora almeno di meditazione non-discorsiva sul suo
oggetto, non diversamente dai mistici. Quante volte lo storico
sa bene di essersi fermato a meta, di avere ‘ distolto lo sguardo ’,
magari con 1 migliori pretesti (carriera, congressi, conferenze,
riviste, in genere cid che gli altri si aspettano di sentire e deside-
rano approvare...). Il serio rapporto a tu per tu con 'oggetto, volte
le spalle al resto del mondo, dovrebbe invece essere la Regola.

Coraggio & poi, una volta che sia sopravvenuto, saper cogliere
latto-attimo spesso impalpabile, spesso sconcertante del °{farsi
presenza’ dell’oggetto, entro la serie psicologica di atti quasi
sempre pilt corposi, pilt attendibili e di piu sicuro successo nella
quale esso & inserito. Coraggio é, ancora, il trepidante e tenace
ritrovarlo perché di solito sfugge, fissarlo perché di solito resiste
alla formulazione. Si affrettano a presentarsi, e come a schierarsi,
formulazioni gia bell’e pronte; ma occorre diffidarne: sono spesso
false equivalenze, schemi suggeriti da un vecchio linguaggio col-
laudato, mentre qui & avvenuto l'originario. E un’arte difficile,
questa del coraggio contemplativo, in quanto € — quasi contrad-
dittoriamente — un ‘lottare per la grazia’, cioé per una ‘cosa’
che non ¢ mai integralmente eluttabile. E che quindi a non volerla
sfugge, a volerla troppo sfugge. Un’arte, dunque, di fermezza e
di sagace elasticita; di proposito e di abbandono; di tensione e
di sospensione; di pianificazione e di trasalimento; di superiore
tenacia e di superiore passivita.

Sono passi in uno spazio che spaura: perché quando la ‘cosa’
cercata e sopravvenuta, di colpo il frastuono confortante delle
ideologie, mode, aspettative tutt’intorno & cessato; il piede calca
il silenzio del vero. Immancabili quindi le tentazioni di spiegare,
di capire-presto, di ridurre-a; in una parola: di sottrarsi all’Essere.
Perché cio che ho incontrato non ¢ pilt uno schema, ¢ finalmente
una presenza. E come ogni autentica presenza, essa suscita, con
mio sgomento, la mia presenza a me stesso. Sgomento perché
10 sono nell’essere quanto e come il mio oggetto; anch’io sono
come cio che pilt non ¢&; insieme siamo e insieme siamo-per-non-
essere; ed ecco io vengo reso simultaneamente reale e ‘ spettrale ’,
secondo la parola di Goethe.
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Ma anche ecco il passato dischiudersi finalmente nella luce
sua propria, e al di 1 dei reagenti euristici, delle chiavi ideologiche,
di ogni attualizzazione strumentalizzante, di ogni inquadramento
intellettuale in insiemi logici pitt ampi, ecco l'essere ‘che era
perduto ’ ricongiungersi all’essere: ineffabile riconoscimento che
sembra (le testimonianze in questo senso vanno almeno da S. Ago-
stino a Proust) non poter avvenire in altro medium, con altro
supporto che l'eterno. Ecco quindi, accanto allo sgomento, una
misteriosa giota e come un presentimento di sopratemporale sal-
vezza (vedi n. 6).

La fenomenologia dell’atto di contemplazione storica potrebbe
essere proseguita, nell’ambito di una fenomenologia generale del
contemplare. Sarebbe istruttivo approfondire, ad esempio, i mo-
tivi per cui l'illuminazione si produce sempre ex abrupto ¢ istanta-
neamente: Eatovne, come diceva significativamente Platone a
proposito dell’illuminazione sapienziale, cui contrapponeva il pro-
cesso discorsivo della dialettica e il tirocinio volitivo delle virtu,
svolgentisi invece in una temporalita di tipo continuo (cf. Simposio
210¢, Lettera VII 341d). L’illuminazione in storia si apparenta,
per questo aspetto, anche al satorz del buddismo Zen. I rapporti
tra lavorio preparatorio e illuminazione, qui tra studio metodico
del passato e wmzuberechnende Wirkung des Altertums (Goethe),
sono ancora largamente ignoti.

Si potrebbero anche indicare altre ‘armoniche’ (oltre lo sgo-
mento e la gioia) caratterizzanti l'esperienza diretta, per ‘realiz-
zazione ’, della veritd storica: sentimento dell’obbligazione di te-
stimoniarla (su questo punto le analisi di Proust danno un contri-
buto prezioso); stupore, trasalimento, straniamento, brivido («das
Schaudern ist des Menschen bester Teil »); forse sorriso, romia;
forse malinconia.

Una volta completata questa fenomenologia della contempla-
zione storica, andrebbe fatto il confronto puntuale con gli altri
tipi di storiografia, perché & nel contrasto che le strutture essen-
ziali trovano il lotro chiarimento definitivo. Sarebbe di grande
interesse, in particolare, il confronto con gli indirizzi che pos-
sono raggrupparsi intorno allo Schlagwori ermeneutico della
‘ storicita dell'intendere ’; direi che nella versione ° esistenziali-
stica’ (Heidegger-Bultmann-Gadamer) molto pit che in quella
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(neo) idealistica, la tesi della connessione inevitabile e creativa
tra attualita-situazionalitd dell’interprete e comprensione storica
pud — fruttuosamente, anzi — coordinarsi con l'accentuazione
del momento contemplativo in storiografia. Sarebbe per esempio
possibile mostrare, sviluppando accenni fatti poco sopra, che non
c’é contemplazione senza uno stato di ‘ appercezione esistenziale ’
in cui I'essere risvegliato € presente a se stesso, e che questo stato
& pil frequente e pili netto nei momenti o nei periodi di ‘ esposi-
zione ’ esistenziale (malattie, viaggi, incertezze profonde, comun-
que situazioni-limite e interruzioni dell’abitudinario); e conclu-
derne che la storicita in senso attivo & generatrice di storiografia
anche contemplativa. Del resto il dinamismo del ricordare ci illu-
mina in proposito: le stagioni, le ore, riportano le omologhe sta-
gioni, ore; sono le occasioni ‘ diurne ’ (incontri, lavoro) a suscitare
— se Freud ha ragione — le associazioni oniriche con il thesaurus
‘notturno ’ dei ricordi inconsci; del nostro passato rivive in genere
cid che di volta in volta, nelle varie fasi di vita, ci serve; insomma
noi abbiamo in certo modo tanto passato quanto abbiamo pre-
sente, abbiamo il passato che ci meritiamo.

Soprattutto il confronto andrebbe fatto tra contemplazione
storica e storiografia ideologica, nel doppio senso di guidata da
un’ideologia presa come chiave per la comprensione storica, e di
politicamente impegnata a risvegliare-utilizzare il passato per le
lotte del presente (I’esempio oggi pilt ovvio & quello della — o
di una, comunque tipica — storiografia marxista; ma cambiando
i nomi, ci si troverebbe di fronte per esempio ai motivi «etico-
pedagogici » caratteristici, per Meinecke, della storiografia illu-
minista). Si troverebbe, ripercorrendo le ‘ note’ della contempla-
zione storica, un’opposizione punto per punto. Alla contemplazione
si opporrebbe la spiegazione, l'inquadramento, la storiografia in-
tesa come essa stessa prassi; all’intuizione, una logica costruttiva
e dialettica; alla ‘impressione totale’, il privilegiamento siste-
matico di un ‘ fattore ’ ritenuto trascurato e causalmente decisivo;
all'illuminazione imprevedibile, il riconoscimento del gia conosciuto;
al risveglio, il consolidamento delle pareti domestiche degli schemi
di pensiero acquisiti. Svalutata 'emozione, disinnescato il diretto
magnetismo dei resti dell’antichita: alto su tutto, e tacitante
tutto il resto, il rombo quasi industriale del funzionamento della



112 LUIGI LOMBARDI VALLAURI

ragione. Non pil I'impalpabile coraggio contemplativo, la tenacia
in punta di piedi di fronte all’oggetto, la grazia e l'esercizio dello
sguardo, ma il vistoso coraggio delle idee e delle parole grosse,
lo smontamento sistematico dell’oggetto per vedere cosa c’¢ dentro,
il rifiuto della grazia e l'esercizio della manipolazione. Qui, certo,
non esiste pilt il problema dei modi di fissare 'impressione pro-
fonda e fuggitiva. Allo sgomento della rivelazione sopravveniente,
alla misteriosa gioia del riconoscimento dell’essere si sostituiscono
Pesaudimento dell’ Entlarvungstrieb, la soddisfazione dello smasche-
ramento e del saperla pit lunga, I'adagio trionfale dell’inflessibile,
virtuosistico ridimostrare per ogni fatto nuovo la sua obbedienza.
Al limite, null’altro che il passo pesante dell’apparato infallibile
di spiegazione.

E chiaro, al tempo stesso, che i ‘difetti ’ della storia ideolo-
gica sono anche (al di fuori delle ipotesi estreme e caricaturali)
altrettanti pregi: basta rileggere, per convincersene, l'elenco dei
caratteri or ora sommariamente individuati senza contrapporli a
quelli della storiografia contemplativa. La storiografia ideologicai
come individuazione di aspetti parziali, & utile, forse insostitui,
bile; non possono contestarsi i meriti storiografici delle grand-
ideologie religiose e politiche, fino al passato anche prossimo.
Ma in tempi nei quali davvero non occorre 'elogio dell’attivita,
puo essere giustificato Uelogio della passivitda. Passivita, s’intende,
nell’ambito conoscitivo, e non certo nel senso di accondiscendenza,
di evasione o di conformismo politici e culturali: passivita nel
senso in cui per esempio Aristotele nel De Anima distingue intel-
letto attivo e passivo, o in cui i mistici parlano di uno stato di
contemplazione infusa o passiva come superiore a quello di medi-
tazione attiva. L’esercizio di (o !’'abbandono a) una passivita di
questo tipo & ben lungi dal restare sempre chiuso in se stesso;
in molti casi ne nasce la pitt attiva (anche se non attivistica) delle
prassi. Ma certo esistono anche i pericoli, complementari, dello
storicismo contemplativo.

Un altro confronto di grande interesse sarebbe quello con la
storiografia strutturalista. Anche qui, si avrebbe verosimilmente
opposizione punto per punto. Ma queste note sono ormai troppo
lunghe. L’essenziale & che, anche a proposito di storiografia, non
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possa accreditarsi un modello di uomo nel quale, tra i dati fattuali
ineliminabili da comporre, manchi l'atto di contemplazione.

6. Storia e ‘ tempo perduto’.

Talmente tutto, a proposito di Proust, & stato gia detto, che
resta solo I'essenziale: prendersi, glaner, senza altre pretese, ognuno
quello che gli serve: le formiche si allontanano cariche dal cumulo
brulicante. A me serve, qui, 'idea di ‘redenzione del tempo’,
di ‘salvezza di cio che andrebbe perduto’, nella Recherche.

Erodoto, come ricorda Lowith, dice di intraprendere il suo
‘ ricercare’ storico, il suo iotopeilv, «affinché le azioni degli uo-
mini non vadano perdute col tempo ed opere grandi e mirabili non
rimangano senza fama ». ‘ Ricerca’ simile, ma piti profonda, infi-
nitamente pilt avvertita e complessa — e disperata, incondizionata,
questione di vita o di morte — quella del proprio tempo perduto
in Proust.

Scrive Proust (la frase & riportata da Maurois nella prefazione
dell’edizione Pléiade, da cui cito qui nel seguito): « Ne pas oublier
qu’il est un motif qui revient dans ma vie... plus important que
celui de 'amour d’Albertine, c’est le motif de la ressouvenance,
matiére de la vocation artistique... Tasse de thé, arbres en pro-
menade, clochers, etc.». Per comprendere questo motivo fonda-
mentale possiamo, tralasciando altri esempi significativi, attenerci
alle tre indicazioni di Proust; modifico solo 'ordine degli episodi,
cosi da disporli in ordine di chiarezza e rilevanza crescente per il
nostro argomento.

Siano dunque primi gli arbres en promenade, la siepe delle
aubépines di Combray (p. 138 s.).

Iy

Mais j'avais beau rester devant les aubépines & respirer, a porier
devant ma pensée qui ne savait ce qu'elle devait en faive, & perdre, a ve-
trouver leur invisible et fixe odeur, & m’unir au rythme... elles m’of-
fraient indéfiniment le méme charme avec une profusion inépuisable,
mais sans me laisser approfondiv davantage, comme ces mélodies qu’on
rejoue cent fois de suite sans descendre plus avant dans leur secret. Je
me détournais d’elles un moment, pour les aborder ensuite avec des
forces plus fraiches...

Puis je revenais devant les aubépines comme devant ces chefs-
d’oeuvre dont on croit qu’on saura mieux les voir quand on a cessé
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un moment de les regarder, mais j'avais beau me faire un écran de
mes mains pour n’'avoir qu'elles sous les yeux, le sentiment qu’elles
éveillaient en moi restait obscur et vague, cherchant en vain d se dé-
gager... Elles ne m’aidaient pas a I'éclaircir, et je ne pouvais demander
a d’autres fleurs de le satisfaire.

Abbiamo in questo passo una prima esposizione del tema che
Proust chiama ressouvenance, senza che apparentemente nulla si
riferisca al ricordare. Esso si manifesta qui nel tema (come poi
scopriremo, equivalente) del ‘ dovere di fronte a un oggetto o a
un momento misteriosamente ‘ vocanti ’, ‘ significanti ’ (anche nel
senso di ‘ facenti segno ’, ‘ segnifacenti ’) . L’oggetto aubépines non
irradia, almeno non principalmente, luci movimento profumi: ma
un sentimento di obbligazione. Lo spettatore trasalisce ed € vin-
colato. Lo sforzo di ritrovare & intento, accorto, gia quasi doloroso.
Con ogni mezzo viene cercata, forzata, corteggiata un’illumina-
zione intellettuale che si rifiuta.

Il tema qui appena toccato si amplia in uno svolgimento di
varie pagine (178-182) nel secondo episodio indicato da Proust,
clochers. Situazione di partenza: il ‘ narratore ' ha rinunciato per
sempre alla speranza di diventare uno scrittore celebre; il dolore
per il fallimento & tale, che il pensiero stesso di un avvenire poe-
tico s’inibisce da sé ogni volta che si presenta alla mente. Allora...

Alors, bien en dehors de toutes ces préoccupations littéraires et ne
s’y rattachant en rien, tout d’un coup un toit, un reflet de soleil sur
une pierre, I'odeur d’un chemin me faisaient arréter par un plaisir
particulier qu’ils me donnaient, et aussi parce qu’ils avaient lair de
cacher, au dela de ce que fe voyais, quelque chose qu’ils m’invitaient
A venir prendre et que malgré mes efforts je n’arrivais pas a découvrir.
Comme je sentais que cela se trouvait en eux, je restais 1a, immobile,
a regarder, & respirer, & ticher d’aller avec ma pensée au dela de 'image
ou de l'odeur... qui, sans que je pusse comprendre pourquoi, m’avaient
semblé pleines, prétes @ s’entr’owvrir, 4 me livrer ce dont elles n’étaient
qu'un couvercle. Certes ce n’était pas des impressions de ce genre qui
pouvaient me rendre l'espérance que j'avais perdue de pouvoir étre
un jour écrivain et poéte... Mais le devoir de conscience était si ardu,
que m’imposaient ces impressions... — de ticher d’apercevoir ce qui
se cachait derriére elles, que je ne tardais pas & me chercher & mot-méme
des excuses, qui me permissent de me dérober & ces efforts et de m’épargner
cette fatigue... Alors je ne m’occupais plus de cette chose inconnue...
et ainsi s’entassaient dans mon esprit... un toit, un son de cloche, une
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odeur de feuilles, bien des images différentes sous lesquelles il y a long-
temps qu’est morte la véalité pressentie que je n’ai pas eu assez de vo-
lonté pour arriver a découvrir. Une fois pourtant... j’eus une impres-
sion de ce genre et ne I'abandonnai pas sans un peu l'approfondir...
Au tournant d'un chemin j’éprouvai tout & coup ce plaisir spécial qui
ne ressemblait & aucun autre, & apercevoir les deux clochers de Martin-
ville, sur lesquels donnait le soleil couchant... Je ne savais pas la raison
du plaisir... et Pobligation de chercher & découvrir cette raison me sem-
blait bien pénible; y'avais envie de garder en réserve dans ma téte ces
lignes remuantes au soleil et de n’y plus penser maintenant... Le
cocher... ayant A peine répondu a4 mes propos, force me fut, faute
d’autre compagnie, de me rabattre sur celle de moi-méme et d’essayer
de me rappeler mes clochers. Bient6t leurs lignes et leurs surfaces
ensoleillées, comme si elles avaient été une sorte d’écorce, se déchi-
rérent, un peu de ce qui était caché en elles m’apparut, j'eus une pensée
qui n’existait pas pour moi linstant avant, qui se formula en mots
dans ma téte, et le plaisir... s’en trouva tellement accru que, pris d'une
sorte d’tvresse, je ne pus plus penser a autre chose...

Sans me dire que ce qui était caché derriére les clochers de Martin-
ville devait étre quelque chose d’analogue & ume jolie phrase, puisque
C’était sous la forme de mots qui me faisaient plaisir que cela m’était
apparu,... je composai malgré les cahots de la voiture, pour soulager
ma conscience et obéir & mon enthousiasme, le petit morceau suivant...

Je ne repensai jamais i cette page, mais i ce moment-la, quand,
au coin du siége ol le cocher... placait habituellement les volailles..,
j'eus fini de Vécrire, je me trouvai si keureux, je sentais qu’elle m’avait
si parfaitement débarrassé de ces clochers et de ce qui se cachait derriére
eux, que comme si j'avais été moi-méme une poule et si je venais de

Y

pondre un oeuf, je me mis a chanter a tue-téte.

Anche qui ho sottolineato i passi pili significativi per la nostra
analisi. Fallimento creduto della propria vocazione letteraria; ma
misteriosa (in)vocazione racchiusa in impressioni, in ‘ cose ’; pia-
cere inconfondibile unito a sentimento di obbligazione di pervenire
a (e di schiudere, liberare) quell’oltre che le cose contenevano;
tentazioni di viltd, di infedeltd alla chiamata che sembra annun-
ciare un compito o un destino faticoso, doloroso; imprevista ispi-
razione a (de)scrivere; sentimento di trionfo, di felicita, di libera-
zione e di coscienza a posto (si noti anche il passaggio dal registro
del piacere a quello della gioia) dopo avere scritto. E gia un ac-
cenno alla vittoria della parola sulla morte. Poche volte (o mai?)
una vocazione di scrittore & stata colta nella sua genuinita radi-
cale con tratti cosi puri.
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Ma anche qui c’é da chiedersi in cosa consista la principalita
del motif de la ressouvenance, che & appena accennato inciden-
talmente.

La terza indicazione di Proust, tasse de thé, rinvia ovviamente
all’episodio fondamentale della madeleine, di cui, sebbene debba
considerarsi notorio, & forse necessario sottolineare i passi per noi

salienti (p. 44-48).

Tout cela était en réalité mort pour mos.

Mort & jamais?...

Je trouve trés raisonnable la croyance celtique que les ames de
ceux que nous avons perdus sont captives dans quelque &tre inférieur...
perdues en effet pour nous jusqu'au jour, qui pour beaucoup ne vient
jamais, oll nous nous trouvons passer prés... de l'objet qui est leur
prison. Alors elles tressaillent, nous appellent, et sitdt que nous les
avons reconnues, 'enchantement est brisé. Délivrées par nous, elles
ont vaincu la mort et veviennent vivre avec nous.

Il en est ainsi de notre passé. C'est peine perdue que nous cherchions
a Yévoquer, tous les efforts de notre intelligence sont inutiles. Il est
caché... en quelque objet matériel... que nous ne soupgonnons pas. Cet
objet, il dépend du hasard que nous le rencontrions avant de mourir,
ou que nous ne le rencontrions pas...

Au moment ou la gorgée... toucha mon palais, je tressasllss, at-
tentif & ce qui se passait d’extraordinaire en moi. Un plaisir délicieux
m’avait envahi, isolé, sans la notion de sa cause. Il m’avait aussitot
rendu les vicissitudes de la vie indifférentes, ses désastres inoffensifs,
sa briéveté illusoive, de la méme fagon qu’opére [amour, en me rem-
plissant d'une essence préciense: ou plutdt cette essence n’était pas
en moi, elle était moi. [ avais cessé de me sentir médiocre, contingent,
mortel. D’ol1 avait pu me venir cette puissante joie? Je sentais qu’elle
était liée au goiit..., mais qu'elle le dépassait infiniment... Je bois une
seconde gorgée ol je ne trouve rien de plus que dans la premiére, une
troisiéme... Il est temps que je m’arréte, la vertu du breuvage semble
diminuer. 11 est clair que la vérité que je cherche n'est pas en lui, mais
en mot... Je pose la tasse et me tourne vers mon esprit... 11 est en face
de quelque chose qui n’est pas encore et que seul il peut réaliser, puis
faire entrer dans sa lumiére.

Et je recommence & me demander quel pouvait étre cet état inconnu,
qui n’apportait aucune preuve logique, mais ['dvidence, de sa félicité,
de sa véalité devant laquelle les autres s’évanouissaient. Je veux es-
sayer de le faire réapparaitre. Je vétrograde par la pensée an moment
on je pris la premiére cuilléyvée de thé. Je retrouve le méme état, sans
une clarté nouvelle. Je demande & mon esprit un effort de plus, de ra-
mener encore une fois la sensation qui s’enfuit. Et, pour que rien ne
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brise 1'élan dont il va ticher de la ressaisir, j’écarte tout obstacle, toute
idée étrangére, j'abrite mes oreilles et mon attention contre les bruits
de la chambre voisine. Mais sentant mon esprit qui se fatigue sans
réussir, je le force au contraire a prendre cette distraction que je lui
refusais, & penser & autre chose, A se refaire avant une tentative supréme.
Puis une deuxiéme fois, je fais le vide devant lui, je remets en face
de lui la saveur encore récente de cette premiére gorgée et je sens tres-
sailliy en moi quelque chose qui se déplace, voudrait s’élever, quelque
chose qu’on aurait désancré, a une grande profondeur...

Certes, ce qui palpite ainsi au fond de moi, ce doit étre... le souvenir...

Arrivera-t-il jusqu’a la surface de ma claire conscience...? Dix fois
il me faut recommencer, me pencher vers lui. Et chaque fois la ldcheté
qui nous détourne de toute tdche difficile, de toute oeuvre importante,
wm’a conseillé de laisser cela...

Et tout d’'un coup le souvenir m’est apparu... quand d’un passé
ancien rien ne subsiste, aprés la mort des étres, aprés la destruction des
choses, seules... 'odeur et la saveur restent encore longtemps, comme
des Ames, A se rappeler, a attendre, & espérer, sur la ruine de tout le reste,
A porter sans fléchir, sur leur gouttelette presque impalpable, 1'édifice
immense du souvenir.

Et dés que j'eus reconnu le golit du morceau de madeleine... tout
Combray et ses environs, tout cela qui prend forme et solidité, est
sortt, ville et jardins, de ma tasse de thé.

Al tre episodi riportati potrebbero accostarsene altri, probanti;
ma questi indicati da Proust stesso forniscono gia tutti gli elementi
per un chiarimento definitivo di cid che spinge alla ricerca — e
alla ricerca letteraria — del tempo perduto. Prima di proporre
la risposta, vorrei ancora arrestarmi un attimo all’analisi del-
l'ultimo episodio. In esso si ritrovano tutte le wunita tematiche
elementars individuate nei due episodi precedenti, vere e proprie
invarianti (anche e forse soprattutto quando i termini divergono)
dell’esperienza che Proust intende descrivere; ma si aggiungono
due novita.

Anzitutto altre unitd tematiche vengono introdotte e unita
precedenti accentuate. Segnalerei: a) il “ trasalimento ’ (tre volte:
delle cose stesse — elles tressaillent; del soggetto — fje tressaillis;
della ‘cosa’ interna al soggetto, del ricordo — je sens tressailliv
en mot.... mi pare siano le tre ipotesi logicamente possibili); 8) il
‘ perduto’ (e ‘ritrovato’); ¢) accentuazione dell'unita tematica
‘morte ’; d) accentuazione del tema dell’obbligazione, dell’appli-
cazione contemplativa, qui veramente di un’intensita eroica, ma,
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come gid nell’episodio aubépines, anche accorta, elastica: rinvio
a quanto detto in 5. sui caratteri della lotta per l'illuminazione;
e) incomparabile approfondimento dell'unita tematica °gioia
pur mantenendo tutti i caratteri psicologici gid visti, la gioia si
chiarisce qui nel modo pil esplicito come di natura onfologica
(sul punto tornerd subito).

La seconda e principale novita di questo episodio € che tutto
cid che prima veniva attribuito alla formulazione in parole viene
ora attribuito al zitrovamento nel ricordo. C’¢ finalmente da chia-
rire, a questo punto, come Proust abbia potuto raggruppare tutti
e tre gli episodi sotto il motif de la ressouvenance, che appare solo
nel terzo. Grave svista, o imprecisione in superficie che tanto
pil significativamente rivela 'unitd dell’intuizione profonda?

Non c’¢ dubbio che la seconda ipotesi & quella giusta. Proust
ha visto nei tre casi una stessa cosa, quella che veramente gli stava
a cuore, quella che spiega unitariamente le ragioni ultime della
obbligazione letteraria e dell’obbligazione di reminiscenza. Parola
e. reminiscenza sono oggetto di un medesimo dovere, che si mani-
festa con le stesse modalita e nelle stesse circostanze, che si adempie
con la stessa dedizione e gli stessi accorgimenti, perché hanno
la medesima virth. Che & precisamente virtu di salvezza. Cosi si
spiega, nei due casi, I'identico sentimento di obbligazione, o forse
meglio di angoscia di fronte all’omissione, al passar oltre, al la-
sciar cadere. Nei due casi qualcosa si trova chiuso negli oggetti
o nelle impressioni, qualcosa che attende di esserne liberato, sal-
vato, come da uno stato di cattivitd o di morte. Se le cose, mortali
e mute, non accederanno alla parola, saranno perdute; se il passato,
mortale anch’esso e muto, non accedera, nel ricordo, al presente,
sard anch’esso perduto. Percid le cose «trasaliscono e invocano »,
percio il passato «trasalisce », « palpita», «si dibatte» e le oc-
casioni uniche della reminiscenza, gli odori, i sapori, restano an-
cora a lungo protesi, dopo la morte degli esseri, «ad attendere,
a sperare». Le cose, il passato invocano silenziosamente una li-
berazione che ¢ liberazione dalla morte e dalla privazione di si-
gnificato, cioé precisamente salvezza: « Da noi liberate, esse hanno
vinto la morte e tornano a vivere insieme con noi ».

Questa salvezza delle cose e del passato & simultaneamente
salvezza del soggetto dell’atto di parola o di reminiscenza. La
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salvezza gli si annuncia, presentita e oscura, come piacere; gli
si manifesta, in piena luce, come gioia. Quando finalmente ha
scritto cio che stava chiuso «al di la » dei campanili di Martinville,
il ‘ narratore ’ canta con la letizia di una gallina che abbia appena
fatto I'uovo; quando & prossimo a ritrovare il passato prigioniero
nel té, e tanto pilt quando lo ha finalmente riconosciuto, la gioia
stessa della realtd lo inonda. Percid il sentimento di obbligazione
¢ cosi forte, angoscioso: insieme con la salvezza delle cose, ne va
della salvezza del soggetto. La ricerca di questa salvezza & preci-
samente la Recherche.

Questa salvezza non ¢ principalmente morale, anche se l'ac-
quetamento della coscienza le si accompagna; € onfologica. La
parola e la reminiscenza vincono la morte e la privazione di si-
gnificato delle cose e del soggetto. « Avevo cessato di sentirmi
mediocre, contingente, mortale » gli aggettivi sono scelti con pre-
cisione e completezza da ontologo. «Quello stato sconosciuto...
portava con sé... I'evidenza della sua felicita, della sua realtd ».
La salvezza cercata ¢ salvezza dell’essere; salvezza dal fempo.
Credo che Proust non avrebbe obbiettato nulla se gli si fosse detto
che dal punto di vista filosofico il titolo del suo libro era, gia
prima di Heidegger, Essere ¢ tempo. L’esistente anela all’essere
per salvarsi dal tempo, col tempo: cio¢ non evadendo dal tempo
come da una spoglia che va abbandonata, ma facendo accedere
il tempo, in ogni suo particolare, all’eternita. Su questo punto
le citazioni proustiane (di quello che si potrebbe chiamare il pe-
culiare platonismo o neoplatonismo proustiano) sarebbero innu-
merevoli (2). Del resto, ci0 che comunica una sensazione di eter-

(3) Come ho detto all’inizio, non pretendo di proporre un’interpretazione
originale, ma solo intendo estrarre da Proust cid che mi sembra utile; in questo
caso, utile per capire il fare storia. Le conferme autorevoli della legittimitd di
un’interpretazione ontologica di Proust non mancano. Mi limito a citare (sono i
primi che mi vengono in mente) due critici cosi diversi come MaURro1S (nella gia
ricordata Prefazione) ¢ PIERRE DE BOISDEFFRE, in Métamorphose de la littévatuve,
vol. IT (De Proust & Savire), Paris, 1951, spec. il cap. La métaphysique de Proust,
77-87; cf. 91: « L'apport de Proust & la littérature européenne peut se résumer
en trois novations: une psychologie de la temporalité — une mécanique des pas-
sions — une expérience ontologique. C’est ce dernier aspect du Temps Perdu
qui est sans doute le plus original ».
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nitd nella reminiscenza € proprio una specie di oscuro contatto
immediato con la realta permanente in noi sotto il cambiamento,
cioe, agostinianamente, con 'anima. L’istante di « cessazione della
contingenza e della mortalita» di cui parla Proust & appunto
‘instasi’ per contatto (immediato, sperimentale) con 1’ ‘ anima ’.
La ricerca del tempo perduto & simultaneamente, e pitt profonda-
mente, ricerca dell’anima, dell’eterno. Non avrebbe senso, altri-
menti, cercare un tempo perituro quanto il presente, anzi gia
perito; e il ritrovarlo non avrebbe altra virti che generare una
disperata malinconia. Cid che viene trovato & invece saldo, indi-
struttibile. Ma non ¢ (altro punto fondamentale) esterno al soggetto:
& lindistruttibilita (con le cose) del soggetto stesso, nella sua
individualitd irripetibile: con tutto il swo tempo, appunto, cioe
con tutta la sua storia. « Ou plutét cette essence n’était pas en
moi, elle était moi ».

11 motif de la vessouwvenance, matiére de la vocation artistique
si chiarisce quindi come motivo della salvezza dell’essere-nel-
tempo attraverso la reminiscenza e la parola; non ogni parola,
s'intende, ma la parola poetica. Ed & chiaro che in questa impresa
il primato spetta in definitiva alla parola: perché il ricordo da solo
sarebbe anch’esso nuovamente travolto una volta affiorato, senza
la parola che lo salva. Scrivere il libro d¢ sé non & appunto per
Proust che fondare la salvezza di sé in quanto sé: cioé non per
assorbimento in una gloria oggettiva e trascendente, ma per glo-
rificazione di sé in quanto sé, universalizzazione e comunicazione
della stessa individualita e unicita. La struttura di questa salvezza
& dunque avvicinabile a quella della salvezza religiosa, e specifi-
camente cristiana. Ma prima di svolgere questo aspetto, ¢ utile
analizzare un pd meglio come avviene la salvezza del tempo prou-
stiana.

Salvare significa per Proust far accedere a una sostanza o a
un modo d’essere superiore. I1 meccanismo ¢ identico nel caso della
reminiscenza e in quello della parola. Per meglio chiarirlo, e con-
fermare quanto profondamente questo schema soteriologico sia
radicato al centro dell’essere di Proust, possiamo ricorrere al-
l'atteggiamento fondamentalmente analogo di Proust di fronte
ad argomenti connessi, per esempio quello dell’efficacia della
metafora. Scrive Proust (citato da Maurois): « On peut faire se
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succéder indéfiniment, dans une description, les objets qui figu-
raient dans le lieu décrit; la vérité ne commencera qu’au moment
oll I'écrivain prendra deux objets différents, posera leur rapport,
analogue dans le monde de I'art & celui qu’est le rapport unique
de la loi causale dans le monde de la science... ou méme... quand,
en rapprochant une qualité commune a deux sensations, il dé-
gagera leur essence en les réunissant l'une a 'autre pour les sous-
traire aux contingences du temps, dans une métaphore... ».

La virth della metafora ¢ quella stessa della parola poetica
in genere e della reminiscenza: salvare l'essere dalle contingenze
del tempo. E il modo, il meccanismo della salvezza & lo stesso nei
tre casi. Tutto avviene come se: riunire il passato al presente fosse
salvarli entrambi in un tempo diverso e superiore; unire le cose
alla parola loro appropriata fosse salvarle entrambe in un modo
d’essere diverso e superiore; unire i concetti di due cose nella me-
tafora fosse salvare quelle cose, distanti e disperse, in un modo
d’essere diverso e superiore (3). Lo ‘schema soteriologico base’
per Proust & dunque: (#2)unione di entitd che erano separate (ma
che si cercavano) come via di accesso, per entrambe, a un modo
d’essere superiore, apparentato all’eterno. L’unione introduce.
L’esistente anela all’essere; lo raggiunge nella (ri)unione privile-
giata ad altro esistente. Se & cosi, la frase di Proust riportata al-
I'inizio si rivela non solo non incoerente, ma di un’unita profonda

(3) Qualcosa di analogo avviene anche, per esempio, nell’atto del passaggio
da singole impressioni sullo stile di un autore all’intuizione sintetica di questo
stile nella sua ‘ essenza ’. Si veda la pagina su Bergotte (94): « Un de ces passages
de Bergotte, le troisieme ou le quatriéme que j'eusse isolé du reste, me donna une
joie incomparable & celle que j'avais trouvée au premier, une joie que je me sentis
éprouver en une région plus profonde de moi-méme, plus unie, plus vaste, d’olt
les obstacles et les séparations semblaient avoir été enlevés. C’est que, reconnaissant
alors ce méme goiit... qui avait déja été les autres fois, sans que je m’en rendisse
compte, la cause de mon plaisir, je n’eus plus I’impression d’étre en présence d’'un
morceay pavticulier... tragant a la surface de ma pensée une figure puvement linéaive,
mais plutdt du ‘ morceau idéal’ de Bergotte, ... auquel tous les passages analo-
gues qui venaient se confondre avec lui auraient donné une sorte d’épaisseur, de
volume, dont mon esprit semblait agrandi». La gioia data da un riconoscimento
che produce il passaggio dal seriale-lineare alla continuita o all’essenza profonda
& appunto la gioia data dalla reminiscenza, dalla formulazione letteraria, dalla
metafora.
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perfetta, e anche piti sorprendente perché dovuta non a una tesi
filosofica, ma a un’intuizione inconsapevole di sé, unita germinale,
confusa, nella quale il tema fondamentale & tanto pill presente
quanto meno esplicitamente & avvertito: accanto agli elementi
ressouvenance e vocation artistiqgue, la cui unitarietd ormai cono-
sciamo, Proust iscrive infatti amour 4’ Albertine, ora 1’amore ha
precisamente la struttura soteriologica dell’'unione che introduce
a un modo d’essere superiore, come viene detto del resto nell’epi-
sodio della madeleine: il ritrovamento inatteso del passato « m’a-
vait aussitét rendu les vicissitudes de la vie indifférentes, ses
désastres inoffensifs, sa briéveté illusoire, de la méme fagon qu’opére
Pamour, en me remplissant d’'une essence précieuse: ou plutdt
cette essence n’était pas en moi, elle était moi. J'avais cessé de
me sentir médiocre, contingent, mortel... ». L'unita profonda della
frase in cui Proust descrive separatamente i tre motivi vitali della
sua vita & data dunque dall’intuizione germinale di una salvezza
dal tempo, anzi del tempo, raggiunta, nella reminiscenza come
nella parola come nell’amore, attraverso una forma di (ri)unione.

Se di fronte a questo schema vengono in mente, come gia
accennato, associazioni heideggeriane (lo scrittore come ‘ pastore
dell’essere ’, il ricordante-scrittore come ° pastore del tempo per-
duto ’ ...), ancora pill pertinente mi pare 'avvicinamento di questa
tematica ontologica della salvezza alla tematica biblica. Non &
necessario dimostrare che il motivo ‘ricerca e ritrovamento di
cid che era (o che si sarebbe) perduto’ & motivo tipicamente
biblico; per riprendere le associazioni appena occorse, ¢ ‘ buon’
pastore, in Ezechiele (34, 4), precisamente quello che «riconduce
la pecora che si smarriva, cerca quella che era perduta » (cf. Matteo
18, 12-14; Luca 15, 4-7); il ‘figlio prodigo’ viene festeggiato
perché «era morto ed & tornato alla vita; era perduto ed ¢ ritro-
vato» (Luca 15, 24). Ma al di 1a di associazioni piti 0 meno inge-
gnose conta ovviamente il fatto che tutta la vicenda biblica si
costruisce come vicenda di salvezza. Pud essere se mai interessante
fermare 1'attenzione su qualche punto nel quale la salvezza viene
presentata come salvezza non delle persone soltanto, ma, nelle
persone, del fempo e delle cose: cioe di quel tempo e di quelle cose
che appunto la storia avra reso umani, e in quanto umamni poten-
zialmente salvati come acquisto dei ‘figli di Dio’. Tra i molti
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passi del Nuovo Testamento il pili suggestivo ¢ forse nella Lettera
@i Romanz, 8, 18-23. Lo riproduco con a fronte espressioni di
Proust, che mi limito a trarre dal solo episodio della madeleine.

A mio giudizio infatti ¢ pati-
mentr che caratterizzano il tem-
po dell’esistenza attuale wmeri-
tano appena considerazione
paragonati alla gloria che verra
a rivelarsi in nos.

Perché sappiatelo: !’ansioso
protendersi di tutta la creazione
non € se non impazienza, attesa
angosciata
che siano rivelats 1 figli di Dio.

Se infatti la creazione fu as-
servita alla vanitd, lo fu contro
il proprio volere,... ¢ con la
speranza di essere un giorno
anch’essa lberata: dalla schia-
vitw del disfacimento, della per-
dizione, alla liberta della gloria
dei figli di Dio.

Sappiamo bene che a tutto
oggi non cessa d’innalzarsi ad
una voce il gemifo universale
della creazione immersa nel #ra-
vaglio del parto; anzi anche noi,
che pure possediamo le primi-
zie dello Spirito, gemiamo inte-
riormente dall'impazienza che
avvenga il riscatto liberatore del
nostro corpo.

Il m’avait aussitét rendu
les vicissitudes de la vie indif-
férentes, ses désastres inoffen-
sifs, sa brieveté illusoire...
en me remplissant d’une essence
précieuse... état inconnu, (por-
tant) I'évidence de sa félicité,
de sa réalité...

Aprés la mort des étres,
apres la destruction des choses...
restent... comme des Ames, &
attendre...
ou plutdt cette essence n’était
pas en moi, elle était moi...

médiocre, contingent, mortel...

a espérer...
captives... perdues... mort... de-
struction... ruine...

Délivrées par nous, elles ont
vaincu la mort et reviennent
vivre avec nous.

Alors elles tressaillent, nous
appellent...
tressaillir en moi quelque chose
qui se déplace, voudrait s’éle-
ver... se débat...

cessé de me sentir médiocre,
contingent, mortel... puissante
joie...
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Pur nelle differenze, su cui non occorre insistere, il paralle-
lismo soteriologico mi sembra evidente. Tutto avviene come se
la salvazione umana del tempo in Proust e la sua salvazione di-
vina in S. Paolo fossero ¢somorfe (soprattutto per il punto, essen-
ziale, che si tratta in entrambi i casi di salvezza dell’individua-
lita in quanto tale, con il suo tempo) e per di pilt come se in S.
Paolo una prima salvezza umana (del tipo di quella cui si riferisce
Proust) fosse condizione per la salvezza divina. Non ogni tempo
e ogni cosa, infatti, si salva, ma solo quelli resi umani. Sono salvi,
a rigore, solo i figli di Dio. Ma costoro non esistono isolati dallo
ambiente cosmico; ed ecco allora — I'inferenza sembra neces-
saria — che quanto (e solo quanto) di questo ambiente essi avranno
fatto diventare argomento di pensiero, emozione, parola, carne
del proprio corpo, storia della propria storia, sara salvo, accedera
anch’esso alla liberta della gloria. Senza la prima salvezza, quella
‘ proustiana ’, non sembra poterci essere la seconda e suprema sal-
vezza del tempo e delle cose. Di qui — altrettanto necessariamente,
si direbbe -— il dovere cristiano di essere uomini nel senso del
fare storia, affinché non sia, dalle omissioni, ‘impoverito il Tifpmpa’,
defraudata la pienezza della comune contemplazione finale. E
dunque la stovia che salva la wricwg: ‘storia di salvezza’, umana
anzitutto, divina poi. Il cosmo, che sembra tanto pil forte della
storia, non si salva se non nella storia.

E diciamo pure che il cosmo, divenuto umanamente storia,
divinamente non si salva se non come storiografia. Nella * gloria ’,
cioé nella ‘comunione dei santi’ escatologica, non rimarra, se
si ragiona a partire dallo schema di Paolo, che cio di cui sara
‘serbata memoria’. Non sembra che per Paolo tutto si salvi
comunque nell’infallibile ‘ memoria onnipresente’ di un Dio des
philosophes. Altrimenti la creazione non attenderebbe nell’angoscia
la propria liberazione attraverso la gloria dei figli di Dio. Soprav-
vive (anzi sopra-vive) solo quella parte del mondo che si sia sto-
ricamente incorporata a quel «corpo» liberato dalla divina dmo-
Wrpwatg. L'essere del mondo non sussiste, dopo il tempo attuale,
se non come polifonia delle viventi e trasparenti memorie dei
figli di Dio, cioé¢ appunto come ontologica storiografia. I1 mondo
non ¢ pill che memoria, e i santi in comunione sono essi stessi
questa memoria.
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Ma non si tratta per noi di prolungare queste pur esaltanti
speculazioni escatologiche. L’accostamento del passo di S. Paolo
a quelli di Erodoto e di Proust ci consente di accertare, al di so-
pra dei millenni e delle mentalitd, quanto intimamente l'attivita
storiografica (di cui nessuno neghera che sia anzitutto ricostru-
zione e ritrovamento del passato) risulti connaturata a un’esigenza
che & forse la costitutiva esigenza dell'uomo: salvare il tempo,
il proprio essere-nel-tempo, di per sé perduto. Chiuso nei proustiani
e goethiani ‘resti del passato’, il tempo gia umanamente vissuto
— che & anch’esso parte del mio tempo, se io come individuo sono
uomo, ma non sono l'umanitd — attende, ammutolito, affidato
al caso, la liberazione. E questa liberazione — simultanea °sal-
vezza ’ del ritrovato e del ritrovante — & appunto la storiografia
come ricapitolazione, dvaxeporaincig del tempo perduto in quel
tempo superiore che scaturisce al risorgere del passato nell’effi-
mero presente, del gia perito nel a sua volta perituro.

Questa connaturalita della storiografia (come, gia prima, della
storia) a un’esigenza di salvezza le pone dei limiti e delle precise
richieste. Il passato va salvato non genericamente, ma proprio
come individuale e nei suoi struggenti particolari. Tuttavia va
salvato; e questo sembra significare qualcosa di diverso dall’essere
materialmente conservato. L’imbalsamazione, in un ‘ archivio as-
soluto ’, di tutti i suoni, di tutte le vibrazioni, di tutte le vite, di
tutti gli eventi non farebbe che trascinare l'inerte attraverso
I'inerte. L’ideale non & la carta geografica grande quanto il terri-
torio da descrivere. Come soddisfare le due richieste contraddit-
torie?

Se ci atteniamo a Proust (ma direi anche a Goethe), sembra
che almeno uma indicazione s’'imponga: la storiografia dev’essere
anche arte, poesia. La fedelta filologica o poliziesca ¢ del tutto
insufficiente, anche se necessaria: perché si riduce allo sforzo di
ripristinare frammenti di quel tale archivio assoluto. Il filologo-
limite si “perde’ anche lui col tempo che va ricercando, perché
invece di restituire cid che & morto alla vita, trasferisce cio che
é vivo nella morte. Il positivista-limite & omogeneo allinanimato
come il ferro delle pale degli scavatori & omogeneo alla pietra
del reperto archeologico. Scavare non & far rivivere: scava anche
Yaratro del contadino inconsapevole, il terremoto, o la pioggia.
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La virtt vivificatrice dell’emozione, intuizione e resa poetica
& quindi, stando alla lezione di Proust, indispensabile allo storico
che non voglia coallinearsi negli scaffali insieme ai volumi da lui
‘ riscoperti ’, nel preciso istante in cui termina il proprio. Questa
comunissima, spettrale capacita di diventare passato, di ritornare
polvere, nel momento stesso in cui si pretenderebbe di aver sot-
tratto alla polvere il passato!

Si obbiettera che la salvezza poetica ¢, in una prospettiva ra-
dicale, anch’essa comunque ‘ per la morte ’; e che solo la salvezza
divina dell'individuale & salvezza nel senso pieno della parola.
Certamente; ma si pud intanto rispondere che la poesia & salvezza
umana dell'individuale ed &, umanamente, la sola. Potremmo
dire, usando un’espressione cara a Leibniz, che la poesia, pur
non raggiungendo un’infinita assoluta, raggiunge un’infinita se-
cundum quid.

Ma in cosa consiste la virth ontologica di quella poesia che lo
storico, se vuol essere storico, deve riuscire a fare, poiché non
ogni parola salva il tempo, l'individuale, ma solo la parola poe-
tica? Questo interrogativo segna i confini del nostro tema. Abbiamo
fermato due verita: che la storia — affine anche in questo al diario
— & anzitutto intrapresa di salvezza del tempo, ontologica opera
d’amore; che non pud esserlo senza essere, oltre che esattezza,
poesia. Per quanto concerne la virtii ontologica della parola poe-
tica (e in cui oserei vedere la ragione stessa dell’esistenza della
parola poetica), & certo che l'analisi dei modi dell’efficacia di
quello storico grandissimo che & Proust, dei non pochi scrittori
e poeti che sono in quanto tali veri storici, dei pochi veri storici
che sono in quanto tali scrittori e poeti, ci porterebbe pili vicino
al mistero; ma non credo lo chiarirebbe.

« Cio di cui, in cui, fuori e dentro di cui, viviamo, il mistero:
& rimasto cid che era. E divenuto a noi presente e, con la sua pre-
senza, si & manifestato a noi come salvezza; noi lo abbiamo °ri-
conosciuto ’, ma non abbiamo di esso alcuna conoscenza che ci
diminuisca o lenisca la sua misteriosita. Noi ¢i siamo avvicinati
a Dio, ma non abbiamo progredito lungo la strada di una spiega-
zione, di uno scoprimento dell’essere. Noi abbiamo presentito una
redenzione (Erldsung), ma non trovato una soluzione (Ld&sung).
Non ci & possibile avvicinare gli altri con cid che abbiamo ricevuto,
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e dire loro: Dovete conoscere questo, dovete compiere quest’altro.
Noi possiamo solo andare e avverare » (*). Nell’esperienza umana
presa come un tutto, e nell’esperienza poetica, I'ultima parola
appartiene all’ineffabile.

(Y M. BuBEiR, Das dialogische Prinzip, Heidelberg 1965 (tr. ital.,, Milano,
1968), p. 112 s.
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VINCENZO PIANO MORTARI

POTERE REGIO E CONSUETUDINE REDATTA
NELLA FRANCIA DEL CINQUECENTO

Il fenomeno della redazione delle coutiimes fece apparire in
Francia una forma di produzione normativa da collocare al di
fuori degli schemi tradizionali ().

Prima del Cinquecento le raccolte scritte di norme consuetu-
dinarie avevano avuto natura privata, non avevano mutato
nulla alla qualita delle regole di droit coutidmier che vi erano
state inserite: si trattava sempre di pure e semplici coutiimes.
Nel secolo XVI, invece, ci si trovo di fronte ad un modo molto
diverso di compilazioni: queste vennero elaborate per iniziativa
pubblica del re; il procedimento fu compiuto secondo disposizioni
regie precisamente stabilite; pose percio sul terreno dei dibattiti
dottrinali il problema del tutto nuovo della configurazione giuri-
dica da assegnare al tipo delle consuetudini redatte. Il problema,
del resto, lo si osserva facilmente nelle opere dei giuristi del
tempo: e costoro non mancarono di compiere considerazioni spe-

(1) Sulla redazione delle coutdmes v. H. KLIMRATH, Etudes surv les couttimes,
estratto da Revue de législation et de jurisprudence, t. VI, 1837; F. OLIVIER-
MARTIN, Histoive de la coutdime de la prévité et vicomté de Pavis, voll. 3,
Paris, 1922-1930; La coutime de Paris, trait d'union entre le dvoit vomain et
les législations modeynes, Paris, 1925; Histoive du dvoit frangais, des ovigines a
la vévolution, Paris, 1951, pp. 420-424; A. LEBRUN, La coutdme, Paris, 1932, pp. 71-
127; R. FiLHOL, Le premier président Chvistofle de Thou et la véformation des
coutdmes, Poitiers, 1937; La védaction des coutiimes en France aux XVe et XVIe
siécles, in La védaction des coutdmes dans le passé et dans le présent, Bruxelles,
1962, pp. 63-85; J. P. DawsoN, The codification of the French customs, in Mickigan
Law Review, 1940, pp. 765-800; V. P1ano MorTARi, Divitlo vomano e divitto na-
zionale in Francia nel secolo XVI, Milano, 1962, pp. 84-94; P. CRAVERI, Ricerche
sulla formazione del divitlo consuetudinario in Francia (sec. XIII-XVI), Milano,
1962, pp. 183-208.
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cifiche al riguardo né di stabilire un indirizzo di pensiero con
aspetti uniformi e dominanti.

Si aveva lintervento del re nell’approvazione dei testi delle
coutvimes; ad essi era attribuito un valore inderogabile ed uffi-
ciale; i giureconsulti cominciarono inevitabilmente sia a porre
dei dubbi sulla possibilitd di inquadrare le nuove norme entro lo
schema tradizionale della consuetudine, sia a sollevare in propo-
sito ipotesi teoriche diverse. La questione, in effetti, venne nu-
merose volte proposta e dibattuta. Eppure sino ad ora la rico-
struzione del dibattito non & stata compiuta dagli storici: 1 non
molti studiosi della redazione hanno mostrato di avvertire la
novita, la individualitd del fenomeno; si sono preoccupati soprat-
tutto di mettere in luce i punti significativi del procedimento ma
non si sono, tuttavia, mai soffermati ad approfondire il carat-
tere del risultato normativo secondo le linee date dai giure-
consulti francesi del secolo XVI.

Come & noto, il re Carlo VII manifesto il proposito di met-
tere in iscritto le consuetudini del regno sin dal 1454 con la
celebre ordinanza di Montils-les-Tours.

It provvedimento all’art. 125 stabili con chiarezza il fine ed
i modi di attuazione delle redazioni: rendere pil rapidi i giudizi
col togliere incertezza al contenuto della norme da inserire nei
testi; individuarne esattamente gli elementi attraverso il contri-
buto degli esperti di droit coutdimier, dei magistrati locali e dei
rappresentanti degli stati delle varie circoscrizioni territoriali
ma anche attraverso l'opera dei commissari e degli ufficiali regi.
Si ricava nettamente dallo stesso articolo 125 dell’ordinanza che
il testo delle consuetudini, divenuto ufficiale con il suo valore
inderogabile nell’applicazione nei vari territori e nell’eventuale
ricorso nei giudizi, doveva essere, da un lato, 1'espressione delle
singole tradizioni giuridiche provinciali e locali, dall’altro, una
manifestazione di volonta del potere regio, data la necessita del-
Iapprovazione e della sanzione del re per mezzo del suo Gran
Consiglio o del suo Parlamento: i due organi delegati dal sovrano
a fissare definitivamente il testo delle coutiimes (2).

(3 V. in Ordonnances du Lowvre, t. XIV, pp. 312-313, il testo dell’art. 125
della ordinanza di Montils-lesTours: « Item, et que les pavties en jugement, tant
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Volonta regia e volonta popolare apparivano, come si vede,
gli elementi richiesti ai fini di far acquistare obbligatorieta giu-
ridica. alle nuove raccolte normative; e la necessitd della loro
presenza perché potesse ritenersi compiuta la preparazione dei testi
secondo le regole stabilite dal re & sufficiente ad indicare che le
coutiymes redatte non dovevano confondersi né con gli atti tipici
del potere legislativo del monarca (ordonmnances, lois, edits) né
con le norme tradizionali del droit coutitmier.

Lungo tutta la restante parte del secolo XV dopo 'ordinanza
di Montils-les-Tours il processo di redazione fu portato avanti
lentamente; e gli scarsi risultati raggiunti, se di solito sono stati
spiegati con le difficoltd incontrate nella messa in moto e nei
ritardi denunciati per rendere regolare la procedura prevista,
debbono avere avuto, invece, i loro motivi effettivi in ragioni

en mostve couvt de Pavlement que pavdevant les autves juges de mostve voyaume,
tant nostres qu’autrves, proposent et alléguent plusieurs usages, styles et coustumes,
qui sont divers selon la diversité des pays de mwostve voyaume, et les leur con-
vient prouver, pay quoy les procés somt souvemtes fois moult allongez, et les par-
ties constituées en grams frais et déspens; et que si les coustumes usages et
styles des pays de mostredict voyauwme estoient vedigez pav escript, les procés em
sevoient frop plus brefs et les parties soublslevées de déspenses et wises, et ausst
les juges en jugevoient wieux et plus cevtainement (cav souventesfois advient que
les parties premnent coustumes contraives en un wmesme pays, et aucunezfois les
coustumes muent et vavient & leuv appétit, dont grans dommages et inconvénients
adviennent & nos subjectz). Nous voulons abvégey les procéz et litiges d’entre nos
subjects et les velever de mises et despens et mettve certaineté &s jugements tant
que faire se pourrva et ostev foutes maniéves de vaviations et contravietez, ordonnons
et décernons déclavons et statuons que les coustumes, usages et styles de tous les
pays de notve royaulme soyent vedigez et wis en escvipt, accovdez pav les coustu-
mievs, praiiciens et gems de chascun desdits pays de nostre voyaulme, lequelz
coustumes, usages et styles ainsi accovdez sevont mis et escviptz en livves, lesquels
sevont apportez pav devers nous pour les faive veoty et visitev pav les gens de
nostre Grand Conseil ou de wostve Pavlement, et par nous les décvéter et conmfor-
wmer. Et tceux usages, coustumes et styles ainsi decvetez et confermez sevont obsevvez
et gardez és pays downt ils sevont, et ainsi en wnostve court de Pavlement és
causes et procez d’iceulx pays: et jugevont les juges de mostredict voyame, tant
en mostre court de Pavlement que wnos baillifs, semeschaux et autves juges selon
iceuly usages, coustumes et styles és pays dont ilz sevont, sams en faive aulve
preuwve que ce qui seva escvipt audit Livve: et lesquelles coustumes, styles et usages
ainst escriptz, accovdez et confermez comme dit est voulons estve gavdez et observez
en jugement et dehors ».
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pill sostanziali: si era delineata una forma del tutto nuova
nello stabilire il contenuto delle coutdmes che non poteva non
incidere nei modi concreti della loro produzione; non erano certo
completamente chiari e precisi i limiti di invadenza del potere
centrale nei confronti di quelli ritenuti propri e riservati ai rap-
presentanti del clero, della feudalita e delle autonomie provin-
ciali e locali (3).

In effetti, I'assolutismo era andato accelerando i tempi delle
sue pretese; il potere di legiferare si era avviato a divenire
una delle prerogative pilt tipiche della sovranitd monarchica;
con le redazioni anche il droit coutumier era destinato ad entrare
sotto il controllo regio.

Nel 1493 nel processo verbale delle consuetudini del baillage
di Troyes ¢ detto chiaramente che i testi delle coutiémes dovevano
essere portati davanti al sovrano powur les decreter, perche li ap-
provasse e li rendesse pubblici (%).

Secondo le lettere patenti del 19 gennaio del 1495, il re de-
cise di inviare due commissioni di magistrati del Parlamento per
Pesame dei testi preparati nelle assemblee territoriali, ma solo
due anni dopo venne trovato il modo di procedere pit rapida-
mente (5). Con la decisione monarchica del 15 marzo del 1497,
riportata nel verbale della redazione dell’antica consuetudine di
Touraine, Carlo VIII stabili Vinvio di commissari regi a pre-
senziare ed a dirigere l'opera. Infatti, se al balivo era affidato
il compito di stendere il testo delle coutiimes, servendosi del
consiglio di giuristi e di rappresentanti del clero, della nobilta
e del terzo stato, il progetto doveva essere sottoposto all’esame
preliminare dei commissari regi prima che alla loro presenza ve-
nisse riunita l’assemblea generale degli stati del baillage e che
con la partecipazione di esperti, del procuratore del re e di

(3) Dawson, The codification of the French customs, cit., pp. 770-776; FiLHOL,
Le premiev président Christofle de Thou cit., pp. 8z-121, 148-166; R. DoOUCET,
Les institutions de France au XVI siécle, voll. 1-2, passim; PiaNo MORTARI,
Divitto romano e divitto nazionale in Francia nel secolo XVI cit., pp. 84-04.

(*) BourpotT DE RICHEBOURG, Nouveau coutumier général, Paris, 1724, vol. III,
p. 267, Dawson, The codification of the French customs, cit., p. 772.

(5) BourDoT DE RICHEBOURG, Nouveau coutumier général cit., vol. IV,

p. 639.
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magistrati locali venisse discusso il testo del progetto articolo
per articolo. In caso di disaccordo sul contenuto degli articoli
i commissari regi cercavano di trovare soluzioni di compromesso
allo scopo di poter giungere ad un’approvazione unanime del
testo; il persistere di opposizioni da parte di membri dell’assem-
blea plenaria non doveva impedire la redazione definitiva, la pro-
mulgazione e la registrazione degli articoli approvati; anche
quelli non unanimemente approvati venivano promulgati provviso-
riamente ma dovevano essere inviati al Parlamento o in casi ec-
cezionali al Consiglio del re perché tali organi pervenissero ad
una decisione definitiva. In casi sempre di eccezione era, infine,
il re a decidere i problemi insoluti con lettere patenti. In ogni
modo deve essere ben chiaro che la procedura fissata nel 1497
non aveva affatto lo scopo né di eliminare la sanzione regia
ma neppure di diminuirne I'importanza. La sanzione monarchica
era un elemento indispensabile per dare valore giuridico e carat-
tere ufficiale alle consuetudini redatte, anche se essa era data
normalmente in nome del re dai commissari del sovrano e se nel-
I'assemblea plenaria degli stati la volonta dei vari ordini rima-
neva l'altro elemento necessario della redazione ().

(®) BourpoT DE RICHEBOURG, Nowveau coutumier géméral cit., vol. IV,
p. 639: «Charles pav la grvace de Diew, Roy de France: A tous ceux gqui ces
presentes letives vervont, Salut. Comme ainsi soit que plusieurs plaintes et doleances
nous eussent et ayent esté faites, tant sur la preweve des Coustumes de nostve
Royaume, en laquelle le tewmps passé se sont trouvées plusieurs fautes et abus,
et mesmement en ce que souvent en umne wmesme juvisdiction s’est trouvé coustumes
contrvaives et différentes avoiv esté prouvées, en maniéve que nos Baillifs, Sene-
schaux et autves nos Juges ont esté en grand difficulté d’asseoiv jugement pour la
contvaviété et diversité d’icelles coustumes, et aussi que mnos subjects le temps
bassé ont esté grandement intevessez et enmdommagez & cause des grvands frais,
mises et despens qu’il leur a comvenu et convient faive pour la preuve de disdites
Coustumes. Pouy obvier ausquells inconvénients ayons delibévé y domner provision,
et & ceste fin eussions mandé & wosdits Baillifs, Seneschaux et autves Juges de
Nostredit Royaume, q'appellez avec eux mos Officiers chacun en sa juvisdickion,
les gems d’Eglise, mobles, practiciens et autves gems de bien en ce cognoissans,
ils feissent vediger et wmettve pay escvipt lesdits Coustumes, et icelles, ensemble
leur advis de ce qu'il semblevait devoiv étre corvigé, adjousté, diminué et inter-
preté, nous envoyassent pour y pouvoir ainsi que de vaison. En fournissant a la-
quelle nostre Ovdonnance grand parties de nos Seneschaux, Baillifs et autves Juges
de mnotredit Royaume mnous ayent envoyé les coustumes de leuvs Jurisdiction
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Dal 1497 la realizzazione delle redazioni prese inizio e svol-
gimento attivi. Alla metad del Cinquecento il maggior numero
di esse era stato compiuto e nella seconda parte del secolo si
ebbe una ripresa dell’attivita con nuove redazioni o con riforme

delle prime raccolte.

Il testo ufficiale delle consuetudini doveva rappresentare
Punico mezzo di prova delle compilazioni; venne vietata a chic-
chessia la possibilitd di mettere in dubbio nei giudizi il contenuto
delle loro norme, di sostenere una loro modifica, una loro sop-
pressione o di consentire nei luoghi delle redazioni il ricorso a

escviptes en cahiers, signées et appointées... Et ausst que pay la forme et solemmnité
qui se gavdera en la publication desdites Coustumes, se pourvont seuvement vuider
toutes les difficuliez que U'ont pourroit ou voudroit faive suv icelles. Et mesmement
que pour faive la dite publication, sevont devechef convoquez et appelez lesdits trois
Estats en chacun Baillage, Seneschaussée et Juvisdiction, et en leur présence
sevont leues et ouvervies les difficultéz trouvées en icelles par ceux desdits premiers
Commissaivez qui auveont la charge de faive ladite publication, et leuv advis pour
le tout estre accovdé pav lesdits Estats, et si aucun discord ou differand advenit,
sur lequel lesdits Estats ne se peussent accovdey, sevont lesdites difficultez, discovds
et diffevends vedigez et wmis pay escvipt avec les raisons de leusdits differends,
pouy estve pav nous wmis ovdve et donné fin, le demouvant d’icelles Coustumes
accordées entievement publiev, et que ce sevoit long civcuit de faive préalablement
communication avec aucuns de la dite court (de Paviement), et de vechef assembley
les gens desdits Estats pouv veowr ce que sevoit decidé et em quoy pourvoit de vechef
cheoir differend et discovd, lequel il faudroit de vechef vapportez par devers mous.
Poyce est-il que nous voulans metlve fin en la dite matiéve ... voulons et ovdon-
nons que toutes et chacunes lesdites Coustumes qui ont esté venues el visitées
pav nosdits premiers Commissaives ... soient publies en chacun de nosdits Bail-
lages, Seneschaussées et autves mos Juvisdictions, porveu qu’en faisant ladite pu-
blication soit gavdée et observée la solemmnité dessusdite. C’est a scavoiv que ... lesdits
diffevends qui se pourvoient tevminer soiemt vappoviez devers nous pouv en estre
ordonné ainsi que veyvons estve & faive. Et meantmoins voulons tous et chacuns
les avticles qui sevont accovdez pav lesdits Estats ouw la plupart et saine partie
d’iceux, et wnosdits premievs Commissaives estre publiez. Et dés maintenant pour
lors, et dezdeslors pour maintennant les Coustumes contenues en iceux articles
accord ez en la maniéve dessusdite, de nostre ceviaine science et propre mouvement,
palin puissance et auctorité Royale, avons decvété et auctorité, decvetons et aucto-
visons par ces presentes, et icelles voulons estve inviolablement gavdées et obsevvées
sans enfraindve comme loy perpetuelle, sans ce gqu’ aucun dovésevani soit rvecueu
a poser me prouver coustume contraive ou desvogant a icelles coustumes ainsi
publiées... ».
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consuetudini non redatte oppure non riformate secondo i modi
della procedura ricordata piu sopra (7).

Tutto cid lo stabili esplicitamente il re con lo scopo esclusivo
di fissare il testo delle coutdmes prese in esame, non con quello
di impedire l'abrogazione per desuetudine di norme consuetudi-
narie gid redatte ne l'eventuale sorgere spontaneo di nuove
regole di droit coutumier pur diverse e discordanti da quelle
comprese nelle raccolte decretate in nome del re.

In effetti, la promulgazione in nome sovrano aveva fatto
perdere ad esse il carattere vero e proprio delle coutdimes.

Da un punto di vista soprattutto formale solo le consuetu-
dini non redatte conservavano la natura giuridica autentica de-
rivante dalla loro origine popolare; e sull’esattezza di tale con-
clusione non pu6 avere rilevanza alcuna l'indiscutibile ma non
ancora ben studiata influenza avuta dai commissari regi nel-
I'opera di preparare le raccolte ufficiali delle coutitmes.

Negli ambiti territoriali prescelti (baillage o provincia) l'as-
semblea dei rappresentanti degli stati, gli esperti di droit coutu-
mier, gli ufficiali ed i commissari regi svolsero in ogni caso
una funzione propria e determinante.

Il primo organo appariva sempre quello originariamente
creativo del droit coutumier, quello, vale a dire, espressivo del
consenso popolare che secondo il concetto giuridico tradizionale
costituiva la fonte per eccellenza della coutdme. Le gens de justice
erano gli officiers, i practiciens, gli esperti locali del droit cou-
tumier delle varie comunitd la cui funzione fu quindi assai im-
portante soprattutto dal punto di vista tecnico-giuridico.

Del resto, anche i commissari erano magistrati scelti in base
alle loro particolari capacita e funzioni di natura tecnica; ma
a parte U'influenza che essi ebbero nella formazione dei testi delle
coutdimes il loro ruolo efficace e indispensabile derivava dal com-
pito che essi svolsero in nome del re: infatti i commissari dopo
avere ottenuto l'accordo dei tre ordini sul contenuto da dare
agli articoli delle coutdimes esercitavano in qualita di delegati

() LEBRUN, La coutdme cit., pp. 76-77. V. soprattutto le note qui citate.
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del sovrano il potere di decretare e di promulgare ufficialmente
i testi delle consuetudini (8).

Le linee principali dell’sfer delle redazioni sono queste che si
sono ricordate e l'intervento regio nel procedimento non poteva
non far avvertire agli studiosi del fenomeno la differenza sorta
nel regime positivo della Francia del Cinquecento tra coutdmes
originarie e consuetudini redatte.

Gia nel 1837 Henry Klimrath tenne a sottolineare che I'ese-
cuzione dell’ordinanza di Montils-les-Tours oltre a facilitare la
conoscenza € la prova del dvoit coutumier condusse ad un muta-
mento del carattere delle sue norme e del principio a base
della loro forza obbligatoria. Con la redazione, egli scrisse, al-
l'autoritd della consuetudini si sostituiva 'autorita di leggi, fon-
date su elementi di provenienza consuetudinaria ma divenute
ormai fisse ed immutabili per il divieto regio di ricorrere nei giu-
dizi dei territori in cui le consuetudini erano state ufficialmente
raccolte ad altre non messe in scritto secondo le regole stabilite
dal re (9).

Un secolo dopo, nel 1932, il Lebrun non esitd a porre sullo
stesso piano delle leggi regie le coutdmes dei testi pubblici del
Cinqueento. Esse, al pari delle norme reali, avevano acquistato
valore giuridico solo dalla volonta del re; non ebbero percid
nessun rilievo, dal punto di vista del diritto, a conservazione
del loro nome di coutdimes, neppure la loro origine di fatto dal
comportamento e dagli usi popolari e quindi la loro differenza
evidente dalle ordonmnances royales che provenivano direttamente
dal pensiero del legislatore (19).

I1 fenomeno della redazione aveva, insomma, fatto venire
alla luce per il Lebrun due principali categorie di coutdmes:
quelle messe in iscritto e promulgate dal sovrano, che vennero
a perdere la loro natura giuridica originaria; le altre, invece, che
non la persero in niente perché non erano state redatte o perche
sorsero in epoca successiva a queste ultime, dato che il provve-

(®) FiLeOL, La vedaction des coutdmes en France aux XVe et XVI¢ siécles
cit.

(®) KriimraTH, Etudes sur les coutimes cit., pp. 4-5.

(19 LeBrUN, La couldme cit., pp. 81-82.
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dimento di Montils-les-Tours non ebbe affatto lo scopo di eli-
minare il droit coutumier dalle fonti del regime positivo del regno
di Francia (4).

Come si vede, 'avvicinamento alla legge della consuetudine
redatta era stato messo in risalto con chiarezza e successiva-
mente fu pilt volte ribadito in primo luogo da René Filhol (2)
ed in seguito da John P. Dawson (13) e direttamente da Piero
Craveri (4).

Si trattava di un aspetto importante della storia del diritto
francese. Del resto, il problema posto sul terreno da esso non
sfuggl all’attenzione dei giuristi del Cinquecento soprattutto
quando costoro nella seconda meta di questo secolo si trovarono
di fronte al realizzarsi pit ampio di tale processo giuridico i cui
risultati non potevano essere teoreticamente collocati entro uno
degli schemi tradizionali delle fonti del diritto. Ma delle discus-
sioni compiute sull’argomento dai giuristi francesi del tempo non
vi sono molti cenni nelle ricerche degli storici che si sono ri-
cordati.

In realtd, l'unico studioso a volgere una qualche attenzione
al problema & stato William Farr Church nel suo libro sul co-
stituzionalismo francese del secolo XVI. Lo studio & di notevole
rilievo intorno al pensiero politico del tempo e in relazione a
cid Vautore ha cercato di ricostruire le idee anche sull’argomento
che qui particolarmente interessa (15).

In Francia l'affermarsi graduale e sicuro dell’assolutismo nella
prima meta del Cinquecento mise in risalto sempre pilt largo il
potere legislativo del re e spinse molti giuristi a vedere n el so
vrano la fonte principale di creazione delle norme positive.

(') LeBrRUN, La coutdme cit., pp. 78-127.

(32) FiLHoL, Le premier président Christofle de Thou et la véformation des
couttimes, passim; La védaction des coutiimes en France aux XVe et XVIe siécles,
passim.

(%) Dawson, The codification of the French customs cit., passim.

(14) CRAVERI, Ricerche sulla formazione del diritto consuetudinarvio in Francia,
cit., pp. 188-208.

(1%) W. F. CuurcH, Constitutional thought in sixteenth century France, Cam-
bridge, 1941, passim ma soprattutto, pp. 74-178.
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11 fatto che Claude Seyssel (1450-1520) nel 1515 abbia soste-
nuto nel suo scritto La Monarchie de France il concetto di una
monarchia moderata non gli rese impossibile nella stessa opera
di sostenere la visione di un assolutismo monarchico sostanziale
di derivazione nettamente romanistica affermando senza mezzi
termini: «Le rot a toute puissance et autorité de commander et
de faive ce qu'il veut» (19).

Uno svolgimento analogo di pensieri si pud osservare in Gu-
glielmo Budeo, uno dei giureconsulti e degli womini di cultura
pitt famosi di allora e da considerare sempre uno degli apologisti
maggiori della sovranita regia.

Al pari di Seyssel, Budeo nelle sue Annotationes Pandectarum,
edite sin dal 1509, avanzo l'idea di un potere regio moderato,
ma pure questo grande umanista nel De asse del 1515 comincio
a delineare la tesi di una monarchia assoluta svolgendola qualche
anno dopo in maniera piu dettagliata nello scritto L’ Institution
du prince del 1519 (*%). Del resto, nelle stesse Annotationes Pan-
dectarum 'invito dell’autore a Francesco I di compiere in Francia
una codificazione sull’esempio di Giustiniano & appunto da porsi
in riferimento al proposito di accentuare il potere monarchico nel
campo legislativo ed all'idea di indicare e vedere nel sovrano

(*¢) Cr. pE SEYSSEL, La monavchie de France, et deux autves fragments
politiqgues, ed. da J. Poujol, 1961, p. 8o. Su Seyssel v. W. R. Lewis, Claude
de Seyssel, Ein Beitrag zuv politischen Ideengeschichte des 16. Jahvhunderts (Dis-
sertazione d’Heidelberg, t. 65, Heidelberg, 1933); CaurcH, Constitutional thought
in sixteenth cemtury France cit., pp. 22-43; L. GALLET, La monarchie frangaise
d’aprés Claude de Seyssel, in Revue histoviqgue de dvoil frangais et etvanger,
t. 23, 1944, PP. 1-34. Sulla bibliografia, la vita e lopera di Seyssel v. inoltre
la presentazione fatta da J. PoujoL dei testi editi citati, pp. 9-58.

(*7) Sul pensiero politico di Budeo v. soprattutto, R. Douckr, Etudes sur
le gouvernement de Frangois I dans ses vapports avec le Pavlement de Paris,
1, Paris, 1925, p. 20 ss.; CHURCH, Constitutional thought in sixteenth century
France cit., p. 43 ss., 62 ss.; R. W. e A. J. CARLYLE, A history of medieval
political theovy in the west, vol. VII, II ediz., Edinburgh a. London, 1950, pp.
293-297; C. BoNTEMPS, L'institution du prince de Guillaume Budé. Introduction in
Le prince de la France des XVI-XVII siécles, Paris, 1965, pp. 1-76. Le Anno-
tationes Pandectarum ed il De Asse vanno consultate principalmente nella edi-
zione dell’Opera omnia di Basilea del 1557, il primo scritto nel t. 111, il secondo
scritto nel t. I1. L' Institution du prince pud adesso vedersi nella edizione fatta da
Bontemps nell’opera pilt sopra citata.
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I'unico strumento capace di togliere quella molteplicita di fonti
giuridiche in vigore che erano ritenute le cause costanti di con-
fusione e di incertezza del diritto positivo, nonché le ragioni di
debolezza, di mancanza di uniformita e di unita nello Stato fran-
cese (18).

I principi del diritto pubblico giustinianeo vennero, come si
vede, ampiamente utilizzati in Francia per mettere in risalto le
caratteristiche dei poteri del re. Si ricordino Andrea Tiraqueau
(1488-1558) e Charles Grassaille (1495-1582), ma non manco chi
come Jean Ferrault (secc. XV-XVI) fece ricorso per gli stessi
scopi ad argomentazioni di provenienza canonistica (%) e non
romanistica come furono quelle pitt diffuse nella maggior parte
delle opere giuridiche francesi del tempo anche se in riferimento
all’oggetto specifico di questo studio € negli scritti di Pietro Re-
buffi (1487-1557) e di Bartolomeo Chasseneuz (1480-1541) da
rilevare in primo luogo il collegamento teorico tra concezioni as-
solutistiche della sovranita regia e fisionomia giuridica da attri-
buirsi alle consuetudini sottoposte al procedimento della redazione.

Pietro Rebuffi fu uno dei giuristi di questi primi decenni del
Cinquecento a sottolineare con rigore pill forte la pertinenza
dell’assolutismo all’ordinamento giuridico del suo paese (29).

Rebuffi affermo senza reticenze che il potere di legiferare ne
costituiva uno degli aspetti piu significativi (), ma nel fare atten-

(**) PiaNo MorTaARI, Diritto vomano e dwitto nazionale in Francia nel se-
colo XVI cit., pp. 35-36.

(1) CrURrcH, Constitutional thought in sixteenth century Franmce cit., cap. 2,
passim; ma particolarmente J. Poujor, Jean Fervault and the king's privileges,
in Studies in the Renaissance, vol. V, 1958, pp. 1527.

(2%) Sul pensiero politico di P. Rebuffi non c¢’¢ che da vedere CHURCH,
Constitutional thought in sixteenth cemiury Framce cit., p. 43 ss.

(YY) P. REBUFFI, Commentarii in constitutiones seu ovdinationes vegias, Lug-
duni 1554, t. I, p. 11: « princeps est solutus legibus ... imtelligituy quoad vim
coactivam, quia nown cogitur a seipso ad obsevvandum legem, nec ab alio quidem,
cum non habeat superiovem ... Sed in quantum lex habet vim divectivam, princeps
est suwae legi subditus: quia pater legum est princeps ... ideo propria voluntate
eas debet sevvave ». Ho tratto il testo dall’edizione indicata da CHURcH, Constifu-
tional thought in sixteenth cemtury France cit., p. 63, n. 58: P. ReEBUFFI, Tvac-
tatus de consuetudine, usu et stylo, in Commentariorum in constitutiones seu ovdi-
nationes rvegias libri, Lugduni, 1567, t. 2.



142 VINCENZO PIANO MORTARI

zione alla varietd ed alla molteplicita delle fonti normative esi-
stenti nei territori della monarchia francese mostrd, nello stesso
tempo, di essere perfettamente consapevole del posto di rilievo
occupato dalle coutéimes nel regime positivo.

Nell’ambito territoriale della loro origine le coutdimes, per il
giurista, erano quindi importanti fonti di diritto; la loro forza
obbligatoria, fondata in primo luogo sul consenso tacito del po-
polo della comunita, era il riflesso della posizione di importanza
riconosciuta sempre alla coutidme. Ma un punto di rilievo & che
nel mettere in risalto tutto cid Rebuffi tenne ad offrire tratti
netti di distinzione alle consuetudini sottoposte a redazione.
Queste ultime, secondo lui, perdevano del tutto le caratteristiche
della loro formazione originaria. Il giurista si soffermd con accu-
ratezza sui singoli momenti del procedimento stabilito dal re per
redigerne il testo. Le varie regole venivano messe in iscritto nel-
I'assemblea degli stati ed erano il frutto in primo luogo di un
accordo raggiunto tra i rappresentanti degli ordini. Tale fase era
ritenuta percid lo specchio chiaro innanzitutto di un incontro
specifico di volontd dei soggetti cui erano destinate le norme da
inserire nelle raccolte. Le norme di esse erano, in sostanza, la
formulazione scritta delle precedenti consuetudini; ed il richiamo
del consenso popolare, previsto dal concetto tradizionale della
coutitme, sembrava essere pure il modo di espressione di fatto
e certo una forma di manifestazione analoga dal punto di vista
del diritto.

Del resto, per poterne raggiungere tutti gli effetti su questo
piano era necessario l'atto finale di approvazione regia. Esso col
suo intervento veniva a dare aspetto giuridico diverso alle cou-
times redatte; non aveva importanza la persistenza del loro nome
di consuetudini anche dopo linserimento nelle raccolte ufficiali;
secondo il giurista, la finale approvazione sovrana le portava
necessariamente sullo stesso piano delle leges, delle norme create
dal re (%2).

(22) P. REBUFFI, Tractatus de consuetudine, usu et stylo cit., p. 1: «Con-
suetudo est ius quoddam constitutum...», p. 2: « Et sic hodie leges Regiae com-
suetudinariae post confirmationem vocari potuerunt? licet antea simpliciter Con-
suetudines diceventur quia omnia nostra facimus, quibus authovitatem impartimur...
Et quamuvis ita scriptae sint tamen non desinunt esse consuetudines... Et antequam
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Il Rebuffi, insomma, scolpiva in maniera assai incisiva lef-

a Principe sint approbatae, privatae dici possunt consuetudines, postea wotoviae,
et ab omnibus tamquam leges obsevvandae...»;, Pp. 3-4: «in consuetudine requivituy
consensus tacitus populi, vel maioris partis...»;, p. 9. «... (consuetudo) sit ius non
scriptum, nisi esset scriptum ad probationem, ut Consuetudines feudorum, quae
non propter hoc desinunt haberve nomen Consuetudines... et tantae authoritatis hoc
tus habetur el in tanium probatum est, ut non fuevit necesse scvipto id comprehen-
deve ... ideo apparvet quod Consuetudo est pavtim yedacta in scviptis, partim mo-
vibus tantum utentium est vesevvata. Quae in scriptis vedacta est, constitutio sive
tus vocatur. Quae vevo im scviptis vedacta non est, gemevali momine Consuetudo
videlicet appellatur...», p. 14: «... iudices in hoc Regno adiguntur iuvamento ad
sevvandum tam orvdinationes quam locorum Consuetudines. Non tementuy tamen
eas sevvave nisi vationabiles et licitae fuevint... quod est verum aniequam a Rege
approbatae sint, sed post approbationem illas sequi debent, et secundum eas iudi-
cave, nec disputare eis licet, an sint licitae »; p. 38: « Primum (vex) statuit, ut in
scripturam vedigantur Consuetudines, ut Styli ne memoria illovum perveat. Et ui
quilibet secundum illos vegatur, ac ut Curiae practicantes ab illis mon devient:
et wt Iudices procedant, et iudicent insequendo tllovum vevba. El sic scrviptura
sit quandoque propter necessitatem probationis eius, de quo agitur, quandoque
ut ipsa probatio magis habilitetuy, vel proptey substantiam eius, quod intendituy...
Secundum est, quod communi concovdia, et consensu Pragmaticorum fievi illa
scvipta debent. Nam si wunus dicat talem esse Counsuetudinem, et alius aliam,
non concludetur, nec constituetur Consuetudo; donec dicanici supev hoc conveniant:
et quod ab illis conclusum, et comstitutum fuevit, scvibetuy, et sic solet fievi, quod
potest probari... Tevtium, ut Practicantes illius patriae, in qua vediguntur Consue-
tudines, in hoc conveniant... Quavtum, ut Consuctudines sic conventae, ac comn-
stitutae, in librum vedigantuy, qui vocabitur Liber Consuetudinum Pavisiensium...
seu altevius civitatis, vel oppidi. Et sic Commissarius ut inquivat de his consue-
tudinibus, non potest alias addeve, nec populo praebeve, quia ad hoc tantum datus
censetur, ut populi Consuetudines in scripturam vedigat, qui si addat ex capite
suo, tanquam privatus censetuv, nec erit lex nec Consuetudo... Quintum vult quod
postea sic vedactae Consuetudines, et descviptae in libvo, ad Principem defeventuy,
ut eas perspiceve faciat per Comsiliarios magni Comnsilii, sew per Curiam Pay-
lamenti, in cwius iurisdictione ea civitas est quae vult Consuetudines approbavi.
Et eo fit, ut Consuetudines valionabiles Rex approbet, ivrationabiles vero ex libvo
deleat... Sextum hic statuit, quamvis Comsuetudo sit tantae authovitatis, ut non
requivat confirmationem supeviovis, quia confirmatuy legitimo temporis cursu...»,
P- 40 «... ltamen hic vult eas comfirmave, et decvetum super illis imponeve, ne
de caetevo dubitetuv de usu, et authovitate illarum. Et licet Princeps uvideatur
confirmare Consuetudines eo ipso, quod sunt tolevabiles... tamen Rex hic vult expresse
eas approbave ac confivmave, ne super his dubitetuy... Et sic statuit, quod postquam
hae consuetudines fuevint a Rege approbatae confirmatae, et constitutae sevventur
ab omnibus. Intellige tamen quod Consuetudo localis in illo loco servari debet...»,
p- 41: « Iudicabunt singuli iudices secundum Consuetudines sworum locovum... ».
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fetto giuridico dell’atto compiuto dal sovrano; la sua sanzione
imprimeva alle norme delle raccolte pubbliche una natura diversa
da quella propria alla loro provenienza storica, mettendole su un
terreno di vicinanza e di analogia giuridica con le disposizioni
del diritto regio. Ecco perché nel pensiero del giurista il volere
del re rappresentava l'elemento pill caratteristico per la confi-
gurazione teoretica del loro concetto, quello, in conclusione, che
finiva per conferire il tratto tipico e determinante della loro
nuova fisionomia dommatico-giuridica, soprattutto in riferimento
alla fonte della loro obbligatorieta di diritto positivo ed al di-
vieto conseguente di un’eventuale valutazione intrinseca ai fini
della loro osservanza: «... post approbationem (consuetudines) sequi
debent, et secundum eas tudicare, nec disputare ... (tudicibus) licet,
an sint licitae ...» ().

11 potere sovrano del re aveva cominciato a prendere controllo
e direzione anche dei settori regolati dal droit coutumier; e nelle
osservazioni svolte dal Rebuffi si erano gia delineate assai bene
le fila direttive di una tesi giuridica intorno a cui i giuristi del
Cinquecento avrebbero continuato sempre a ruotare.

Negli stessi anni Bartolomeo Chasseneuz (1480-1541) aveva,
peraltro, svolto in proposito un ragionamento pil sottile (24).

Anche per questo giurista ¢mperium e potestas dei monarchi
francesi erano identici a quelli conferiti agli imperatori romani
con la lex regia; il re di Francia era considerato imperatore nei
limiti territoriali del suo regno; sopra di lui non si riconosceva
alcuna autoritd; ed il riconoscimento del carattere illimitato
della sua potesta di legiferare dava, infine, il principio pil signifi-
cativo della concezione assolutistica di Chasseneuz, descritta nel
Catalogus gloviae mundi del 1529 e richiamata anche nell’altro

(?%) P. REBUFFI, Tractatus de consuetudine, usu et stylo cit., p. I4.

(2Y) Su Chasseneuz v. L. PoNs, B. de Chasseneuz, Paris, 1879; J. H. PigrorT,
Un jurisconsulte auw XVI¢ siécle: B. de Chasseneuz premier commentateuy de la
couttime de Bouvgogne et président du Payvlement de Provence, sa vie et ses ouvvages,
Paris, 1880. Sul suo pensiero politico v., comunque, soprattutto, CHURCH,
Constitutional thought in sixteenth cemtury France cit., p. 43 ss.; R. MOUSNIER,
Etat et société sous Frangois I ot pendant le gouvernement de Louis XIV,
corso universitario, Paris, 1967, pp. 29-43. V. inoltre PiaNno MoRrTARI, Divitio
romano e diritto nazionale in Francia nel secolo XVI cit., pp. 56-57.
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scritto dell’anno prima dal titolo In consuetudines ducatus Bur-
gundiae fereque totius Galliae commentarii.

Uno dei pensieri ispiratori di quest’ultima opera fu di sotto-
lineare l'importanza del diritto consuetudinario della terra na-
tale del giurista. Il droit couwtumier era ritenuto il principale
diritto regolatore della vita civile e sociale del paese: «cum
consuetudines fuerunt introductae a populo Burgundiae (cum tres
status patriae vepraesentantes populum introduxerunt et in formam
hanc reduxerunt seu approbaverunt) quod istae nostrae consuetudines
sunt tus civile» ().

Si osservi in queste parole il filo ideale di concordanza tra
Rebuffi e Chasseneuz.

L’insieme dei tre status era lo specchio della stratificazione
dei ceti secondo cui veniva ricostruita la struttura della societa
francese.

11 rilievo assegnato ai rappresentanti dei tre ordini non pud
far sfuggire il peso attribuito all’accordo degli stati nel momento
di stesura in iscritto del testo delle coutidmes. Si pud dire che
Chasseneuz lo abbia segnalato pill chiaramente di Rebuffi.

Il momento in cui gli stati riuniti nelle assemblee locali ma-
nifestavano il loro volere comune sul contenuto delle norme da
inserire nelle raccolte ufficiali era la fase di espressione della vo-
lontd popolare nei modi previsti dalla legge regia del 1497. Chas-
seneuz insistette in maniera particolare sul parallelismo di tale
atto col consenso del popolo tradizionalmente richiesto per la
formazione della consuetudine. Ecco perché secondo il giurista
la pura e semplice fissazione in iscritto di una coutdme, come nel
caso degli statuti non doveva affatto far pensare al cambiamento
del suo carattere originario di fonte normativa sia che si trat-
tasse della sua pilt comune derivazione ex facito consensu populi
sia che invece, come nel caso degli statuti, si trattasse invece di un
consenso espresso per iscritto. Seguendo interamente su questi
punti la dottrina dei giuristi medievali italiani, per Chasseneuz
nei due casi suddetti la fonte volontaristica di derivazione era
sempre la medesima: il consenso popolare; e la differenza era

(%) CHASSENEUZ, In consuetudines ducatus Burgundiae feveque totius Galliae
commentayii, Parisiis, 1552, fo. 17.
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determinata dai modi diversi di esprimere il consenso: « A statuto
autem differt conmsuetudo, quia statutum expresso consemsu introdu-
citur: consuetudo vero tacito... » (2%).

La disponibilita di testi consuetudinari significava soltanto
il possesso di un mezzo pilt facile di prova delle coutitmes e
quindi di uno strumento pitt valido per la conservazione nella
coscienza popolare delle tradizioni giuridiche locali (27).

Ma il ragionamento di Chasseneuz non si arrestava a queste
considerazioni,

Il procedimento ufficiale delle redazioni prevedeva la sanzione
regia: e l'approvazione e la conferma date dal re non erano atti
che a Chasseneuz parve che non potessero incidere su una dif-
ferenza teorica delle coutdimes redatte dalle altre non redatte.

Si ricordi che nel corso delle redazioni potevano essere non
solo confermate le regole gia esistenti del droit coutumier, ma po-
tevano essere introdotte anche norme diverse a modifica ed a cor-
rezione delle precedenti oppure essere create in caso di disaccordo
degli stati nuove regole anche solo ad iniziativa del sovrano,
ritenuto sempre il depositario per eccellenza della potesta di
legiferare (%). Di qui la conclusione di Chasseneuz perfettamente

(%) Ibidem.

(*") CHASSENEUZ, In comsuetudines ducatus Buvgundiae feveque totius Galliae
cit., fo. 1v: «... approbatio consuetudinum in scviptis vedactarum, seu confirmatio
per principem, non inducit novum ius: sed potius illa approbatio quae fit per
scripturam vedigendo consuetudines itn scviptis, in dubio est inventa ad proban-
duwm, el causa memoviae... ».

(%) CuASSENEUZ, In consuetudines ducatus Buvgundiae feveque totius Galliae
cit., fo. 3817 « An ista approbatio (principis) faciat quod sit ius movum? Bar...
dicit ... quod wmon quia licet illud ius consuetudinis sit in scriptis vedactum, non
videtur vedactum ut dicatur novum ius, sed potius ad probationem illius consueiu-
dinis, quoniam scviptura non est inventa ad inducendum, sed ad probandum...
St autem princeps non vecitavet simpliciter consuetudinem sed statuisset de wnovo,
vel etiam loquevetur pev verba dispositiva tunc inducevelur ius novum... Et ad-
vevie, quia licet hic princeps vecitet consuetudinem simpliciter, tamen videtuv loqui
per vevba dispositiva, cum dicat quod illa vult haberi pro legibus in hac paivia...
Sed an Philippus dux Buvgundiae qui has consuetudines approbavit et authovisa-
vit, potuevit disponeve quod habeventuvr pro legibus? De Chyistianissimo vege
Franciae, qui nunc est dux Buvgundiae non est dubium, cum nullum in tempo-
ralibus vecognoscat supeviovem... et tamquam potestatem habet in vegno, quantam
impevator in impevio, cum monavcha in suo vegno dicatur... et ideo tangquam Su-
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identica a quella di Rebuffi: « Et adverte, quia ex quo princeps
approbavit has consuetudines sunt leges et constitutiones ipsius » ().
Con l'approvazione del sovrano le consuetudini redatte divenivano
leggi da lui stesso emanate, norme sovrane vere e proprie, alle
quali, percid, era attribuita efficacia di diritto positivo appunto
dal potere regio, naturalmente nei limiti entro cui si estendevano
le circoscrizioni territoriali relative alla loro formazione.

Sia ben chiaro: nei decenni della prima meta del secolo XVI
non mancarono giuristi per i1 quali qualsiasi specie di drodt
coutumser era da collocare nel quadro autentico della consuetudine.

Vengono alla mente le osservazioni di Francgois Mingon (secc.
XV-XVI) nel commentario alle coutdmes del ducato d’Angers:
la coutdme traeva forza obbligatoria in base ai principi ben noti:
consenso popolare, continuita, lunga durata nell’osservanza con-
creta di regole e di comportamenti (3°). Gli elementi previsti nella
redazione non avevano suggerito al Mingon I'idea di un fenomeno
di norme giuridiche diverse da quelle propriamente consuetudina-
rie: « Nam (consuetudo) est ius non scviptum quamvis redigatuy
in scriptis per viros peritos qui scribumt consuetudinem civitatis.... »
Nel suo ragionamento (*) il giurista fece leva sull’origine consen-
suale delle norme consuetudinarie, sulla loro creazione attraverso
un accordo risultante dall’incontro di volonta dei soggetti riuniti
alle assemblee plenarie. Di qui l'analogia stabilita in tal modo
tra consuetudine e contratto, 'importanza attribuita al consenso
con la costruzione della coutdme utilizzando uno schema del
diritto privato: in questa sfera aveva valore esclusivo l'elemento
volontaristico, gli atti scritti avevano funzione solo di mezzo di
ricordo e di prova: «sicut (consuetudo) et contractus non dicitur
n scriplis: cum scrviptura sit ad solam wmemoriam » (32).

premus potest legem condeve... quod vex solus facit comstitutiones, sew leges in
vegno Franciae... ».

(%) Ibidem.

(3% F. MiNGON, Commentavia in consuctudines ducatus Andegavensis, Parisiis,
1520, fo LX": « Consuetudo est ius usibus populi totius vel maiovis paviis vecle
initiatis et continuatis constitutum habens legis auctovitatem... ».

(8Y) Ibidem.

(3%) Ibidem.
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In sostanza, nel commentario alle coutidmes di Orléans pure
Pierre Angleberme (1470-152I) mostré di essere dello stesso av-
viso (%3).

Egli svolse il ragionamento assai rapidamente: accenno al-
I'iniziativa regia, all'approvazione dei testi scritti delle coutdmes
nelle assemblee territoriali cui dovevano partecipare i molteplici
soggetti, diversi per derivazione sociale, per compiti di rappre-
sentanza e, di conseguenza, pure per funzione; tenne, inoltre, a
far notare l'accostamento delle consuetudini redatte alle dispo-
sizioni di provenienza legislativa. Comunque, secondo Angleberme,
non era discutibile la differenza esistente tra queste due specie
di regole giuridiche. Non si trattava di un elemento di carat-
tere puramente nominalistico la persistente definizione di cou-
times data alle norme dei testi ufficiali e rilevava, percio, come
elemento di rilievo la loro origine di fatto sempre consuetudinaria.
Ecco perché Angleberme giunse alle stesse conclusioni di Min-
gon: la redazione non aveva mutato la natura delle norme in-
trodotte nelle raccolte ufficiali; I'utilita dei testi non era pilt che
di valore pratico: serviva soprattutto ad assicurare una certezza
maggiore del diritto (34).

A ben guardare, la visione sostanzialmente analoga di qual-
siasi ‘specie di coutiémes rivelata da Mingon e da Angleberme non

(33) P. ANGLEBERME, Consuetudines Auvelianae civitatis, Francofurti, 1598,
in Consuetudines infrascviptarum civitatum et provinciavum Galliae: Bituricensis,
Nicolai Boevii, Auvelianensis, Phyrvi Englebermi, Tuvonensis, Joan, Sainsonii, ...
commentariis llustratae, Francofurti, 1597-1598.

(34) ANGLEBERME, Comnsuetudines Awvelianae civitatis cit., p. 2: «... placuit
vegibus Christianissimis, ut in singulis vegni Gallicani provinciis consuetudines
in scripti twvis speciem componeventuy atque ab amplissimo senatuw howmologatae
apud ommnes promulgaventur: progque legibus essent... Quevo itaque mutato stylo an
libey iste Counsuetudinum dici debeat, ipsaque ves consuetudinis nomen velineat
cum hodie ius scviptum sit; Bavt... scvibit adhuc dici debeve. Consuetudines scviptae
enim sunt, inquit, ut per scvipturam probentur, et ideo quia leges non sunt, quae
a iudice scivi praesumantuy, citavi debent, atque a litigantibus allegavi: licet prvo-
bavi hodie non sit necesse cum scviptae sint alii dicunt non alligandas, alii veyo
probandas... ef cum non sit necesse, ut Consuetudo in scviptuvam vedigatuy, potest
vedigi mewmoviae causa, wnon ut novum ius dicatuv. Nam scviptura non inventa
est ad inducendum, ad probandum... et ex confirmatione non inducuniuy ius
ROVUM ».
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puo certo venir ritenuta il risultato di un ragionamento puramente
dommatico-giuridico privo di un principio politico come motivo
sottinteso di argomentazioni tecniche pilt valide. Non mi pare,
infatti, che possa sfuggire il significato in questo senso dell’orien-
tamento dottrinale dei due giuristi che si sono adesso ricordati.
Nella loro concezione la consuetudine, quale che fosse il modo
o la forma del suo apparire e del suo perpetuarsi, era considerata
in ogni caso una fonte di diritto la cui obbligatorieta nasceva in
maniera del tutto indipendente dal suggello del potere statale
rappresentato dal re.

Cosi una teorizzazione siffatta di tutte le coutdimes lasciava
chiaramente intravvedere l'idea di un limite implicito ma evi-
dente all'invadenza sempre pilt ampia della potestd regia nel
campo del regime positivo e rappresentava l'indicazione di un
fenomeno politicamente pieno di significato in quegli anni tanto
importanti per la nascita in Francia dello Stato con connotati
chiari di modernita. Le coutdmes erano il riflesso del particola-
rismo politico-giuridico ancora esistente nelle istituzioni feudali,
provinciali e municipali previste nell’organizzazione della mo-
narchia: il particolarismo continuava a porre ostacoli all’affermarsi
razionale e totale dell’assolutismo; era destinato a finire solo al
termine del secolo XVIII e nel Cinquecento offri sempre manife-
stazioni di vitalitd oltre che di resistenza, costituendo uno dei
modi pil significativi della valorizzazione delle tradizioni giuri-
diche nazionali cui in questo secolo si assistette di continuo.

Non mi sembra discutibile il motivo politico indicato come
filo conduttore dei pensieri di Mingon e di Angleberme; e mi
pare che la consapevolezza almeno della sua esigenza sia pre-
sente anche nella concezione sulla coutdime redatta di Guillaume
Le Rouille e di Francesco Connano, due giuristi pit vicini, tut-
tavia, alle dottrine di Pietro Rebuffi e di Chasseneuz.

Le Rouille (sec. XVI) nelle glosse del 1535 a Le Grant cou-
tumier du pays et comté du Maine (*°) non si espresse in alcun
modo sul problema, ma nel 1539 nelle note a Le Grand coutu-
mier du pays et duché de Novmandie (*%) riveld piuttosto il suo

(33) V. l'edizione di Parigi del 1535.
(3%) V. l'edizione di Caen del 1539.
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propendere a vedere nei due distinti atti di volonta degli stati
e del re i due elementi ugualmente indispensabili per I’acquisto
di positivita da parte delle consuetudini redatte.

Il primo atto, rappresentativo del consenso popolare, era con-
siderato soprattutto in rapporto al suo compito di strumento
necessario per individuare le norme da inserire nelle redazioni (7).
Si insisteva nel mettere in rilievo che le norme scelte erano pre-
parate e volute anche dai destinatari, percid accolte da costoro
ben pit favorevolmente di quanto non lo fossero le norme
imposte dall’autoritd del legislatore; e in tal modo il limite del
potere sovrano risultava ancora una volta ribadito: il volere regio
da solo non era sufficiente ad imprimere positivita alle regole
consuetudinarie delle raccolte (%).

Certo l'indirizzo gid dominante intorno alla meta del secolo
era quello sostenuto da Pietro Rebuffi e da Chasseneuz e ne
dette una prova singolare il pensiero di Francesco Connano
(1508-1551). Il giurista era allievo di Alciato; accolse gli inse-
gnamenti del suo maestro di Bourges ed i suoi concetti sulla deri-
vazione popolare della sovranitd principesca e sulla negazione
della sua natura illimitata (3). Restio nel condividere l'idea del

(3} G. L RouUILLE, Le grand coustumier du pays et duché de Novmandie
tres utile et profitable a tous practiciens. Auquel est le texte diceluy em frangots
proportionné & Uequipollent de la glose ordinaive et familiaive. Avec plusieurs
additions, allegations, concovdances tant du droit canon que civil. Composées par...
Guillaume le Rowille, Caen, 1539, fo. IIIr: «... Que les loix que les princes
ont faictes par le conseil des comies bavons et prelats ets. pourvoit 'en faive ung
tel doubte. Scavoiv si le prince peut faive loix sans les conseil des comies barons
prelats etc. A quoi Uen peut vespondve qui me peut seul constituer une loye.
Car telles choses se doibvent faive par grvande et wmeur delibevation. Et peut len
dive que les princes bavons et prelats doivent estve appellez pouv deux causes
entve les autves. La premier pour eschever evveur et ignorance qui y pourroit estre
por defaute de leur presence: et afin de adviser mieculy loy profitable pour la
chose publique: qui se faict pav grand nombre de saige que autvement. La seconde
affin que ceulx qui ont soubz le prince seugneuvie et gouvernmement du peuple
soient plus enclins et abstraictz a gavdev et faive gavdev la loy qui auva este
faicte et establie par lewr comseil ef octroy: et quelle leur soit a eux et leurs suc-
cesseurs plus plaisante et agreable a gavdey pouv le temps adveniv ».

(38) Ibidem.

(3) Sulla figura di Connano ¢ uscito di recente lo studio di C. BERGFELD,
Franciscus Connanus (1508-1551), Koln, Graz, 1968, ma sul suo pensiero po-
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princeps legibus solutus ed incline a sostenere il principio del
controllo dell’autoritd sovrana in base al diritto ed all’equita,
uno svolgimento coerente di tali principi avrebbe dovuto condurre
in tema di redazioni a risultati diversi da quelli che si leggono
nei suoi commentari, Qui, al contrario, egli recepi in pieno gli ar-
gomenti relativi alla tesi dell’analogia teoretica tra consuetudine
redatta e legislazione, anzi contribul a portare avanti il processo
del loro accostamento ideale. Nelle parole seguenti ¢ contenuto
in sintesi tutto il pensiero di Connano: « Sumt huius non scripti
turis partes duae, consuetudo et aequitas: quarum utragque literis
obliteratur, et cum scriptura mnaturam legis assumat, et amaitiit
suam, st modo ab 1is scribatur qui potestatem habent ferendae
legis, et eo amimo scribatur ut lex sit, hoc est ut ceria sit et
perpetua » (20).

Sono assai chiare le osservazioni del giurista. Altro erano le
raccolte ufficiali di coutdmes, altro quelle preparate da privati.
Nelle prime le coutdimes erano messe in iscritto attraverso l'inter-
vento del titolare della potesta legislativa col proposito di assi-
curare certezza e perpetuita alle regole scelte. Era percid av-
venuto un mutamento chiaro della loro natura giuridica: tali
specie di coutimes venivano di nuovo ed ancor piu decisamente
collocate entro lidea della loro identificazione sostanziale con
le leggi regie.

I sostenitori della tesi andavano aumentando, anche se i1l con-
cetto era riaffermato con diversita di sfumature.

Nel 1544 Jean de Casavieille (sec. XVI), in uno scritto sulle
consuetudini di Tolosa, ripeté sempre l'utilitd pratica delle re-
dazioni per l'osservanza, la prova, la trasmissione delle tradizioni
di droit coutumier e, nel contempo, non manifestd la minima
incertezza sul valore esclusivo della conferma regia per far ac-
quistare efficacia giuridica alle coutdimes redatte ().

litico non ¢’¢ che da vedere R. F. and A. J. CARLYLE, 4 hkistory of medigeval
political theovy in the West, vol. VI, cit., pp. 301-303.
(49 F. ConnaN, Commentarii iuris civilis, Parisiis, 1538, t. I, fo. 38#-38v.
(#Y) J. D CasavieiLLE, Consuetudines Tolosae... cum quibusdam intevpreta-
tionibus..., Tolosae, 1544, fo. 2r-20: « Facit contra illos qui dicunt quod con-
suetudines non debent esse scriptae... Quoniam ad obsevvantiam consuetudinis, ut
wmelius possit menti haberi et probari potest in soviptis vedigi. Et tamen dicituy
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Nelle osservazioni presentate da Pietro Rat (sec. XVI) in un
commento al diritto consuetudinario di Poithou del 1548 non si
rileva una coerenza di pensieri tra inizio e conclusione del ragio-
namento (*2).

All’inizio, Rat sembrd favorevole alla conservazione del ca-
rattere originario delle norme introdotte nelle raccolte ufficiali
di coutitmes. Anche per questo autore le consuetudini erano
messe in iscritto solo per assicurare la loro conoscenza, la pos-
sibilitd della loro applicazione, della loro trasmissione nel tempo,
del possesso di un pitt facile mezzo per provare la loro esistenza.
Ma il punto di arrivo del discorso non fu affatto sulla linea
logica delle sue premesse.

I1 popolo, scrisse Rat, aveva trasmesso al re commune suum
imperium ac potestatem e le coutimes redatte finivano per acqui-
stare valore di diritto positivo in base all’autorizzazione data
dal sovrano (43).

consuetudo... Maxime quoniam hic princeps mandat quod dictae consuetudines
vedigantur in scviptis. Et infevius ovdinatur quod fiant duo libvi... Nota quod
istas consuetudines nown confivmavit princeps solo verbo illis non visis, sed cum
causae cognitione quae infevius dicevetur... Ex isto verbo et praecedentibus appavet
et etiam ex sequentibus, quod causa cognita princeps huius wmodi consuetudines
confirmavit et auctovisavit. Ex quibus infertur quod cum agituy de vivibus huius-
modi consuetudinum, non est disputandum an habeant ea quae requiruniur ad
esse consuetudinis. Videlicet an sint praescviptae, an fuevit pro ea iudicatum...
st sit impeviale vescriptum ul consensus principis aut scientia ul in casu su-
biecto tunc consuetudo vincit legem scviptam et lex wmunicipalis observatuy... Ex
quibus infero quod consuetudines Tolosae vincunt legem scrviptam ».

(*®) P. Rar, In patrias Pictonum leges quae vulgus consuetudines dicit,,
Augustorati Pictonum, 1609. La prima edizione & apparsa nel 1548.

(*¥) Rart, In patvias Pictonum leges quae vulgus consuetudines dicit cit.,
pp. 1-8: «... Consuetudo, (Azo) inquit, est ius non scviptum, movibus wulentium
comprobatum... Conficienda enim, inquit, definitio ex illis est: quae ad vei pro-
positae substantiam pervtinent. Alqui quod ad propriam, puvamque consuetudinis
natuvam attinet, scviptam esse eam, aut non scviptam nmihili intevest. Quamquam
enim lex, et consuetudo, ut tacitum et expressum differunt: nec intevest utrum po-
pulus voluntatem declavet suwam verbis, hoc est per legibus, an vebus ipsis el
factis, quod consuetudinis propriwm est... Quod autewm scvipta sit, ob eam causam
est scvipta, ut in lucem, ac palam esset edita: nom ideo vero, quod ad com-
plectendam legis substantiam, wikil ommino scvipturam confevve putavevis... Nec
vero inlevest, quod consuetudo possit commendari litevis: non emim primum con-
suetudinis ovtum, nec eius utique natuvam illud attingit, cuius auctovitas tanta
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L’assolutismo continuava nel perseguire il proposito di con-
centrare nelle mani del re ogni specie di pubblico potere; la po-
testa di legiferare era ritenuta uno dei mezzi pin validi di ap-
poggio della politica monarchica; era vista una prerogativa esclu-
sivamente sovrana ed i giuristi si fecero sempre di pitt gli apo-
logisti del concetto.

Eguinardo Baron (1495-1550), uno dei piu noti studiosi del
diritto vissuti nella prima meta del Cinquecento, ¢ da mettere
in rilievo come sostenitore efficacissimo di questa linea di pen-
siero.

Per Baron il modello significativo dell’autorita monarchica
era sempre il princeps romanus; dal giurista la derivazione eti-
mologica di imperator da imperando venne appunto richiamata
sia per giustificare i poteri del sovrano sia il possesso da parte
sua di quelle potestd supreme di ordine politico, legislativo e
giurisdizionale che un tempo spettavano al popolo (*). Nel
commento ai primi quattro libri del Digesto, del 1548, Baron,
quindi, insieme a riaffermare il potere di legislatore del re di
Francia come prerogativa propria e fondamentale della sua fun-
zione, tenne pure a precisare come senza l'autorizzazione regia le
consuetudini redatte non potessero acquistare efficacia di diritto
positivo: « Turis constituendi potestatem Reges Franciae tuve suo

est, quanta scvipto non indigeve videtuy... Quod autem scviptae Consuetudines ve-
peviantur, eo pertinet: ne immenso lemporum lapso, memovia excidani quae
longo wusu inveterata, multisque saeculis obsevvata sunt... Consuetudinewm, quae
longo tempove populus consemsu usus est, ideo concedente Principe, literis ac
monumentis mandat: ne amplius eius probatio indigeat testibus: quam ad vem
accevsends sunt tres illi patviae status, qui totum populum prae se ferunt, ac
vepresemtant... Hic iam primo occurvit, ulvum Principis auctovitas obfirmandae
consuetudini necessario implovanda sit. To Fab... in huius quaestionis ubranque
pavtem monwnulla adfevi eo tandem velum vertit, atque inclinat, ut Principis
auctoritatem non putel esse necessaviam. Vevuntamen Principes suam hisce vebus
authovitatem intevponeve newinem latel, quod quidem non wmivandum esi, cum
populus in Principem commune suum tmpevium transtulevit ac potestatem... Sed
ne ampliove testimonio Consuetudo indigeat, hanc Principis auctovitate fwmari
necesse est. Enimvero approbante Principe, consensus populi tacitus non est, cum
sit et monumentis expressus et voce communi celebvatus... ».

(*Y M. P. GiLMORE, Avgument from Roman Law in Political Thought 1200-
1600, New York, 1941, pp. 77-82, 85, 91-98.
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stbi vendicant: ut nec leges mumnicipales quidem citra Regis auto-
ritatem scriptae, vel mores regionum vim turis habent» (*°).

I giuristi cercarono con i loro scritti di consolidare i poteri
del re: nel 1550 Jean Papon (1505-1590) in un commentario sulle
consuetudini dei Borboni, nel suo discorso sul problema delle
redazioni, distinse nettamente il valore del consenso dei tre stati
da quello dellintervento regio, sostenendo fermamente l'impor-
tanza del tutto determinante e prevalente dell’atto emanato
dal re per imprimere obbligatorieta alle regole prescelte (%¢).

Se si riflette bene, una configurazione siffatta dell’intervento
regio nel quadro del processo di redazione delle coutiimes rap-
presentava il primo aspetto di un movimento giuridico che co-
minciava a svilupparsi a poco a poco sulla base di idee stret-
tamente connesse: attraverso lintervento del monarca si voleva
tendere a porre tutto il diritto in vigore sotto il controllo diretto
dello Stato; il potere legislativo del re era lo strumento sempre
pilt importante e sempre piu esclusivo per la creazione delle
norme positive.

Si ricordi l'idea di codificazione avanzata gia da Budeo e
si tenga presente che il movimento giuridico cui mi riferisco
avrebbe continuato a manifestarsi appunto con progetti di for-
mazione di nuovi codici di leggi. I suoi sostenitori furono di

(#%) E. BaronN, Ad 1d mpdrta Digestorum sew Pandectarum ab Tustiniano
Caesave editarum perpetui commentarii: quorum particula prior Romanum, poste-
vior Gallicum ius, ad singulos titulos complectituy (1548), in Opera ommia, vol. 3,
t. II, p. 7o.

(%6) J. PapoN, In Burbonias consuetudines commeniaria, Lugduni, 1550,
P- 1 «.. Sic vevo Gallia incerto iuve aniea uiebaiuv, ut quod olim in Graecia
Sactum legimus, eovum quae pro legibus obsevvarentur, plevaque memoriae mandavet,
plevaque vursum scrvipto comprehensa custodivet. Sed cum ea ves maxime simplicio-
ribus, ut multis captionibus insidiis exposita, videvetuy wminimum peviculosa et
dispendiis magis apta: bona vatiome principes, ut in litevas diutuyni illi moves,
utentium consensu lam longum tempus approbati, veferemtur, comstituerunt. Cum
autem Burboniorum provincia, quae coeli bemignitate sola est, et excellentissimorum
ingeniovum proventi nobilis, ture sic incevio bona ex pavie sua esset tandem auc-
tovitate principum nostroyum, consentientibus atque eam vem vatam habentibus
provinciae ovdinibus, ad quos ea ves delata evat, factum est, ut quae longa con-
suetudine apud eos fuevant comprobata, ac per annos pluvimos obsevvata, scriptis
legibus comprehensa, statutorum nomine el auctovitate cemnseventuy ».
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solito apologisti dell’assolutismo; gli scopi delle raccolte legi-
slative pilli o meno vaste da preparare dovevano essere il rag-
giungere pit unitd ed uniformitd di regime positivo nei terri-
tori della monarchia francese oppure anche solo una certezza
ed una semplificazione maggiori. Di qui lappoggio valido alla
causa regia dato da Carlo Dumoulin (1500-1566) con una serie
di scritti apparsi tra il 1539 ed il 1567 (%7).

Il giurista si servi dei principi tradizionali della cultura ro-
manistica come di quelli particolari del pensiero giuridico di
provenienza nazionale: il sovrano venne concepito un luogo-
tenente di Dio; fu vista completa la sua indipendenza nei con-
fronti dell'Impero e della Chiesa; i suoi poteri erano considerati
analoghi a quelli degli imperatori romani e bizantini ed il pro-
getto di una codificazione regia delle coutiimes fu affacciata proprio
per favorire la politica della monarchia attraverso il persegui-
mento di risultati ben precisi: realizzare una raccolta di regole
uniformi nei territori del regno, traendole dalle coutiémes; porre
quindi tutto il droit coutumier sotto la conferma e 'approvazione
del re e rafforzare in tal modo l'unita politica dello Stato.

Dumoulin sosteneva il concetto di un diritto comune fran-
cese fondato sull’esistenza di comsuetudines generales et communes,
applicate nei territori di droit coutumier, e non sui principi della
tradizione romanistica. Questi erano ritenuti dus commune solo
nei paesi di droit escript ove quindi le norme di tus proprium
erano considerate sia le consuetudini particolari sia gli statuti
da distinguere sempre in base al modo di manifestazione tacita
od espressa del consenso da parte dei soggetti (*). L’idea ebbe

(#) C. DuMmoULIN, Opera omnia, voll. 5, Parisiis, 1681.

(#8) Intorno ai vari aspetti della figura del giurista v. la voce su di lui
scritta da R. FiLeOL per il Dictionnaire de dvoit canonique, t. V, Paris, 1953, co.
41-67. Qui oltre le opere di Dumoulin ¢ indicata una vasta bibliografia. Sulla
concezione politica di questo giureconsulto v. soprattutto M. P. GILMORE,
Argument from Roman law in Political Thought 1200-1600 cit., pp. 62-71; V. DE
CAPRARIIS, Propaganda e pensievo politico in Francia duvante la guevva di veli-
gione. I (1559-1572), Napoli, 1959; sull’idea di codificazione delle coutrimes
prospettata da Dumoulin e sul suo concetto di droit commun coutumier v.
Frusor, Le premier président Christofle de Thou et la véformation des couttimes
cit., passim; Dawson, The codification of the French customs cit., pp. 745-800;
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sostenitori e fu ribadita, ad esempio, nel 1556 anche da wun
altro giurista come Denys Du Pont (secc. XV-XVI) nel suo
commento alle consuetudini di Blois (#). E se Dumoulin penso
al codice delle coutitmes in riferimento preciso alla convinzione
che si & detta, Michel De L’Hospital (1503-1573), con un at-
teggiamento pit realistico di pensiero, tipico della sua persona-
lita, si limito a progettare una riforma ed un riordinamento
delle leggi regie per rafforzare la posizione della monarchia at-
traverso la semplificazione del regime positivo senza entrare
nel difficile campo del droit coutumier, lo specchio dei partico-
larismi, la fonte dei privilegi sociali oltre che delle tradizioni
giuridiche dei vari territori della monarchia (%°). Del resto, solo
Francesco Hotman (1524-1590), avversario violento del catto-
licesimo e del potere assolutistico dei re di Francia, tenace e
forte paladino nella Francogallia del 1573 delle istituzioni feudali,
delle autonomie delle provincie e delle citta, affaccio nell’ Anfi-
tribonsen del 1567 l'idea di una riforma radicale del regime nor-
mativo del suo tempo attraverso il progetto di una vera codi-
ficazione nazionale che avrebbe rappresentato una valorizza-
zione precisa delle antiche tradizioni giuridiche francesi ().

CHURCH, Constitutional thought in sixteenth century Framce cit., p. 105 ss.; P.
PeroT, Le droit commun selon les coutumiers, in Revue histovique de dvoit
frangais et étvanger, 1960, Pp. 411-429; P1aNo MoORTARI, Diritto vomano e divitto
nazionale in Francia nel secolo XVI cit., pp. 61-66.

(*) DeNys DU PoNT, In Consuetudines blesenses commentariovum tomi 11,
Parisiis, 1677, V. nel t. I, p. 6 si legge: «Sed ne cui mivum videvi possit
quod passim in his commentariis pro lege municipali, statuti et consuetudinis
usurpem voces quast prowmiscuum habeant usum, ac wihil inier se discvepent, de
earum vi el significatione initio nobis agendum est. Igitur quod ad utviusque
dictionis vim et potestatem attinet, nihil differve comstat... Et Bald... ait consue-
tudinem esse tacitum statutum. Quod si formawm et modum atiendas, non wnihil
-discviminis inevit... Et huius discviminis vatio ita feve se habet, ut inter consuetudinem
et statutum tantum intersit, quantum intev tacitum el expressum, item tanquam
inter scrviptum et mon scviptum, ilem tanquam intey imstans et successivum: prop-
tevea quod in instanti won inducituyr consuetudo ».

(3%) PiaNno MoRTARI, Divitlo vomano e divitto nazionale in Francia nel se-
colo XVI cit., pp. 95-103.

(*1) PiaNo MorTaRI1, Diritio romano e divitto nazionale in Francia nel se-
colo XVI cit., pp. 124-134.
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Ma lidea di un nuovo codice in funzione polemica alla po-
litica monarchica non trovd sostenitori al di fuori di Hotman.
Quell’idea, infatti, era stata sollevata sempre per favorire la
monarchia e da questo punto di vista la ritroviamo prospettata
pit tardi anche da Louis Charondas Le Caron (1536-1614) col
suo invito al re di Francia di ordinare la formazione nel regno di
un codice nazionale: «... qut empechera gque vous, Strve, qur estes
le seul Roy, Prince et Empereur de la France, n’ordonniez une
loy et coustume genervalle & tous les citoyens de vostre Royaume » (°2)?

I progetti di codificazione erano, insomma, il riflesso della
pit completa esaltazione del potere del re nel campo normativo.

Riguardo a cié appare particolarmente significativo il deli-
nearsi nel pensiero dei giuristi francesi nel secondo decennio
del secolo di una tendenza dottrinale volta addirittura a vedere
nel consenso tacito del legislatore e quindi nella volonta del re
la forza obbligatoria della stessa consuetudine tradizionale. Veniva,
come si vede, sviluppato agli estremi l'avvicinamento alla legge
della coutitme. Per far assumere a questa obbligatorieta sem-
brava insufficiente la presenza degli elementi sino allora richiesti:
generalita, antichita, continuitd costante e razionalita della con-
suetudine. Ecco perché Tanneguy Sorin (sec. XVI) nel 1568
nel suo commentario sulle consuetudini della Normandia, so-
stenne la necessita della conferma regia del diritto consuetudi-
nario (%%). I sovrani francesi sarebbero stati soliti compiere taci-
tamente tale atto col non sollevare opposizioni alla validita del
droit coutumier, col permettere la sua applicazione, esprimendo
quindi in questo modo il volere, il consenso del re (%4). Del resto,
nella definizione generale della coutiime, data nel testo edito,

(3%) L. CuaroNDAs LE CARON, Panegyriques ou Ovaison de loiiange ay Roy
Chavles VIII nostre souvevain Seigneur, Paris, 1566, pp. F 4v-G 27. Sul progetto
di Le Caron v. Piano MorTari, Diritto vomano e divitto nazionale in Francia
nel secolo XVI cit., pp. 103-100.

(3%) T. SoriN, De consuetudine Normanniae Gallica et Latina diligenter visa,
castigata et Commentariis vecens editis aucta et illustvata. Liber I, Cadomi,
1568.

(®4) SoriN, De consuetudine Normanniae cit., Proemium. Ma v. soprattutto
a p. 323: « Consuetudo ius est quod iam antiquitus obsevvatum est a principibus
approbatum, et a populo custoditum, tribuens cuique suum est».
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lapprovazione sovrana fu indicata fra 1 requisiti giuridica-
mente indispensabili per la sua efficacia: « Coustume est, ce qui
a ésté gardé danmtienneté, loué des princes, et gardé du peu-
ple» (%%). Sorin non mancd di osservare il concetto diverso con-
tenuto nel Digesto e rielaborato nel pensiero medievale, senza,
peraltro, mai prendere in considerazione una qualsiasi forma di
volonta da attribuirsi al sovrano e sottolineata pure dai cano-
nisti. Ma secondo il giurista la visione romanistica era da porsi
in rapporto ad una situazione storico-giuridica assai diversa da
quella francese del secolo XVI, percio Sorin mise in luce molto
particolare il collegamento tra prerogative regie e le fonti del
diritto positivo anche se di esclusiva derivazione consuetudi-
naria ().

Lo stesso corso di eventi politici accaduti durante le guerre
di religione con i motivi di resistenza delle classi feudali e dei
ceti interessati alla conservazione del vecchio particolarismo ebbe
scarsa influenza sulla linea teorica presa dai giuristi francesi
intorno al problema che qui viene preso in esame.

Il drost coutwmier trovd numerosi apologisti nella schiera
dei giureconsulti del tempo, ma il principio della connessione tra
i poteri attribuiti al re e la forza obbligatoria della consuetudine
redatta si era ormai saldamente consolidato nella dottrina.

Non bisogna dare molto rilievo alle incertezze manifestate a
volte da alcuni giuristi di secondo piano.

(33) Tbidem.

(5%) SoriN, De consuetudine Noymanwiae cit., p. 326: « Quum ipsae leges
nulla alia causa nos temeant, quam quod iudicio populi veceptae sunt, merito el
ea quae sine ullo scripto populus probavit, temebunt owmmes... Sed illud accidit,
quod resp. Ro. vecta fuit aliguando ab uno vegno, aliquando a paucis optimatibus,
aliquando ab universo populo... Quuwm populus, aeque tacito comsensu, ac suf-
fragio poterat suam voluntatem declavave, wnec opus evat altevius quam populi,
principis assemsu, atque approbatione. Alia vero est Normannorum vesp. que
olim ab wuno duce, hodie ab uno vege adwministvatuv, cwius avbitvio praestantes
vivi adhibentuv, et veltevum wmovum ac maiovum instituta velinent excellentes vivi.
Is solus legem condeve, et conditam, ui Tertulliani verbo utar, vescviptorum et
edictorum secuvibus trumcave, et cedeve potest, quod regni genmus, mopBactiela est,
in quo unus ommnia in potestate habet. Povro, quoniam non safts est consuetudinem
a veteribus illis admodum priscis fuisse obsevvatam, wisi etiam hodie sevvetuy ».
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Ad esempio, Guglielmo Terrien (sec. XVI) continuo a ripe-
tere i due modi di consenso popolare, tacito od espresso, per
distinguere la consuetudine dagli statuti; persistette ancora nel
vedere le redazioni solo strumenti di prova e di ricordo delle
coutimes e nel considerare le norme delle raccolte ufficiali un
insieme di disposizioni che avevano perduto la qualita originaria
di droit mon escrit (°7). ‘

Del resto, nel 1579 Jean Gousset (sec. XVI) nel suo com-
mento alle coutimes del baillage di Chaulmont in Bassigny at-
tribui un valore soprattutto consultivo alla funzione degli stati
nell’opera di redazione e richiamo, invece, con chiarezza il peso
determinante della conferma regia per rendere obbligatorio il
droit coutumier redatto nei testi scritti (%).

(%?) G. TERrIEN, Commentaives du dvoict civil tant public que privé, obseyvé
au pays et Duché de Novmandie, 11 edit., Paris, 1578, p. 11: « Et combien que
Coustume de son ovigine soit droict non esovit: toutesfois elle peut estre apres vedigée
pav escrit & perpetuelle memoive ot tesmoignage d’icelle. A quoy est besoin de
Uapprobation du Prince (comme le texte contient) et de Uexpres comsemtement des
gens des trois estats du pays, avec U'omologation el entevinement de la Cour de
Parlement, pour estve arrvestee, confermee et authovisee: ainsi que nous voyons avoiy
esté fait presque pav toutes lex provinces coustumieves de ce Royaume; fors qu’en
Novmandie. Mais dés lovs Coustume ainsi escrite el approuvée, combien qu’elle
vetiennne le nom de son ovigine, toutefois elle pevd le mom de droict non escvit:
et sevoit wmieux appelee Statut, ou dvoict Municipal. A ces propos Gratian a
escvit tost apres le commencement de som Decvet: Consuetudo est partim vedacta
in scriptis: partim movibus tantum utentium est vesevvata. Quae in scviplis ve-
dacta est constitutio vocatur. quae vero in scviptis vedacia non est, genevali nomine
videlicet consuetudo appellatur... C'est a s¢avoiv que Coustume est un dvoict in-
troduict pav les moeurs et commun usage de long temps obsevvé et gavdé du peuple
a faute de loy, ou droict escrit: laquelle Coustume est approuvee du Prince et
vedigee par escvit». La prima edizione dell’opera ¢ del 1574.

(%) J. Gousser, Les loix municipales et coustumes gemerales du baillage de
Chaulmont en Bassigny el ancien vessov d’iceluy, corvigées, intevpretées et annotées
fidellement..., Paris, 1579, Praefatio: «... Toutesfois a ce que cest mostve coustume
fust plus sewre et plus congenue & tous, il a esté conclus pay Padvis des ltois
estats pource assemblez qu’elle sevoit vedigée par escvipt suyant I'ovdonnance de ...
Chavrles 7. Roy de Frvance ... qui ordonna que les coustumes de ce Royaume fus-
sent vedigees par escrvit. Ce que depuis a esté confirmé pav Loys XI. Charles 8.
et Loys douzieme. Tellement que si populus legem sevvavet mille annis, non indu-
cevetur consuetudo: quam non servat animo inducendi eam ... Nullas siquidem leges
municipes ferunt, quas princeps non confirmat, ul cautum est constitutione Lu.
XII, art. 99 ».
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Era la tesi dominante e va segnalato per la sua singolarita
il pensiero di un giureconsulto pit noto: Louys De Sainction
(sec. XVI) (®).

Il giurista in una lettera indirizzata al re di Francia En-
rico III si soffermo sui concetti di legge regia e di coutdime.
Dopo averli chiaramente distinti, dopo aver esaltato in maniera
molto significativa il valore sostanziale delle norme di drodt cou-
tumier perché manifestazioni libere e spontanee della capacita
creativa dei membri degli ordinamenti politici e sociali, si guardo
bene dal sollevare dubbi sul carattere nuovo rispetto alla cou-
times antiche presentato da quelle redatte (%9). Queste, scrisse

(3) Coutitmes de la prevosté et vicomté de Pavis mises ef vedigées pav escvit...
ediz. di Louls pE SancTioN, Paris, 1580.

(®9) Louis DE SANCTION, Coutumes de la prevosté et vicomté de Paris mises
et vedigées pav escvit cit., Epistre au Roy... Henry III ...: «Or comme il y ait
entre autves deux sovtes de loix, U'une qui est baillee pay le Prince souverain a
laquelle le peuple est tenu d’obeyr pav Uovdonnance de Diew et par I'ancienne
loy dicte voyalle, 'autve qui est faicte pav le consentement du peuple, que U'on
nomme Coustume intvodwicte pav un long usage, sourdement practiqué aprés avoir
esté trouvé bon. Il est cevtain, Sive, que ceste devwiéve espece appellée Coustume
est beaucoup plus douce que Uautve. D’autant qu’'elle prent sa force peu a peu,
et pav longues années d'un commun consentement de tous, ou de la plus grande
partie: mais quand & Uautre elle sort en un mowment el prent sa vigueur de celuy
qui a puissance de commander & tous, la Coustume se coulle doulcement et sans
fovce, U'Edict ou I’Ovdonnance est commandee pav puissance, et quelquefois conire
le gvé des subjects. Et pouv ceste cause Dion Chvisosthome comparoit la Coustume
au Roy qui viewt par succession, et I'Ovdonnance & celuy qui vegne pav autve
forme. Et dit U'un de nos anciens que la Coustume est une méve doulce, & la-
quelle est deiie toute vevevemce. De ce discours Uon peult infever, Sive, que Uun
de principaux moyens pour consevver en paix U'Estat des grands Princes, est de
vegiv et gouverner leurs peuples par un bon et sainct establissement de Coustu-
wmes, suyant 'advis et consentement de leurs subiects, pav ce qu’a tel veglement
Uon preste volontaive et bien agveable obeyssance... Non, Sive, que par ce propos
entendions concluve que les Loix et Ovdonnances qui viennent de vostre mouvement
soyent & velecter, & Dieu ne plaise que wnous osions seulement pensev un tel
sacvilége; estans assevez que vostre cueur est és mains de gran Dieu, qui le manye
et fait encliner ou bown luy semble; Et que vostre Majesté est conseillee, par le sage
et meur conseil de la Royne vostre meve, et des Pvinces et Grand Seigneuvs qui
vous servent et assistent. Et outve sont vosdictes Ovdonnances verifiées pay vos Cours
souvevaines: Mais en ce lotions et admivons vostre tres-grande bonté et clemence
Royalle; Qui s’est toujours accomodée aw libve consentement de voz subiects, lewr
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De Sainction, con la redazione avevano preso «la nature et qualité
de loy escrite » (%) in seguito alla pubblicazione per atto di auto-
rita sovrana ed il loro vigore di diritto positivo era ormai colle-
gato al provvedimento di approvazione dato dal re: «puisque
leur force deppend de la force que vous (Sire) lewr donmez» (52).
Non basta.

Il pensatore politico pili celebre della Francia del tempo fu,
come si sa, Jean Bodin (1530-1596), noto e studiato soprattutto
per il suo concetto di sovranita del re, per la sua esaltazione
proprio nel campo normativo del potere supremo del re (%3).

Gia nel 1559 Bodin (%) delined la concezione accentratrice e
burocratica dello Stato e del potere monarchico secondo le linee
prevalenti nei legisti regi e con influsso duraturo anche nell’ela-

donnent pouvoiv, comme plusieurs vos predecesseurs Rois ont faict em cas sem-
blables, d’establiy mouvelles Lotx et Coustumes, covviger et emender les anciennes;
qui ont esté par un lonmg usage trouvées imiustes, inutiles ou supevflues, ce qui
est fondé en bonme et pertinente vaison, d’autant qu’'il ne faut tousiours demeurer,
ny envielliv en un abus ou ervewr... Au suvplus, Sive, les Coustumes de vostve
Royaume ont pris la naturve et qualité de loy escrite, estans publices soubs vostre
auctorité, et sont lesdites Coustumes vostres puisque lewr vigueuv deppend de la
force que vous leur dommez...».

(5 Ibidem.

(%%) Ibidem.

(%%) Sulle concezioni politiche e giuridiche di Bodin v. soprattutto: R.
CHAUVIRE, J. Bodin auteur de la République, Paris, 1914; E. Feist, Weltbild
und Staatsidee bei J. Bodin, Halle, 1930; B. REYNoOLDS, Proponents of limited
monarchy in the sixteenth century im France: F. Hotman et J. Bodin, New
York, 1931; J. MorREAU-REIBEL, . Bodin et le droit public comparé dans ses
vapports avec la philosophie de Uhistoive, Paris, 1933; G. FICKEL, Der Staat bei
Bodin, Leipzig, 1934; F. J. CoNDE, El pensamiento politico de Bodino, in Anuario
de historia del devecho espanol, X11, 1935, pp. 5-96; J. L. BRowN, The Methodus
ad facilem histoviarum cognitionem of J. Bodin. A critical study, Washington,
1939; P. MESNARD, Il pensiero politico vinascimentale, trad. ital., vol. 2, Bari,
1964, pp. 133-258; M. ISNARDI PARENTE, Introduzione alla traduzione de I sei
libri dello Stato di Bodin, Torino, 1964; J. H. FRANKLIN, [. Bodin and the sixteenth
century revolution in the wmethodology of law and history, New York, 1963;
CHURCH, Constitutional thought in sixzteenth century France cit., pp. 194-242;
V. DE CaPrariis, Propaganda e pensievo politico in Francia duvante le guerve
di veligione, I. (1559-1572), cit., pp. 318-37L.

(®Y) J. BobpIN, Oratio de instituenda in Republica iuventute ad senatum
Populumque Tolosatem, in Oeuvres philosophiques de Jean Bodin, 1, pp. 7-30,
ediz. di P. Mesnard, Paris, 1951.
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borazione della Republique. E se nella Methodus ad facilem histo-
riarum . cognitionem (%) del 1567 le caratteristiche essenziali del-
l'autoritd sovrana furono da Bodin sempre espresse con il termine
di turisdictio, indicativo della preminenza attribuita ancora, sulla
scia della tradizione medievale, all’idea dell’amministrazione della
giustizia di fronte alla funzione legislativa, nella Republique 'idea
per eccellenza della sovranita venne espressa attraverso il concetto
della potesta di legiferare (%).

Il potere supremo del re era ritenuto perpetuo ed assoluto.

Bodin teneva pilt che mai presenti il contenuto della majestas
degli imperatori romani noncheé l'idea del princeps legibus solu-
tus soprattutto per il loro significato di viva attualita nel suo
tempo.

Potere assoluto non andava inteso arbitrio, despotismo, ti-
rannia; voleva significare piena potesta del suo titolare di muo-
versi e di agire liberamente secondo il suo volere nell’ambito
dell’ordinamento positivo, ma con possibilita continua di mutarne
le norme: quindi non voleva dire nessuna soggezione all’autorita
delle leggi vigenti, nessuna soggezione a poteri e comandi di
altri, Del resto, questi significati del potere supremo erano
tutti impliciti nella concezione di esso quale potesta unica e
non ripartibile del suo titolare; ed erano, in sostanza, racchiusi
da Bodin nel potere di legiferare, in questa facolta esclusiva del
sovrano di fare e abrogare le leggi. Di qui I'analogia nella valu-
tazione tra legge e consuetudine, istituita apparentemente da
Bodin quasi sulle stesse linee di Sainction, veniva subito con-
clusa con la netta affermazione della preminenza indiscutibile
attribuita alla legge. La legge, infatti, era una manifestazione
diretta del potere sovrano; le coutdimes redatte vennero da Bodin
identificate sostanzialmente con le leggi regie; persino il valore
di positivita del drodt coutumier non sottoposto a redazione venne
ritenuto dipendente da un atto di tolleranza e di concessione
del re: «et pour le faive court, la coustume w'a force que par
souffrance, et tant qu’il plaist aw Prince souverain, qui peut faire

(%%) BobpiN, Methodus ad facilem histoviarum cognitionem lLibvi IV, in Oeuvres
philosophiques cit., pp. 106-269.
(°%) Bopin, Les six livres de la Republique, Paris, 1583.
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une loy, vy adioustant som homologation. Ei par ainsi toute la
force de loix civiles et coustumes gist au pouvoir du Prince sou-
verain (%7) ».

In tutti gli aspetti il potere supremo dello Stato era total-
mente esercitato dal re; il re ne era il titolare pieno ed esclusivo
ed in riferimento all'ordinanza di Montils-les-Tours pure An-
toine Fontanon (sec. XVI) nel 1585 riaffermava puntualmente
l’analogia giuridica condivisa da tutta la dottrina tra leggi regie
e consuetudini redatte: « Toutesfois ex eo que les coutumes sont
redigeés par authorité du Roy censentur eodem tuve que les or-
donnances » (%).

Il pensiero dei legisti regi si era, come si vede, largamente
affermato ed un altro giureconsulto tra i pilt famosi e pit fedeli
alla causa dei sovrani francesi fu Louis Charondas Le Caron
(1536-1614) (®).

Il suo suggerimento di formare nel regno di Francia un unico
codice di carattere nazionale risale al 1566 ed e da collegare
con la sua visione della monarchia titolare di tutti i poteri
dello Stato. Ma il pensiero del giurista venne pit profondamente
sviluppato nelle Responses et decisions du droit frangors del 1576
e nelle Pandectes ou Digeste du droit frangois del 1587.

Qui l'idea del concentramento del potere di legiferare esclu-
sivamente nelle mani del re si trova nettamente sostenuto: «le
Roy seul peut fairve loix en France» (%°); «tout le droit Frangois
depend de la souveraine authovité du Roi...» (™). La stessa coutdme
riceveva efficacia di diritto positivo non soltanto sulla base del
consenso e di una sua lunga osservanza da parte del popolo ma

(%) Bopin, Les six livves de la Republique cit., p. 222.

(®®) A. FonNTANON, Les edicts et ovdonnances des voys de France depuis S.
Loys jusque a present, Paris, 1585, t. I, p. 355.

(%%) Sul pensiero politico e giuridico di Louis Charondas Le Caron v. CHURCH,
Constitutional thought in sixteenth century France cit., pp. 196-202; DE CAPRARIIS,
Propaganda ¢ pensiero politico in Francia duvante le guerre di wveligione cit.,
Pp. 214-224; P1aNo MORTARI, Diritto vomano e divitto nazionale in Francia nel
secolo XVI cit., pp. 103-109.

("% L. Caaronpas LE CaroN, Pandectes ou Digeste du droit framgois, Paris,
1587 p. 57.

(1) CaaroNDAas Le CaroN, Pandectes ou Digeste du drvoit framgois cit.
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da un atto sovrano di tolleranza che doveva significare una ma-
nifestazione tacita di approvazione (7).

Il popolo francese, scrisse Le Caron, non aveva alcun potere
di produrre norme positive: « et quant aux coustumes qu’il a regue,
elles ont pris force par long usage et par un commun consente-
ment toleré par le Roy » (®). La loro obbligatorieta dipendeva dalla
volonta del re: « ... leur force depend de la souffrance et permission
du Prince souverain » (**). Da principi teorici cosi netti il concetto
della consuetudine redatta non poteva presentare perplessita di
sorta: le coutdmes sottoposte a redazione erano da considerarsi
fonti normative con fondamento giuridico soltanto nell’autorizza-
zione e nell’omologazione del re e non poteva neppure porsi in
dubbio la loro sostanziale identificazione con le leggi sovrane,
perpetue ed irrevocabili (%9).

L’iniziativa della redazione era di esclusiva pertinenza del
sovrano, solo il re aveva in Francia la potesta di legiferare o
come nel caso del procedimento previsto per le redazioni quella
di far riunire gli stati per discutere sul contenuto da dare alle
norme consuetudinarie e di autorizzare quindi la possibilita giuri-
dica di un loro accordo ().

("?) CHARONDAS LE CARON, Pandectes ou Digeste du droit frangots, cit., p. 6v.

("3) Ibidem.

(%) Ibidem.

(**) CuaronDAs LE CARrRON, Pandectes ou Digeste du droit francois cit., fo 17
v. inoltre dello stesso autore: Coustume de la ville, prevosté et vicomté de Paris
ou droict ctvil pavisien. Avec le Commentaive de L. Chavondas Le Cavon, Paris, 1606,
Avant propos (del 1 sett. 1595); Nouveau commentaive sur la coustume de la
ville prevosté et vicomté de Paris ou dvoict civil pavisien, Paris, 1613 « Advertis-
sement aux ... lecteurs: Mais je me puis dissimuler Uerveur d'aucuns qui ne
tiennent pour drvoict escvit ce dvoict Pavisiem, ains pour simple coustume, comme
on devoit veputer autve dvoict escvit que le Romain. Car encoves qu’on velienne
le nom ancien de Coustume, & cause que ce dvoit auvoit pris commencement
des moeurs et long usage du peuple, comme aurvoit aussi le Romain: toutesfois
ayant depuis esté vedigé pav escvit, mon seulement en I'assemblee des trois ovdrves
au peuple, et de lewr consentement, ains aussi pav authovité du Roy, et de son
Senat et Parlement il est sans doute qu’il le faut tenivr pour dvoict escrit, selon
mesmes descviption qu'en font les authewrs du droict Romain... On peut donc
ce droict Parisien, comme en toute aulve escrit, user d'imferpretation et suppler
aux cas semblables... ».

(*%) CaurcH, Constitutional thought in sizteenth cemtury France cit., p. 199.
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Anche a questo proposito il parallelismo tra la posizione giu-
ridica dell’imperatore romano-bizantino e quella dei re di Fran-
cia veniva ancora una volta richiamata, ricordandosi il trasferi-
mento definitivo della potesta normativa dal popolo al monarca
e quindi l'inconcepibilita di norme di diritto positivo non pro-
venienti dal volere regio.

Le Caron svolse a oltranza il pensiero dei legisti regi, ma le
linee fondamentali del ragionamento alla fine del secolo si erano
ormai largamente diffuse, anche se le sfumature dei discorsi pre-
sentano sui vari punti accentuazioni diverse pit 0 meno marcate.

E significativo trovare conclusioni concordanti pure negli
scritti dei giuristi meno favorevoli all’assolutismo.

Merita attenzione uno scritto inedito dal titolo Tradté du
droit des coutiimes de France, de lewr véformation, de I'authorité
du Roy sur les coutdimes -et du pouvoir des coutiémes, dove 'ano-
nimo autore espresse un’opinione sul carattere del processo ver-
bale delle redazioni ripetuta in quegli stessi anni da René
Choppin ed il cui logico sviluppo eventuale avrebbe presentato
una singolare originalita.

I1 verbale, mise in rilievo giustamente ’autore ignoto, doveva
essere considerato uno degli elementi costitutivi della coutdme
redatta insieme al testo preciso dei suoi articoli, dato che il sud-
detto verbale era compilato dai commissari regi, faceva riferi-
mento ai soggetti diversi che avevano contribuito alla reda-
zione e dava notizie dei dibattiti e delle discussioni sollevate nel
corso della stesura definitiva delle raccolte (7). Ecco perche,
scrisse questo giurista, il verbale doveva apparire I'anima della
couttime redatta e conteneva di conseguenza i termini indicativi
di un contratto pubblico con cui i rappresentanti del popolo a
nome di esso si sottoponevano alla volonta sovrana (%).

("") Del testo si hanno due copie non del tutto coincidenti 'una alla
Bibliothéque Saini-Geneviéve, ms. 404, fo. 8y-17v, laltra alla Bibliothéque de
U Avsenal, ms. 671.

("®) Traité du dvoit des coustumes de France, de leur véformation, de I’ auc-
tovité du Roy sur les coutuwmes et du pouvoty des coutumes, Biblioth. S. Gen.,
ms. 404 cit.: «que se face un procés verbal de la vedaction ou veformation cay
c’est Udme de la coutiime et ce qui contien les clauses du contract public auquel
les peuples se soumettent... ».
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Non pud sfuggire l'interesse e l'originalita dell’idea e nep-
pure come essa richiami subito alla mente, insieme alla realta
delle istituzioni feudali del regno, a quella degli ordinamenti auto-
nomi delle province e delle citta, tutto 'aspetto di una concreta
vita regionale e locale con principi di un diritto pubblico fon-
dato su impegni di carattere contrattuale presi sempre dal re
nei confronti di tali organismi, di tali istituzioni e dei cittadini
francesi che in essi vivevano e svolgevano la loro attivita quo-
tidiana. Sembrerebbe facilmente dover scaturire da un punto di
vista siffatto il passaggio all'immagine di un rapporto di ana-
loga mnatura a proposito della intera configurazione giuridica
della consuetudine redatta, al concetto, cio¢, di un rapporto
contrattuale di diritto pubblico quale fonte giuridica effettiva
delle coutitmes inserite nelle raccolte ufficiali. I1 discorso svilup-
pato in questi termini sembrerebbe, peraltro, riprodurre la verita
delle cose in una maniera pitt puntuale e piu fedele, ma l'autore
non ando oltre nello svolgere il suo discorso in questo senso.
Anche egli tenne a distinguere la forma dal contenuto delle
consuetudini redatte; fece risalire la prima alla volonta del re,
la materia alla volonta del popolo, insistendo, in sostanza, sempre
su questi punti essenziali: a parte la concreta provenienza ori-
ginaria delle norme delle raccolte da fonte tipicamente consue-
tudinaria e quindi dal consenso popolare, solo il re era ritenuto il
titolare del potere legislativo, soltanto al re apparteneva la po-
testd di assegnare efficacia normativa alle consuetudini redatte,
emanate quindi solo ed esclusivamente a suo nome: «... que la
redaction ou reformation se fasse toujours aut nom du Roy...» ().

("*) Ibidem. Va inoltre tenuto presente il passo citato da FiLmoLr, La védac-
tion des coutdmes en France aux XVI¢ et XVII® siécles, pp. 74-75, D. 33:
«De ce qui viemt d’étve dit, l'on peut formev deux grvandes notions pour celle
matiéve: Vune que pour la forme et pour Iautorvité publiqgue de la védaction et
véformation de la coutdme, il faut veconnaitve 'autorité du Roi pour le principal
cavactéve qui determine la coutdme et espéce de loi, cav c’est du Roy seul qui
vient le principe de la législation, comme du souvevain wmaistve préposé par la
puissance voyale et souveraine et de la soumission et obéissance des peuples.
L'autve notion est que la forme qui détermine estant véservée au Roy et & sa
puissance, il faut laisser le choix et disposition de la wmaticve aux peuples
mémes, car puisqu’il ne s’agit que de védiger ou de véformer leur coustume an-
cienne et travailley sur ce qu’ils ont étably eux-mésmes pav le conseniement pu-
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Non mi sembra, peraltro, molto diverso il pensiero di René
Choppin (1537-1605): questi continud a ‘mettere in risalto il
principio dell’accordo, del volere del popolo nella formazione dei
testi scritti delle coutimes; defini il processo delle redazioni 'anima
della coutigme (2°), ma ricordd, nello stesso tempo, il valore
determinante dell’iniziativa regia, dell’atto di approvazione com-
piuto dal re (&).

Del resto, anche un giureconsulto come Francois de Gravelle
(sec. XVI), assai favorevole ai diritti della nobilta feudale e ad
un concetto medievale della sovranita regia, se da un lato sot-
tolined che il procedimento delle redazioni non poteva com-
piersi «sans le comsentement des etats du pays, assemblez a ceste
fin» (%), non pensd minimamente di sottovalutare il valore del
potere regio nel senso che si era ormai ben ampiamente diffuso.

Il ristabilimento della pace politica e religiosa in Francia
con la salita al trono di Enrico IV di Borbone, col portare il
rafforzamento pili completo del regime assolutistico della monarchia
consolido sempre di piut il concetto dominante di coutitme redigée;
né mi pare che dalle linee dottrinali prevalenti si sia, in sostanza,
discostato anche il giureconsulto Guy Coquille (1523-1603), noto
soprattutto per il suo ideale di una monarchia concepita sulla
scia della tradizione dell’etd di mezzo (%2).

bliqgue qu’ils ont donné & Uexécution de ce droit, il est biem juste qu’ils inler-
prétent, suppléent, covvigent et adoucissent la loy qu’ils ont eux-mésmes inventée
et qu’il w’est loy que pavce qu’ils I'ont ainsi voulu par l'usage qu'ils en ont fait... ».
Il Filhol ha tratto il passo dal Ms. Arsenal 671, fo. 353.

(8% R. CuorpIN, La couttime de Pavis..., in Oeuvres, 1, Paris, 1662, p. 43:
«(le proces verbal) ... est U'dme de la coutdme, pavce qu’il contient les clauses
du contrvact auquel les peuples se soumettent ».

(8Y) CHOPPIN, Commentaives suv la coustume d'Anjou, in Oeuwvres cit., I,:
« Aux Magistrats et aux peuples d’Anjou. Preface: ... Ce qui s’estant estably par
Uusage commun de ceux qui venoiént a Rome fut depuis inseré dans leurs loix
écrits. Paveillement en France les Coustumes ont esté ¢a et la vedigées pav escrit
pav le commandement des Rois, et transfevées au Dvoict civil des Frangois...».
Nello stesso volume e prima dell’opera citata, & importante da vedere il
Trawcté ... touchant les pvincipales vegles de Coustumes de Frawce, passim.

(82) F. DE GRAVELLE, Politiques voyales, Lyon, 1596, p. I44.

(®¥) Sul Coquille v. J. DE Mawmiony, Etudes sur Guy Coquille, publiciste
et jureconsulte, Paris, 1910; CHURCH, Constitutional thought in sixteenth centuvy
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I1 pensiero politico di Coquille fu basato largamente sui prin-
cipi del rispetto dei diritti feudali e delle autonomie delle pro-
vince e delle cittd; né puo certo non porsi in rilievo lo sforzo
compiuto dal giurista di concordare il suo attaccamento all’or-
ganizzazione politica del passato con il suo vivo sentimento di
lealismo regio.

Coquille ruotd di continuo intorno ad alcuni concetti ripe-
tuti pilt volte nelle sue opere a partire almeno dal 1560 sino
al termine della sua vita agli inizi del Seicento.

11 particolarismo coutumsier era da ritenere il pilastro fondamen-
tale del regime giuridico francese: « nos coustumes sont nostre vray
droict civil »; la diversitd dei diritti nelle varie province gli
sembrava la pit adatta alle tradizioni ed ai bisogni concreti
dei vari paesi dello Stato francese. Coquille insistette in maniera
suggestiva sull’origine spontanea del sistema normativo impo-
stato in Francia, secondo lui, sulla derivazione sostanziale del
diritto da parte del popolo (#%). Nessun dubbio percio nel pen-
siero di questo giurista che le coutidmes prive di redazione aves-
sero il loro fondamento giuridico solo nel consenso tacito del
popolo, ma non mi sembra possibile rilevare nei suoi scritti,
come & stato fatto (3%), che anche le coutiimes redatte traessero
per Coquille la loro forza obbligatoria solo dalla volonta popo-
lare. C’¢, & vero, un passo del giurista nell’Histoive de Nivernois
che potrebbe indurre ad attribuirgli questa conclusione: «la puis-
sance de faive ces loix est originaivement en mains du peuple: car
les lettres patentes du Roy ne sont que pouy permettre et authoriser
cette assemblée » (*¢), ma vari punti delle opere dell’autore pil1
specificatamente relativi al problema non fanno sorgere alcun
dubbio sulla concordanza di Coquille con quelle che erano le
linee sostanziali dell’indirizzo scientifico dominante.

France cit., pp. 272 ss.; P1ano MORTARI, Diritto vomano e divitto nazionale in
Francia nel sec. XVI, cit., pp. 151-156.

(8¢) P1aNo MoRrTaRL, Divitto vomano e diritto nazionale in Francia nel sec.
XVI cit., pp. 152-153.

(8%) CHURcH, Constitutional thought in sixteenth century Framce cit., p. 283.

(®) E il passo citato da CHURCH, Constitutional thought in sixteenth century
France cit., p. 283, n. 23.
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Nel 1560 nel « Discours des etats de France et du droit que le
Duché de Nivernois a en iceux » il giurista, oltre ad affermare per
la prima volta il carattere di wray droict des Provinces che egli
riconobbe sempre alle coutdmes ed oltre a ricordare la loro ori-
gine primaria «en la volonté du peuple de trois ordres et Etats
de Provinces par tacit comsentement» non fece a meno di com-
piere altre due osservazioni importanti: ai fini della redazione
scritta delle coutidimes gli stati di ogni provincia si erano riuniti
per autorita del re; solo al sovrano spettava l'approvazione dei
testi preparati nell’assemblea degli ordini: «wvray est que I’autho-
visation en appartient au Roy» (°7). Il potere di legiferare era
considerato una delle caratteristiche regie piu spiccate. Coquille
scrisse nella Institution aw droict des frangois: « L'un des prin-
cipaux droicts de la Mazesté et auctorité du Roy est de faive loix
el ordonnances generales pour la police universelle de son Royau-
me» (%). E c’e di pit.

Persino l'iniziativa da parte del sovrano di una codificazione
sistematica delle leggi regie e delle norme consuetudinarie in uso
in tutti i territori del regno venne auspicato dal Coquille:
... seroit grand profit ... s'il plaisoit au Roy commender et bailler
auctorité a4 aucumns savans personnages, de bon age et de grande
experience acquisée és Cours de Parlement, gens de bien et crai-

(8%) CoqQuiLLE, Discours des estats de France el du drvoit que le Duché de
Nivernois a en iceux, in Oeuvves, Paris, 1666, t. I, p. 327! «Le pouvoir des
Estats se vepresenie encove en un autve cas, qui est pouv Uestablissement des
loixz politiques en chacune Province, qu’on appelle les Coustumes, lesquelles sont
le vray droit civil des Provinces, et mon pas simples statuts comme aucuns ont
estimé. Le premier mouvement, la premiere naissance et vie de ce dvoit civil
a esté en la volonté du peuple des tvois ovdres et Estats des Provinces pav tacite
consentement. Cay le dit dvoit ne commenca pas par escvit, mais de main en
main la science et la commaissance s'en est entveteniie et gavdee. Vrvay est que
depuis ’Ordonnance du Roy Charles VII, pour faciliter les preuves qui auparavant
se faisoient par examen de témoins en turbe, lesdites coustumes ont esté mises
par escvit, aprés que les Estats de chacume Province assemblez de I'authovité du
Roy ont reconnue qu'elles estoient lesdites Coustumes, et y ont adiousté, corrigé,
diminué et veformé; qui fail commoistve que les Rois de ceite lignée descendus
de Hugues Capet, ont bien eu agreable que leur peuple se fist et constituast
des loix, selon lesquelles leurs commerces, actions et autres affaives se veglevoient,
vray est que I’authorisation en appartient au Roy».

(8%) CoQuILLE, [ustitution au droict des Frangois, Paris, 1609, p. 3.
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gnant Dieu, pour recueilliv et meltre en bon ordre les loix de nos
Roys qui sont enm wusage et autres loix qui de tout temps sont
observées par tout ce Royawmer» (). Non so capire come da af-
fermazioni tanto precise possa essersi potuto attribuire ai sovrani
francesi potesta di carattere giudiziario ed amministrativo pil
che un vero e proprio potere di creare norme positive. Comun-
que, quest’ultimo potere avrebbe dovuto essere compreso nelle
due prime effettive potesta, secondo una concezione tipicamente
medievale. Certo per Coquille tutte le specie di coutdmes avevano
di fatto un’origine popolare; il droit coutumier puro e semplice
acquistava piena efficacia normativa in base al consenso tacito
del popolo; ma le coutiimes redatte ricevevano obbligatorieta solo
dal potere regio cui spettava l'iniziativa piena del procedimento
di redazione essendovi in Francia un ordinamento politico di
carattere monarchico.

Su questi punti Coquille fu estremamente chiaro sia nelle
Questions, Responses et meditations (*°), sia nelle note alle coutdimes
de Nivernois ().

Ma tra la fine del secolo XVI e linizio di quello successivo
altri giureconsulti sostennero con vigore piut forte di Coquille

(%) CoquiLLe, Questions, Responses et Meditations suy les articles des cou-
tumes, in Oeuvres, cit., t. II, p. 155.

(°%) CoguiLLE, Questions, Responses et Meditations suv les articles des cou-
stumes cit., p. 153: «Le Roy Charles VIII ... ordonna que par l'advis des
Estals et de chacune Province de som Royaume, les Coustumes fussent arvestées
et vedigées pav escvit. Ce qui a esté executé en la plupart des Provinces coustu-
mieves: et selon que les Estais en ont esté d’accord, tant & vappoviey les anciennes
Coustumes que pour establiv. de nouvelles. Ainst les Commissaives ovdonnez par
le Roy, pour presidev ewn ces assemblées d’Estats, les ont autorvisées en ispivant
la puissance de loy ».

(®1) CogQuiLLE, Les Coustumes du pays et comté de Nivernois... avec les an-
notations de Me Guy Coquille, in Oeuvres cit., t. II, p. 1: « Les Coustumes des
Provinces de France, gu’on appelle Coustumieres, sont leur vray Droit Civil et Com-
mun: et peuvent estre appellées Droit escrit celles qui selon le consentement des
trois Ovdres (qu’om dit Estats) omt esté arvestées, mises pav éovit, et authorisées
pav les Commissaives que le Roy a deleguez. Comme & Rome estoeient les loix
que le peuple avoit approuvées apres la vogation du Consul ou du Tvibun du
meme peuple: avec cette difference que le peuple Romain seul donnoit I'autorité
et viguer de loy, pource que c’estoit Republique Democratique: et 4 mous le Roy
y inspive vigueur de loy pouvce que cette domination est Monarchique ».
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il peso giuridico dellintervento regio: e se il concetto era il
risultato di una tradizione scientifica consolidata, esso era in
primo luogo il riflesso di un ordinamento politico che aveva il suo
centro di impulso e di movimento nella persona del sovrano.
Con Vomologazione del re la consuetudine redatta di Orléans
venne da Simon Marion (1540-1605) identificata ancora una volta
con una legge regia come gia lo era stato dalla dottrina della
seconda metd del Cinquecento: «estant homologuée par authorité
du Roy et de la Cour, ex eo potest dici lex Regia. Quia omnia
nostra facimus quibus auctoritatem nostram impartimur » (°2). L ob-
bligatorieta di qualsiasi specie di coutdme la ritroviamo riferita
alla approvazione del re da un giureconsulto come Claude Du
Pré (+ 1614) che fu uno dei sostenitori pili intransigenti della
monarchia e che ricondusse la stessa applicabilita in Francia del
diritto romano nei paesi di droi¢ ecrit non solo al suo carattere
di coutiime fondamentale in tali territori ma in primo luogo al-
lautorizzazione del monarca (*%). Insomma, tra le potesta di
costui quella di legiferare veniva ritenuta la pitt importante.
Nel corso del secolo XVI si sono trovati giuristi pronti ad
esaltare le coutimes a causa della loro formazione spontanea
nella coscienza sociale. All'inizio del Seicento J. Troncon (sec.
XVI), nel ricordare il processo stabilito per la redazione delle
consuetudini « soubs I'autorité de sa Majesté », sottolined la piena
indipendenza da esse del sovrano, vale a dire la totale possibilita
giuridica di costui di modificarle (*). Era ancora una volta la
riaffermazione di un principio affermato, ma mi pare tutta nuova
la coerente conclusione che il giurista volle trarre: a ben guar-
dare, nella gerarchia ideale delle fonti normative le ordinanze
del re dovevano avere una maggiore autorita delle regole del droit

(®2) S. MarION, Plaidoyes et advis sur plusieurs grands et importants affaives,
Paris, 16235, p. 261.

(®) J. TroNcoN, Coustumes de la wville, prevosté et vicomié de Parvis avec
les sommaive des articles, confevences diceux, diffevence de la dite Coustume du
droict commun et des autves coustumes de ce Royaume, Paris, 1618, p. 88.

(*) Prano Morrar:, Diritto romano e divitto nazionale in Francia nel sec.
XVI cit., pp. 156-160, ma in particolare p. 159 e n. 159. Il passo qui citato
& tratto dallo scritto del Du PrE dal titolo Apologie contre un livve intitulé
catacvise du droit vomain, Lyon, 1601, fo. 26v.
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coutumier: « Aussi les ordonnances de nos Roys ont plus d’autorité
gue nos Coustumes» (%).

I risultati delle ricerche piti sopra esposti consentono ch fare
qualche considerazione finale.

Nel Cinquecento il movimento per la redazione delle coutdimes
costitui innanzi tutto I'aspetto pili importante del processo di
affermazione in Francia del diritto di origine nazionale, legato in
parte molto minore alla valorizzazione contemporanea del diritto
creato direttamente dalla monarchia ed al suo acquisto di un
posto pill ampio nel quadro del regime positivo del regno. In
tutto il suo complesso il fenomeno del rilievo da attribuire al
diritto francese € in relazione alla polemica antiromanistica dei
giuristi francesi del secolo XVI; in altro luogo mi sono a lungo
ed in modo specifico soffermato su cid e qui mi limito a ri-
chiamare l'attenzione sul problema ().

Del resto, il nazionalismo giuridico manifestato dalle reda-
zioni ed il controllo su di esse stabilito dalla monarchia non
possono far dimenticare la provenienza di fatto del materiale nor-
mativo inserito nei testi delle raccolte, né il significato del consenso
espresso dai rappresentanti degli stati col suo valore di simbolo
del volere del popolo, requisito fondamentale del diritto consue-
tudinario.

In realtd, le redazioni introdussero nello Stato francese una
fonte di produzione giuridica completamente nuova ed origi-
nale. Essa aveva una fisionomia diversa dalle fonti tradizional-
mente previste nel regime positivo del regno. In tale regime
era dato un peso di rilievo anche alle norme ed agli istituti
provenienti dalla tradizione romanistica e da quella canonistica
ed all’esame della varieta e della molteplicita della normativa
vigente apparirebbe schematico e, comunque, inesatto compiere
una semplice distinzione tra diritto di origine consuetudinaria
e diritto di origine regia.

Se si riflette bene, il problema della configurazione dottri-
nale della consuetudine redatta, che i giuristi francesi non ave-

(%%) Ibidem.
(%) P1ano MORTARI, Divitto vomano e dirvitto nazionale in Francia nel sec.
XVI cit., passim.
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vano potuto fare a meno di discutere, fa osservare una connes-
sione evidente tra i motivi politici, i criteri direttivi delle redazioni
ed 1 pensieri esposti dai giuristi per costruire un concetto di
coutiime redatta aderente alla sua realta nella situazione storica
francese del Cinquecento.

L’interdipendenza si rivela con chiarezza, se si pensa al con-
tenuto normativo delle raccolte ufficiali delle coutiimes ricavato
dall’esperienza consuetudinaria dei territori del regno e se si pensa
alla presenza dei rappresentanti degli ordini nelle assemblee riu-
nite per mettere in iscritto le norme. I rappresentanti degli ordini
avevano la funzione di esprimere il consenso popolare necessario
per fissare le coutiimes, avevano il compito di garantire il rispetto
e la continuita del patrimonio giuridico consuetudinario; il valore
indispensabile della loro presenza ¢ un’ulteriore conferma della
opportunitd di considerare le redazioni non solo dal punto di
vista della politica regia. Anche il ruolo esercitato dalle altre
forze politiche chiamate a collaborare doveva, infatti, essere
tenuto ben presente (°7).

Non bisogna sottovalutare il peso persistente nella Francia
cinquecentesca delle istituzioni feudali, delle antiche autonomie
locali fondate sul droit coutumier; né bisogna sottovalutare il
rispetto persistente degli istituti privatistici sempre basati sulle
consuetudini e che sorgevano da rapporti legati ad un tipo di eco-
nomia di carattere ancora medievale. Si trattava in tutti e due i
casi di istituzioni e di istituti sempre di drodt coutumier. Essi non
erano affatto passati ad un livello di considerazione marginale
di fronte ai programmi specifici della monarchia, né alle esigenze
delle classi mercantili e commerciali interessate ad un assetto
unitario ed uniforme dello Stato, auspicato per eliminare le bar-
riere esistenti tra le provincie del regno e per rendere pill age-
vole il formarsi di un unico mercato in tutto il territorio della
monarchia. L’insistenza dei giuristi nel sottolineare il valore
del consenso degli stati nelle redazioni & il riflesso dei sentimenti
e degli interessi dei gruppi politici e sociali fermi per tradizione
e per convenienza ad un’immagine di altri tempi della figura

(*) Piano MortAR1, Dinitto vomano e divitto nazionale in Francia nel sec.
XVI cit., pp. 84-94.
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del sovrano, ostili all’affermarsi graduale dell’assolutismo nel cui
procedere vedevano il loro inevitabile declino. II lungo periodo
delle guerre di religione manifestd, peraltro, con estrema chiarezza
Vinfluenza di questo moto contrario alla formazione di uno Stato
di carattere moderno. Del resto, la forza di detto moto fu
dimostrata con precisione dalle rivendicazioni esposte negli scritti
dei monarcomachi. Le tesi di costoro, infatti, fecero leva pure sul-
I’attaccamento del popolo alle tradizioni giuridiche consuetudi-
narie, alle istituzioni ed ai costumi in cul esse si esprimevano e si
perpetuavano anche attraverso la redazione delle coutidmes, non
potendo questa non rappresentare uno strumento utilissimo di
precisazione e di consolidamento del droit coutumier.

E logico che la monarchia non potesse ignorare le forze e le
strutture istituzionali dell’ordinamento politico entro cui dove-
va esercitare la sua azione e le sue funzioni.

Una varieta ed una molteplicita di organismi e di comunita
autonomi vivevano nel regno col riconoscimento e con la san-
zione regia; persino i pitt rigidi sostenitori della causa assoluti-
stica guardavano con spirito realistico non tanto alla loro impos-
sibile eliminazione quanto soprattutto a facilitare una politica
di progresso continuo della centralizzazione a vantaggio della
monarchia; cercarono di rendere piti agevole l'esercizio concreto
del controllo da parte dei magistrati regl nei vari settori della
vita del paese, si proposero di assicurare sempre di pit all’auto-
rita del sovrano la sorveglianza effettiva delle istituzioni feudali
e particolaristiche esistenti all’interno del regno.

Nessuno pud sollevare dubbi nel mettere in risalto che i ri-
sultati ottenuti con le redazioni siano stati il frutto di un com-
promesso raggiunto nei dibattiti tra le forze chiamate a realiz-
zarle e quindi tra la monarchia ed i gruppi politici e sociali
del regno. Ritorna alla mente l'aderenza precisa alla realta delle
cose dell'immagine di una sorta di rapporto contrattuale stipu-
lato tra questi soggetti distinti fatta intravedere a proposito
delle redazioni dall’anonimo giurista della fine del secolo XVI
con la sua idea di un contratto di diritto pubblico, idea non
portata, peraltro, ai suoi sviluppi coerenti.

Senza ignorare la necessita e I'importanza previste giuridica-
mente per le redazioni dell’opera svolta dagli esponenti degli
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stati, il peso dell'intervento regio riappare, comunque, in tutto
il suo valore proprio in riferimento alla situazione storica del
Cinquecento. ’

Il carattere determinante attribuito da parte della dottrina
dei giuristi all’atto di approvazione regia nella procedura prevista
per le redazioni ed il concetto conseguente di coutdme redatta
corrispondevano, insomma, alla realta delle cose. Si trattava, in
definitiva, di formulare in questo modo uno strumento concet-
tuale utile a dar maggior rilievo al programma politico della
monarchia, svolto in maniera specifica dai commissari regi nei di-
battiti con gli esponenti degli stati per stabilire le norme da
introdurre nelle raccolte ufficiali delle consuetudini, per restrin-
gere i privilegi ed i diritti di classe e di comunita in contrasto
con gli interessi della monarchia, per imprimere il suggello del
potere sovrano anche sul diritto proveniente dalle tradizioni con-
suetudinarie, continuando cosi ad affermare la potesta monar-
chica di legiferare ed il principio tipico degli ordinamenti politici
moderni della derivazione statuale delle norme positive. Del
resto, 'ordinanza di Montil-les-Tours aveva gia indicato un in-
dirizzo siffatto per la politica monarchica nel campo delle con-
suetudini; le successive decisioni regie avevano continuato ad
accentuarlo ed in fondo i giuristi nelle discussioni teoriche sugli
elementi costitutivi delle norme contenute nelle redazioni avevano
in prevalenza sviluppato una tesi basata su questi punti col
costruire, cioé, un concetto di consuetudine redatta corrispondente
ai propositi della monarchia ed al peso effettivo delle forze po-
litiche che insieme al re erano state da lui chiamate a portare
avanti il movimento giuridico delle redazioni.
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FORMALISMO E STORIA DEL DIRITTO MODERNO (*)

« Quare hoc mihi concedatis necessario,
leges non honestatem populi intendere,
sed utilitatem ».

L. Valla, de volupt. c. 29

1. Le origini del formalismo nella scienza giuridica europea si
fanno generalmente risalire al pensiero kantiano, che propose —
com’¢ noto — una soluzione formale al problema della definizione
del diritto. Le seguenti considerazioni si riferiscono invece al forma-
lismo come ad un carattere della letteratura giuridica ufficiale
moderna (%), nato dalla crisi della religiosita medievale, espresso

(*) Pubblico qui con alcune integrazioni la mia prolusione ufficiale al corso
catanese del 1968-69. L’invito e I'incoraggiamento di Paolo Grossi mi hanno indotto
a proporre al lettore queste note nella originaria misura programmatica, che al-
trimenti si sarebbe allargata nel tempo e nello spazio fino a limiti troppo lontani. Le
circostanze mi hanno dunque imposto (e quindi consentito) di resistere alla tenta-
zione di rendere il discorso meno avaro di riferimenti ad una vicenda storica lunga,
ricchissima e complessa, ancora quasi completamente da narrare; e di evitare ogni
« piumaggio » di note bibliografiche, che saranno invece ridotte ai meri riferimenti
delle citazioni ed alla indicazione di alcuni degli autori verso i quali pili grande &
il mio debito di gratitudine.

(Y S’intende parlare qui del formalismo scientifico e non del legalismo, del
normativismo o del concettualismo, secondo la distinzione di N. BoBsio, Giusna-
tuvalismo e positivismo giuvidico, Milano 1965, 97. A quelle chiare pagine (79-100)
¢ da aggiungere che la deformazione formalistica della scienza giuridica non si
verifica soltanto nell’abuso delle costruzioni dogmatiche, ma anche sotto altri pro-
fili: ad esempio, l'interesse estrinseco per tematiche stereotipe, e I'erudizione come
fine a sé stessa, furono a lungo caratteri formalistici della scienza giuridica moderna,
riconosciuti (sulla base di luoghi comuni umanistici) dagli stessi giuristi italiani del
Seicento, che combattevano non solo «1i puri scolastici », ma anche «i puri testuali-
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nella conservazione degli schemi giuridici elaborati nel Medio Evo
sulla base dell’esperienza romana antica, e che pertanto ha conosciu-
to poche eccezioni e brevi parentesi nella scienza giuridica europea
continentale.

Sull’esistenza del fenomeno non & possibile fornire una documen-
tazione sintentica e comunque non sarebbe questa la sede piu
adatta. Non & (forse) inutile porre invece il quesito di quali istanze
(giuridiche e non giuridiche) si sian nascoste dietro tale persistente
stereotipia delle tematiche e delle forme, ed in particolare quali
istanze giuridiche sian state portate con il formalismo dai giuristi
di mestiere, in una polifonia di cui non sempre essi hanno rappresen-
tato le voci giuridiche piu significative e pitt alte, ed in una vicenda
storica tormentata e contorta, tanto piena di sottintesi e di riserve
mentali, quanto la realtd del diritto medievale era pervasa da
fiduciosa e spesso ingenua ed acritica partecipazione spirituale.

Non ¢ un caso che I'Illuminismo abbia rappresentato una pa-
rentesi nelle tradizioni formalistiche della scienza giuridica euro-
pea. Com’¢ noto la critica illuministica al sistema del diritto co-
mune fu essenzialmente diretta a rivelarne i presupposti ed i con-
dizionamenti politici. Per lo stesso motivo non ¢ un caso che la
storiografia giuridica tradizionale sia stata portata a considerare
la concezione illuministica come intrinsecamente politica, ergo
non giuridica e percid trascurabile dal punto di vista della storia
del diritto: tanto che in uno dei migliori contributi alla conoscenza

sti, 1i quali da alcuni si chiamano i pedanti legali » (G. B. D Luca, Il Dottor Volgavre,
proemio, VII, § 10). Nell'introduzione agli Opera Legalia Postuma (Napoli 1680) di
MARCELLO MaRrcianNo, Gennaro D’Andrea criticava duramente le «subtilitates »
degli eruditi che, attratti dalla storia romana «toti sunt in evolvendis latinis aucto-
ribus »; ma « quid hoc ad forum, ad causas, ad praxim pertinet? Grammatici magis
id est, quam Jurisconsulti ». Affermazioni anche piti incisive in N. AMENTA, Rap-
porti di Paynaso, Napoli 1710, 102. Per I’'ampia letteratura sul formalismo, si rin-
via alle bibliografie di R. OreEsTANO e di G. TARELLO nelle voci « formalismo »
dell’Enc. It. (Appendice I11) e di Nowissimo Digesto It. (T. VII). E da ricordare
inoltre, per le fondamentali notazioni particolarmente attinenti al nostro tema, M.
‘WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1922 (trad. it. Milano 1961, spec, il
vol. II, cap. VII); e per le indicazioni sugli sviluppi del fenomeno dall’llluminismo
alla scuola dell’esegesi, M. A. CaTtTANEO, IHuminismo e legislazione, Milano 1966,
150-164. Spunti e motivi efficaci su formalismo e storia del diritto moderno in
U. Cerroni, specialmente Marx e #l divitto moderno, Roma 1962, passim, ma
anche La liberta dei modernt, Bari 1968, 33-56.
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di questo periodo dovuti a storici del diritto in senso « professio-
nale », 'autore ha sentito il bisogno di giustificare la scelta di quel
tema e si & posto in limine la domanda: «E esistita una scienza del
diritto illuministica? » (?). Vero & che I'eta dei lumi fu una parentesi
breve. Il tentativo kantiano di dare una mediazione critica — lo-
gico-formale e non pitt metafisica — al problema del diritto ed il
suo fallimento idealistico (3) posero le premesse piii favorevoli e
dissolsero ogni remora di una scienza giuridica che, nella corrente
sistematica, dai «culti» alla scuola del Wolff, era gia avviata
verso un sempre pilt accentuato «costruttivismo » (¢). Indubbia-
mente una piena autocoscienza del fenomeno si ebbe solo con il
formalismo kantiano. Esso fu un tentativo di soluzione di pro-
blemi che il tendenziale soggettivismo illuministico aveva reso
possibile porre, e che la scienza umanistica e tardoumanistica del
diritto, partendo da premesse obiettivistiche, non aveva potuto
riconoscere sul piano teoretico. Cido non significa che tali problemi
non esistessero di fatto, e che non comportassero gia orientamenti

(3 G. D’AmEL1o, Illuminismo e scienza del divitto in Italia, Milano 19635, 4.
La nascita dell’avversione per la scienza giuridica illuministica nel secolo XIX
(e specialmente in Savigny), le prime voci dirette a porre in una pil giusta propor-
zione le valutazioni falsate dalla polemica politica (Gonner, Wenck) furono gia
indicate nel 1936 da H. Tuieme, Die Zeit des spdten Naturvechis (Zeitschrift der
Savigny-Stiftung, Germ., 202-204). Il significato concreto delle deformazioni le-
galistiche proprie di alcune correnti del pensiero illuministico francese (e poi eu-
ropeo), in una grande varietd ed anche incertezza di atteggiamenti e di proposte, &
stato indicato dalla ricostruzione di F. Diaz, Filosofia e politica nel settecento fran-
cese, Torino 1962, spec. 97, 110, 119, 180, 212. Requisitorie contro gli illuministi,
ignoranti di diritto, non sono mai mancate nella letteratura storico-giuridica,
anche recente. Ad es.: G. AstuTi, La nozione di legge nell’ esperiensa stovico-giuridica,
in Annali di stovia del divitto, 1966-67, 38-53.

(3) Delllimmensa letteratura sull’argomento, una menzione particolare mi
sembra meriti A. NEGrI, Alle ovigini del formalismo giuridico, Studio sul problema
della forma in Kant..., Padova 1962.

(8 F. WIEACKER, Privatrechisgeschichte dev Neuzeif, Gottingen 1952, 192 ss.
Sugli sviluppi successivi e non attinenti al nostro tema mi limiterd a ricordare W.
WILHELM, Zuv juvistischen Methodenlehve im 19. Jahvhundert, Frankfurt am Main
1958; come testimonianza sul «costruttivismo », G. Lazzaro, Storia e teoria della
costruzione giuridica, Torino 1965; e per i vari metodi della logica giuridica, U.
KiuG, Juvistische Logik, Berlin, Gottingen, Heidelberg 1958, II ed. (spec. Die
axiomatische Methode, 12 ss.).
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di tipo tecnicistico ed idealistico molto vicini, nei risultati pratici,
a quelli della scienza giuridica del secolo XIX. E chiaro anzi che
la reazione romantica alla mentalita codificatoria ed all'Illuminismo
ereditd e riprese dalla scienza tardoumanistica i caratteri di cui
si parla. L’idealizzazione di passate condizioni storiche e giuridiche,
propria della concezione romantica del diritto fu, del resto, noto-
riamente legata «al conservatorismo e quietismo politico ed al
sistema della Restaurazione » (%). Anticipare il discorso sulle origini
del formalismo giuridico all’epoca del tardo diritto comune, pud
servire a farlo uscire dalle atmosfere rarefatte della speculazione
kantiana e postkantiana ed a ridurlo ai suoi termini piu concreti
e pit semplici: al rapporto fra teorie e fatti, fra scienza e realta.

2. Nello scrivere intorno al 1745 i Prolegomena ad una delle
prime trattazioni organiche di diritto moderno (%) che vanti la
tradizione scientifica italiana, un giurista meridionale cercava di
spiegare le ragioni per cui gli studiosi colti di diritto positivo si
erano occupati, e ancora si occupavano, nel nostro paese, esclusi-
vamente di diritto romano, trascurando la legislazione recente, il
diritto patrio, a cui pure era affidato un compito ormai prevalente
nella disciplina della organizzazione sociale (7). In primo luogo

(®) B. CroceE, nella Avvertenza alla sua edizione (1934) di La lotta per il divitto,
di R. Jhering (ripubbl. da P. Piovani, Bari 1960, 34). Il diritto per i romantici &
— prosegue Croce — « prodotto dell’anima popolare... svolgentesi in modo spon-
taneo e quasi naturale, senza sforzi e lotte e rivoluzioni » (7v7).

(5) F. Rarorra, Commentaria de jure Regni Neapolitani, IV ed., Napoli 1778
(la prima ediz. fu del 1746), Prolegomena, 2.

(") Fu un precursore Luigi XIV nell’istituire con un editto del 1679 «un pro-
fesseur royal de droit frangais ». Anche nei paesi protestanti il diritto romano ed il
diritto canonico tennero il campo incontrastati fino agli inizi del secolo XVIII, e
gli statuti e costumi locali erano degnati di attenzione solo sotto I'autorita del
«droit savant » (P. MEVLAN, Jean Barbeyrac et les débuts de I’enseignement du dvoit
dans Uancienne académie de Lausanne, Lausanne 1937, 12). Fin dopo i primi
decenni del secolo XVIII nelle universita italiane non si forniva alcuna nozione di
diritto moderno; nello studio di Napoli mancava ogni insegnamento specifico di
legislazione imperiale o statutaria medievale, e la didattica giuridica non aveva
altri seggi ufficiali oltre alle cinque cattedre romanistiche (Corpus Juris), a due
di diritto feudale ed a cinque di diritto canonico, di cui due di Decretali. Dopo
lunghe lotte fu possibile istituire a Napoli, nel 1736, una cattedra di Jus Regni
(legislazione di Federico II e successiva), a danno di una di Decretali. Resistenze
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una tradizione millenaria di studi romanistici rendeva possibile
«ad metam pervenire » sia attraverso la visione diretta di fonti gia
pubblicate ed analizzate, sia attraverso i loro interpreti, «qui
doctrina et methodo facilem viam reddunt». Inversamente il
diritto recente si presentava disperso in una varieta di fonti ine-
splorate, di cui era impossibile cogliere la rafio senza far riferimento
ad occasioni storiche particolari. Ne nascevano difficolta insupe-
rabili: il diritto recente si rivelava ribelle ad ogni forma di elabo-
razione sistematica. Il giurista settecentesco non sottovalutava
gli sviluppi e le trasformazioni che il diritto romano aveva subito
dalla repubblica, al principato, all’impero. Gli sembrava pero fuori
di dubbio che la struttura di quel materiale giuridico si presentasse
pitt omogenea, piu stabile, costante e quindi pitt facilmente riduci-
bile ad ordine logico che la legislazione medievale e moderna, espres-
sione di dominazioni diverse e percid di costumi, situazioni, abitu-
dini, tradizioni, lingue diverse. La stessa « mens et spiritus romanus
in legibus (Romanorum) permansit et servatus fuit ». Da cio deri-
vava una conseguenza decisiva: solo il complesso normativo roma-
nistico consentiva una elaborazione sistematica con cui attingere
principi, regole, strutture essenziali; esso solo poteva dunque sem-
pre servire a spiegare, adattare, integrare la regolamentazione
civile in ogni tempo.

Come si vede, 'impegno sistematico obbediva a finalita teore-
tiche e pratiche insieme. Queste ultime erano subordinate al rag-
giungimento di quelle. In altri termini, la scienza si sarebbe fatta
valere nella pratica per il suo stesso valore intellettuale. Era una
fiducia nelle capacitd risolutive della teoresi, che nasceva da due
convinzioni uguali e contrarie: da una parte, lo spostamento delle

insuperabili incontro il consiglio di Pietro Giannone di sostituire una delle cat-
tedre di Digesto con un primo insegnamento di diritto naturale, e soltanto per
qualche anno funziono il tanto combattuto insegnamento di Storia ecclesiastica,
che a varie riprese si era cercato di introdurre a danno di una delle numerose
cattedre di Teologia. E interessante osservare che la stessa burocrazia viennese
(in gran prevalenza catalana) osteggio nel 1733 tutte quelle proposte di riforma
perché ritenne di dover preferire I'applicazione del principio di quieta non movere
alla stessa esplicita difesa del diritto regio (o imperiale) che sarebbe stata soste-
nuta da una cattedra di Jus Regni. Per tutto cio rinvio al mio contributo alla
Storia di Napoli, vol. VII, in corso di stampa (cap. VI, § 5).
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strutture giuridiche dal piano empirico a quello metafisico garen-
tiva della loro autoevidenza; dall’altra, un’esperienza consolidata
riaffermava la sfiducia generale verso ogni tentativo di mutare o
comungue di incidere sul complesso equilibrio strutturale e quindi
normativo della societa.

Pur con ripensamenti ed incertezze strettamente dipendenti,
di volta in volta, dalle situazioni politiche dei singoli Stati e dalle
prospettive di riforma pill o meno improbabili che tali situazioni
offrivano, i giuristi italiani, fino all’Illuminismo, furono decisa-
mente scettici sulla possibilita di soluzioni legislative ai problemi
della organizzazione giuridica (%). Tale atteggiamento si ritrova negli
stessi politici e legislatori di formazione culturale giuridica. L’e-
sempio platonico confermava — ad esempio — Bernardo Tanucci
nella convinzione «che il genere umano non si pud e non si deve
governare ». Questo significava «l'architettura impossibile » che
Platone aveva proposto nei suoi libri sulla Repubblica. « Rettitu-
dine, beneficenza, moderazione, saggezza del capo senza leggi»;
questi i criteri da adottare: « ’'esempio dei giudici » e « 'obbedienza
alla natura» (%).

11 riferimento a Platone & molto significativo ed & centrale nella
mentalitd del giurista umanista. Connesso alla concezione uma-
nistico-platonica della societa era l'ideale nobile, austero, eroico (19)
di una giustizia custodita dai saggi e di una scienza giuridica ca-
pace di autogovernarsi e di guidare I'ordinamento in base (innanzi

(8) Le deficienze funzionali del sistema divenivano pericolose aperture verso
il temuto Pirronismo e ’accusa di scettico e di pirronista era rivolta a chiunque met-
tesse in dubbio la validita del sistema o anche suoi singoli aspetti positivi. Si po-
trebbero richiamare, a tal proposito, le opere scritte in opposizione a Dei difetti
della giuvisprudenza di L. A. MURATORT (1742) e numerose altre testimonianze. Mi
limiterd a indicare quelle pil significative: D. CEr1, Prodrvomo all’estivpazione del
Pivronismo dalla vagion civile d’[talia, s.1., 1769 e A. M. VANNUCCHI, Dissertazione
del wmetodo d’acquistave la giuvisprudenza cvitica, Firenze 1750, 23 ss.

(®) E. Viviani pELLA RoBBiA, B. Tanucci ed il suo piv importante carteggio,
Firenze 1942, v. 11, 251, Caserta 28 gennaio 1771; ma innumerevoli altre citazioni
concordi si potrebbero trarre dall'immenso carteggio tanucciano, in gran parte
ancora inedito.

(%) E ovvio, a questo proposito, il richiamo ai due volumi di G. WeisE, L'idea-
le eroico del vinascimento, Napoli 1961 e 1965, che si indicano per sottolineare gli
innumerevoli suggerimenti che possono fornire agli storici del diritto.
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tutto) a principi etici, acquisiti attraverso la meditazione e l'espe-
rienza del passato. Un ideale che, specialmente in Italia, non fu
— in apparenza — scalfito dalla esperienza dell’insegnamento ma-
chiavelliano: il « discorde accordo » fra la Controriforma e 'autore
de «I1 principe » si risolve quasi sempre - attraverso ’adatta-
mento gesuitico del machiavellismo e l'interpretazione cattolica
della « politica storica » dei tacitisti (*!) — nel rafforzamento dello
schema provvidenziale. Ad esso si ricorreva contro «l’apparente
disordine delle cose umane » (12). L’insicurezza della situazione esi-
stenziale contribuiva ad esaltare la sicurezza e stabilita dei valori.
Su quest’ultimo piano gli studiosi di diritto potevano liberamente
esercitare la loro vocazione all’ordine, al sistema, ad una scienza
prestigiosa e sicura.

Nella loro ansia di pervenire a risultati scientifici incontroverti-
bili, nel timore di vedere smentita dai fatti I'obiettivita e la neces-
sita della loro scienza, essi finivano per inseguire le loro esigenze di
perfezioni sempre pitl sottili in un campo che avevano essi stessi
isolato dal reale terreno di incontro e di scontro delle piti immediate
e semplici soluzioni organizzative della societa. I giuristi colti
guardavano percid prevalentemente ai rapporti gia consolidati,
gia elaborati da precedenti dottrine, e tendevano a restringere ai
confini dei loro orizzonti conoscitivi gli aspetti normativi appena
emergenti dalla realta sociale, o in via di rapida trasformazione, i
rapporti nuovi e quelli nei quali il dibattito ideologico appariva
ancora aperto, ed esorcizzavano, in nome della scienza, ogni con-
tenuto politico della normazione.

Era una scienza che aveva la pretesa di esprimere strutture
obilettive e necessarie, ma temeva di verificarle criticamente. In-
dagini storiche o effettuali veramente esaurienti, relativizzando i

(*Y) G. ToFFANIN, Machiavelli e il Tacitismo, Padova 1921, 64-65, 90, 109-111,
ma tutta ’opera offre ricchissimi spunti. Cfr. anche F. CHaBoD, Scvitti su Machia-
velli, Torino 1964, 130, e Scritti sul Rinascimento, Torino 1967, 325. Nella soluzione
indicata confluirono «la théologie espagnolisée » e «l’athéisme de Machiavel »,
che in un primo momento si erano tenuti ben distinti in Francia secondo E. THUAU,
Raison d’état et pensée polihque a I'époque de Richelieu, Parigi 1966, 404-409.

(¥ K. LowitH, Meaning in History, The Theological Implications of the Phi-
losophy of History, Chicago 1949 (trad. it. Significato ¢ fine della stovia, Milano
1963, 161 sS., 146 S., 194 € passim).
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valori nel tempo e nello spazio, dissolvendo i dati metafisici, hanno
sempre posto ai giuristi sistematici ed ai giusnaturalisti problemi
insolubili. Il ricorso ad una speculazione giuridica liberamente
critica, spezzando i legami con il sistema tradizionale, avrebbe
disperso gli elementi positivi e potestativi ch’esso offriva, ed avreb-
be esposto la scientia juris e la stessa legislazione « liberamente alla
disputazione degli uomini, come l'altre umane scienze » (*3). Posta,
in tal modo, a meta strada fra storia e sistema, tra ratio ed auctori-
tas, apparentemente ferma nella fiducia metafisica dell'identita
dei due termini ed assorbita dall’impegno di verificarne la realta
conciliandone i dati inconciliabili, la scientia juris si risolveva in
elaborazioni tanto pilt sorde alle richieste della vita giudiziaria,
quanto pit culturalmente raffinate e complesse.

Percid, mentre 'impegno culturale dei giuristi si esauriva sui
sentieri innumerevoli volte percorsi dagli studi romanistici, il largo
settore trascurato — la legislazione recente, le questioni giurisdi-
zionali e controverse, la prassi giudiziaria e forense — o mancava
di ogniricognizione ed elaborazione scientifica; o era affidato ad una
letteratura di occasione, controversistica, coltivata da politici ed
eruditi e non da giuristi in senso tecnico; o diveniva patrimonio
di una produzione scientifica minore e subordinata e, in teoria,
subalterna, ma di fatto pilt ampiamente utilizzata delle dottrine
colte. A tale letteratura « pratica » veniva attribuito il peso e la
responsabilita del disordine effettivo nel funzionamento della giu-
stizia: un disordine che, secondo la maggioranza dei giuristi teorici,
non intaccava la scienza, anzi ne giustificava ed imponeva una sem-
pre pilt drastica, disimpegnata conservazione. L’esigenza di certez-
za del diritto, mortificata dall’'inesistenza di paradigmi di giustizia
praticamente efficienti, veniva soddisfatta con criteri che aspira-
vano alla giustizia materiale, ma restavano sostanzialmente for-
mali, senza offrire della formalitd i vantaggi: come, ad esempio,
il ricorso alla communis opinio doctorum o agli stili ed usi inter-
pretativi e forensi (). E poiché la scienza giuridica non forniva

(13) D. CERI, op. cit., 5.

(14 Cfr. L. LoMBARDI, Saggio sul dirvitto giuvisprudenziale, Milano 1967.
I’ampia, ma pur sempre soltanto « dottrinaria » prospettiva che l'autore osserva,
lo induce a sopravalutare la validita della communis opinio come criterio effettivo
di certezza; ma il quadro ch’egli traccia del diritto comune come fenomeno giuri-
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alla classe politica ghi strumenti conoscitivi per una concreta po-
litica del diritto, Ia normazione statuale, respinta dalle sacre fonti
del diritto, assumeva un ruolo subalterno, restringeva la sua sfera
d’azione, nasceva incolta e disorganica, vedeva, in definitiva,
compromessa anziché favorita dagli indirizzi della scienza la sua
capacita di effettiva incidenza sulla societa. Il circolo vizioso si
saldava. Al formalismo scientifico si accompagnava una scarsa
aderenza della legislazione ai reali problemi della giustizia e 'ab-
bandono dell’interprete ad un’attivita sostanzialmente libera (*%.

sprudenziale resta — a mio avviso — il pill intelligente che sia dato leggere almeno
nella letteratura italiana, e la critica alla tesi di F. Calasso sul « carattere legisla-
tivo » del sistema (spec. nelle pag. 195-197) mi trova consenziente, per cosi dire,
ante litteyam (cfr. il mio Il prevliuminismo giuvidico, Napoli 1965, 81-83).

(15) Tllargo ambito di discrezionalita del giudice nel tardo diritto comune emer-
ge gid dall’esame del faticoso ed incerto processo dottrinario, mirante all’elabora-
zione di criteri di certezza endogiurisprudenziale; ma & la situazione di fatto che
pud darne la giusta misura. E da tener presente che nei secoli fra il XVI e il XVIII
del tutto desueto era considerato 1’obbligo di motivare le sentenze. Su cio, per la
Francia T. SAUVEL, Histoire du jugement motivé, in Revue du Droit Public et de la
Science Politique en France et a I'étvangey, A. 61, Paris 1955, 5-53. In genere, per il
tardo diritto comune, P. BUuGNYON, Tractatus legum abrogatarum et inusitatarum,
Bruxelles 1702, 315 (il B. ¢ pero autore di un Commentairve del 1567: cfr. W. F.
CuurcH, Constitutional thought in sixteenth century Fvance, Cambridge, Mass.,
1941, 150). Per I’Olanda, A. MATTBAEI, Commentavius ... de cviminibus, ed. V,
Genova 1760, 607-8. L’obbligo di motivazione fu introdotto da B. Tanucci a Na-
poli nel 1774. Le concordi opposizioni dei magistrati alla riforma tanucciana ed i
motivi da essi addotti indicano qual’era la situazione di fatto. I giuristi sosteneva-
no varie tesi convergenti: della impossibilita di motivare sul diritto scritto per il
caos dei paradigmi normativi di riferimento; della difficolta di motivare sul vario
ed instabile diritto giurisprudenziale e sugli informali stili interpretativi ¢ forensi,
anche per non dar motivo alle « cavillazioni » dottrinarie della parte soccombente;
ed infine della inopportunitd per dei Magistrati (che ripetevano la loro autorita
direttamente dal sovrano) di palesare al popolo gli «arcani della Sovranita »,
che solo per vie interne il Re avrebbe potuto in ogni momento conoscere. Un'ulte-
riore difficolta era costituita dal fatto che negli organi collegiali il voto dei singoli
membri poteva esser fondato, per uno stesso dispositivo, su motivi diversi. Fino
alla fine del secolo era incerto e discusso nella giurisprudenza il criterio di maggio-
ranza (assoluta o relativa) da far valere nelle votazioni. I governi, d’altra parte, si
mostravano disposti, fino all'Tlluminismo, ad accordare una grande liberta all’in-
terprete, sia percheé cid consentiva a loro stessi di avvalersene per ragioni di Stato
o private, sia percheé I'influenza del ceto burocratico era in quel settore determinante,
sia infine perché in questo modo si semplificava il meccanismo giudiziario e si spe-
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Questo estremo « liberismo giuridico » sotto le apparenze di un
sistema rigorosamente legale e, per certi aspetti, minutamente re-
golato dalla casistica dottrinale prammatica (¢), ¢ un’esperienza che
la storia europea ha conosciuto fino alle soglie dell’eta contempora-
nea. Essa fu causa ed effetto dell’elevazione sociale e politica dei
giuristi dal tramonto del Medio Evo all'Illuminismo, e percio fu
fattore essenziale nel processo di dissolvimento delle vecchie strut-
ture teocratiche e feudali, di formazione dei ceti medi, di sviluppo
della civilta moderna; ma fu pure all’origine di una dura reazione,
diretta ad ottenere garenzie sostanziali di legalita, piu e prima che
nuovi contenuti di giustizia. Garenzie concrete che il ceto burocra-
tico, nella misura in cui era venuto conquistando una sfera di
influenza sempre piu larga nella gestione della cosa pubblica, era
il primo a non potere ed a non voler dare. Pertanto, mentre il di-
vario fra scienza e realta, fra le nuove istanze giuridiche e I'assetto
della societd, veniva ad assumere via via dimensioni sempre pii
drammatiche, le tensioni emergenti anziché trovare una soluzione
furono soffocate dalla gestione burocratica dell’assolutismo (*7).

rava di renderne meno lento il funzionamento. Per questo ultimo motivo 'esigenza
di certezza e quella di semplificazione del processo appaiono inconciliate e spesso
contraddittorie nella legislazione regolamentare degli Stati italiani fino a tutto il
secolo XVIII. D’altra parte il criterio a cui si attennero i governi in questo campo
(ed in genere per tutto cid che non investiva questioni fiscali e di ordine pubblico),
fu, fino all’llluminismo, quello indicato supra alla fine della nota 7. Sul problema
della motivazione delle sentenze nel Regno di Napoli, e per tutto quanto & stato
qui accennato, R. AJELLO, Il Preilluminismo, cit., cap. III; ma questo studio,
edito in poche copie ed in forma incompleta ed affrettata, sara ripubblicato pros-
simamente.

(%) In G. B. DE Luca (op. cit., VII, § 10) & possibile leggere una colorita descri-
zione delle deformazioni e degli arbitrii a cui portava I’abuso della casistica. Egli
racconta « la favola di quel giudice, il quale in una causa che si trattava di un armen-
to, o precojo di vacche, non si soddisfacea delle dottrine, perché non parlassero di
vacche, ed essendosene trovata una, che ne parlasse, nemeno si sodisfacea, perche
non parlava di vacche rosse, com’era il caso». Pertanto, osservava De Luca «¢
impossibile il proveder con le leggi a tutti li casi (mentre anco in quelli, che pajono
i medesimi, per picciola diversita di circostanze, bisogna diversamente giudicare) »
{op. cit., 11, § o).

(1) E evidente che non & possibile proporre in tre parole un bilancio della po-
litica riformistica dell’assolutismo, senza scendere ad un’analisi di fatti ed ambienti
storici determinati. Desidero soltanto indicare alcuni sviluppi elementari su cui
si pud forse consentire. La formulazione e la diffusione delle istanze giuridiche illu-
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Non senza ragione percid la polemica illuministica investi tutte in-
sieme la cultura e le strutture giuridiche consolidate, la letteratura
forense e quella giurisdizionale, le dottrine pratiche e le colte, ri-
velandone il carattere strumentale rispetto a determinati inte-
ressi settoriali.

I giuristi umanisti e tardoumanisti avevano ribadito 'identi-
ficazione medievale di scienza giuridica e filosofia autentica, obiet-
tiva, voce e segno di strutture naturali e necessarie: verita, pitt an-
cora che fondata sul consenso dei popoli dotti, collaudata ed espressa
da tale consenso, cioé dalla fortuna europea del diritto romano;
destino provvidenziale di cui non a caso avevano goduto il diritto
e la lingua di Roma e non la filosofia e la lingua dei Greci (*). In
effetti a dar corpo a quelle strutture naturali, a dar voce al consenso
dei popoli, erano gruppi ben ristretti di dotti, condizionati da precisi
inserimenti politici. Le loro ideologie avevano avuto fino alla fine
del seicento una funzione dinamica negli sviluppi della societa

ministiche, il pericolo di una loro diretta influenza sui governi, relegarono i giuristi
di mestiere, il ceto burocratico e parlamentare in una posizione di pura e semplice
conservazione. Mentre di fronte all’assolutismo carismatico i «legali» erano uniti
¢ concordi in una (apparente) totale adesione al potere, determinata dall’assenza
di soluzioni politiche alternative, di fronte al dispotismo illuminato il ceto giuridico
si presento diviso. Evidenti sono in Italia gli orientamenti diversi della burocrazia,
della magistratura e dell’Accademia da una parte, e dei giuristi-filosofi dall’altra,
nell’eta delle riforme. Il fenomeno si complicd perl'influenza di complesse componen-
ti politiche e culturali, su cui desidero ricordare la bella op. di C. ANTONI, La lotta
contro la vagione, Firenze 1942, Cap. V e passim, e A. Kravs, Vernunft und Ges-
chichte, Freiburg, Basel, Wien 1963, spec. 412 ss.

(1¥) Sull’identificazione filosofia-giurisprudenza, cfr. F. Cavrasso, Introduzione
al divitto comune, Milano 1951, 190 ss.; ma essa & un luogo comune di tutta la tra-
dizione scientifica del diritto comune. Particolarmente efficaci e coerenti con lo
sviluppo logico e storico descritto nel testo, le affermazioni della Ovatio ANDREAE
ALCIATI dum Bononiam adscitus esset ... (Opera, IV, Basilea, 1582, 1053 s.) su cui
V. P1ano MoRTARI, Pensievi di Alciato sulla giunisprudenza, in Studia et Documenta
Histoviae et Juris, XXXIII — 1967, 212 ss. Sul parallelismo lingua latina-diritto
romano son da vedere gli autori citati da G. ToFFANIN, Che cosa fu I’Umanesimo,
Il visorgimento dell’ antichita classica nella coscienza degli italiani fra i tempi di Dante
¢ la Riforma, Firenze 1929. L’aspetto dell’Umanesimo tenuto a fuoco dall’interpre-
tazione toffaniniana (su cui CHABOD, Scritfi, cit., 164 ss.) € — a mio avviso — parti-
colarmente interessante ed utile per la conoscenza di una corrente di pensiero,
come quella scientifico-giuridica, poco incline a fluire sugli impervi sentieri della
creativitd. Larga & stata 1'utilizzazione dell’op. del Toffanin nei vol. cit. di Weise.
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e della condizione civile, ma dopo i primi decenni del settecento
apparivano dirette alla conservazione pura e semplice dello status
guo. Com’¢ evidente, i nuovi contenuti di giustizia proposti dal
movimento illuministico furono in gran parte recepiti, dalla scienza
giuridica e dalle codificazioni del secolo XIX (%*); ma i philosophes
non riuscirono a conseguire risultati altrettanto duraturi nel loro
impegno diretto a rivelare e dichiarare gli interessi concretamente
econormici, politici e sociali che lo schermo dell'imparzialitd tec-
nico-scientifica dei giuristi di mestiere nascondeva. La novitd e
la carica demistificante della posizione illuministica pud essere
sinteticamente espressa dalla critica che Rousseau rivolge a Hobbes
ed a Grozio, ponendone sullo stesso piano le istanze giuridiche:
entrambi stabilirono (in teoria) sempre il diritto per mezzo del
fatto; ma quando passarono a riconoscere quest’ultimo, risolsero il
problema in base al presupposto che «il genere umano appartenga
ad un centinaio di persone », mentre « non tocca ad ogni uomo di
far parlare gli Dei, né di essere creduto quando si annunci come loro
interprete » (*). I meccanismi che gli illuministi cercarono di
introdurre al posto della identificazione pura e semplice di strutture
esistenti e strutture razionali (e della correlativa popolo-giuristi)
furono spesso ingenui, non sempre hanno funzionato, ma pure
hanno rappresentato motivi deontologici oramai acquisiti ed ancora
presenti nella nostra vita civile. Tuttavia contro i philosophes,
che combattevano gli impliciti significati anche giuridici della tec-
nica imparziale (in nome di opposte istanze giuridiche), i « saggi»
giuristi hanno avuto sempre un argomento polemico formidabile:
1 loro oppositori ignoravano il diritto. Argomento insuperabile:
tanto incommensurabile & la nostra ignoranza, quanto irraggiun-
gibili sono i confini della conoscenza. Poiché una vita non basta
di certo a conoscere quella entitd polimorfa e sfuggente ch'e il
diritto, solo le critiche postume sarebbero ammissibili. Argomento,
in definitiva, tautologico e che si risolve in una comoda applica-
zione del principio d’identita: chi non la pensa come me, & un
ignorante (di diritto). Sotto questa minaccia apocalittica ed in

(1%) Sulla vicenda, oltre a M. A. CATTANEO, [luminismo e legislazione, cit.;
S. Moravia, Il tramonto dell’ Iluminismo, Bari 1968,
(2%) Contrat social, L. 1, cap. 2, e L. 11, cap. 7.
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quest’ultima, in verita, assai penosa situazione, gli esclusi dai
«sacri » recinti professionali del diritto erano perd in compagnia
di quanti, da Cartesio a Vico (giuristi tecnici mancati) non ave-
vano direttamente contribuito agli sviluppi della scienza giuridica
ufficiale, ma avevano «soltanto» creato il pensiero moderno, e
quindi anche il pensiero giuridico moderno (*).

Vero ¢ che, sulla opposta frontiera, le esigenze da cui muoveva
la critica illuministica ed il clima che si era venuto a creare nella
seconda metd del secolo XVIII costituivano le premesse meno
adatte per la comprensione meditata delle ragioni profonde che
avevano mosso la scienza giuridica umanistica, un fenomeno che
era nato e si era sviluppato in un ambiente cosl vicino, ancora pre-
sente, eppure cosi spiritualmente lontano. Il fertile, ma ingenuo
ottimismo che animava i philosophes impediva di comprendere
in quali vie pit complicate, indirette e tortuose si era svolta la
vita politica appena pochi decenni prima. Essi non avvertirono che
i fini perseguiti a mezzo di una scienza apparentemente spoliticiz-
zata ed impersonale non avrebbero avuto altrettante possibilita
di farsi valere in modo diverso. Attenti a porre i problemi del di-
ritto e della organizzazione sociale su un piano empirico e politico-
prammatico, i philosophes ignorarono le componenti teoretiche
dell’antica scienza giuridica, che pure avevano avuto, in essa, un
peso determinante.

3. La scienza giuridica italiana era stata dominata fino al-
I'Illuminismo, fino alla piena affermazione della idea di progresso,
da alcune difficoltd paralizzanti: da una fede pacificante nella so-
stanziale immutabilitd delle strutture giuridiche, dall’identifica-
zione di tali strutture con quelle elaborate dalla tradizione scienti-
fica romanistica.

La prima di tali difficoltd non era certamente un limite speci-
fico della scienza giuridica. L’illusione di poter porre al sicuro la
problematica situazione esistenziale mediante il ricorso a sintesi
intellettuali definitive, « I'illusione teologale, che solidificando 1’esi-

(3Y) Anche pilt colpevolmente ignoranti, perché non privi di qualche nozione
di diritto, i vari Beccaria, Filangieri, Pagano, mentre Delfico &, in ogni senso,
pit iniquo di un anticristo.
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genza la postula come unita data da contemplare » (32), é l'effetto
deformante del limitato orizzonte intellettuale e temporale dell’u-
mana esperienza, ¢ — come scrisse Dewey — «la nostra salvaguardia
magica contro il carattere incerto del mondo». Si verifica in noi
«la conversione della logica della riflessione in una ontologia della
realtd razionale... dovuta all’arbitraria conversione della proble-
matica funzione naturale di unificazione in una realta causale ante-
cedente... Questa conversione a sua volta ¢ dovuta alla tendenza
dell'immaginazione, operante sotto l'influenza delle emozioni, a
trasformare l'unificazione, da impresa reale, oggettiva e sperimen-
tale, limitata a particolari situazioni che la richiedono, in un movi-
mento illimitato e universale che mette capo a un sogno allucinan-
te». In altri termini «la realtad diventa l'esistenza quale noi desi-
deriamo che sia, dopo aver analizzato i suoi difetti e deciso quelli
da eliminare; la realta & cio che l'esistenza sarebbe se le nostre pre-
ferenze, razionalmente giustificate, fossero cosi completamente sta-
bilite nella natura da esaurire e definire il suo essere intero e percio
da rendere la ricerca e la lotta non necessarie. Cio che vien tagliato
fuori — dal momento che il turbamento, la lotta, il conflitto e I’erro-
re ancora esistono empiricamente, qualcosa € tagliato fuori — es-
sendo escluso per definizione dalla piena realtd, & assegnato ad
un grado ed ordine dell’essere che si afferma metafisicamente infe-
riore » (*%). In particolare la tendenza a dimenticare lo scopo delle
schematizzazioni e delle classificazioni, considerandole cose im-
portanti di per se stesse, &€ un difetto della specializzazione scien-
tifica. « Classificare e, infatti, tanto utile quanto naturale... Ma
quando presumiamo che i nostri elenchi e le nostre categorie rap-
presentino raccolte esistenti davvero in rerum natura, ostacoliamo
invece di favorire i nostri rapporti con le cose. Ci rendiamo colpevoli
di una presunzione che la natura punisce prontamente. Diveniamo

(**) E. GARIN, La filosofia come sapeve stovico, Bari 1959, 50.

(3*) J. DewryY, Experience and Nature, Chicago 1925, cap. II, § 1, 2, 3 (trad.
it., Abbagnano, Torino s.d., 24, 35, 30). Questa tematica, come & noto, & stata poi
sviluppata nel successivo The Quest for Cevtainty, A Study of the Relation of Knowled-
ge and Action, New York 1929 (trad. it. Firenze 1965, spec. 17 ss., 30, 41 S., 48,
52 s. e passim). Nota & I'influenza del Dewey sul Cassirer, che in Essay on wman,
riporta integralmente la cit. che segue nel testo.
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incapaci di affermare le delicatezze e le novitd della natura e della
vita» (24).

Naturalmente tali difficolta proprie della nostra economia intel-
lettuale e pertanto delle scienze positive ancor oggi, apparivano
aporie ed erano caratteri essenziali di un pensiero, come quello tardo
umanistico, che si basava su presupposti giusnaturalistico-obietti-
vistici. La fiducia assoluta nell’autoevidenza delle strutture natu-
rali, la sfiducia nella possibilita di mutare, con una qualsiasi impresa
storica, il flusso provvidenziale e preordinato degli avvenimenti,
sono espresse sinteticamente dall’ottava Degnita della Scienza
Nuova Seconda: « Le cose, fuori del loro stato naturale né vi si
adagiano né vi durano ». Quanto dire che la societd finisce sempre
per manifestare la sua volonta, respingendo la normazione non cor-
rispondente alle fondamentali esigenze umane.

La formula vichiana esprime la giustificazione ed accettazione
del dato e si pud convertire nell’altra: le cose che son durate sono
naturali, ossia necessarie. « Le tradizioni volgari devono aver avuto
pubblici motivi di vero, onde nacquero e si conservarono da intieri
popoli per lunghi spazi di tempi» (XVI Degnita). E U'affermazione
del significato razionale e reale della tradizione (2%). Il valore attri-

(*Y) J. DEwEY, Human Nature and Conduct, New York 1922, (trad. it. Preti-
Visalberghi, Firenze 1958, 140).

(?%) E evidente la derivazione da Grozio, Prolegomena al De jure belli ac pacis,
cap. XLI: « Quando molte persone in tempi diversi ed in luoghi diversi sostengono
come certa una medesima cosa, essa deve essere riportata ad una causa generale »;
in questo caso — secondo Grozio — si pud esser certi di trovarsi in presenza di un
diritto comune (naturale o delle genti). La posizione di Grozio venne interpretata
dai giuristi pin colti come il tentativo di riaffermare la validita della comune cul-
tura umanistica, allargando la base del consenso al di 1a dei confini entro cui s’era
mosso I’Umanesimo italiano, ed in modo che potesse resistere alle critiche di Mon-
taigne. I1 De jure & — sotto questo profilo — strettamente connesso al fortunato e
diffuso De veritate veligionis christianae, su cui ha opportunamente richiamato I'at-
tenzione G. GIaRRIZZO in Edward Gibbon e la Cultura europea del Settecento, Napoli
1954, 42 s.; ma illuminanti osservazioni su tutto il problema a pag. 63 s., 310 s. e
passim. Indicazioni sul De veritate anche in A. CorsaNo, U. Grozio, Bari 1048,
185-189. Sulla posizione dei primi umanisti (nel senso e sul punto indicato) D.
MAFFEL, Gli inizt dell’ Umanesimo giuvidico, Milano 1956, 75 s. La soluzione di
Grozio fu respinta — com’é noto — prima da PUFENDORF (De jure naturae ac gen-
tium, L. 11, cap. 3 § 7, 4) sulla base delle indicazioni di Montaigne, e poi da Locke
(N. BoBBio, Locke ¢ il dir. nat., Torino 1963, 134-142; C. A. ViaNo, J. Locke, Dal
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buito dai giuristi alla scienza tradizionale scaturiva dalle stesse
premesse teoretiche del loro pensiero. Il circolo vizioso si saldava.
Dal giusnaturalismo obiettivistico, all’identificazione del pensiero
e delle strutture giuridiche con V'antica scientia juris. Dal successo
spazio-temporale, dal consensus gentium, veniva la conferma delia
validitd metafisica dell’Ordo. Nella misura in cui si attenuano le
giustificazioni e conferme carismatiche della tradizione, valeva il
surrogato comparatistico ed effettuale del suo successo europeo.
Ma la conferma empirica rafforzava i presupposti metaempirici,
riportava le strutture giuridiche dal piano dell’esperienza e quello
delle essenze. Cid ha permesso «di tradurre in invarianza... qual-
cosa che & storicamente determinato e di avallare filosoficamente la
concezione volgare per la quale rapporti storici si presentano come,
un tempo, voluti da Dio, e nell’epoca moderna, come naturali:
una delle tentazioni di essenzializzare 1'essente » ().

Credere ad un diritto espresso una volta per sempre in strutture
suscettibili soltanto di marginali sviluppi, ma formalmente defi-
nite da tempo immemorabile, «¢é il riflesso dell’incapacita delle
istituzioni attuali a compiere il loro ufficio ... di suscitare 'osser-
vazione delle continuitd sociali. Tale credenza & un tentativo di
render razionale questo difetto, ma — al pari di ogni razionalizza-
zione — agisce distogliendo I’attenzione dalla situazione reale delle
cose. Cosi aiuta a conservare le condizioni che 'hanno prodotta,
impedendo ogni sforzo di rendere pitit umane ed eque le nostre isti-
tuzioni » (7). Credere « veri in virti della loro intrinseca natura » da-
ti, istanze e postulati provvisori, correlativi e contingenti, ha ri-
tardato il progresso della scienza giuridica ufficiale, perché ha
«impedito la libertd della postulazione », che di ogni scienza ¢ la
linfa vitale. Tale fenomeno, del resto, si ¢ verificato anche in altri
settori della conoscenza: «La storia della scienza mostra... che
quando le ipotesi sono state considerate come definitivamente vere

vazionalismo all’ Illuminismo, Torino 1960, 80-131); da altra angolazione il consensus
era stato respinto come criterio di legittimazione da HoeBEs, De cive, 11, 1; ma
importanza centrale in quest’opera di demolizione ebbero le Pensées suv la cométe
(1681), § 22 e 48 e la Continuation des Pensées, § 17 (4) di P. BavLE.

(%) T. W. AporNo, Negative Dialekiik, Frankfurt am Main 1966 (trad. it. Do-
nolo, Torino 1970, 234).

(* J. Dewryv, Human Nature, cit. 346 s.
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e percio indiscutibili, esse hanno ostacolato l'indagine e posto la
scienza in balia di dottrine che piu tardi si sono rivelate come desti-
tuite di fondamento » (28). Nelle scienze naturali il carattere precario
e, per cosi dire, plastico dell’oggetto ha finito per imporre un metodo
sperimentale, ha costretto a considerare soltanto ipotesi di lavoro
ogni legge; oggl lo stesso apparato matematico appare a molti
fisici « strumento quasi tanto pericoloso quanto utile, dato che la
sua efficacia... induce spesso a estenderne automaticamente i
concetti» a settori per i quali non furono creati e che richiedono
ipotesi differenti (2%). Che cosa & avvenuto invece nella scienza
giuridica continentale? Il fatto che essa ha «ruotato per secoli
intorno al Corpus Juris ha ... operato da determinante e da presup-
posto di una serie di concezioni del diritto e della sua scienza nelle
quali la costanza della presenza del Corpus Juris ha impedito ad
esse di aver piena consapevolezza della propria autonomia, ed a
noi di riconoscere i loro condizionamenti. Anche per questo si &
parlato e si continua a parlare di metodi interpretativi del Corpus
Juris, e si e fatto consistere lo svolgimento di tanta parte della scien-
za del diritto in un loro affinamento e progresso. Questo modo tradi-
zionale di considerare la scienza del diritto & stato ulteriormente
corroborato da quella visione evoluzionistica che si & venuta af-
fermando con la Scuola storica tedesca e che nel suo fondo domina
ancora il pensiero contemporaneo. Lo svolgimento storico vi era
concepito come il passaggio gradatim verso forme sempre ed in
ogni senso piltt progredite. Questa concezione, applicata anche alla
stessa scienza del diritto, ne ha fatto considerare la sua storia come
lo sviluppo di un unico corpo verso metodi e schemi sempre pil
perfezionati» (39).

(3%) J. DEwWEY, Logic, the Theory of Inquiry, New York 1939 (trad. it. Visalberghi
Torino 1949, 203 s.).

(*) Basti pensare all’operazionismo di P. W. Bridgman. Le parole cit. sono di
V. SoMENzI, a pag. 8 della Introduzione a BRIDGMAN, The Logic of Modern Physics,
New York 1927 (trad. it., Torino 1965). Sul problema, in generale, anche H. Re1-
CHENBACH, The vise of scientific philosophy, Los Angeles 1951 (trad. it. Parisi-
Pasquinelli, Bologna 1961, 298 ss.).

(3%} R. ORESTANO, Diritto e stovia nel pensievo giuvidico del secolo XVI, in La
storia del divitto nel quadvo delle scienze stoviche, Firenze 1966, 392-3. Cfr. pure iv¢
412 e Introduzione allo studio stovico del divitto romano, Torino 1953 e seguenti,
passim.
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Indubbiamente tali difficolta ebbero un’importanza decisiva
nelle origini e negli sviluppi del formalismo tecnicistico della scientia
juris. Se ne pud perd considerare un altro aspetto non meno rile-
vante: i giuristi assumevano attraverso la tradizione medievale
una dimensione tutta ideale e formale della loro disciplina, facevano
propria un’esperienza in cui i valori etico-religiosi e le visioni ampie,
universali, sintetiche avevano un peso determinante e portavano
ad una visione pangiuridica della realta, alla sopravalutazione del
compito spettante al diritto tra gli elementi costitutivi della condi-
zione umana, e quindi ad una estrema difficolta di interpretare i
fatti fuori di quelli schemi ideali e formali. Al formalismo tecnicistico
si aggiungeva un formalismo idealistico.

Se si tengono presenti I’origine e lo svolgimento prevalentemente
italiani di questa tradizione, la conferma che ad essa era venuta sul
piano spirituale dalla sua diffusione europea, la difficolta, in Italia,
di configurare sul piano politico soluzioni diverse ai problemi del-
Iordinamento per mancanza di punti di appoggio positivi, si
comprende per quali ragioni i caratteri di cui si parla si ritrovino
pit decisamente nella scienza italiana che, ad esempio, in quella
francese, e perché abbiano fatto sentire, nella prima, pil1 a lungo
il loro peso.

4. Nel pubblicare nel 1944 un trattatello di un giurista cinque-
centesco in difesa di Ferrante I d’Aragona « contro la taccia che gli
si dava di aver violato, subito dopo averlo concluso, il trattato
dell’r1 agosto 1486 col papa Innocenzo VIII », B. Croce sottolinea-
va l'ingenuitd dell’ignoto autore, che basava la sua difesa sullo
stato di necessita in cui il re di Napoli si sarebbe trovato al momento
di ratificare l'atto.

A parte errore storico e di fatto, V'errore di principio del giu-
rista sarebbe stato, secondo Croce, 1’estendere concetti ed istituti
dal diritto interno al diritto esterno della guerra e della pace, dove
si rivelano inefficaci, perché¢ vi mancano «e leggi, e tribunali, e
forza esecutrice delle sentenze». Tale equivoco sarebbe dovuto
al disconoscimento della natura propria della politica, che fu di
tutto il pensiero filosofico prima di Machiavelli. I Medio Evo,
« energicamente indirizzato al trascendente, all’altra vita, non
prese a combattere quella guerra mentale, e non riportd quel trion-
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fo, che & la scoperta di una dura legge della societd umana, la legge
sovrana della politica » (3).

C’¢ da credere che molti giuristi, anche vissuti uno o due secoli
dopo Machiavelli, sarebbero stati portati dalla loro logica tradizio-
nale e professionale a cadere nello stesso errore. Il realismo machia-
velliano non fece scuola, almeno apparentemente, fra i giuristi
teorici (32) e, certamente, non riusci ad indirizzarne su nuovi binari
la scienza. Eppure con la crisi del sistema geocentrico, con I'allar-
garsi degli orizzonti conoscitivi oltre i limiti del vecchio mondo, la
posizione esclusiva, piti ancora che privilegiata, della cultura occi-
dentale fu scossa, e seri dubbi sorsero sulla universale ed eterna
realtd dei valori tradizionali, ossia sulla identita di ragione e tradi-
zione. La crisi di quei valori rese labili armonie prima indiscutibili,
fece apparire meramente strumentali sintesi prima dettate da
motivi profondi. Il terreno d’intesa su cui s’era elevato I'edificio
del diritto comune diveniva sempre pil ristretto. Esigenze prima
trascurate, richiesero riconoscimento giuridico. Allora veramente
il mondo politico perdette «il suo collegamento non solo con la
religione e la metafisica, ma anche con le altre forme della vita etica
e culturale delluomo» (33). All'unitd dell’antico fondamento in
crisi, segul una situazione pluralistica.

In questo « universo della dispersione » (3%) la soluzione teocratica
o quella contrattualistica, la tesi del « princeps legibus solutus» o
della « potestas legibus adstricta », del diritto divino dei re o della
sovranitd popolare (per non citare che alcune delle formule giuri-
diche pit note nel diritto pubblico) se furono a volte ideali giuridico-
politici profondamente sentiti, furono, in primo luogo, strumenti
di lotta giuridica e politica, schemi formali che rivestirono e spesso
nascosero esperienze diverse. Sarebbe percid estremamente ingan-

(®1) (Bari 1944), 5, 13, 16 s.

(3%) F. MEINECKE, Die Idee der Staatsvaison in der neueven Geschichte, 1924
(trad. it. Scolari, Firenze 1942, vol. I, 82 ss.). G. Procaccl, Studi sulla fortuna di
Machiavelli, Roma 1965, spec. 288 s.

(33) E. CassirRER, The myth of the State, 1945 (trad. it. Pellizzi, Milano 1950,
210, ma anche 206, 250 s.).

(*4) De Lagarde-Garin in P. P1ovani, Giusnatuvalismo ed etica moderna, Bari
1961, 99; ma tutta quest’op. di Piovani & un punto di riferimento obbligato per la
problematica di cui nel testo.
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nevole volerli vedere fuori di quella contesa, prenderli alla lettera,
considerarli espressione di convinzioni prive di riserve mentali.
Proprio per riconoscere il valore reale degli ideali, occorre partire
da una loro critica severamente demitizzante. Solo quando ne siano
stati rivelati e provati anche i significati pitt concreti, ¢ possibile
valutare gli ideali nelle loro ampie, ma giuste proporzioni, sce-
verando fra la realtd autentica delle mitizzazioni e I'apparenza in-
gannatrice delle mistificazioni (3).

5. La mentalitd burocratica e legalistica — ha scritto il
Mannheim — « ha un suo proprio tipo di razionalita. Messa di fronte
a forze incontrollate... non riesce a considerarle che sotto I'a-
spetto del disordine provvisorio» (3¢). Riesce percio difficile al giurista
comprendere come «ogni assetto razionale della societd non &
che una delle molte forme in cui le forze scatenate si riconciliano ».
Di rado egli si preoccupa di vedere « come dietro ogni singola legge
siano gli interessi e le Weltanschauungen di un determinato gruppo .
sociale. Egli ha per certo, al contrario, che 'ordine specifico, di-
sposto dalla legge concreta, corrisponda all’ordine in generale ».
Ma per comprendere il fenomeno, dopo averlo enunciato, & neces-
sario tener presente che punto di arrivo di ogni istanza giuridica &
di affermarsi come certa; percio si suol dire che uno dei poli entro
cui vive e si agita l'esperienza giuridica & quello della certezza.
Ogni norma tende a divenir « positiva ». L’esigenza di certezza &
pertanto, oltre che un elemento costitutivo, anche una tendenza
« operativa » dell’attivita giuridica. Nel « continuo ritorno del con-
cetto di forma nei diversi piani in cui si articola l'esperienza giu-
ridica ¢’é, se pur non sempre consapevole » l'esigenza di affermare
la funzione stabilizzatrice del diritto. Nel mutevole storico il di-
ritto rappresenta ci6 che arresta il movimento, lo incanala e lo soli-
difica; nel variare delle azioni umane rappresenta la determinazione
di un ordine. La tendenza al formalismo dei giuristi emerge, dunque,
dalla natura stessa e dalla funzione del diritto nella societa. Con-

(3%) Su questo tema, P. Provani, Filosofia e storia delle idee, Bari 1965, 175,
314 ss.

(3%) K. MANNHEIM, Ideology and Utopia, New York-London 1953 (trad. it.
Santucci, Bologna 1957, 118).
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siderare giusto cid che & conforme alla legge significa dare un giu-
dizio positivo, prescindendo da qualsiasi considerazione morale, di
un assetto stabile della societa che riposa sulla certezza piuttosto
che sull’equita » (*).

Nel brano citato, per descrivere la « funzione stabilizzatrice del
diritto », si & tenuta presente l'esperienza giuridica successiva al
positivismo, quando la crisi delle filosofie universalistico-sistemati-
che e la cessione da parte dei giuristi di mestiere ai politici di gran
parte della loro attivitd sostanzialmente legislativa, ha frenato o
spezzato la loro tensione verso la giustizia materiale, ed ha lasciato
libero il campo alla cieca esigenza (prima strumentale) della cer-
tezza. Si & verificato allora quel « procedimento di sterilizzazione del
diritto » per cui la scienza giuridica si & impoverita, nel cercare
una « purezza » che si ¢ trasformata «in una anemia distruggitrice
di linfe vitali (%) ». Ma la tendenza alla stabilita ¢ evidente in tutti
gli ordinamenti giuridici positivi. In ciascuno di essi si sviluppano
naturalmente forze di coesione che tendono a ritardare ed a frenare
il continuo mutamento formale ed aggiornamento della normazione
positiva alla variabile dinamica dei conflitti d'interesse. Cid con-
tribuisce a spiegare « come istituzioni contro le quali la pubblica
opinione si pronunzid da lungo tempo, possano spesso continuare
a vivere ». Se non ¢, infatti, la mera « vis inerfiae » che le tiene in
vita (e spesso ¢ anche quella) & vero che «la forza di resistenza degli
interessi compromessi ed impegnati al loro mantenimento » (%)
trova un naturale alleato nel vantaggio che la norma « positiva »
inevitabilmente acquisisce rispetto alla problematica varieta delle
altre norme possibili. E, in parole povere, il vantaggio delle posi-
zioni acquisite e consolidate, proprio della « economia » della or-
ganizzazione giuridica, cosi come della « economia » della nostra
singola (e comune) attivitd intellettuale. Un elemento «tecnico »
che & presente anche dove manchi una legislazione che accolga
e formuli «le valutazioni intuitive della situazione concreta »: esse

(3"} N. BoBBI0, Giusnaturalismo e positivismo, cit. 99.

(38) P. Provani, La filosofia del div. come scienza filosofica, Milano 1963, 90,
ma in genere i cap. II, III, IV.

(*®) R. JHERING, Der Kampf um’s Recht (1872) trad. it. Mariano, ed. Croce-
Piovani, Bari 1966, 55.
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infatti tendono ugualmente, attraverso la prassi delle corti o
attraverso la consolidazione delle dottrine, a raggiungere la «ra-
zionalitd formale» e ad imporsi come precedenti (29).

Cid non significa — ovviamente — che tale tendenza « tecnica »
sia « neutrale » rispetto alle esigenze di giustizia in conflitto: signi-
fica che i giuristi di mestiere tendono a conservare l'ordinamento
formale com’¢; operazione che non ha significato e colore in sé,
ma lo assume dalle istanze di mutamento a cui resiste. Pertanto la
sua ricognizione ed interpretazione & impossibile fuori del contesto
storico determinato da cui, di volta in volta, ha ricevuto senso e
significato.

In uno dei testi pitt diffusi, non solo in Italia, della scienza e
storiografia giuridica del secolo XVIII, le « Origines juris civilis » di
G. V. Gravina, si trova un’esplicita e chiara affermazione del signi-
ficato sostanziale, anche politico, del formalismo dei giuristi,
nella tarda epoca del diritto comune. La citta ideale per il Gravina
¢ quella in cui gli uomini agiscono razionalmente. Ma essa non esiste
€ non pud esistere nella realtd. Infatti i saggi « non gregatim, sed
sparsim inveniuntur ». E necessario percid che la repubblica sia
governata « mente paucorum » essendo pochi in ogni nazione i sa-
pienti. Il potere, i nobili ed il popolo debbono sottomettersi «iisdem
luminibus atque consiliis ». « Ma linsolenza dei ricchi, ed il loro
livore verso chi li supera nel sapere, e I'ignoranza del popolo che
piu stima le ricchezze che la prudenza, non s’indurrebbero mai a
lasciarsi reggere da chicchessia, se altri, quasi celando se stessi,
non derivasse da pit alto ’autorita e se non tramutasse la sua ra-
gione viva e vocale in ragione inanimata, scritta e d’ogni affetto
spogliata, qual’é la legge. Tutti i popoli antichi, dagli Egizi ai
Romani, attribuirono alla divinita la parola della legge... Numa
fingeva gli fosse consigliata dalla Ninfa Egeria, con la quale «in
sylvarum recessibus colloquium habere simulabat ». Mai la «recta
ratio » sarebbe riuscita ad imporsi, se non fosse stata consacrata in
un modo o nell’altro, mediante auspici o giuramenti alla divinita.
Mai la maggioranza avrebbe consentito di attribuire ad altri i

(29) A. Ross, On Law and Justice, London 1958 (trad. it. Gavazzi, Torino 1963,
267).
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pubblici poteri, se non avesse confidato di prestare quell’ossequio
ad una piu elevata natura (%).

La visione formale, ideale, sacrale del diritto e della tradizione
rivelava i suoi caratteri di inustrumentum regni nelle mani dei saggi,
cioé dei giureconsulti. E, chiaramente, un’eco di quanto avevano
scritto Machiavelli, nei Discorsi, a proposito della religione per i
Romani, e Montaigne, negli Essass (#2), sulle origini favolose, miste-
riose soprannaturali della legislazione. Un tipo di ragionamento
diffuso nella cultura libertina (%), ripreso da Spinoza (%), adottato
da Pascal con 'attribuzione « al pilt savio dei legislatori » (Platone),
e persino — sulle orme di Montaigne — a sant’Agostino (%%), ed
infine inserito in un nuovo contesto di problemi da Rousseau (%6).
Un motivo che portava dagli arcana religionis agli arcana domina-
tlonis, e da questi agli arcana juris, in una conversione non sol-
tanto formale, ma sostanziale, evidente specialmente in alcune cor-

(1Y) Oviginum juris civilis libey tevtius, tom. II, Napoli 1713, § 7, 8; pag. 9-11
{cito anche dalla bella traduzione di S. MAFFEI, in Rime e prose, Venezia 1719,
488). Cfr. anche di GravVINA, Orationes, Napoli 1723, 212, oratio VII, Pro Romanis
legibus: « Prudentissime namque fabularum structores eidem numini frugum et
legum inventionem attribuerunt ad significandum naturalis et civilis vitae nexum ».

(*?) N. MacHIAVELLI, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, L. I, § 13,
14 € 25. MONTAIGNE, Essais, (in Ocuvres complétes, ed. de la Pléiade, 613) L. II,
cap. XVI. Montaigne trae il mito di Numa da Plutarco; ma esso ¢ richiamato anche
in Tacrro, Annali, I11, 26. Per riferimenti al problema in generale, A. M. BATTISTA,
Alle origini del pensievo politico libevtino, Montaigne ¢ Chayvon, Milano 1966, II,
25, 26, 183; ma tutta l'op. & di grande interesse per i nostri studi.

(#8) Cfr. per la teoria dell’origine politica delle religioni nella cultura liber-
tina e per Gassendi, Mersenne, Pomponazzi, Bruno e Vanini, le op. cit. in T.
GREGORY, Scetticismo ed empivismo, Studio su Gassendi, Bari, 1961, 212.

Interessanti osservazioni su Naudé, ed altri, a questo proposito, in R. Mous-
NIER, Les XV1Ie et XVIIe siécles, Les progrés de la civilisation euvopéenne etc., Paris
1953 (trad. it. Firenze 1959, 185). Sulla discussione di questo tema in Vico, cir.
F. NicoLiNi, Di alcuni rvapporti ideali tra il Vico e il Hobbes con qualche vifevi-
mento al Machiavelli, in « English Miscellany, a Symposium of History Litera-
ture and the Arts», Roma 1950, 62-65.

(4 Tractatus theologicus politicus (Amsterdam 1670) cap. 17.

(#%) Pensées, 3or.

(28) Comtrat social, L. 11, cap. 7. Ma anche A. RapicaT1in Discourses concerning
Religion and governement (in F. VENTURI, Saggi sull’ Euvopa illuminista, A. Radicati
di Passevano, Torino 1954, 185).
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renti tedesche della letteratura sulla ragion di stato (#) (ad es.
Clapmar, Chemnitz, Sprenger), ma presente largamente nella
scienza giuridica italiana dei secoli XVII e XVIII. Era una tema-
tica a sostegno dello stato di diritto, che poteva servire anche a
scopi antiassolutistici, o che per lo meno aveva, nei confronti del
potere politico delle corti, potenzialita ambivalenti. In questa di-
rezione essa trovava sostegno in un’altra, di origine addirittura
mosaica, ripresa efficacemente da Charles Loyseau (%) ed accolta
da Domat (#): il potere degli officiers (e dei giudici) « viene origina-
riamente da Dio » e « se référe a lui comme 2 sa premiére source, et
a son dernier ressort ». Ragion per cui « les Magistrats, et principal-
ment ceux du peuple fidéle, ont quelque fois des inspirations se-
crets... provenants de la grace divine, et non de leur merite particu-
lier ». In questo quadro & estremamente significativo il successo (%)
di un’opera come quella di A. Duck (De usu et Authoritate Iuris
Civilis Romanorum), ripubblicata a Napoli nel 1719, opera che pro-
veniva da un ambiente esterno al mondo latino, esaltava la fun-
zione creatrice dellinterprete, di cui fondava la Scienza sulla
diffusione ed affermazione « positiva » del diritto romano in Europa.

E evidente che questo complesso di motivi, di cui qui non si &
potuto dare che qualche cenno, non potevano non essere tenuti co-
stantemente presenti dai giuristi positivi, cosi giustamente preoc-
cupati del problema dell’autorita, sia sul piano formale delle fonti
di giustificazione, sia, ancor pill, su quello della sua carenza ed espli-
cazione effettiva. Basti pensare all’interpretazione vichiana, es-
senzialmente politica e di derivazione chiaramente machiavelliana,
dello stesso diritto romano, nei suoi formalismi, nei suol arcana juris.
Tale interpretazione, mentre offriva una chiave demistificatoria
dell’ordo juris tratta dal seno stesso del sistema, indicava nella

(") F. MEINECKE, Die Idee, cit. v. 1, 184-190.

(48) Oeuvres, 1660 (le citaz. seguenti sono a p. 51, da Les cing livves du dvoit
des offices). Interessanti osservazioni sulla posizione politica degli Officiers, fra aristo-
crazia e assolutismo in S. MASTELLONE, Introduzione al pensievo politico di C.
Loyseau, in Critica stovica, IV, 4, Luglio 1965, 450.

(#) N. MatteUccl, J. Domat, Un magistrato giansenista, Bologna 1959, 63
dalla Préface al Droit Public, L. 11, T. II.

(%) La diffusione avvenne nella cultura meridionale attraverso le citazioni
di F. D’ANDREA nella Disputatio an fratves ... (Napoli 1694).
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maniera pit evidente ed incisiva quali fossero i problemi reali
dell’esperienza giuridica del tempo (%).

Se si guarda al campo delle scienze umane e sociali, dalla fine
del "500 alla prima meta del ’700, la rivoluzione mentale del Rina-
scimento appare esaurita nella scepsi o nel nuovo universalismo
tardo-umanistico e del Barocco. Riconoscendo lincapacitad del
pensiero teoretico di servire per se stesso di guida al vivere sociale,
il saggio umanista, «laico » del diritto, che non volesse rinunciare
alla speculazione per la fede, si rifugiava per lo piu nella assoluta
liberta della propria coscienza individuale. Quanto al criterio esterno
di legalita, una volta rotta ogni relazione fra di esso ed il pensiero
teoretico, come avveniva per gli scettici e per i libertini, ogni solu-
zione poteva essere accettata sul piano della prassi, purché garentis-
se l'operosa solitudine del saggio, il suo ozio sapiente (°2). Ma
tale evasione non era consentita al giurista. L’organizzazione so-
ciale continuava a vivere intorno allo scettico con tutti i suoi pro-
blemi, che egli poteva ignorare, ma non il giurista. In particolare
in Italia le monarchie non offrivano un affidamento ragionevol-

(*Y) De vatione 12, 13, 14; De constantia, 113; De uno, cap. 183, 185, 187, 188,
210. Importanti osservazioni sul tema in G. GIaRRIizzo, La politica di Vico, in Il
pensiero politico, 1, 3, 1968, 321-385 e spec. 326.

(°2) Sul tema si & svolto recentemente nella storiografia italiana un vivace
confronto diindicazioni: cfr. A. M. Batrista, Alle origini del pensievo politico liber-
tino, cit.; e della stessa autrice Appunti sulla cvisi della movale comunitavia nel sei-
cento francese, in Il pensievo politico, 11, 2, 1969, 187-223, e Sul rapporto tra societa
e Stato nella Francia dell’ Assolutismo, in Quaderni stovici delle Marvche, 1969, num.
10, 85-113. A. NEGRI, Problemi di stovia dello Stato moderno, Francia, 1610-1650,
in Riv. cvit. di Storia della filosofia, 1967, 3, 182-220. Ma in relazione al nostro tema
si puo osservare con CASSIRER (Das Erkenntnisproblem in dev Philosophie und Wissen-
schaft der neueven Zeit, (trad. it. Pasquinelli, Storia della filosofia moderna, v. I,
208-210) che la dissoluzione critica dell’oggetto assoluto non determina, di per sé,
una teoria scientifica dei fenomeni, anche se fonda una nuova moralitd. La scienza
nasce invece facilmente sulle argomentazioni ¢ verosimili » e « probabili» (op. cit.
433; J. DEwEY, Logic, cit. 204 ss.; G. PrRETI, Praxis ed empivismo, Torino 1957,
120). Su queste argomentazioni fu costruita la scienza giuridica prammatica euro,
pea, fino a quando la diffusione delle Provinciales di PascaL non demoli quel metodo-
colpendolo nelle sue reincarnazioni tardo-scolastiche spagnole. L’importanza di
quest’ultima corrente filosofica negli sviluppi del pensiero giuridico moderno &
stata sottolineata da H. WELZEL, Naturrecht und materiale Gevechtigkeit, Gottingen
1951 (trad. it., Milano 1965, 163 ss.).
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mente sicuro, e tale da poter attrarre e convincere, senza molte e
fondate riserve, le forze legalitarie.

Percid, come il pensiero teoretico sarebbe venuto meno al suo
compito se non avesse portato fino alle estreme conseguenze logiche
la sua critica razionale, cosi il pensiero giuridico sarebbe venuto
meno al suo se avesse rinunciato a proporre 'unico criterio di legali-
ta e di certezza che i tempi consentirono. La critica alla razionalita
della tradizione non poteva dissolvere, ex abrupto, 1 valori potesta-
tivi ch’essa conteneva, la sua forza irrazionale, la sua autoritd che
nasce, secondo una felice indicazione, « dalla fede e dalla presunzione
che chi ci ha somministrato pilt volte il vero, debba somministrar-
celo anche altre volte e sempre » (33). Lo stesso giurista prima citato,
Gianvincenzo Gravina, nel sottolineare I'importanza del formalismo
nella giurisprudenza romana antica, riportava I'opinione del Cuia-
cio, secondo cui tale religio juris era forse troppo capziosa, ma
certo pitt tollerabile della confusione delle azioni, del gran disordine
attuale (5¢). Fino a quando lo stato moderno non ebbe dato il mi-
nimo di garanzie di saper convogliare nell'interesse generale le
energie potenzialmente legalitarie, questa fu la posizione della mag-
gioranza dei giuristi colti, questa la funzione storica della cultura
giuridica, ed essa ebbe una parte non ancora sufficientemente chia-
rita nel processo di avanzamento sociale, economico e politico, del
ceto burocratico e dei ceti medi fino alla rivoluzione francese (5%).

6. Com’e stato rilevato recentemente, gli stessi philosophes
non sempre seppero « vincere il disgusto per i termini gotici in cui
spesso si esprimeva la contesa » fra monarchia e ceto burocratico
in Francia e perdettero cosi «’occasione per un tempestivo inse-
rimento » nello scontro. Tuttavia «le formule pitt giuridicamente
sottili o tradizionalmente suggestive » non potevano nascondere
la contraddizione che in fondo sussisteva tra il riconoscimento del
potere legislativo nella persona del re da parte dei parlamenti, ed
il controllo di fatto dell’ordinamento (5%). D’altra parte il gioco era

(°3) B. Croce, Teoria e stovia della storiografia, Bari 1948 (6% ediz.), 324.

(3%) Della divisione d’Arcadia, Napoli 1712, 2.

(°®*) Importanti osservazioni su questo punto in M. WEBER, op. cit., v. 2, 703.
(%¢) F. Diaz, op. cit., 77.
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arrivato ad un punto di rottura, per cui la coscienza della contrad-
dizione era soffocata, in chi non aveva piena fiducia negli ideali
illuministici, dal timore di rompere un meccanismo insostituibile.
Valga V'esempio del dialogo a distanza fra due uomini politici ed
intellettuali italiani, estremamente intelligenti, anche se ancora
legati alla vecchia cultura e condizionati dalla vita politica meri-
dionale: Ferdinando Galiani e Bernardo Tanucci.

Il primo, ragionando sulla situazione francese, mostrava di
comprendere perfettamente che la prepotente ascesa del ceto buro-
cratico e parlamentare era stata compiuta attraverso la gestione di
strumenti giuridici apparentemente neutrali, mediante un’azione
sottile ed oscura, tanto poco appariscente quanto redditizia, con-
dotta fra le pieghe dell’ordinamento tradizionale, con gli strumenti
offerti — come scriveva da Parigi nel 1767 — «dalla vecchia giu-
risprudenza e polizia interiore di questo Regno, che appunto perché
& vecchia, & divenuta teologia: la teologia € la muffa, perimma,
d’ogni cosa che invecchia assai» (5%). Tanucci faceva eco a quelle
affermazioni osservando che il successo dei parlamenti aveva «la
base nella furberia dei giureconsulti, la vegetazione nella genera-
zione putrida di tanti libri legali, la robustezza nell’ignoranza dei
sovrani ». Ma ormai la soluzione era senza rimedio, « Ormai la mole
dei libri & fatta, la macchina delle opinioni furbesche & innalzata
fino al cielo e fino al firmamento della sovranita. Forse € prudenza
non toccarla, coll’aforisma platonico tradotto da Cicerone: Tan-
tum contende in republica, guantum probare tuis civibus possis» (%).

(3% Letteve di B. Tanucci a F. Galiant, a cura di F. Nicolini, Bari 1914, T. II,
42, nota I (9 febbraio 1767). « Perimma» & termine dialettale napoletano per
«muffa ».

(®8) Ibidem, 42 (28 febbraio 1767). In una lettera a B. Corsini del 16-9-1741
Tanucci parlava della « tirannica potenza dei Dottori », fondata sulla capacita di
«trionfare del genere umano imbrogliandolo nei loro lacci, i quali hanno pil
d’incantesimo che di vera sapienza » (Avchivo Geneval de Simancas, Estado, Lib.
208, ff. 46v.-47); «incantesimi, superstizione — aggiungeva pit tardi — per de-
ludere il popolo col nome della giustizia, per garantire le lor passioni, per conci-
Harsi una cieca venerazione e farsi credere necessari come soli capaci di quei
misteri che si leggono nei libracci dei morti giureconsulti, tanto pitt riveriti, quanto
pilt lontani dalla ragione comune » (jvi, Lib. 209, f. 8v.).
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7. Se & vero che durante I'ancien régime la scienza giuridica
colta esprimeva da lontano la situazione effettiva dell’ordinamento
giuridico vigente, € vero pure che la sua concretezza, la sua funzione
storica nascevano spesso proprio dall’essere ostinatamente ideale,
astratta, avulsa dalla prassi, in tacita o esplicita polemica con le
varie concezioni del diritto e dello Stato che imperavano nella so-
cietd, nella vita forense, nei tribunali, nelle dottrine pratiche, o che
erano affermate dal potere centrale nella legislazione. Quasi sempre,
percid, le soluzioni giuridiche perseguite dalla scienza non erano
quelle letteralmente enunciate, ma la risultante di una contrappo-
sizione dialettica con ideologie e realta diverse, che l'antico giu-
rista, temendo di riconoscere, si rifiutava di enunciare e che, anche
per questo, non ¢ facile oggi allo storico individuare. La scienza
giuridica, e la legislazione, anche quando forniscono reali ed attuali
schemi di soluzione ai problemi dell’ordinamento civile, raramente
li riproducono in sé fedelmente, ma li registrano con le deformazioni
professionali o le accentuazioni imposte dai fini di politica legisla-
tiva e di politica del diritto che il potere centrale, le élites intellet-
tuali, i giuristi teorici intendono perseguire. Se «il ragionamento
giuridico si pud definire ... astrazione compiuta sulla valutazione
storica della realtd sociale, mentre la conoscenza storica del diritto
¢ l'adattamento ed il ritorno dall’astrazione dogmatica alla realta
dialettica della storia» (%), questo ritorno non deve fermarsi alle
soglie della sua meta naturale. Valutare la scienza giuridica e la
legislazione in maniera indipendente ed esclusiva, arresta alla prima
fase il processo conoscitivo storiografico, pud condurre ad una
insoddisfacente o errata comprensione non solo dell’esperienza giu-
ridica di un’epoca — esperienza che realizza il suo vitale significato
nella sintesi dialettica tra teorie e fatti — ma anche della stessa
scienza giuridica e della legislazione.

Quando cid avviene, la storiografia giuridica acquisisce passiva-
mente dall’oggetto il proprio carattere, e da storia di azioni e di
idee (di fatto operanti), si trasforma o in una favola di vaghe buone
intenzioni, o — pilt spesso — nella morfologia delle apparenze e
nella registrazione (necessariamente) neutrale della sua lenta evo-
luzione. Allora lo stesso storico del diritto coltiva I'incomprensione

(**) B. Parapisi, I! problema storvico del diritio internazionale, Firenze, 1944, 27.
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per una tradizione che ha avuto, fino alle soglie dell’eta contempo-
ranea, un’importanza decisiva nella cultura e nella storia fout
court. Siccome errore genera errore, i « laici » del diritto, nella difficol-
ta di riconoscere il significato non tecnico del tecnicismo, che gli
stessi storici del diritto hanno evitato di scoprire e di indicare, sono
indotti a trascurare o ignorare la cultura giuridica come un’attivita
ciecamente tecnica o meramente accademica, ed a svalutare e ri-
fiutare con essa tanta parte della vita e della esperienza civile del
nostro passato. Ma se la forma non adegua mai la realta, quest’ul-
tima, trasfusa ed obiettivata nella forma, veicolo di ogni nostra
esperienza, non cessa d’essere se stessa. Compito dello storico ¢ di
riconoscerla anche al di 1a della volonta e coscienza di chi I'ha vis-
suta.



© Dott. A. Giuffre Editore - Milano
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PER LA STORIA DELL'IDEA DI CODICE

Di seguito, si tenterd di mettere a fuoco alcune questioni
preliminari ad una storia delle codificazioni civilistiche italiane,
lungo le vie che dall’estremo mondo giuridico ancien régime gui-
dano verso il codice italiano del 1865. A chi si metta per un tale
cammino, il processo che chiamiamo «risorgimento» si verra
configurando dapprima come assimilazione e ripresa nella peni-
sola, delle politiche europee del giusrazionalismo; poi come gene-
rale rinnovamento legato all’esperienza del Codice Napoleone; da
ultimo, alla foce di alternative fra vecchio e nuovo diritto, diverse
da dominio a dominio, sul cui sfondo si proietta il contrasto ideale
delle scuole di giurisprudenza della Restaurazione, come pro-
gramma di una legislazione nazionale e pensiero civile ordinatore
del nuovo Stato.

La ricerca stessa porgera occasione di fissare necessari punti
di riferimento nel vasto atlante o retroterra storico-culturale
europeo di questa vicenda italiana. Né si potra isolare il provvi-
sorio punto di arrivo del '65 dalla lunga e oggi dimenticata con-
troversia che segui sul piano politico e dottrinale (per essa si veda
intanto «In memoria del socialismo giuridico», in Politica del
diritto, 1970), pur senza giungere fino alle celebrazioni centenarie
del 1966, quando una generazione di studiosi ha come preso con-
gedo dal testo sul quale si era compiuta la sua educazione al di-
ritto civile. Un esame sommario degli atti di causa di quel pro-
cesso, non solo pud porgere una chiave degli ingannevoli giochi
prospettici che condizionano tuttora 'immagine storiografica di
quel codice, ma restituircene forse il senso autentico: non gia
sistemazione formale e dotta, ma risultato di uno scontro serrato



208 PAOLO UNGARI

di forze, la cui sostanziale durezza dilegud poi nella memoria.
Valesse 0 no, contro le denunce insistenti di mancata originalita
nazionale, il mito di una circolazione del pensiero giuridico europeo
avviata, come quella del moderno sapere filosofico, da una lontana
e ora rinascente Italia, non si pud comunque sottovalutare la
difficolta, il coraggio e il valore strategico obbiettivo di quelle
scelte del 1860-1865, in quanto tentativo di sollevare le wvarie
parti del paese verso livelli europei di civilta giuridico-sociale.

Tre ordini di considerazioni pitt generali, riferibili all’intero
processo nel suo insieme vanno perd, come si diceva, anticipate
anche ai fini di una discussione, e formano oggetto del presente
saggio.

1. Codificazione civile e storia costituzionale.

La prima ¢ forse la pili necessaria, come quella che risale verso
una questione generale di metodo, e rinvierebbe di per s¢ a temi di
reformatio del diritto e dello Stato che hanno radice nell’ultimo
Rinascimento. Si tratta, in sostanza, di ricondurre il movimento
per la codificazione moderna — in uno dei suoi aspetti salienti,
anche se non potra dirsi esclusivo — ad una prospettiva di storia
costituzionale. Gia nella preistoria dei codici a tipo moderno, vale
a dire nei secoli XVI-XVIII, le idee di rifondere in unico corpo
tutto il diritto, pubblico e privato (si richiamassero al modello
illustre del Corpus Juris romano, o a consolidazioni variamente
esemplari del gius principesco e regio, o al rinascente mito delle
costituzioni dell’antichita classica, schemi di un ordinamento to-
tale della vita), appaiono dominate da una caratteristica anti-
nomia interna fra la tendenza a una pili o men lata statizzazione
del diritto civile e quella a garantire, pur di fronte ai capricciosa-
mente variabili atteggiamenti del potere, una stabile consistenza
e struttura alla legge comune del Reame.

Chi non sia disposto ad accedere ad operazioni genericamente
riduttive dall’'una all’altra tendenza, né d’altra parte ad accon-
tentarsi di imprecise e parziali metafore circa una nuova emer-
gente «costituzione sociale», perviene di necessita a scorgere
tutta una nuova situazione di costituzione materiale che in questo
tempo si profila dietro gli arabeschi, i pilastri e le gonfie architet-
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ture del diritto pubblico ancien régime. Tale situazione & invero
il referente concreto su cui possono prendere forma, nelle menti e
nel voto comune, nuovi edifici normativi — i codici — ai quali
si continud a guardare, indipendentemente da questioni di regime
politico, come a carte che offrissero una certa garanzia della liberta
civile, quasi che octroyées dai vecchi poteri alla comunita gover-
nata e soprattutto al Terzo Stato.

E naturalmente decisivo di volta in volta, ma secondario in
questa grande linea di tendenza che — non gia contro le cosiddette
invadenze del diritto pubblico, ma contro cid che allora real-
mente sovrastava: la sempre insorgente, indomabile ragion di
Stato — si cercasse un’ancora e una salvaguardia ora nei golfi
immoti del diritto di natura, ora nel vago e venerando labirinto
delle loix fondamentales, ora e da ultimo in istituzioni nuove,
razionalmente disegnate: fino a porre listanza di corpi rappre-
sentativi delle nazioni, posti a presidio delle leggi civili. Le soprav-
venienti costituzioni politiche scritte (capitolo a loro volta, e
parve il fastigio conclusivo, di una storia a pill largo raggio del-
Videa di codice), quando gia non presuppongano tali edifici, fa-
ranno del loro compimento un’esplicita direttiva programmatica.
Ai codici si ricollegheranno, in ogni caso, con una fitta trama di
nessi giuridici, a cominciare dai principi sull’organizzazione giu-
diziaria e sulla cassazione.

In questo dipartirsi di diritto «civile» e diritto «costituzio-
nale» da un primitivo tronco comune, viene altresi profilandosi
il nuovo tipo legislativo «codice civile», e con esso il sistema
moderno della pluralita dei codici per singoli rami istituzionali
del diritto. In linea di principio, perd, apparivano pur sempre se-
zioni di un libro unitario: di qui il tema sintetico risorgimentale
di un modello normativo, di pitt ampie movenze, dove statuti di
diritto pubblico e tavole del diritto privato, codice civile e codice
politico fossero destinati a rifluire in un tempo venturo della so-
cieta. L’immaginoso Montanelli, sul filo del suo neoguelfismo
giuridico a sfondo in realta ancora sansimoniano, evochera in
questa direzione appunto, «l'ampiezza statuente delle nostre
antiche repubbliche ». A lungo, in ogni caso, i codici civili sono
rimasti irriducibili alla purezza di linee privatistiche pur vagheg-
giata da qualche lucido, ma forse troppo conseguente dommatico.
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A parte ogni indagine sul contenuto materiale del vigente testo
del 1942, che ne porgerebbe numerose conferme, deve far riflettere
la circostanza che in testa ad esso (aggiuntavi anche, all’epoca,
la Carta del Lavoro) siano state ancora mantenute quelle disposi-
zioni davvero fondamentali che formano le preleggi, le Legum
Leges.

L’idea di una posizione dei codici, ma in particolare di quello
civile, in qualche modo sovraordinata alla restante legislazione
pur nell’egual forza formale di legge, si ritrova del resto ancor
oggi non solo nella giurisprudenza ordinaria ma anche al fondo
di quella costituzionale: la quale, ad esempio, in tema di regioni
vi ha identificato in un passato recente la disciplina che dovrebbe
rimanere comune ai cittadini dello Stato. Spiegare la persistenza
di questa ormai annebbiata immagine sulla retina dell’operatore
del diritto esige, una volta di piu, analisi che risalgano non poco
addietro nel tempo. Andrebbe anzitutto riconsiderata la teorica
dei rapporti fra lo Statuto del Regno e I'ondeggiante categoria
delle «leggi organiche », considerate complementari all’edificio del
diritto fondamentale o, come anche si diceva, parti integrali
della costituzione italiana. Se ne deduceva fra l'altro la conse-
guenza di un elastico, ma effettivo limite di costituzionalita mate-
riale alla revisione delle leggi civili: meno intenso ma per natura
non radicalmente diverso da quello che assisteva lo stesso Sta-
tuto, documento modificabile, come & noto, in forza del suo con-
notato tecnico di flessibilita, con semplice legge ordinaria. ‘

Ma sara sufficiente in questa sede riferirsi, per tutti, a un giu-
rista ancora vicino a quella etd e che ha seggio fra i maggiori di
questo secolo in Europa, si vuol dire a Santi Romano (!). Nelle
sue prolusioni del primo Novecento si legge, ad esempio, che per
sollevare il diritto costituzionale al piano della scientificita si era
resa necessaria una vasta e preliminare «azione di revindica »

(1) Limitandosi ai rinvii espressi nel testo, cfr. S. RoMaNo, 1! diritto costituzio-
nale ¢ le altve scienze giuvidiche (1903), ora negli Scritti minori, I (Roma 1950),
Pp- 201-212; Osservazioni preliminari per una teovia sui limiti della funzione legisia-
tiva nel divitto italiano (1902), ivi, pp. 179-200; L’'ordinamento giuvidico * (Firenze
1046, 1 ed. 1918), pp. 201-202; Corso di dirvitio costituzionale® (Padova 1943),
PP- 40 e 38-39; Principi di diritio costituzionale gewerale (Milano 1946), pp. 7 €
75-78.
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di dottrine e principi elaborati, storicamente, in materiale con-
nessione con il diritto privato moderno. 11 quale poi non solo,
come aveva avvertito Bacone da Verulamio, sub tutela juris publici
latet (%); non solo includeva nei suoi codici — come tuttora inclu-
de — massime e materie di stretto diritto pubblico, dai principi
sulle fonti, sull'interpretazione delle leggi, sull'irretroattiviti e
sui diritti quesiti a materie come la cittadinanza, per non dire
della famiglia e delle successioni; ma si presentava esso stesso,
in una misura amplissima, quale sviluppo articolato di diritti come
quelli di liberta, di proprieta e soprattutto di eguaglianza civile,
che avevano un preciso fondamento di ordine costituzionale

« La maggior parte delle disposizioni di diritto privato sono nei loro
principi piu riposti, e, molte, nella loro stessa ragion d’essere, vivifi-
cate e alimentate dal fondamentale principio di eguaglianza; principio
che il costituzionalista mal potrebbe sviscerare se di quelle disposizioni
non tenesse il debito conto, studiando in esse i delicati atteggiamenti
di quello ».

Da tali rilievi discendeva il Romano a due principali conse-
guenze: che su questo terreno si dovesse anzitutto verificare il
tema dommatico del jus simgulare nella sua contrapposizione al
jus commune; e che qui si rinvenissero « alcuni limiti pit o meno
elastici e mobili, che sono posti all’azione degli organi legislativi,
a torto creduti onnipotenti». Approfondendo i quali emergeva
poi come, in una serie di campi, il Parlamento si trovasse investito
di una potestd normativa non libera, ma variamente vincolata,
fino a incorrere eventualmente nell’esercizio di essa (si noti l’ele-
gante estensione alla sfera costituzionale di una figura caratteri-
stica del diritto amministrativo) in uno specifico « sviamento di

(2) De dignitate et augumentis scientiavum (I ed. Londra 1623). L'edizione ita-
liana qui citata non & priva di un suo interesse perché da un lato si restringe al
trattatello De justitia universali sive de fontibus juris, dall’altro lo fa seguire a un
altro classico della storia, in senso ampio, dell’idea di codice; F. HotMaN, Anfitri-
bonianus, sive disseviatio de studio legum. Accedit Baconis de Verulamio Tractatus
de Justitia Universali sive de Fontibus Legum, Pisa, Pasqua, 1765: anteriore dunque
al movimento del tardo cultismo toscano, ai Variorum opuscula ad cultiorem adse-
quendam iuvisprudentiam pevtinentia, Pisa, Pizzorno, 1769-1771, ove cir. VII,
vol. 4°, pp. 113-122), cfr. pp. 95-130 e in part. aphorisma V.
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potere ». non sindacabile, ad opera dei tribunali, ma neppure poi
del tutto sfornito di freni giuridici. Senza seguire questa visione
nei suoi successivi sviluppi, o piuttosto nell’arresto di sviluppo
che subi per pili cause (gia in quel grande saggio, coevo alla prima
guerra mondiale, che & L’ordinamento giuridico, si rinviene un ben
diverso atteggiamento proprio in tema di eguaglianza), resta che
tanto quanto durd lo Statuto, Romano ne mantenne pero il nucleo
centrale: e cioé che il codice civile rientrasse tra le fonti del diritto
costituzionale italiano. Ancora nell’ultima sua sintesi di teoria
generale, al tempo della Costituente, si insiste sul motivo che:

non solo le varie parti del diritto pubblico, ma anche quella dira-
mazione periferica e centrifuga di esso, come & stata qualificata, che ¢
il diritto privato si ricollega direttamente, desumendone vari caratteri
intrinseci, al diritto costituzionale, ¢ specialmente a quei suoi istituti
che concernono le libertd dette per I'appunto ora civili e ora costituzio-
nali, e le loro guarentigie ».

In questa consapevolezza, implicitamente politica, dei fonda-
menti costituzionali del diritto privato ¢ agevole scorgere il ricorso,
anzi la continuita, di visioni illuministiche e risorgimentali. Aper-
tamente Romano stesso si era rifatto — nel suo diverso e pil
organico contesto, peraltro quasi isolato nella dottrina italiana —
alla tesi che il diritto civile e i vari rami del diritto hanno le loro
tétes de chapiire mnel diritto costituzionale, svolta gia da Rossi
quando, a partire dal 1834, tenne in esilio presso il Collége de
France, la prima cattedra europea di questa disciplina che abbia
avuto significato scientifico (3).

(8) RomaNo, Ordinamento, cit., pp. 8-9. Oltre a quella di Pellegrino Rossi,
sono da richiamare le formule di Saint-Just («la costitution est le principe et le
noeud des lois ») e, soprattutto, di Mario Pagano, dal Politicum universae Roma-
norum Nomothesiae examen (Napoli, 1768) al rapporto famoso sul progetto di costi-
tuzione della Repubblica Partenopea: « Essa deve contenere i germi dell’intera
legislazione, e deve rassomigliare il tronco dell’albero, da cui sbucciano i rami,
che sono segnati nei suoi nodi. Vi sono delle leggi civili, criminali e amministra-
tive immediatamente connesse alla costituzione, da cui non possono distaccarsi,
senza, che essa vacilli: non altrimenti che un edificio & destinato a crollare ove si
atterri quel muro che lo attacca alle vicine fabbriche ». Il testo in A. AQUARONE -
M. D’Appio - G. NEGRI, Le costituzioni italiane (Milano, 1958), pp. 263-269, cfr.
p. 268.
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Restituendo un tale quadro a meta cancellato di storia e di
dottrine, anche l'antinomia indicata pitt sopra — fra attrazione
del diritto privato sotto un'unica centrale normativa e garanzia
di relativa intangibilitd quale legge fondamentale della societa
civile — & destinata a rivelare il suo lato apparente, o piuttosto
il suo significato dialettico. Chiedere allo Stato una legge generale,
e nello stesso tempo configurarla in forme che segnano un limite
all’azione del suo immediato apparato di potere, non & forse — per
il fatto stesso di spostare piu avanti la frontiera di un’eguale lega-
litd e di organizzarla in base a principi cementati da un’interna
connessione sistematica — muovere verso un nuovo equilibrio
della complessiva struttura statale, pur senza apertamente mettere
in causa la suprema istituzione governante? Innestandosi in fun-
zione razionalizzatrice sulla linea di sviluppo del grande Stato
accentrato, la codificazione si propone cosl anche come la risposta
continentale (sotto qualche aspetto, certo, ancora una debole
risposta) alla sfida di quello. Il rapporto fra codici e idea di Stato,
in ogni caso, appare tra le vie obbligate di una considerazione non
formalistica della storia costituzionale, non pitt impoverita di un
suo essenziale profilo. La vicenda dello Stato moderno sul conti-
nente puo allora essere ripensata nei limiti, ma anche nell’inte-
rezza e nell’originalitad dei suoi dialoghi rispetto al peculiare nesso
di common law e law of Constitution, che formano un unico lLiving
body agli occhi dello storico costituzionale anglosassone.

A riandare con tale animo verso quei bivii remoti del nostro
diritto invitano, del resto, anche voci e condizioni del presente.
La piu progredita dottrina di diritto pubblico generale costruisce
oggi le sue figure, e ne dispiega 1’arazzo sistematico, fra i due poli
dello Stato-apparato e dello Stato-comunita, cio¢ della comples-
siva societd statale: avanzamento metodico che riflette perd anche
la coscienza storica di una scissione. La stessa ampliata visuale
normativa propria delle costituzioni «sociali» dell’'ultimo cin-
quantennio dopo Weimar potrebbe persino apparire ricorso tipico
della cultura dell’illuminismo, nella sua aspirazione a un ordina-
mento capace di reggere e investire la vita totale delle comunita
umane. Infine, il comfronto in atto tra le societa «organiche» e
gli ideali costituzionali pud conferire anche in sede storiografica
nuovo rilievo al nesso di Stato politico e societa civile, rivivendo
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nuovo interesse di ricerca per quelle istituzioni e quei complessi
normativi che gettano, se cosi si pud dire, un ponte fra la comunita
ordinata e gli edifici delle costituzioni: o, a dir meglio, il loro corpo
centrale.

Questo pitt profondo spessore della storia costituzionale non
tanto rappresenta la conquista di una nuova dimensione quanto,
per verita, il recupero di un suo pitt antico orizzonte. Esso non puo
certo essere adeguatamente penetrato senza un chiaro e organico
approfondimento della possibilita, anzi della stessa legittimita
di una utilizzazione a fini storiografici del cangiante concetto di
costituzione. Su un piano esplicito e organico, tale approfondi-
mento si desidera tuttora. Ma nei limiti della vicenda qui affron-
tata — dove a dottrine e programmi indirizzati allo Stato fanno
da sfondo reali assetti ordinativi della societa, e il duplice atteg-
giarsi di questi ultimi come norma e come potere — sembra di
poter affermare che un ipotetico cammino orientato in tale dire-
zione dovrebbe volgere piuttosto verso la terra poco frequentata
che i giuristi nel loro linguaggio tecnico designano come « materia
costituzionale » che non verso le pili appariscenti ma anche ambi-
gue teoriche ultime sulla «costituzione materiale ». In altri ter-
mini, non tanto sembra conducente allo scopo una considerazione
sociologica che venga indagando al d¢ qua del diritto regolarita
e fini dell'azione collettiva (spesso poi ponendo l'accento assai
piu sulle sue parole d’ordine conscie che sulla sua logica effettiva),
quanto, se possibile, una chiara misura attraverso il diritto della
reciproca integrazione dei programmi delle forze sociali che nel
tempo vengono a comporsi in durevoli assetti strutturali. Avver-
tono tutti, e se ne ha un’eco anche in diffuse metafore, che esi-
stono istituzioni e materie, siano esse di diritto statale o sociale,
formalizzato o meramente consuetudinario, alle quali non si pud
disconoscere una sostanziale rilevanza ai fini della costituzione.
Ora, infatti, esse sviluppano principi del suo testo scritto, che privi
di tale articolazione o precisazione confermativa avrebbero valore
di mera massima programmatica: assumendo, rispetto agli effet-
tivi principi informatori dell’ordinamento, all’incirca quel ruolo,
certo non privo di una sua importanza, che sulla soglia degli or-
gani dirigenti politici di alcune nazioni hanno i « membri candi-
dati». Ora, per contro, rinviano a principi contrastanti con quel
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testo o comunque ad esso estranei, ma tali che meriterebbero di
trovarvi sanzione, se & vero che lo spirito effettivo di una costi-
tuzione tende ad avverarsi in tutte le grandi istituzioni di un paese,
non escluse quelle cosiddette private. E poi solo troppo nota
(anche se, per verita, non altrettanto studiata nelle sue complesse
conseguenze) la proposizione simmetricamente inversa.
Senonché, mentre la gente di legge deve servire la sola costi-
tuzione positiva, ai fini invece dello storico i principi sostantivi
che abbiano determinato la struttura totale di una comunita,
siano riferibili o meno al funzionamento dei congegni politici in
senso stretto, e fossero anche sotto questo o quel punto di vista
invalidi, purche capaci di esplicare in fatto una durevole efficacia
nel sistema, si presentano ovviamente come il suo vero diritto
fondamentale, e dunque come il termine di una ricognizione che
ha da essere puntuale. Cido che la costituzione scritta possa pro-
clamare circa 'ambito e la portata di tale diritto sara, anche in
questa sede, un indice importante: ma, a differenza di quanto vale
per linterprete del diritto positivo, non senza appello. Esistono,
del resto, indagini strettamente tecniche dei giuristi, che vengono
in qualche modo, sia pure indirettamente, ad avvalorare la corret-
tezza, per non dire inevitabilita logica, di un simile itinerario.
Cosi quelle sui principi «istituzionali» che informano la effet-
tuale costituzione; sulla misura di elasticitd che pit o meno si
rinvenga anche nelle costituzioni sui processi di decostituziona-
lizzazione e le « modificazioni tacite » delle costituzioni; sull’allar-
gamento della « materia costituzionale » che & inerente alle nuove
costituzioni a contenuto sociale; o infine sulla prassi costituzionale
e in genere sulla « vigenza » concreta del diritto posto dallo Stato.
A questo livello, lo storico stesso pud forse conseguire un
affinamento di sensibilita in ordine a ci6 che sia 1'ossatura fonda-
mentale dell’edificio giuridico-politico. E poi solamente ovvio che
per definire storicamente 'insieme dei principi di diritto che, via
via modificati dal fluttuare della normazione e delle consuetudini,
noncheé dalla stessa forza modellatrice dei concorrenti gruppi so-
ciali, hanno espresso la stabile organizzazione di un paese, nessuna
determinazione pud valere a priori. Semmai, e inversamente, pro-
prio il paese remoto delle istituzioni a base consuetudinaria, delle
lois fondamentales, degli statuti flessibili e delle leggi organiche,
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riproponendo una pil antica fisionomia delle costituzioni, potrebbe
— una volta rivisitato — offrire al giurista per quelle ricerche sti-
moli e prospettive legati al rapporto sotterraneo fra storiografia
e immaginazione giuridico-sociale. Sempre e in ogni caso, perd,
la riflessione sugli elementi di continuitd istituzionale che sotten-
dono la storia civile delle nazioni approdera al riconoscimento
che la costituzione — nel senso oggi a noi piu familiare — rappre-
senta una pitt o meno adeguata forma conscia di quello stesso in-
sieme di principi, oppure un programma impegnativo per correg-
gerli o mutarli. Nell’'uno come nell’altro senso, questi sono la sua
vera sostanza, e cercano in essa la propria verita. Ma di qui a rico-
noscere nel movimento per quella che non a caso si definisce codi-
ficazione moderna — con riferimento non a una generica, e asto-
rica, esigenza di certezza, ma ad una struttura determinata di
rapporti fra Stato e societda — un suo posto nella protostoria del
costituzionalismo continentale, non c’¢ che un passo.

2. Codificazione e pianificazione.

Secondo filo conduttore & I'analogia sottile, ma rigorosa, fra
il movimento per i codici dei secoli passati e la tendenza mondiale,
nel nostro, verso la pianificazione: la quale tendenza, sebbene
trovi in quello un chiaro antecedente, usa invece contrapporglisi.
Non si tratta solo di fogli staccati in una storia moderna dell’'uto-
pia. Esiste un piu specifico nucleo comune a questi due grandi
miti europei della costruttivitd storico-sociale della ragione, che
vale poi a spiegare i ricorrenti punti di contatto, sia del discorso
del codificatore, sia del discorso del pianificatore, con i disegni
di nuove citta; il loro simmetrico oscillare fra 1'orizzonte dell’eco-
nomia e quello dell’intera convivenza civile; infine, 'alternativa
egualmente comune, ma piu radicale, tra formale mise en ordre
dell’esistente e intenzione attiva di modéler la soctété. Da un siffatto
punto prospettico pud persino restare sullo sfondo il nesso di con-
tenuto e strutturale fra I'idea di codice e le filosofie dell'individua-
lismo etico-giuridico (a suo tempo, del resto, esaurientemente illu-
strato dalle indagini di un Gioele Solari) (%), mentre uno avanza

() G. Sorart, L’idea individuale e l'idea sociale del divitto privato. 1. L’idea
individuale (Torino, 1911) ¢ la nuova edizione di questo libro col titolo Filosofia
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su una nuova linea di proscenio la stessa ambizione formale di
scolpire un’immagine giuridica d’insieme della societa, che proietti
nel futuro cid che questa abbia sentito come propria attuale realta.

La logica della lotta per il diritto privato moderno si accentra
allora nella richiesta di fissare un tale modello come legge statale
universalmente obbligante, che riduca entro confini da segnare
con tutta nitidezza la forza della consuetudine e del diritto spon-
taneo, mirando a rendere trasparenti le strutture e socialmente
controllata la gestione delle istituzioni cosiddette «private» o
«naturali ». Anche per questa via I'accento torna dunque a bat-
tere sui collegamenti fra i codici (e in modo pil evidente fra certi
progetti, o utopie, di codice) e la teoria costituzionale delle fonti
del diritto (%). Cade, in particolare, su quelle norme private dette
« di ordine pubblico » che rispetto a quelle meramente suppletive,
paradigma liberamente derogabile dalla volonta dei singoli, non
vanno considerate massi erratici, ma inquadrate nell’ambito siste-
matico di comuni direttive giuridico-sociali. N¢ il complessivo piano
statale che risulta dalle une e dalle altre esaurisce i suoi effetti
nel regolare la coesistenza delle autonomie individuali o di gruppi.
Gia nei primi codici in senso moderno, ed anche astraendo dalle
singole concrete riforme in essi contenute, esso si coordina con
finalita programmatiche di lungo periodo, in funzione delle quali
il legislatore calcolava lincidenza alternativa di date norme sul

del divitto privato. 1. Individualismo e divitto privato (Torino, 1939); nonché Filo-
sofia del divitto privato. 1L. Storicismo e divitto privato (Torino, 1939; ma cfr. ediz.
1918, a diffusione ristretta). L'uno e 1’altro si rifanno a un originario lavoro sulla
Influenza delle modeyne dottvine socialiste sul divitto privato, vincitore nel 1907 di
un premio che consenti la pubblicazione del primo volume. Il manoscritto, inedito,
¢ importante perché contiene il disegno del terzo volume, Socialismo e diritto pri-
vato, al quale il Solari si preparo lungamente, senza mai compierlo, e si trova ora
presso I'Istituto Lombardo di Scienze e Lettere di Milano, dove & stato reperito
anni fa da chi scrive: la materia del terzo volume corrisponde alle pp. 112-297 €
ad una nota bibliografica di pp. 84. La stampa non & parsa opportuna agli eredi;
due fotocopie integrali, per uso degli studiosi, sono state perd depositate presso
I'Istituto di Filosofia del diritto dell’Universita di Milano e I'Istituto « Gioele So-
lari» di Torino. Cfr. di chi scrive I'n memoria del soctalismo giuvidico, cit. nel testo.

(®) Per un chiarimento radicale dell’aporia fra diritto privato (statale) e
« diritto dei privati» (autogenetico) cfr. W. CESARINI-SFORZA, I1 divitio dei privats
(Milano, 1963: I ed. 1929), presentazione di Salv. Romano.
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sistema produttivo e sociale. Le stesse istituzioni proprietarie
(cio che all’analisi storica appare perfino ovvio) vi appaiono inse-
rite nel tessuto unitario di un sistema, che progressivamente as-
sume a criterio direttivo l'interesse pubblico a un normale funzio-
namento del mercato, fonte di limiti diversi dal nudo potere pri-
vato. Una tale cornice giuridica dello sviluppo si lega — come
appare con piu felice e scolpita sintesi in un Romagnosi — a una
visione ben determinata dell’equilibrio economico; ma, per cio
stesso, ¢ diritto dell’economia, non astratto formalismo giusnatu-
ralistico. Per converso, il significato pilt preciso istituzionale dei
piani economici contemporanei solo in parte ¢ riferibile alla pur
acuta esigenza storica di ricondurre la selva delle autonomie o auto-
cefalie pubbliche a una qualche misura di unita. Essi aspirano
altresi a coordinare le autonomie private verso gli obbiettivi di
breve e di medio periodo propri di un mondo industriale, e talora
proprio ricorrendo a tecniche che possono ricordare le norme sup-
pletive dei codici.

Ad un plan de la société, a sua volta poi inserito in un ordine
provvidenziale, si riferiscono gid le Loix Civiles del giurista del
giansenismo, Domat (%), che mentre rappresentano nell’'ultimo
Seicento francese una affermazione dell’autonomia di un sistema
privatistico arditamente anticipatrice del futuro, appariranno due
secoli dopo ai giuristi la préface du Code Napoléon.

(®) J. Domar, Les Loix Civiles dans leuy ordve matuvel, le Dvoit Public et Le-
gum Delectus (Paris, 1745: prima ed. delle Loix civiles (1689-1694), t. I, ff. 1 ¢ 8-9,
t. IL, f. 3). Per I’agostinismo di Domat, e la specifica differenza del suo plan de la
société civile sia rispetto ad altre teorizzazioni giusnaturalistiche sia poi al sistema
del Code Napoléon, imperniato sulla proprieta e sui suoi modi di acquisto, occorre
considerare che qui tutto si riconduce invece alla dinamica delle successioni e
delle obbligazioni, mediante la quale gli uomini subentrano via via nelle funzioni
necessarie alla vita del corso sociale, secondo un ritmo che rientra a sua volta nel
pilt vasto disegno provvidenziale. Quanto all'udienza ottenuta da Domat presso i
glansenisti italiani e il suo contributo decisivo alla dottrina della causa delle obbli-
gazioni, che ricollega i contratti privati all’ordine sociale, si desidera tuttora una
indagine specifica (altro intento e disegno ha avuto il Domat ¢ Vico del Donati,
utile tuttavia per un ampio, seppure incompleto censimento delle edizioni italiane
del Domat fino alla prima meta del sec. XIX).
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Non va peraltro dimenticato che I’emanazione dei primi grandi
codici tenne dietro a un secolo di analisi d’insieme del sistema eco-
nomico, nonché di programmi per quelle che piace oggi chiamare
politiche di sviluppo in agricoltura (7). E sono poi correnti dottri-
nali del nostro tempo, dalle scuole critiche neoliberali al neomarxi-
smo della versione gramsciana, a sollecitare con tipica insistenza
un nuovo atteggiamento storiografico verso la pit o meno favo-
losa eta dell’economia classica. In quanto se ne possa parlare, ben
poco in essa corrisponde all'immagine di una Arcadia privatistica
che ha ancora presso molti la forza di una vera e propria idée regue.
Si tende, in suo luogo, a recuperare il disegno di un sistema sto-
rico della regolazione sociale, fondato su nuove strutture proprie-
tarie e su un complesso altamente artificiale di freni, di limiti e
di garanzie: questi e quelle introdotti e mantenuti in via di coa-
zione statale (8). Opposte rappresentazioni (a parte la loro elemen-
taritd propagandistica) hanno ormai solo una funzione di denun-
cia o di apologetica immediata. Il che risulta — se possibile —
con maggiore evidenza nella vicenda storica della codificazione
che, affermando il diritto privato come complesso di volonta sta-
tali, venne duramente avversata proprio da quelli che, con mi-
glior diritto, si dovrebbe chiamare i liberisti del tempo, gli Haller,
i Savigny, i Frémery (%): fosse in nome dello spontaneo costume e

(*) V. ira tante due opere di non eccezionale livello, eppur caratteristiche di
F. BrigcanTl, Esame analitico del sistema legale (Napoli, 1777) ed Esame economico
del sistema civile (Napoli, 1780).

(8) Cfr. ad es., per una revisione in sede di storia delle dottrine economiche,
L. RoBgins, La teovia della politica economica nell’economia politica classica inglese
(Torino, 1956, lezioni alla « London School of Economics», 1939 e 1950) e ivi
p. 171: « Quali abbiano potuto essere le vedute di altre scuole di pensicro — gli
anarchici filosofi e i liberali del diritto naturale — certo & che gli economisti classici
inglesi non pensarono mai che il sistema di liberta economica sorgesse in vacuo ...
L’ossatura adeguata al loro sistema era nulla meno che tutto il complesso dei
codici benthamiti: il civile, il penale, e il costituzionale ».

(*) Cost non solo o non tanto la scuola storica di Savigny quanto, di fronte
alla codificazione commerciale, J. C. FREMERY, Etudes de droit commercial ou dvoit
fondé par la coutume universelle des commersans (sic) (Paris, 1833), e soprattutto
C. L. voNn HALLER, La restauvazione della scienza politica, ed. a cura di M. Sanci-
priano (Torino, 1963), pp. 264-288 e Sulla costituzione spagnola (trad. it., Modena,
1821), pp. 145-152: dove i codici civili appaiono senza meno pura prepotenza
statale, ¢ indebite intrusioni nella sfera della liberta negoziale dei privati.
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della liberta delle convenzioni private, o invece dell’eterna degnita
patrizia leges fervi non oportere. Se i codici di commercio riflettono
consapevoli direttive di politica economica, e il passaggio ormai
netto di istituti giuridici capitalistici dal diritto corporativo di
classe al piano del diritto generale, nei codici civili emerge il colle-
gamento con il tema dell’unitd di giurisdizione e con il comples-
sivo regime politico-sociale. La lacuna storiografica appare, per
questa parte, affluente lontano ma condizionante di pih di un
equivoco dell'inquieta ideologia contemporanea. Non sembra che
la storiografia giuridica possa rifiutare, inerte, la responsabilita
di una parola che & sua, e che ci guidi a risalire da correnti, ma con-
venzionali visioni verso il solido terreno di wuna chiarificazione
preliminare: solo contributo che la storia, ogni storia, debba al
dibattito del suo tempo.

E poi bensi vero che gli attuali dialoghi giuridici in tema di
piani economici vertono piuttosto sulla direzione di processi, e
su correlative speciali attribuzioni di poteri, che non sulla cornice
istituzionale o su pit ampie prospettive della normazione. Ma
in questa direzione occorre pur muovere, se la programmazione
deve inserirsi con la forza di un fatto centrale, anziché come deco-
rativo paravento di loci communes neoretorici, nella generale
vita statale. Da non dissimili premesse muovono certi ritorni con-
temporanei verso l'idea di codice di questa o quella provincia del
diritto, e l'attenzione della civilistica per il possibile rifluire delle
eccezioni di diritto sociale verso una ampliata area del diritto ci-
vile: indagandosi nei singoli diritti di settore (nonché negli ordina-
menti plurali, sulla linea dell’esigenza moderna, accolta anche
dalla costituzione della nostra Repubblica, di garantire il diritto
del singolo fin entro le formazioni nelle quali si avvera il suo de-
stino sociale) il clinamen verso l'autorisoluzione in un futuro
« diritto comune ». E appena necessario ricordare, a questo punto,
che la codificazione moderna defini il suo orizzonte critico e co-
struttivo nei termini di un’avanzata della lex generalis di contro
alla foresta pietrificata dei privilegia, e cid proprio in rapporto
alle accresciute responsabilitd di direzione della vita sociale riven-
dicate dagli Stati.
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3. Codici e ideologie.

11 terzo ed ultimo piano di indagine si riferisce agli elementi
di ideologia insiti nella scienza giuridica (che ¢ poi solo una meta-
fora moderna per indicare un modo di lettura che ne recuperi la
radicale storicitd) e particolarmente in quelle sue forme sistema-
tiche moderne che preludono ai codici. Oggi il «sistema» & pre-
valentemente avvertito come mera istanza logico-costruttiva: prin-
cipio ipotetico di una totalita deduttiva di discorso postulata a
guisa di un limite ideale, sempre perseguito e mai adeguato. Non
cosi nel sapere e nel sentimento giuridico dell’eta formativa dei
codici, che vi scorse alcunché di inerente alla stessa essenza uni-
taria del corpo civile, o meglio a processi di unificazione in pieno
corso, e dunque un urgente problema intellettuale e politico.
Figura storica parziale della totalita, il codice (e anche quel par-
ticolare codice che si intitola costituzione) rinviava a un’esigenza
permanente della ragione: I'aprirsi delle cerchie di ceto, di confes-
sione, territoriali, a una comunita generale che le trascende; dei
diritti storici dei gruppi ad un diritto universale umano. Di codici
in senso moderno neppur si poteva parlare finché la capacita di
diritto — patrimoniale, familiare, successoria — restasse diffe-
renziata in funzione di un sistema feudale-corporativo di status
personali; fino a che non fosse dato presupporre, ciog, una capacita
generale, comune almeno a tutti i membri dello Stato. A tanto
era necessaria la rivoluzione francese, o quella figura radicale
dell’assolutismo illuminato che fu il giuseppinismo.

Le sistematiche moderne a base romanistica appaiono invero
meno significative per il loro geometrismo formale, che per il fatto
stesso di riferirsi a un diritto fra eguali, e a tutta una serie di nuove
stregue valutative atte a scegliere, per contro una plurisecolare
stratificazione di norme, il vivo dal morto, disegnando nell’archi-
tettura dei principi giuridici una gerarchia di valori civili. Nella
loro successione & dato seguire 'avventura dell’interpretatio poli-
tica, nel suo itinerario da ratio interpretandi leges a vatio condends
o Nomothetica: prima ancora che un capitolo laterale o poco orto-
dosso della ragion di Stato & questo un tema che da Vico e da Mario
Pagano — senza dimenticare, una volta ancora, Romagnosi —
risale alla nuova lettura del libro quarto della Politica di Aristo-



222 PAOLO UNGARI

tele operata dai giuristi del tardo Rinascimento (1%). Resosi auto-
nomo, un tal tipo di considerazione diverra con I'illuminismo
Scienza e Legislazione e nel seguente secolo Scienza delle Costi-
tuzioni, e pit in generale idea e programma di una sintesi poli-
tecnica di cultura che convergesse a fini operativi verso una forma
esplicita di ingegneria legale o «scienza del diritto costituendo ».
Cio non accadeva su un piano adiacente e irrelato rispetto alla
scienza giuridica, percorsa da un fermento di teoria e da una
volonta di futuro, per virtii delle quali la dichiarazione delle linee
di fondo dell’ordinamento sui problemi civili ed economico-sociali
era in pari tempo posizione di direttive per un suo sviluppo orga-
nico nel tempo a venire (1).

(19) ARISTOTELE, Politica e Costituzione di Atene, a cura di G. A. Viano (To-
rino, 1955), 1288e-1280a. La formula ricorre poi presso numerosissimi autori:
ad es. in F. HotMAN, Antiquitatum Romanorum lLibvi 111, commentationem in Le-
gem XII Tabularum continentes, in Opera, III (... 1599), col. 369: « Neque enim
ad leges Respublica, sed contra ad Reipublicae rationem leges accomodandae
sunt », che si pud riscontrare con 1’Antitribonianus, cit., cap. I, e con il voto fi-
nale al Cancelliere di Francia, I’'Hospital, ivi espresso: « convocare Jurisconsultos
complures, simulque homines Reipublicae ignaros, totidemque Advocatos et prag-
maticos », perché sulla base del diritto romano, della filosofia e dell’esperienza
moderna « unum aut duo bona volumina vulgari et intelligibili lingua conficerent,
tam de Jure publico quod negotia status et Coronae spectat, quam de omnibus
juris privati partibus. Atque hac in re ubi commodum illis videretur Jus Justi-
niani sequerentur, et ad statum formamque Rei Publicae (quod ab initio diximus})
omnia referrent» (ivi, pp. 87-88). Sull’interpretatio politica nei giuristi tedeschi
dell’etd moderna nonché in M. A. Del Rio v. N. BoBsio, L’interpretazione delle
leggi e la vagion di Stato, in VARI, Scritti giuvidici in onove di Santi Romano, 1,
(Padova, 1940), pp. 387-400.

(11) Cfr. R. PouND, Iuterpretations of Legal History (Cambridge, Massachus-
sets, 1946) trad. it. a cura di P. Gori, in Giustizia, divitto, intevesse {Bologna, 1962),
p. 3-222, v. p. 71: « E degno di nota rilevare come la scuola storica {di Savigny)
avesse una ripugnanza istintiva per il periodo che va dalla fine del sedicesimo alla
fine del diciottesimo secolo, periodo in cui il diritto venne riplasmato sotto la
influenza di una teoria filosofica creativa e divenne il nucleo dei materiali giuridici
su cui operarono i giuristi del diciannovesimo secolo ». Cfr. anche, per quanto si
dice qui, in fine, le pp. 204-213. [Si approfitta dell’occasione per far noto che copia
di una lettera di Pound a Croce, con riferimento alle conversazioni avute in Italia
sulla materia di questo libro (che & dedicato al filosofo napoletano), ¢ conservata
alla « Law School » di Harvard].
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Dilatando oltre la sua intenzione immediata una formula sug-
gestiva lanciata da Leibniz nella giovanile Nova methodus, po-
trebbe dirsi che la scientia juris si viene cosl costituendo come
coscienza di situazioni storiche in processo, e insieme come arre-
sto del tempo nel sistema, la ouaypagple (cioe, si chiarira in Italia,
adumbrata descriptio) novi corporis juris, anticipazione di sintesi
normative (*¥). La critica contemporanea della dommatica ha
demistificato i procedimenti costruttivi del concettualismo, che
a una classica chiarezza di struttura sostituiscono un gioco di
meccano, possibile solo grazie ad una arbitraria limitazione della
realtd giuridica. Valorizzando procedimenti in apparenza pill empi-
rici, una tale polemica contribuisce in realta, seppur in via critica
e negativa, ad aprire la via a ricostruzioni pili aderenti alle cose.
Ma essa non pud estendersi (in modo a sua volta astorico) ad ogni
coscienza sistematica del diritto. In epoche e forme determinate,
questa pud essere ed € anzi parte necessaria di una teoria sociale
critica, esprimendone la tensione verso nuovi modelli normativi
per lo sviluppo della societd. L’aspirazione intellettuale a forme di
sintesi giuridica non & in tal caso il segno di una cultura di eva-
sione, ma accompagna o chiama una forte e unitaria volonta
politica. Ora I’eta dei codici ha il suo interprete forse pitt completo
nello Hegel, che difese polemicamente l'idea della codificazione
contro Savigny e contro Holler, rielaborando pit di un motivo
caratteristico dell'illuminismo, a partire dall’alienazione giuri-
dica: e in Hegel, appunto, si ritrova anche la proposizione secondo
la quale «proprio Vintero edificio scientifico di un mondo giuridico
giunge al porre» (13). Nell'ambizione di pensare il sistema non

(**) G. W. LeiBN1z, Nova methodus discendae docendaecque Juvisprudentiae,
ex artis didacticae principiis in parte genevali premissis expevientiaeque luce, con note
di Nicola Fraggianni, in (PLURES), Thesaurus jurisprudentiae juvenilis, I (Napoli,
1754), Pp. XVII-XXX e 1-114, cir. § 12: «... breviter, novum juris corpus. Quid
igitur methodos aversatur, si nihil aliud saltem novi corporis exiaypogla? [h. e.
adumbrata descriptio] ». La traduzione latina del termine & del Fraggianni; cfr.
anche § 22 (« Novam juris corpus»), § 77 (« Scientia nomothetica »), § 91 (¢« Pan-
dectae novi Juris»). Segue, nella medesima raccolta, LEIBN1z, Ratio corporis juris
reconcinnandi, ivi, pp. I15-150.

(*¥) G. W. F. HEeGEL, Lineamenti di filosofia del divilto ossia divitto naturale
e scienza dello Stato in compendio, trad. di F. Messineo e, per le note, di A. Plebe
(Bari, 1954), nota al § 28 a p. 433. Per la polemica contro Savigny e Haller in
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intellettualisticamente, ma come specchio alto dell’effettiva vita
giuridica del tempo (che esso, certo, riflette, ma anche illumina)
si tese con varia fortuna lo storicismo romantico in Europa, cer-
cando una superiore conciliazione fra la razionalita dei codici come
sistema di coerenze normative e I'esigenza di situare il processo
ermeneutico nell’orizzonte di una totalita in sviluppo. La curva-
tura conservatrice che questa corrente subi in Germania non deve
far dimenticare, nonostante lo splendore della scuola del Savigny,
quella progressiva che si rinviene invece nel parallelo movimento
francese ed italiano.

4. Leta del codice civile.

Tuttavia questa eta, che seppe fissare di sé una essenziale im-
magine nel diritto, e pare oggi riemergere da acque perdute; que-
sta etd nella quale i programmi delle scuole giuridiche erano im-
pliciti manifesti di politica e di legislazione, non si lascia poi com-
porre nell’affresco intimamente statico di un’isola ideale, di un
blocco-modello, di una polis periclea. Si delinea, al contrario, nei
suoi motivi di crisi; nell’arresto costruttivo del pensiero che la
resse; nel limite storico, insomma, del compromesso mediante il
quale, intanto, se ne attud lideale. Né conduce lontano, mentre
forme nuove di vita urgono nella cultura per diventare tempo e
societd, l'atteggiamento aristocratico che addita nel codice il
cielo immobile del puro spirito giuridico e getta ’anatema (o si
rifugia nel lamento) su quelle che, esorcizzate quali deviazioni di
una classica misura di normalitd, sono invece tramite a nuovi
ampliamenti costruttivi dell’esperienza del diritto. L’eta dei co-

favore della codificazione, cfr. ivi § 211-212, 215-216 nonché 258, in fondo alla
nota dell’aggiunta di E. Gans a p. 359. Per il tema dell’alienazione giuridica; cfr.
§ 215, nota, e la nota a p. 419. Per il rapporto fra costituzione e leggi civili, ana-
lizzato in modo assai penetrante, § 261, 298, 544: cfr. anche la Estetica, e la lettera
al Niethammer dell’t1 febbraio 1808, in Briefe von und an Hegel (Leipzig, 1887:
cfr. ora ed. Meisner, Hamburg, 1953), pp. 158 ss., dove Hegel descrive all’amico
gli acuti timori dei grandi proprietari fondiari tedeschi di fronte al Code Napoléon,
esprimendo il voto che esso venga introdotto in Germania «insieme con altre parti
della costituzione francese ». Per temi ulteriori (disordine del common law, giuri-
sprudenza e codici) cfr. infra, nel testo.
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dici ci consegna dissidi, lacerazioni e domande ancora aperte: ma
anche un tema che vive nel presente. Perche, se la codificazione
fu ur’illusione di sogno e lo scacco dellilluminismo, occorre poi
sapere che quello scacco ¢ anche il nostro. Svolga le originarie
posizioni del volere statale nellintrico della normazione da inter-
pretare, o muova dal dato della vita sociale che chiede regole di
condotta e di coesistenza, il pensiero giuridico non pud — comun-
que — deporre quell’irrequieto fermento di totalita che & il sigillo
di alcuni suoi grandi momenti, né porsi fuori della sua destinazione
al disegno di un diritto comune della citta, di una citta. L’attuale
scetticismo storiografico sul tempo delle codificazioni, che nei
vecchi trattati era visto come la stazione di arrivo della lunga
peripezia storica del diritto europeo, se da una parte fa richiamo a
elementi ben meritevoli di attenta considerazione, dall’altra si
connette anche a una crisi della fede attiva nella polis che, comun-
que se ne pensi, ¢ crisi dell'ideale democratico e riformatore. In
quanto poggi su un’effettiva coscienza di diritto, quest’ultimo
inscrive sempre le sue richieste in un orizzonte di citta futura.
Non mendica temperamenti equitativi di un sistema rispetto al
quale, percid stesso, si porrebbe gia in posizione subalterna; né
si esalta massimalisticamente nel sogno di rapide lacerazioni del
suo tessuto, in un conato sempre rinnovato e senza domani; ma
in tanto lo oltrepassa idealmente in quanto abbia ripensato nel
suo dramma di continuitd e di opposizione dialettica il nesso del
passato e del presente-futuro, nel diritto e nella societa.

Non per altra via il sapere giuridico perveniva a una posizione
centrale nelle strategie costruttive e nella passione d’intelligenza
di vomini per altro verso impegnati in un’azione rivoluzionaria,
e il dialogo di quei giuristi concorre a integrare il profilo del di-
battito di un secolo. Proprio il confronto dei «sistemi di legisla-
zione » e dei modelli di codice, che nella Restaurazione si atteggio
in particolare come reciproca critica ideologica fra «scuole di
giurisprudenza », assume un ruolo unificatore della cultura giu-
ridica in una eta nella quale le cattedre, ufficiali o private, erano
anche tribune dalle quali parlare al libero spirito del tempo. Qui
¢ dato segnare una prima linea di fuochi — posta la circolarita
di storia delle idee e degli ordinamenti, che ¢ saldo acquisto della
nostra pit avanzata storiografia giuridica — per un non scola-
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stico profilo italiano di un’etd « che gia consideriamo come oggetto
di osservazione storiografica» e che, scrive Paradisi, «appare
come l'ultima sistemazione generale di diritto che abbia precorso
Ieta attuale della grande crisi. A quell’eta appunto, al di 1a degli
elementi comuni o divergenti, il fatto della codificazione come
evento europeo attribuisce una unitd storiografica » (14).

Si & rivendicata agli Stati del ventesimo secolo, e giustamente
contro gli assalti di un triviale irrazionalismo giuridico, una rinno-
vata vocazione alla codificazione. Ma il tipo legislativo storico
«codice civile » non adegua la ricchezza virtuale di questo tema.
Gia esso viene definendo un suo senso a livelli di organizzazione
pitt complessi di quello statale. Il fascino attuale del diritto com-
parato e della storia del pensiero giuridico si lega anche all’aspira-
zione ad una Weltrechtswissenschaft che non sia formale dottrina
logicistica cosiddetta pura, ma strumento di progettazione sociale
inventiva e linguaggio giuridico universale di una citta del nostro
tempo. Una nuova frontiera della legge comune di fronte ai nuovi
aspetti oppressivi dei group customs non & senza rapporto con la
tendenza di fondo della societd di massa, nonostante ogni pil
amara deviazione, verso quella «pura democrazia» che gia agli
occhi di Tocqueville, e poi dei dottrinari della Destra storica, si
configurava come la spinta immensa del futuro. La progressiva e
aperta sistemazione nel diritto di quanto essa susciti di costruttivo
si pone allora non solamente come arte di social arrangements, ma
anche come problema e possesso di una social engineering; ed oggi,
forse, in un senso anche pili ambizioso della saggezza di Pound,
perché cosciente di squilibri pitt acuti. Conforta allora l'immagine
che si allontana di un maestro la cui voce persistente non cede,
ancora, al tempo:

« ... Eppure la sorte della scienza giuridica & pur sempre affidata
alla sua capacita di farsi linterprete di principi e di idee, di essere

(1) B. Parapisi, I nuovi ovizzonti della storia giwvidica, in Rivista italiana
per le scienze giuvidiche, LIX-LX (1952-1953), Pp. 134-207, a p. zo2: cfr. anche
PP- 137, 194, 205, nonché poi, per il criterio generale della «sintesi storica di una
epoca in un’epoca del diritto », p. 167. Questo testo — come gli altri che saranno
raccolti nell’anno, sotto il titolo Apologia della stovia giuridica, nonche quelli del-
I’Ascarelli citati alla nota seguente — in quanto sta a fondamento dell’intera ri-
cerca, si intende qui citato una volta per tutte.
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I'espressione di un moto risorgimentale (e la stessa idea della Costitu-
zione & risorgimentale) [...]. Nell’attuale crisi di valori, il mondo
chiede ai giuristi piuttosto nuove idee che sottili interpretazioni: dob-
biamo riprendere e riesaminare i concetti fondamentali, per uscire da

un disordine nel quale si alterano sovversivismo e reazione » (%5).

(35) T. ASCARELLI, Studi di divitto comparato e in tema dell’interpretazione
(Milano, 1952), pPp. 327 € 344: cfr. ivi la premessa, pp. 11I-Li1 ¢ il saggio « L’idea
di codice nel diritto privato e la funzione della interpretazione», pp. 167-204,
apparso originariamente nel 1945 in lingua portoghese. Sui primi interessi del-
1’ Ascarelli per la storia del diritto, alla scuola di Vittorio Scialoja, e sul loro nuovo
sviluppo in questo dopoguerra cfr. N. Boswsio, Tullio Ascarelli, in Belfagor,
XIX (1964), Pp- 411-424 € 546-565. Per la storia dell’idea di codice, tema che ricorre
con frequenza nella produzione ascarelliana, si veda giid alcune schede nella
Rivista internazionale di filosofia del divitio, anni 1925-1929 e, fra 1 molti scritti:
Sviluppo stovico del divitto commerciale e significato dell’'unificazione, in Rivisia
italiana pev le scienze giuvidiche, LIX-LX (1952-1953), pp. 36-61 (ripreso con pit
ampi sviluppi nelle Lezioni di divitto commerciale, I, Milano, 1964, pp. 1:94); I'ul-
tima lezione del 1959, « Unificazione del diritto dello Stato e tecnica dell’interpre-
tazione », in Problemi giuridici, IT (Milano, 1959), ppl 339-354; gli scritti contras-
segnati in tale raccolta IT, I1I e X sub. 6. Per una distinzione ripresa fra ghi altri
anche dall’Ascarelli e generalmente accettata, cfr. M. Viora, Cousolidazioni e
codificaziont, 3% ed., Torino 1963.
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NATALINO IRTI

PROBLEMI DI METODO
NEL PENSIERO DI FRANCESCO FERRARA

1. Premesse. — 2. Modi d’intendere una storia del metodo giuridico. — 3. Scien-
za e tecnica del diritto in F. Ferrara. — 4. Contro la ‘ metafisica del diritto’. —
5. I1 valore della legislazione speciale. — 6. La posizione di F. Ferrara nella dot-

trina civilista italiana.

1. La letteratura dei nostri anni insiste, con crescente lar-
ghezza e scrupolo d’indagine, sul problema del metodo: ossia dei
criteri di studio, che il giurista sceglie ed applica nel quotidiano
lavoro. Questo ripiegarsi e interrogarsi indica — come sempre
nella storia delle discipline scientifiche — una profonda inquietu-
dine, di cui non & agevole scoprire le ragioni e 'ultimo approdo.
Ad una prima analisi, suggerita piuttosto da impressioni che da
concrete ricerche sulle opere, i giuristi italiani lasciano scorgere
due fisionomie spirituali: o di rifiuto del presente, che appare con-
fuso e irriducibile agli schemi del passato; o di proiezione verso il
futuro, in cui la crisi della nostra ora sarebbe destinata a scio-
gliersi. La misteriosa complessita del presente suscita, negli uni,
un’amara volontd di non vedere e di non ascoltare; negli altri,
la febbrile adesione alle voci pitt torbide e sinistre dell’utopia.

Di qui Vassidua riflessione sugli strumenti del lavoro giuridico,
che, non piu sicuro di sé, si fa esitante ed inquieto: ora chiuso
nell’elogio di antichi titoli e dignita, ora sconvolto dalla fugge-
vole violenza delle mode. Di qui lo stato d’animo diffuso tra i
giovani novizi delle scuole universitarie, che si mostrano dispo-
nibili per tutte le esperienze, e trascorrono, con fatua duttilita,
dal metodo dogmatico al sociologico e da questo all’analisi del
linguaggio. Nascono cosi opere fragili, non sorrette da fede tenace
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e da tensione morale (come solo si raggiunge quando la scelta de-
gli strumenti di lavoro & sofferta, e legata ad una consapevole
posizione di fronte ai problemi dellintera societa).

Accanto a questa dissolvente disponibilita, I'osservatore non
tarda a scorgere — quasi ulteriore caratteristica delle ultime ge-
nerazioni — il debole senso della storia, cioé della continuita
temporale dei singoli campi di studio. L’ansia del futuro provoca
fastidio per il passato, che sta dietro di noi, esaurito e perduto
nel nulla. Il giurista si chiude nella propria stagione, mutevole e
vorticosa; e accoglie gli umori e le proposte del giorno, subito
spenti e abbandonati; e vive sempre in attesa: che gl si porga,
per illuminazione mistica o per volonta politica, il valore auten-
tico della propria fatica (%).

Ora, se un dovere incombe a tutti gli studiosi italiani di disci-
pline giuridiche, & quello di storicizzare il problema del metodo,
ricongiungendosi al passato e ripercorrendo un cammino che da-
gli anni dell’unitd politica e legislativa giunge sino ad oggi. Oc-
corre riaffermare la continuitd in luogo della varia dispersione
delle esperienze; riaprire il dialogo con il passato, e sentire che
la nostra voce s’inserisce in un tessuto antico e che solo cosi perde
i frivoli toni del giuoco intellettuale.

2. La storia del metodo civilistico in Italia & ancora da scri-
vere: spunti occasionali, voci e profili di enciclopedia, ma non il
vasto panorama, che traccia le linee dello svolgimento, fissa i
caratteri delle scuole e vi colloca le opere e gli autori. La lacuna
puo spiegarsi con un duplice ordine di motivi.

C’¢, da un lato, la sostanziale continuitd del metodo civili-
stico, che — superate, sul finire del secolo decimonono, la scuola
dell’esegesi e le forme espositive del commentario — si € man-
tenuto fedele ai principi della costruzione e sistemazione logica
delle norme. Una continuitd, certo, non priva di sfaldature e di
vibrazioni, di perplessita e di avvertimenti critici: ma, nell’arco
del tempo, salda e ininterrotta. Le guerre mondiali, la crisi dello
stato ottocentesco, i regimi di massa, il tramonto e la nuova alba

(Y Cfr. IrTI, Inguictudini della dottrina civilistica, estr. dagli Studi in memo-
via di A. Awuricchio, Napoli, 1971, pp. 3 sgg.
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delle istituzioni parlamentari, il passaggio dall’economia agricola
alla industriale hanno bensi arricchito i temi di studio e reso pil
arioso l'orizzonte del giurista, ma non giad determinato quella ri-
voluzione di metodo che era ragionevole attendersi o temere da
fenomeni cosi immani (2). Le discipline giuridiche, legate alla ri-
gidita delle norme positive, creano una inclinazione mentale, che
trascura del tutto o registra assai lentamente anche le crisi pilt
profonde della societa.

Draltro lato, la storia del metodo civilistico (o, pilt in generale,
del metodo giuridico) si dibatte in un’intrinseca difficolta. Essa
pud venir considerata o come storia delle metodologie o come storia
dei criteri concretamente adottati nello studio di singoli istituti e
gruppi di norme. La storia delle metodologie si risolve nella storia
dei manifesti scientifici e delle dichiarazioni programmatiche, in
cui i giuristi hanno enunciato i principi del loro lavoro e indicato
le strade da percorrere. E nulla vieta di ipotizzare — anzi I’espe-
rienza suggerisce esempi cospicui — che la metodologia sia in
conflitto o, per qualche riguardo, si mostri diversa dai criteri
seguiti nello studio di specifici temi o nella soluzione di casi reali.
Allora la professione di fede e la pratica quotidiana appariranno
dissociate, o per immaturitd e insinceritd dell’'una o per tem-
poranei sviamenti e distrazioni dell’altra. Di qui la necessita di
un continuo raffronto, di una verifica o controllo della metodo-
logia sul terreno delle scelte concrete, che, per avventura, potreb-
bero rivelare un metodo opposto, non affiorato alla consapevolezza
dell’autore o da questo deliberatamente taciuto.

A fronte di questa storia (che & di ripiegamenti interiori e di
esami di coscienza) sta la storia, che tutto ricostruisce dalle scelte
compiute su singoli temi e casi concreti. Qui la riflessione meto-
dologica & svolta dallo storico, che, per cosi dire, chiarisce all’au-
tore stesso i criteri di studio e lo fa consapevole di cid che guida
¢ orienta il suo lavoro. Da indici diversi — il modo di porre il
problema, il rilievo dato alle simmetrie concettuali o agli interessi
in conflitto, il rigore e la coerenza del lessico usato, le osservazioni
sociologiche e gli spunti di politica legislativa —, da questi ¢ da

(?) Precise notazioni in GIANNINI M. S., Diritto Amministrativo, vol. I, Mi-
lano, 1970, p. 41.
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altri segni lo storico desume il metodo, che I'autore ha seguito
nella concretezza dell’opera, mai togliendolo a oggetto d'indagine
ma sempre obbedendo ad esso con inconsapevole fedelta.

Accade, poi, che taluni studiosi offrano 'occasione a indagini
dei due tipi ora accennati, e quindi esigano un capitolo nella sto-
ria delle metodologie giuridiche. Sara allora lo storico a eleggere
il punto di vista pit opportuno, od a passare dall’'uno all’altro
secondo l'utilitd della ricerca. L’opera di Francesco Ferrara (3),
ricca di indagini su temi particolari e insieme aperta agli arditi
disegni della teoria generale, costituisce un fecondo terreno per
I'applicazione dei due punti di vista: essa si porge, con uguale
e sollecitante interesse, sia allo storico delle metodologie sia allo
storico (se cosi pud dirsi) dei metodi interni.

In queste pagine si & preferito il profilo della metodologia: e
la scelta ¢ resa legittima dalla penetrante attenzione, che il Fer-
rara recO alla storia della dottrina civilistica italiana e agli stru-
menti logici del giurista.

3. L’opera del Ferrara si svolge tra l'inizio del secolo (la dis-
sertazione di laurea ‘ Della simulazione dei negozi giuridici’ &
data alle stampe nel 19o0) e il 1941: appare postuma, ’anno suc-
cessivo, la robusta e pungente recensione alla ‘ Teoria generale
del diritto’ di Francesco Carnelutti (*). Siamo gia alla terza ge-
nerazione di civilisti, che operano nell’alveo dello Stato unitario.

Qui le linee possono essere tracciate con appagante chiarezza:
gli storici (5) hanno da tempo segnalato il passaggio (intorno al

(3) Sul Ferrara sono da consultare: ALLARA, Francesco Fevvara, estr. dagli
Aiti della Reale Accademia delle Scienze di Tovimo, vol. 77, 1941-1942, Pp. 3-7;
GRASSETTI, Francesco Fevvava, in Riv. div. priv., 1942, pp. 89-92; Lorpi, Fran-
cesco Feyvara e la cattedva napoletana di diviito civile nell'ultimo cinquantennio,
in Corrieve di Napoli, 8 febbraio 1942; Mossa, Francesco Ferrava, in Riv. dir.
comm., 1942, Pp. 62-64; SANTORO-PAssARELLI, Franmcesco Fevvara, in Riv. diy.
civ., 1942, pp. 166-167; FUNAIOLI G. B., L’opera e la personalita scientifica di Fran-
cesco Fervara, in Awvch. giur., 1943, pp. 135-146.

(%) FERRARA, Teovia del dwvitto e wmetafisica del divitto (A proposito di una
vecente pubblicazione), 1942, ora in Scritti giuridici, vol. 111, Milano, 1954, PP- 443-
504.

() Vedi spec. CARNELUTTI, Scuola italiana del divitto, 1935, ora in Discorst
intorno al divitto, vol. I, Padova, 1937, p. 110; Ip., Profilo del pensievo giuridico ita-
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1881) dalla scuola esegetica alla scuola sistematica. La rivolu-
zione di metodo si risolve nella scoperta della logica giuridica (5),
che trascende l'ordine numerico del codice e raggruppa norme di-
verse e lontane nell’unitd degli istituti. Allo studio frammenta-
rio e analitico subentra lo sforzo verso la sintesi e 'unita; alla
forma espositiva del commentario, la forma della monografia e
del manuale,

Nel 1921 — a quarant’anni dalla crisi della scuola esegetica —
il Ferrara disegna, con limpidi tratti, il contrasto tra i due orien-
tamenti, e riafferma i canoni del metodo sistematico ed i principi
informatori di un’autentica « educazione giuridica » (?). Questa non
puod compiersi se non avvertendo l'unita del diritto, che & un or-
ganismo governato da categorie logiche supreme, suscettibili di
una «serie infinita di applicazioni» (8). Il pratico si disperde nel
labirinto dei casi concreti, diversissimi e incomparabili; lo stu-
dioso possiede, invece, i «mezzi di risoluzione » (%), ossia i con-
cetti generali, che racchiudono in forma sintetica il criterio di dia-
gnosi e di disciplina del caso. Di qui la funzione e I'importanza
della teoria generale, che, nata sul terreno del diritto civile, &
divenuta patrimonio comune di tutte le discipline giuridiche e
serve al privatista come al pubblicista (*?).

Di particolare rilievo, per il grado di approfondimento e per
Pincisiva nettezza dello stile, appaiono i due capitoli del ‘ Trat-
tato’ su ‘Il diritto come scienza’ (%) e ‘Il diritto come tecni-

liano, 1950, ora in Discorst intorno al dirvitto, vol. 11, Padova, 1953, pp. 167 sgg.;
ALLORIO, Scienza giuridica euvopea, 1952, ora in Problemi di divitto, vol. 111, Mi-
lano, 1957, pp. 59-60; BoBBIO, Il positivismo giurvidico. Lezioni di filosofia del di-
vitto vaccolte dal dott. N. Morva, Torino, s.d., pp. 113-114; IRTI, Riflessioni su dot-
trina e avvocatura nel nostvo tempo, in Div. e giuv., 1970, pp. 819-822; Ip., F. Fi-
lomusi Guelfi e la crist della scuola esegetica in Italia, in Riv. div. civ., 1971, pp. 3-8
dell’estr.; CORRADINI, Il criterio della buona fede e la scienza del divitto privato,
Milano, 1970, pp. 230 sgg.

(5) Cfr. IrT1, F. Filomusi Guelfi ecc., cit., p. 7 dell’estr.

() FERRARA, Trattato di divitto civile italiano, vol. I, Roma, 1921, III pref.

(8) FerrARA, Trattato ecc., cit., VI pref.; Ip., Un secolo di vita del diritto ci-
vile (1839-1939), 1939, ora in Scritti giuvidici, vol. 11I, cit., p. 278.

(®) FerrARA, Trattato ecc., cit., IIT pref.

(1) FERRARA, Tvaftato ecc., cit., V pref., e pp. 244-245.

(1) FErRrRARA, Trattato ecc., cit., pp. 239-247.
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ca’ (t2). Capitoli sorprendenti, quando si ricordino le riserve del
Ferrara sulla letteratura metodologica e le esplicite dichiarazioni
di eclettismo: « A noi sembra — egli scriveva (1¥) — che il meto-
do, essendo uno strumento per la ricerca del vero, non debba par-
tirsi da preferenze od esclusioni a priors. Tutti i metodi sono buo-
ni, se guidano al sapere. La via da seguire & percio nel giusto equi-
librio e nella combinazione dei diversi mezzi di studio, a cui do-
vra simultaneamente ricorrersi secondo i casi, e che si comple-
tano e si controllano a vicenda ». Ma il Ferrara, sebbene infasti-
dito dalle vane e solenni professioni di fede, enuncia e svolge
— sulla traccia segnata da Jhering — una compiuta teoria del
metodo giuridico.

La premessa & che il diritto, al pari delle altre scienze, tra-
sforma la propria materia in concetti e questi compone in unita
sistematica (14). A tal fine lo studioso deve servirsi di un insieme
di mezzi e compiere una complessa serie di operazioni: analisi
giuridica, concentrazione logica, e costruzione. Solo cosi — cioé
semplificando la varietd delle norme e presentandole in una sin-
tesi rigorosa — & possibile « dominare intellettualmente tutto il
materiale positivo» (1), e procedere alla soluzione di casi nuovi
e imprevisti.

La metodologia ferrariana — della scienza giuridica come si-
stema di concetti, in cui si cala, semplificandosi e ordinandosi,
la dispersa folla delle norme -— non abbandona mai il senso vi-
vace della positivita e della storicita del diritto (*5). Niente ¢ piu
estraneo al Ferrara che l'assolutezza (egli direbbe  metafisica ’)
di categorie ideali, non verificabili sul piano delle norme vigenti
e sottratte all'incessante divenire storico. La costruzione del giu-
rista & al servizio del diritto vigente, considerato nella sua tota-
lita, cosi come & in una certa epoca: « Essa deve rispettare il con-
tenuto delle regole legali, e I'intero contenuto, non puo prescindere
da una parte e considerare come eccezioni arbitrarie alcune nor-

(**) FerraRrA, Tvattato ecc., cit., pp. 247-249.

(13} FERRARA, Tvattato ecc., cit., p. 246.

(1Y) FERrRARA, Trattato ecc., cit., p. 240.

(38} Cfr. IrT1, F. Filomusi Guelfi ecc., cit., pp. 12-13 dell’estr.
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me, per organizzare il resto della materia» (1¢). L’antitesi tra
‘ arbitrario * e ‘razionale’ non & positiva e storica, ma assoluta
e metafisica: si potrebbe aggiungere che il diritto ¢ sempre arbi-
trario, poiché le previsioni del legislatore non rispecchiano una
realta esterna e non sono sperimentalmente verificabili, e sempre
razionale, come ogni opera umana costruita da scelte d’interessi
e di ideologie. Da questo nasce la storicita dei principi giuridici,
che «mutano col trasformarsi del materiale positivo, e quindi
devono saggiarsi in ogni sistema legislativo ad un dato momento
storico, poiché puod avvenire che un principio eccezionale un tem-
po diventa dominante dopo e viceversa» (7).

I1 controllo empirico — che, nelle scienze della natura, sele-
ziona le ipotesi di lavoro e vaglia le intuizioni — prende forma,
nel mondo del diritto, di verifica positiva e storica (il ‘ saggiarsi’
del Ferrara): anche un solo articolo di legge pud alterare il senso
delle altre norme comprese nel sistema, dimostrare la capacita
di espansione di un concetto o svelarne invece il carattere limitato
e caduco. Le pagine del Ferrara denunciano Uerroneita dell’anti-
tesi, cara ai giovani modernisti, tra metodo dogmatico e storicita
del diritto: i concetti giuridici non sono verita acquisite per sem-
pre, ma strumenti di semplificazione di un sistema storico, e quin-
di precarii e mutevoli (*8).

Come si & accennato, il Ferrara elabora, accanto a una teoria
della scienza, una teoria della tecnica giuridica, cioé dell’arte di
applicare i concetti generali alle specie concrete. La connessione
tra 'una e l'altra & profonda, e reciproco il contributo di utilita
e di esperienza. La tecnica attinge dalla scienza i principi diret-
tivi, e domina cosi la varieta e singolarita dei casi; la scienza, per
suo conto, collauda nella tecnica le proprie costruzioni, e ne ri-
ceve indicazioni di « problemi nuovi o lati nuovi di problemi giu-

(1%) Frrrara, Trattato ecc., cit., p. 244.

(1) FerraraA, Trattato ecc., cit., p. 242.

(18) I concetti giuridici sono, se si vuole, insieme assoluti e relativi: assoluti
rispetto a un sistema di norme, considerato in un certo momento storico (dove
assolutezza sta per necessita logica del loro impiego); relativi rispetto alla plu-
ralita e variabilitd dei sistemi di norme, per la cui comprensione possono essere
0 non essere strumenti necessari.
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ridici » (). «Da ci0 — conclude il Ferrara (**) — l'importanza
dell’attivita dottrinale che si esplica nelle annotazioni di decisioni
giurisprudenziali. Qualche nota talora e il punto di partenza d’una
nuova elaborazione d’un istituto ». Puo stupire che i capitoli fer-
rariani su scienza e tecnica del diritto si chiudano con I’elogio
della nota a sentenza, ossia di un genere di letteratura giuridica
che sembrerebbe incompatibile con il respiro della dogmatica e
della teoria generale. Ma la sorpresa €& destinata a cadere per
poco che si rifletta alla positivita e strumentalita dei concetti giu-
ridici. La nota a sentenza — oggi tenuta in disfavore, e affidata
a studiosi esordienti () — costituisce 'arduo luogo d’incontro
tra sapere e arte del decidere, tra capacita ragionativa e intui-
zione, tra generalita dei principi e concreta irripetibilita del caso.
L’odierna crisi della nota a sentenza corrisponde, come in altra
sede si & rilevato (), allo sciogliersi di ogni legame tra dottrina
ed esercizio pratico del diritto, sicché I'una elabora dogmi inutili
e l'altro si muove con superficiale empirismo.

4. La metodologia ferrariana trova la pitt ferma espressione
nelle pagine postume (22) dedicate alla ‘ Teoria generale del dirit-
to’ di Francesco Carnelutti. Al ‘ Trattato’, che riassume e chiu-
de un’epoca del nostro pensiero giuridico, sembra contrapporsi
lopera carneluttiana, sconvolgente per fantasia costruttiva e no-
vita terminologiche. Ma non affermava il Ferrara, gia nel 192r,
Uimportanza di una «teoria generale delle scienze giuridiche » (*3),
considerata come lestremo e piu alto risultato del metodo siste-
matico? C’¢, forse, continuita, dove 1 protagonisti scorgevano frat-
tura e lacerazione?

Il dubbio & sciolto dallo stesso titolo del saggio ferrariano,
‘Teoria del diritto e metafisica del diritto’, che indica due di-
versi modi d’'intendere e di costruire 'unita del sistema giuridico.

(1) FERRARA, Trattato ecc., cit., p. 249.

(#) FErrRARA, Trattato ecc., cit., p. 249 nota 3.

(22) Cfr. PERLINGIERI, Produzione scientifica e vealta pratica;, una frattura da
evitave, in Riv. div. comm., 1969, p. 468; IrTI, Riflessioni ecc., cit., p. 823.

(??) Vedi, supra, nota 4.

(3®) FERRARA, Trattato ecc., cit.. V pref.; In., Un secolo ecc., cit., p. 287.
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Per il Ferrara (e cosi per la scuola italiana di diritto civile, che
culmina nel ‘ Trattato’) la teoria generale & teoria di un ordina-
mento giuridico determinato nello spazio e nel tempo: percio,
come sopra si diceva, positiva e relativa, suscettibile di controllo
sui testi delle norme e destinata a mutare con esse. L'unita del
sistema si configura quale valore perseguito dal giurista con tre-
pidante e quotidiana tensione: valore provvisorio e caduco, che
occorre, di volta in volta, faticosamente ricostruire. Il sistema
dei concetti — onde questi si dispongono in rapporto di genere
a specie, di comune a particolare, di regola a eccezione — mnon
ha nulla di costante e di assoluto: esso si impoverisce o si amplia
nel tempo, si fa piu serrato o piut fragile, pill coerente o piu an-
tinomico.

La teoria carneluttiana muove invece dalla identita (o conso-
nanza) tra leggi naturali e leggi giuridiche (**): e, dunque, dal
postulato di un ordine eterno, che, a mano a mano, si rivela allo
sguardo degli uomini. Il concetto giuridico assume cosi l'incon-
trovertibile e necessario valore di una scoperta naturalistica: * in-
venzione ’ di una realta, che I'uomo non crea, ma trova dinanzi
a sé& come oggetto del conoscere. 1 diritti storici sono tentativi, ora
pilt ora meno felici, di raggiungere la perfezione dell’ordine eterno.

Di qui i motivi dominanti dell’opera carneluttiana, segnalati
dal Ferrara con acuta perspicuita: il naturalismo (3%), da un lato,
onde la figura del giurista ¢ assimilata a quella del botanico o del
fisico; il musticismo (2%), dall’altro, che ricollega P'ordine dei rap-
porti sociali a fonti divine. Cosi, alla ‘teoria del diritto’ edifi-
cata sull’'umile e mutevole terreno delle norme, si contrappone
la ‘ metafisica del diritto ’, che elabora concetti applicabili in ogni
tempo e sottratti alla labilitd degli ordinamenti positivi. Gia nelle
pagine del ‘ Trattato ’ (?7), il Ferrara mostra un duttile e moderno
storicismo, che ne piega e controlla la tensione dogmatica. Stori-
cismo che — sebbene non professato come credo filosofico, ma al-

(24) Vedi spec. Fasso, Storia della filosofia del divitfo, vol. 111: Ottocento ¢ No-
vecento, Bologna, 1970, p. 389.

(%) FERRARA, Teoria del diritfo ecc., cit., pp. 450-452, 471, 475, 487, 497,
503.

(#%) FERRARA, Teoria del divitto ecc., cit., pp. 459, 476, 504.

(?") FERRARA, Tvattato ecc., cit., pp. 243-244.
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lusivo e discreto — doveva certo ombrarsi dinanzi all’audace vo-
lontd carneluttiana di stabilire le fondazioni della scienza giuri-
dica di la dal divitto, in una teoria generale della realtd comune
a tutti i campi del sapere.

E davvero significativo (anche se le pagine postume del Fer-
rara non vengono richiamate) che il Carnelutti, nel 1955, scelga
per un saggio polemico il titolo di ‘ Logica e metafisica nello stu-
dio del diritto’ (), adottando cosi, con orgogliosa sincerita, la
connotazione ferrariana. « Logica e metafisica — scrivera il Car-
nelutti (®) — anzi che due strade diverse sono la medesima stra-
da: la logica sbocca nella metafisica, voglio dire; o la comprende,
in altre parole. E questione di non fermarsi nel pensare» L’in-
dagine del giurista, che & un costruttore di concetti e quindi un
logico, approda necessariamente alla metafisica: « A un certo pun-
to egli si trova alle prese con i problemi pilt ardui, in cui si possa
avventurare il pensiero: genere, forma, legge, causa, fine, spazio,
tempo, passato, futuro. Inutile, senza venirne a capo, pretender
di capire il diritto. Chi si ferma & perduto. Il che era stato intuito
dall’antica definizione della giurisprudenza: divinarum atque huma-
narum rerum notitia » (3°). Proprio questo fermarsi, questo restrin-
gersi alle norme prese in esame e distinguere filosofia e teoria del
diritto (), & invece tra i motivi dell’opera ferrariana, rispettosa,
come vedemmo, del «contenuto delle regole legali» (32) e della
loro mutevole storia.

Si spiega cosi il fastidio (3%) per gli inconsueti strumenti d’in-
dagine adoperati dal Carnelutti: il paragone, I'etimologia, la geo-
metria, che appunto gli derivavano dall’asserita identita tra scien-
za giuridica e scienze naturalistiche. I1 discorso figurativo, ricco
di immagini e di arditi accostamenti, di trasposizioni e di novita
terminologiche, suscita il severo rifiuto del Ferrara, che ha gia
svolto I'elogio del rigoroso vocabolario giuridico (**) e che si mo-

(*®) In Foro 4t., 1955, IV, 73-77.

(#) CArRNELUTTI, Logica e wmetafisica nello studio del divitto, cit., 75.
(39) CarNELUTTI, Logica e metafisica nello studio del diritto, cit., 77.
(*Y) FeErrRARA, Teoria del diritto ecc., cit., p. 450.

(3*) FErRARA, Trvattato ecc., cit., p. 244.

(3%) FerrARA, Teoria del divitto ecc., cit., pp. 477, 503-504.

9

34) FERRARA, Traltalo ecc., cit., p. 241
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stra sempre cauto nell’allargare il patrimonio dei concetti tradi-
zionali (35).

5. Un decisivo segno dello storicismo ferrariano € nella sen-
sibilitd, sempre acuta e sollecita, verso i principi affioranti nella
legislazione speciale. Se ne trova traccia, sui primi del secolo, in
una recensione del manuale del Brugi (3%); e un pil preciso appro-
fondimento nelle pagine del ‘ Trattato’. Qui il Ferrara, avver-
tito che il sistema giuridico presenta sempre anomalie e singola-
ritd non riducibili ai dogmi generali, distingue (con taglio pare-
tiano) tra residui storici e principi emergents (37). Gli uni sono iso-
lati e destinati a scomparire; gli altri, manifestatisi casualmente
in un’applicazione singola che costituisce il loro «punto d’irru-
zione nella vita giuridica » (%), possono espandersi in tutto il ter-
ritorio del diritto e divenirne idee-forza. « Pud avvenire — dice
il Ferrara (%) — che un principio eccezionale un tempo diventa
dominante dopo e viceversa ».

Delineando, sullo scorcio del quarto decennio del secolo, le
vicende della dottrina civilistica italiana, il Ferrara indichera le
connessioni tra leggi e fenomeni storico-politici: « Conviene ora
parlare della fase recentissima del movimento civilistico. Ma
prima di ricordare i rappresentanti pilt significativi di esso, occor-
re inquadrarlo in due avvenimenti politici di grande portata, la
guerra mondiale e il regime fascista. Dappoicheé I'uno e laltro
hanno esercitato una influenza considerevole, non solo nella ela-
borazione dottrinale, ma nella restaurazione legislativa...» (%).

(*%) Cosl nei confronti dei concetti di onere e di legittimazione: v. Teoria
del divitto ecc., cit., pp. 481-482, 492-493.

(*) FERRARA, Un nuovo manuale di istituzioni di divitto civile (Brevi note),
1905, ora in Scritti giuridici, vol. III, cit., p. 300.

(®") FErrARA, Trattato ecc., cit., p. 242.

(%) FErRRARA, Traftato ecc., cit., p. 242.

(*) FErRrRARA, U#n secolo ecc., cit., p. 287. Nota il Fu~Naror: G. B., L'opera
ecc., cit., p. 135: « Il Ferrara ha spiegato la sua ininterrotta operosita in un pe-
riodo storico complesso, nel quale direttive sociali e principi giuridici diversi si
sono urtati e sovrapposti tra le pitt varie esperienze; il tempo che precedette e il
tempo che segul la guerra 1915-18: ben riconoscibili per la grave frattura spiri-
tuale che il periodo bellico operava ».
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Mentre lo studio delle posizioni ferrariane dinanzi a momenti del-
la nostra storia politica sard compiuto in altro saggio, conviene
ora segnalare gli spunti che servono a comporre la metodologia
giuridica dell’autore.

Essa si ¢ andata configurando come indirizzo dogmatico, che
non ignora né la discorde complessitd delle norme positive né
la loro storica mutevolezza. Il sistema scientifico fissa una fase
dello sviluppo legislativo, che sempre soggiace alla dialettica tra
residui del passato e segni precorritori dell’avvenire. La capa-
cita, insieme tecnica e politica, del giurista sta nel distinguere
cid che & vivo e cid che & morto: nel cogliere, soprattutto attra-
verso la legislazione speciale (ad esempio, agraria o corporativa),
la crisi del sistema e I'annuncio di nuovi principl. Questi si rive-
lano, per cosi dire, alla periferia, in fenomeni isolati e sporadici,
senza che il legislatore si avveda della loro forza espansiva e del-
I'intimo vigore. Poi essi si allargano ad altri fenomeni, si esten-
dono a materie lontane, sollecitano la critica degli studiosi, e,
via via, superando la pigrizia della tradizione, s’innalzano a cate-
gorie generali.

Questo ritmo dialettico, in cui si traducono i conflitti di ideo-
logie e di interessi economici, non consente al giurista di sostare,
lieto della propria opera. L’ordine dei concetti puod essere subito
sconvolto da un principio nuovo, nascosto allo sguardo del giu-
rista o da questo considerato come una limitata ed irrilevante
eccezione. Il Ferrara avverte profondamente il valore dell’eccezione,
che non & l'errore da correggere, o la lacuna da colmare, ne I'ar-
bitrario nel regno della razionalita (). L’eccezione ha invece una
intrinseca e storica razionalita, che il giurista non pud disconoscere
né rifiutarsi di vedere: in essa & talora il seme di un nuovo ordine,
o l'indice dell’'insufficienza di un concetto e di un risultato dottri-
nario. Insomma, & elemento del sistema, a cui pud essere riservato
di dominare l'intero diritto futuro.

6. La posizione del Ferrara nella dottrina civilistica italiana
¢ determinata dalle scelte di metodo e dalla sensibilita storico-

politica, che ora abbiamo visto affiorare. Da un lato, egli appar-

(49) FErrRARA, Trattato ecc., cit., p. 244.
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tiene alla terza generazione di studiosi del diritto civile unitario:
se alla prima ascriviamo, come credo si debba, gli esegeti di stam-
po francese ed alla seconda, apertasi intorno al 1881, i fondatori
del metodo sistematico. Il Ferrara, allievo di Giacomo Venezian,
raccoglie nella vasta sintesi del ‘ Trattato ’ i risultati del lungo e
severo impegno della dottrina italiana, ormai in grado di offrire
«una pitt moderna sistemazione pandettistica del diritto priva-
to» (4). Il ‘ Trattato’, sebbene apparso nel 1921, chiude il pe-
riodo della nostra storia politica e scientifica, che precede la guer-
ra e il fascismo e che, echeggiando Zweig, potremmo definire
della sicurezza e della stabilita liberale.

Dall’altro lato, il Ferrara — che, in sede teorica, aveva gia
avvertito il valore dell’eccezione e I'importanza della legislazione
speciale — & tra i giuristi italiani piti vigili e attenti ai segni di
rottura di antichi equilibri: di qui gli studi sul diritto corporativo
ed agrario, sulla proprietd e sui principi generali del nuovo ordi-
namento.

Manca, sino ad oggi, un’opera storiografica, che ricostruisca,
non sul terreno dell’astratto credo ideologico ma su quello delle
soluzioni tecniche e delle scelte di metodo, il rapporto tra dot-
trina civilistica e vicende politiche del nostro Paese; e quindi esa-
mini le posizioni d’indifferenza o di scetticismo, di rifiuto o di con-
sonanza, assunte dai singoli studiosi. In difetto di questa storia,
non possiamo sottrarci al rischio dell’intuizione: rischio indisso-
ciabile dai primi e aspri dissodamenti.

(*1) ArLrara, Francesco Ferrarva, cit., p. 6 dell’estr.
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IPOTESI SULLA FORMAZIONE
DE « L'ORDINAMENTO GIURIDICO »
DI SANTI ROMANO (*)

1. Premessa: le istituzioni del nuovo Stato. — 2. Due o tre ipotesi contrastant
su « L’ordinamento giuridico ». — 3. Santi Romano dal 1910 al 1917: alle origini de
«Yordinamento giuridico »; uno scritto inedito del Romano. — 4. Oggetto e scopi
dell’opera. — 5. Scienziati politici, economisti, filosofi, giuristi dinanzi alla crisi
dello Stato moderno e loro relazioni con Romano. — 6. Dopo il 1918.

1. Se & vero che la data di inizio del secolo non costituisce lo
spartiacque tra il « mondo di ieri » e la seconda costituzione dell’Ita-

(*) L’autore avverte che indagini come quelle qui avviate sono necessa-
riamente preliminari, anzi provvisorie. Mancano altri studi, biografie, note eru-
dite, regesti. Il materiale d’archivio & disperso, anzi spesso non & conservato e le
ricerche sono lunghe e faticose. Viene spesso disconosciuta «'importance extréme
d’une histoire des doctrines, inséparable d’une histoire des docteurs » {(P. LEGENDRE,
La facture histovique des systémes-notations pour une histoire compavative du dvoil
administvatif frangais, in « Revue int. de droit comp. », 1971, fasc. I, p. 22).

L’autore ringrazia il professor Salvatore Romano che, non solo gli ha fornito
indicazioni e suggerimenti preziosi, ma gli ha permesso anche di consultare 'ar-
chivio Romano. Tale archivio risulta composto di 8 buste contenenti lettere rice-
vute da Santi Romano e qualche minuta di risposta dello stesso. Le buste furono
ordinate dal Romano stesso nell’ordine seguente: I fino al 1914; II dall’1/if1915 al
31 marzo 1916; III 1 aprile 1916-31 dic. 1917; IV 1 genn. 1918-30 giugno 1919;
V 1 luglio 1919-31 dic. 1921; VI 1 genn. 1922-30 giugno 1925; VII 1 luglio 1925-30
aprile 1928; VIII dal 1 maggio 1928 al...

I documenti d’archivio citati, quando non ne & indicata la provenienza, sono
nell’archivio Romano. Per le carte Orlando, conservate dall’Archivio centrale
dello Stato, si adopera ’abbreviazione ACS, Orlando. Nelle carte della segreteria
particolare del Duce, della presidenza del Consiglio e nell’archivio Bottai non ri-
sultano esservi documenti che interessino Santi Romano.
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lia unita & pur vero che «l'intorno di quell’anno » segna il cambia-
mento tra il vecchio Stato e il nuovo. Allargamenti del suffragio,
ampliamento dell’istruzione, legislazione sociale, gestione pubblica
delle ferrovie e dei servizi pubblici locali e delle assicurazioni,
nuovo ruolo dello Stato rispetto ai conflitti di lavoro, stanno a di-
mostrarlo. Pilt all’interno dei poteri pubblici, il sistema amministra-
tivo registra una forte crescita, si accolla il peso delle nuove
strutture assumendosi 'onere di risolvere i problemi per i quali
quelle strutture erano state create, diviene il fattore principale
di sostegno dellindustria. Sviluppo civile e crescita del potere
pubblico vanno di pari passo: lo Stato non si estrania, ma ripete
dentro di sé i contrasti della societd governata da Giovanni Gio-
litti (1). Il sistema politico dell’Italia liberale democratica & domi-

(3 Un quadro delle istituzioni pubbliche dell’eta liberal-democratica in S.
Cassese, articolo di prossima pubblicazione in « Quaderni storici ».

La bibliografia sull’eta giolittiana & raccolta accuratamente da F. DE FELICE
L’eta giolittiana, in « Studi storici», 1969, n. 1, p. 114 ss.; nella nota iniziale di N.
VALERI, Giovanni Giolitti, Torino, 1971 e in L’efa giolittiana, a cura di A. A. Mola,
Bologna, 197r1.

Per un quadro complessivo, si veda la prefazione di L. EINaUDI, in Cronache
economiche e politiche di un trentennio (1893-19z5), 11, 1903-1909, Torino, 1959,
p- XIX ss.

Dati sulla diffusione dell’associazionismo in A. GRADILONE, Stovia del sindaca-~
Uismo, 11X, 2, Italia, Milano, 1959, p. 1 ss.; D. L. Horowitz, Storia del movimento
sindacale in Italia, Bologna, 1966, p. 81 ss.; G. CANDELORO, Il movimento sindacale
in Italia, Roma, s.d., ma 1950, p. 46 ss. Su Torino, P. SPRIANO, Socialismo e classe
operaia a Torino dal 1892 al 1913, Torino, 1958. Informazioni dettagliate sulla
struttura operaia e contadina agli inizi del secolo, sulla organizzazione dei sin-
dacati e sulle vicende del socialismo, in G. Procacci, La lotta di classe in Italia
agli inizi del secolo XX, Roma, 1970; accurate rassegne degli studi dal 1945 al 1969
sul movimento sindacale in Italia in « Annali della fondazione L. Einaudi », 1969,
vol. IIT, p. 151 ss.

Sull’industria, gli scritti recenti di E. GaLLl DELLA LocGia, Problemi di sui-
luppo industriale e nuovi equilibvi politici alla vigilia della I guerra mondiale: la fon-
dazione della banca ittaliana di sconto, in «Rivista storica it.», 1970, n. IV, p. 824 ss.
e F. BoNELLI, La crisi del 1907, una tappa dello sviluppo industriale in Iialia,
Torino, 1971.

Sul sindacalismo amministrativo e la richiesta di gestione sindacale dell’ammi-
nistrazione nei primi anni del secolo, B. DENTE, Conirattazione e consultazione nel
pubblico impiego, Milano, 1971, p. 4 ss.

L’avanzamento della societd agli inizi del secolo si riflette nella scienza: Be-
nedetto Croce ha parlato di un « moto accelerato » della cultura (B. CrocCE, Storia



L’ORDINAMENTO GIURIDICO 2
4

nato da un apparato amministrativo onnipresente e percid poli-
centrico; autocefalo ma ancora in armonia con la classe dirigente
politica.

Dinanzi ai compiti che questa nuova realtd poneva agli uomini
di scienza vi fu una duplice reazione. Da una parte il rifiuto, con
il rifugio di alcuni nel formalismo: basti citare la pronta risposta
negativa di Ugo Forti al pluralismo, al sindacalismo e al realismo
di Duguit (?); le costruzioni di armonie astratte di Donato Donati;
Paffermazione della estraneita degli interessi sociali allo Stato, di
Oreste Ranelletti.

Da un’altra parte, il tentativo di prendere atto delle nuove
realtd. Ma questo muove in due direzioni molto diverse: quella di
Alfredo Rocco, che chiede ulteriori espansioni dell’autorita; quella
di Santi Romano (3), che pone per primo il problema della compren-
sione scientifica di un sistema politico-amministrativo pluralistico.

d’Italia dal 1871 al 1915, Bari, 1928, I ed. ec. 1967, p. 225 ss.). Un altro filosofo
ha osservato che il secolo ventesimo si era aperto in un’atmosfera di vaga inquie-
tudine e di vaga esaltazione, che prese presto tutte le forme della attivita dello
spirito e della vita (cit. in E. GARiN, Cronache della filosofia italiana 1900-1943,
Bari, 1966, I, p. 92).

(®) U. Forrti, Il rvealismo nel divitto pubblico, Camerino, 1903, recensito da
B. Croceg, in « La critica », 1903, I, p. 470-472; la critica a Le dottrine « vealiste »
di Hauviouw di Ugo Forti & del 1913 ma fu pubblicata solo nel 1936 {ed & ora in
Studi di divitto pubblico, I, Roma, 1937, p. 148 ss.).

(3 Le conoscenze della biografia del Romano sono imprecise. Tra gli scritti
sul Romano, oltre quelli citati in seguito, si possono vedere: Romano, Santi, ad vocem
in Enciclopedia Treccani; P. BisCARETTI DI RUFFIA, Santi Romano e la sua opera
scientifica, in « Il diritto ecclesiastico », 1948, p. 1{3 ss. (che & la biografia pih accu-
rata); G. SALEMI, Santi Romano, in « Rivista dir. pubbl. », 1947, (che contiene I’elen-
co piit ampio delle opere del Romano); G. Z., Premessa a Santi Romano, Scritti
minori, I, Milano, 1950, p. XXV-XXVII.

Molti scritti di Romano non sono solitamente menzionati nelle biografie: ecco
un elenco di quelli solitamente dimenticati: 6 recensioni in « Archivio giuridico » vol.
XI e XII, nuova serie, (pubblicate anche in estratto, Modena, 1903): sono recensiti
volumi di Presutti, Arturo Rocco, Moreau, Raggi, Anzilotti, Borsi; recensioni in
« Arch. giur. » vol. XI, terza serie, fasc. 2 (19og), pubblicate anche in estratto col
titolo « recensioni e cenni bibliografici », p. 11-13; recensione in « Riv. dir. pubbl.»,
1914, VI, nov.-dic., p. 607-608 del trattato di diritto sanitario di Lessona; rela-
zione riassuntiva della Commissione dei XV sui rapporti tra potere esecutivo e
legislativo, in « Presidenza del consiglio dei ministri», Relazioni e proposte della
commissione presidenziale pev lo studio delle rviforme costituzionali, Roma, 1925,
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In questa vicenda la posizione di Santi Romano ha un rilievo
tutto particolare, perché la sua rappresenta se non l'unica la prima
e pil coerente risposta alle esigenze delle istituzioni nuove. Il ten-
tativo romaniano, iniziato nel 19og e svolto nel 1917-18 con «l'or-
dinamento giuridico », rappresentera, pur con tutta la sua ambi-
guita, U'inizio e la fine del tentativo di aggiornamento della scienza
giuridica alle nuove condizioni dello Stato liberale democratico:
«affrontod egli ... il compito formidabile di una nuova maniera di
concepire la nozione stessa di diritto e di invocare una radicale ri-
forma del sistema sinora seguito. E questa la sua opera dell’ordi-
namento giuridico. Qui si contiene la parte essenziale e finale della
biografia di lui » «la biografia di Santi Romano si confonde con la
storia di quella sua concezione » (%).

2. Ma in che modo si riflettono nell’opera di Santi Romano che
va dal 1909 al 1917 le vicende delle istituzioni dell’epoca? E pos-
sibile una collocazione storica cosi precisa dell’opera di uno scrit-

p- 201-206; Diritto amministrativo (in collaborazione con V. Feroci), Milano, edi-
zioni Mondadori per le scuole medie, con pit edizioni: 1927, 1928 e 1933; recen-
sione di Alfredo Rocco, «la trasformazione dello Stato», in « Arch. giur.» vol.
XCIX (4 serie vol. XV, fasc. 2), 1928; discorso per l'insediamento al Consiglio
di Stato, in « Il rinnovamento amm. », 1928, n. 11-12, p. 8-14 dell’estratto; pre-
fazione a VirTorio BRONDI, Scrifti minori, raccolti a cura della facoltd giuridica
di Torino; relazione finale della Commissione dei diciotto, in « Relazioni e proposte
della commissione per lo studio delle riforme costituzionali» Firenze, 1932,
p- 231 ss.; intervista pubblicata il 15 febbraio 1929 sul « Giornale d’Italia » sul
carattere confessionale dell’Italia a seguito degli accordi della Conciliazione;
prefazione a M. MARINONI, Seritti vari, Cittd di Castello 1933, p. V-viII (rassegna
accurata degli scritti dell’autore, al quale era stato molto legato).

Va poi ricordata la sua attivita al Senato. Tra 'altro, si pud vedere VV.AA,,
La Camera dei fasci e delle covporazioni, raccolta di studi di politica ed economia
diretta da L. Lojacono, Roma, s.d. ma 1939, dove, di Santi Romano, «relazione
della commissione del Senato sull’istituzione della Camera dei fasci e delle corpora-
zioni», relatore il Romano, p. 175-178; relazione della commissione del Senato
per il nuovo regolamento del Senato, relatore il Romano, p. 233-240.

Pi accurate ricerche richiedono la attivita del Romano al Consiglio di Stato,
come direttore della sezione di diritto pubblico della Enciclopedia Treccani (dove
peraltro non firmd alcuna voce), come direttore, insieme con Fedozzi, del Trattato
di diritto internazionale (Padova, 1933-1940).

(8 V. E. OrLANDO, Santi Romano e la scuola italiana di divitto pubblico, Mo-
dena, 1948, p. 14.
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tore che & per lo pilt considerata solo una « costruzione » di teoria
generale del diritto e percio valutata fuori del tempo in cui fu
scritta? Quali ambiguita e quale ricchezza si nascondono nell’opera
stessa per prestarla ad una lettura e ad un uso quale quello astrat-
tizzante (%) e talora scolastico che se ne & fatto finora? In quale mi-
sura Santi Romano partecipo alla vita della cultura della sua epoca
e quali relazioni ebbe con i suoi protagonisti, i Croce, i Gentile (%),
i Rocco? E infine, fu egli stesso uno dei protagonisti della cultura
dell’eta liberaldemocratica?

Per provare a rispondere a queste domande, conviene comin-
ciare col guardare «1’ordinamento giuridico» con gli occhi di un
contemporaneo, Sergio Panunzio.

() Un esempio dell’uso accademico che s’& fatto de «’ordinamento giuridico »
¢ da vedere nel tentativo di Orlando di ridurne la portata ad analisi di mero diritto
pubblico generale « antecedente al diritto positivo » avente un oggetto diverso dagli
ordinamenti antestatali studiati nell’8oo sotto l'influenza di Spencer e Comte:
V. E. OrRLANDO, Ancora del metodo in dirvitio pubblico con particolave viguardo all’o-
peva di Santi Romano, (1939), in « Diritto pubblico generale », Milano, 1954, . 55
e 60. Pud essere interessante notare che il Romano non colse I'atteggiamento sva-
lutativo dell’Orlando ed anzi gli scrisse una lettera traboccante commozione e
gratitudine, dichiarandosi lieto e riconoscente e ricordandogli pilt volte di sentirsi
il suo discepolo (in ACS, Orlando, B. 10, S. Romano).

In precedenza Orlando aveva rivolto al Romano critiche severe {in Lo Stato
sindacale nella lettevatura giuvidica contemporanea (1924) e in Stato e diritto (1926), ora
in Diyitto pubblico genevale, cit., p. 324 ss. e p. 243 ss.) dicendo che egli aveva fatto
un lavoro critico ma non ricostruttivo, che aveva ecceduto nel porre sullo stesso
piano ordinamento statale e ordinamenti non statali; che era vago; terminando col
porre in dubbio la stessa utilita dell’opera principale del Romano.

Un diverso e pit sfumato atteggiamento Orlando assunse negli anni del secondo
dopoguerra, commemorando Romano nel 1948 (Santi Romano ¢ la scuola, ecc. cit.).

(!) Suggerisce un accostamento tra Romano e il Gentile V. Frosini, Orazio
Condorelli, in « Archivio storico per la Sicilia orientale », 1970, fasc. I1I, p. 248.
Certo, Romano e Gentile ebbero occasione almeno in tre momenti di incontrarsi
e di lavorare insieme: nel 1916, quando Gentile ebbe l'insegnamento di filosofia
del diritto alla facoltd di giurisprudenza a Pisa, dove insegnava Romano; nella
commissione dei Soloni; all’enciclopedia Treccani. Come & noto il frutto dell’insegna-
mento del 1916 di Gentile furono I fondamenti della filosofia del diritto, in « Annali
delle Universita toscane », 1916, vol. I. Ne «l’ordinamento giuridico » v’¢ ad esso
una citazione dall’estratto, p. 19.

Sulle posizioni di Gentile rispetto al sindacalismo, S. PANUNzIO, Stato ¢ divifto-
Punita dello Stato e la pluralita degli ordinamenti giwridici, Modena, 1931, p. 20 ss.,
n. 6 e, prima, Postilla, all’art. di Costamagna, in Riv. Int. Fil. Dir., 1926, p. 424.
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Gli scritti di Panunzio sono interessanti perché accompagnano
dagli inizi del secolo al 1920 la crescita e la parziale distruzione
delle nuove istituzioni, in un dialogo continuo con Santi Romano e
con uno spostamento continuo da posizioni sindacaliste e soreliane
a posizioni stataliste (sia pur senza arrivare alle posizioni di Co-
stamagna, anzi criticandole). Panunzio ¢ interessante perché nei
suoi scritti sono meno sapientemente filtrati 1 motivi e gli umori
della cultura e della realta dell’epoca. Le sue aspirazioni scientifiche
e il suo metodo, da una parte, non hanno la purezza di quelli di
Santi Romano, ed anzi sono di un maggiore tradizionalismo, al
quale non & estraneo talvolta 1'ossequio accademico verso qualcuno
dei suoi maestri. Dall’altra, sono pitt moderni, anzi modernissimi.
Egli aspira ad una « opera totale »; ha il gusto futurista per i facili
accostamenti; ama le espressioni enfatiche; & sensibile alla «lirica
del punto esclamativo», alla nuova sintassi e all'impiego delle
maiuscole; cerca una nuova simbiosi di cultura e politica e diritto
ma riesce poi solo a fondere i vari mezzi di analisi di ognuno di essi,
senza tuttavia neppur sapere impiegare ognuno di essi in modo
adeguato; fa parte degli scrittori dell’avanguardia, ai quali spesso
la materia sfugge di mano; questi spesso dimenticano il loro ar-
gomento, si incapricciano di particolari accessori.

Santi Romano, al contrario, ha sempre sottocchio il tema, non
divaga, disegna a tutto tondo, con armonia: «lo scrittore & chiaro,
parco, lineare, come l'uomo » (7). A differenza dei pitt impegnati,
come Panunzio, che fanno parte dell’avanguardia ed assumono
sistematicamente gli atteggiamenti che corrispondono alle nuove
istituzioni, in Santi Romano la nuova situazione & innata: egli
lavora in sincronismo con le nuove istituzioni. In questo senso,
mentre collocare Santi Romano sullo sfondo di un’epoca storica
sembra a prima vista un trasportarlo in un mondo che non era suo,
appare pilt facile riconoscere la contemporaneitd di Panunzio con
I'epoca in cui questo visse. Ma questo — vedremo —— & solo una
prima e superficiale impressione.

() G. M1ELE, Stile e metodo nell’opera di Santi Romano, in « Arch. st. corp »,
1941, fasc. I, p. 5 dell’estr.
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Lo scrittore « d’avanguardia », dunque, in qual modo valutava
Popera principale dell’autore « piti accademico » (8)?

Panunzio, nel 1923, nella prolusione al corso di filosofia del
diritto a Ferrara su «stato e sindacati » osserva che «il problema
delle relazioni giuridiche tra lo Stato e i sindacati... che da piu
di un decennio ¢& il problema centrale e predominante nella vita
e nella scienza, s'impone oggi all’attenzione del giurista» (%), al
punto che «i nostri maggiori giuristi trattano la materia delle
relazioni tra il diritto sindacale e il diritto statuale, fra lo Stato
e le associazioni, e uno anzi dei nostri pitt insigni pubblicisti,
il prof. Santi Romano, nei suoi recenti studi sull’ordinamento giu- -
ridico, viene in parte a dar ragione, con la sua ben nota autorita,
a tesi e concetti fino a ieri ritenuti eretici» (19).

Tre anni dopo, ritornando sul tema delle relazioni tra Stato e
sindacati e del neosindacalismo di Stato, Panunzio, di scorsa, rileva
che «... le societd sono societa qualificate, ordinate, sono stati in
piccolo, sindacati o, come dice 1l Santi Romano, istituzioni, termine
pilt esatto, dal punto di vista filosofico, perché piti universale del
termine circoscritto « stato », che & realta storica, un modo di essere
delle istituzioni» ().

Infine, il Panunzio ritorna su questi temi in maniera pilt or-
ganica nel 1931 con lo scritto su « Stato e diritto — 1'unita dello
Stato e la pluralita degli ordinamenti giuridici », prendendo — que-
sta volta — le distanze sia da Sorel sia da Santi Romano (*%).
Ma — quel che & interessante qui — accomuna poi Santi Romano a
Sorel. «... Le varie teorie sulla pluralita degli ordinamenti giuri-
dici, conseguenza e suggestione diretta del reale sgretolamento e
frastagliamento dell’'unita dello Stato, pullulate qua e la in Europa

(%) Un consuntivo di tutte le sue posizioni & in S. PANUNzIO, Stato e divitto, cit.

(®) S. Panunzio, Stato ¢ sindacati, in « Riv. Int. Fil. Dir.», 1923, fasc. I, p. 3.

(*9) S. PANUNZIO, 0p. cif., p. 4; critiche al pluralismo, p. 17 ss. I1 Panunzio,
il 14 maggio 1922, scriveva al Romano: « mi sono in molti punti basato sulla sua
teoria dell’ordinamento giuridico. Il mio concetto dello Stato, siccome & politico
ossia tiene conto anche delle esigenze politiche, non in tutto si avvicina alla sua
concezione, che & eminentemente teoretica ».

(1) S. Panunzio, Ancora sulle relazioni fra Stato e sindacati (il neosindaca-
lismo di Stato), in « Riv. Int. Fil. Dir.», 1926, fasc. IL, p. 6.

(*2) Si vedano le pagine di Stalo e diritto, cit. dove dice di stare tra anarchici
e riformisti.
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nei primi anni del secolo, fino all’ultima, pili scientificamente per-
fetta, del Santi Romano, che hanno riempito di sé tutta la scienza
e la filosofia del diritto, sono un portato diretto del Sindacalismo.
Esse non promanano dai cervelli degli autori che le hanno formu-
late piti 0 meno felicemente, ma promanano immediatamente dalla
realtd delle cose. Esse non sono, in una parola, che un « episodio »
del grande fatto storico e della grande corrente spirituale che chia-
masi con la sola parola « Sindacalismo »» (). La teoria della isti-
tuzione del Romano « corrisponde puntualmente alla fase sindaca-
lista pura del Sorel...» e pilt avanti: «la istituzione del Romano
corrisponde nettamente al Sindacato del Sorel» (14).

Ma — per Panunzio — queste posizioni sono superate: «la
guerra, come & stato il colpo di mazza del Sindacalismo rivoluzio-
nario, cosi ... & stato il grave colpo di mazza della cosiddetta teoria
della pura e assoluta pluralita degli ordinamenti giuridici. E si
spiega. Se la teoria della pluralitd sorge nell’'ambiente logico e so-
ciale della crisi e dello sfilacciamento dello Stato, come, per virtl
della guerra, lo Stato si ricostituisce in modo assolutamente uni-
tario e accentrato, superandosi il ritornante e ritornato Medio Evo,
cosi quella teoria cade a terra — presa nella sua assolutezza astrat-
ta — di peso» (¥%). «... La teoria del Romano veniva alla luce nel
1917, mentre il Sindacalismo puro... volgeva gia al tramonto... » (16).
Si che 1a teoria dell’ordinamento giuridico « aveva ... il torto di es-
sere, storicamente e idealmente, una teoria contro corrente, quando
si era gia usciti dall’ambiente del ritornato Medio Evo, e lo Stato,
nell’esperimento cruciale della guerra, andava gia ricostruendosi
nella sua unita... ». Quindi «... la teoria della «istituzione » e della
connessa « pluralita » del 1917 ¢ una teoria ritardataria e in con-
trasto evidente con la realtd attuale dello Stato» (17); «... ebbe il
torto di venire alla luce quando il Sindacalismo puro di Sorel era
gid morto, colpito nel cuore dalla guerra...» (1).

. cit., 12 (e si veda anche p. 23).
41.

13-14.

23.

24.

41.

0p

Op. cit.,
Op. cit.,
Op. cit.,
Op. cit.,
Op. cit.,

v Do w P
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A Panunzio, qualche anno dopo, fara eco Bottai: «i dubbi e le
critiche, sollevate intorno alla dottrina dell’ordinamento giuridico,
sono rivolte, non tanto alla tesi del Romano, quanto ad alcune
applicazioni assolutamente fuor di posto, che ne sono state fatte
da altri scrittori. Mi riferisco a coloro che hanno preteso di applicare
la teoria della pluralita degli ordinamenti al sistema sindacale e
corporativo, proprio dello Stato fascista. Tale applicazione si pre-
tende basata sull’origine del sistema, consistente nell’assunzione di
una serie di organizzazioni sociali entro l'ordine pubblico dello
Stato e sul valore giuridico da questo attribuito ai contratti, alle
norme, agli atti di impero di tali associazioni» (*°).

Infine, Panunzio lascia vedere i legami ultimi che si riannoda-
vano, con la teoria dell’istituzione, tra il diritto e la sociologia,
quando afferma: « & la prima volta... che, con il concetto di istitu-
zione, si € in presenza del concetto di sociale, di cui tanto uso ed
abuso puramente verbali ha fatto finora la cosiddetta Sociologia
individualistica, non a torto detta borghese, e la Sociologia socia-
lista di marca positivistica insieme... Se mai, la Sociologia sorge
con il Sindacalismo e con la teoria delle istituzioni sociali, dal
Durkheim, al Sorel all’Hauriou, al Romano » (29).

Panunzio, dunque, in un primo momento ripete i temi dell’isti-
tuzionalismo, pur arricchendoli gia delle esperienze del primo fa-
scismo: nel 1926, fa un chiaro riferimento al «... nuovo (Sindaca-
lismo), che & poi quello che, con le recentissime leggi fasciste, sta
per diventare diritto positivo italiano » (®). In questo senso, poiché
egli scrive qualche anno dopo Santi Romano, quando ¢ gia iniziata
Vopera di legislatore di Rocco, si comprende che 'enfasi sia pit
sull’istituzione e meno sulla pluralita. Piu tardi abbandona deci-
samente 1 riferimenti al Romano e all’istituzionalismo perché —
dice — le istituzioni sono mutate. Egli stesso aveva notato nel 1926:
« ... € questione politica contingente quella di vedere se ogni istitu-

(1%) G. BortrTAl, in « Scritti in onore di S. Romano», vol. I, Padova, 1940,
p- XVII-XVIIL In verita quest’operazione di divisione in due dell’ordinamento giu-
ridico era stata gia compiuta da A. VoLPICELLI, (Santi Romano, in « Nuovi studi »,
1929, p. 7 ss.) che ne aveva accettato la prima parte (diritto - ordinamento giuridico -
organizzazione), ma non la seconda (pluralitd degli ordinamengi).

(2% Op. cit., p. 49.

(3) Amncora, cit., p. 1.
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zione possa, secondo '« ambiente » e i « tempi» vivere da sola e
bastare da sé, o debba, per ragioni economiche, geografiche, cultu-
rali, religiose, ecc. convivere con altre istituzioni, organizzarsi
con altre istituzioni fino a subordinarsi a quel sopraente istituzio-
nale, e istituzione di istituzioni, che & lo Stato» {*?). Si riflette in
questa frase l'esperienza del pluralismo giuridico italiano: giunto
tardi, perché tardi cade la costituzione oligarchica, & presto smen-
tito dal nuovo diritto positivo creato dal fascismo, dal quale prende
forza la autorita, lo Stato.

Per Panunzio, dunque, «l'ordinamento giuridico» ha origine
dall’esame del sindacalismo (termine col quale si usava indicare il
rivolgimento della societa civile all’inizio del secolo, il costituirsi
dei partiti socialista e cattolico, dei sindacati e delle associazioni,
il sorgere dei gruppi o cartelli industriali, il corporativismo, il socia-
lismo stesso (23)), al punto da suggerire un legame con la sua punta
avanzata e Sorel. Ma venne scritto tardi, quando erano maturate
nuove condizioni e stava sorgendo un nuovo Stato. Santi Romano,
fu, dunque, per Panunzio, uno scrittore realista che ricostrui con
vigore scientifico i dati reali delle istituzioni del suo tempo, quando
queste stavano gid crollando. Rilievo importante, che smentisce
chi vuol porre il pensiero del Romano fuori della storia: dogmi,
non riflessioni sulle istituzioni del suo tempo. E per renderlo cosi

(2%) Op. cit., p. 7.

(2%) A. SALANDRA, Corso di divitto amministrativo, II ed. Roma, 1915, affermava
che il sindacalismo ¢ « quel tanto di contenuto reale che ¢’é nel socialismo ». Santi
Romano stesso aveva affermato in « Lo Stato moderno e la sua crisi » che la parola
sindacalismo «& da usare in senso molto largo e non per designare soltanto le
organizzazioni operaie e, tanto meno, quelle, fra tali organizzazioni, che hanno
carattere pit o meno rivoluzionario » (si veda ed. 1959, Milano, nel volume dallo
stesso titolo). Piu tardi & stato osservato: «e ... la stessa teorica ... della « pluralitd
degli ordinamenti giuridici» ... non s’intende certo senza l'urgere alla mente e
alla coscienza del giurista di un mondo sociale nuovo, dominato da consorzi e
cartelli, organizzazioni padronali e di lavoratori, partiti centralizzati e di masse »
(P. UncaRI, Alfredo Rocco e 'ideologia giuvidica del fascismo, Brescia, 1963, p. 35-
36). Questo rilievo & penetrato persino presso i giuristi, sia pure in maniera contrad-
dittoria: «La stessa teoria della pluralitd degli ordinamenti giuridici, da molti
ritenuta la pit generale ed astratta fra quelle formulate dall’autore, trova la sua
base nell’analisi delle varie forme che la societa e le sue organizzazioni hanno assun-
to attraverso i tempi e presso i vari popoli» (G. ZANOBINI, Sanit Romano, in
« Riv. It. Sc. Giur.», 1947, p. 279-280).
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pil astratto, lo distrugge come pensiero. Ma smentisce altresi chi
vuol fare la cronaca del pensiero di Santi Romano chiusa alla
storia pilt generale. E per renderla cosi pit pura, la sminuisce
e ne fa una storia minore.

Un fatto isolato e grandioso, questo. Mentre la cultura viva di
quegli anni si svolge fuori della accademia (2%); il futurismo rovescia
Iimpero della «letteratura dei professori»; la cultura & sempre
pit « cultura delle riviste »; Croce svolge la sua attivita fuori del-
I’Universita, anzi in polemica con la sua cultura di «fabbricanti
di titohi per concorsi » (¢ le riviste e i libri dei laici, per la freschezza
dell'informazione, la varieta degli interessi mentali, la vivezza dello
stile, ’arguzia della polemica, gettavano nell’ombra quelli degli
universitari, che pure, come potevano, migliorarono alquanto e si
studiarono di tenere il passo e di imitare in qualche modo gli
esempi fortunati» (2%)); prevale un gusto eclettico con una cultura
varia e rapidamente assimilata; per opera di uno studioso isolato
viene scritta la prima ricostruzione rigorosa e completa del nuovo
Stato con piu classi.

Le domande si moltiplicano. A seguire Panunzio, non si corre
il rischio di avvalorare I'immagine di un Romano giurista dell’eta
giolittiana? L’affermazione appare impropria e colpisce, a tutta
prima, non solo perché 'uomo, secondo un certo stile accademico
dell’epoca, fu fuori delle contese politiche: alla chiusura che veniva
dal carattere si aggiungeva quella che proveniva dalla disciplina
e da un insegnamento universitario rigidamente inteso: a differenza
di Hauriou, di Duguit e di Carré de Malberg (%), non fu un giu-
rista impegnato né scrisse studi di scienze sociali non giuridiche:
fu «di una freddezza rasente all'indifferenza; estraneo alle conver-
sazioni o alle questioni sociali» (*). Ma anche perché essa smen-

(29 « Il ricambio fra cultura e societd si fece pit attivo e intenso... La cultura
non solo si avvicind alla politica, ma volle ispirarla e giudicarla... ». rinascita
idealistica, nazionalismo, socialismo, futurismo, le nuove riviste ne sono la prova.
(L. BorRTONE, La cultura politica dell’Italia unita, in Stovia d’Italia, IV, Torino,
1960, p. 633-634).

(23) B. Croce, Storia d'Italia dal 1871 al 1915, cit., p. 227.

(26) B. SFEz, Essai sur la contribution du doyen Hauviow au droit administvatif
frangais, Paris, 1966, p. VII ss. (premesse del figlio di Hauriou).

(?") G. SaLeEM1, Santi Romano, cit., p. 1; sul distacco di Santi Romano, si veda
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tisce un cliché corrente di Santi Romano «grand commis» del
fascismo. Vero & che anche Alfredo Rocco veniva al fascismo da
altre sponde, ma dal Romano lo dividevano almeno due cose:
la ricchezza di spunti autoritari del suo pensiero e il suo impegno
politico giad prima del fascismo.

Si pud credere che una smentita agli accostamenti troppo facili
fatti da Sergio Panunzio tra il Romano e la realta e i movimenti del
suo tempo, venga dallo stesso silenzio di Santi Romano che, nel
ripubblicare nel secondo dopoguerra «l’ordinamento giuridico »
ricorda appena in un solo luogo Panunzio (citandone le tesi senza
commento ma lasciando capire di non condividerle) e spiega nella
prefazione: « non ho fatto, invece, menzione di una certa letteratura
e di certe critiche che sono evidentemente sfornite di seria consi-
stenza scientifica e dimostrano una assoluta incomprensione dei
problemi fondamentali della teoria generale del diritto ».

Occorre invece riconoscere che il Romano, pili che giurista della
eta giolittiana, fu l'interprete di un movimento di fondo che non
avveniva nella societa ma pit all'interno dello Stato, un movimento
verso una struttura che si direbbe polisinodale e corporativa, che
comincia — come si & detto all'inizio — proprio in quell’epoca?
E, questa, un’idea che si affaccia, sia pur fumosamente, nella com-
memorazione di Santi Romano che Orlando lesse nel 1948, in cui
¢ scritto che quella teoria rappresenta « una specie di presentimento
che le scuole giuridiche, nel primo ventennio del nostro secolo,
avrebbero avuto della immane rivoluzione mondiale che si prepara-
va e che tuttora cosi minacciosamente incombe » (%).

Anche un’interpretazione quale quella affacciata or ora suggeri-
sce comunque un legame — sia pur meno appariscente — con la
realta delle istituzioni di un’epoca storica. E smentisce che nel pen-
siero del Romano vi sia una « minuta evoluzione » (?°) per cui «...
quasi insensibilmente ed alla apparenza senza contrasti, per quella

anche G. CAPoGRasSI, L'ultimo libvo di Santi Romano, in « Riv. Trim. Dir. Pubbl. »,
1951, I, p. 75 ss.
(%) V. E. OrLANDO, Santi Romano e la scuola, cit., p. 20; ma poi lo stesso
Orlando parla di una preparazione ventennale della idea di ordinamento giuridico.
(*%) F. TEsSITORE, Crist e trasformazioni dello Stato-vicerche sul pensievo gius-
pubblicistico italiano tra Otto e Novecemto, Napoli, 1963, p. 191 (II ed. invariata,
1971).
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straordinaria capacita che gli era propria di nascondere scrupolo-
samente il travaglio profondo del suo pensiero, preoccupato di
non infrangere la scientificita, schiettamente giuridica, dei suoi la-
vori, il Romano giungeva assai lontano dalle posizioni dello Stafo
di diritto » verso il rifiuto di «una concezione legalistica e statali-
stica del diritto» (3°). Uno sviluppo atemporale, dunque, che ha
inizio con i primi lavori giovanili e si conclude, lungo la stessa via,
con l'ultimo libro; in cui ogni scritto prepara quello successivo; che
prescinde dalle circostanze storiche dell’esser i primi lavori scritti
nell’epoca del tramonto della costituzione oligarchica, quelli della
maturitd e in particolare «’ordinamento giuridico » nell’eta liberal-
democratica, quelli successivi durante la costituzione fascista,
I'ultimo libro nei primissimi anni della liberta ritrovata. Un’inter-
pretazione — questa del Tessitore — che fa del Romano uno scrit-
tore coerente ma fuori del tempo. O, invece, interprete di un tempo
lunghissimo scandito nei termini di un continuo distacco dallo
statalismo e dal legalismo, analizzato perd principalmente con gli
scritti romaniani di diritto costituzionale: Cosi, gia nella «teoria
dei diritti pubblici soggettivi » viene registrata « una eccezione ...
una deroga al principio fondamentale del costituzionalismo mo-
derno, dell’'unica ed assoluta sovranita dello Stato» (*); il lavoro
continua con gli scritti del 1897 e 1898 sul decentramento (in cui
il vecchio regionalismo & rinnovato in nome della garanzia di centri
di interessi sociali diversi dallo Stato), sui poteri disciplinari dell’am-
ministrazione, sulle leggi di approvazione (dove si tocca il tema dei
limiti della funzione legislativa); con quello sulla «instaurazione
di fatto di un ordinamento costituzionale » (del 1901); con quello
sul « diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche » (del 1903);
quello sulla correttezza costituzionale (del 1909) ed infine con quello
su «lo Stato moderno e la sua crisi » (1gog) dove «il distacco dalla
sistematica dello stato di diritto & attuato senza possibilita diritor-
ni » Seguono il saggio « oltre lo Stato » e le opere piu note che svilup-
pano le teorie istituzionalistiche.

(39 0p. cit., p. 200; sulla scia di P. Piovant, Mobilita, sistematicita e istituzio-
nalitd della lingua e del divitto, « Studi per Jemolo », Milano, 1962, p. 10-11 dell’estr.
(®) F. TESSITORE, op. cit., p. 188 ss.
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In queste affermazioni c¢’¢ 'eco di un testimone come Orlando,
che gia aveva sostenuto — in contraddizione con un’altra sua af-
fermazione —, per dimostrare 'originalita di Santi Romano ri-
spetto all’Hauriou, che ¢si pud in un certo senso dimostrare che
essa (la teoria dell’ordinamento) abbia le sue origini contempora-
neamente al formarsi di un indipendente pensiero scientifico
dell’autore di essa, il che dovette avvenire tra il 1895 e il 1900 ».
Dunque, per Orlando, la teoria dell’ordinamento ha «una lunghis-
sima maturazione » di cul pero egli poi riscontra i segni ne «l'in-
staurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e la sua
legittimazione » che ¢ gia del 1901, nello studio sui regolamenti
parlamentari, del 1906, ne «lo Stato moderno e la sua crisi»
del 1909 (%2).

E vero si che tutta I'opera del Romano dal 1897 in poi ¢ in
senso contrario a una concezione del diritto come legge dello Stato.
Ma da questo a dire che tutta la sua opera prepara listituzionalismo
dell’« ordinamento giuridico » non v’¢ un salto? Non si corre il
rischio di predatare la nascita dell’istituzionalismo, che non si
ferma a negare la derivazione di tutto il diritto dallo Stato, ma
afferma anche la creazione di diritto da parte di ogni organizza-
zione? Continuita ininterrotta dalle prime opere, scritte nel secolo
precedente, all’« ordinamento giuridico », o ispirazione storica di
quest’ultimo legata alle istituzioni del nuovo secolo? Dottrina
unitaria — quella dell’« ordinamento giuridico » — o invece scin-
dibile in due parti, quella sul diritto come organizzazione e quella
sulla pluralita delle istituzioni? Santi Romano « piegato» a Rocco
o Santi Romano «ponte» tra l'autoritarismo tradizionale della
dottrina, rappresentato da Rocco, e le istituzioni dei nuovi tempi?
Quale «molteplicita labirintica di significati» permette tutte
queste letture insieme del pensiero del Romano? O non si tratta
piuttosto di problemi accostati ma non risolti? Al contrario, non
¢ questa una forma di storicismo, dinanzi all’ambiguitd delle isti-
tuzioni nuove, quello storicismo che il Romano pil tardi spieghera
nel « frammento » dal titolo « Glissez mortels, n’appuyez pas » (2%)?

(®%) V. E. OrLaNDO, Santi Romano e la scuola, cit., passim.
(3%) Su una di queste ambiguitd o contraddizioni ha attirato l'attenzione
N. Marteuccl, Positivismo giuvidico ¢ costituzionalismo, in « Riv. Trim. Dir.
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3. A qualcuno degli interrogativi che si sono posti potrebbe
rispondere una cronaca accurata della formazione de «1l’ordina-
mento giuridico », dalla sua prima ideazione al programma, all’ese-
cuzione. Ma questa cronaca ¢ difficile, se non impossibile, si che
bisogna accontentarsi di qualche elemento che risulta da archivi
privati e dalle vicende esterne dell’opera del Romano.

Intanto ne «l’ordinamento giuridico » si parla di un lavoro non
compiuto, che doveva avere un seguito. Esso fu pubblicato per
la prima volta negli « Annali delle Universita toscane », nuova
serie vol. II fasc. 5 e vol. III fasc. 1. Ambedue le parti, apparse
rispettivamente nel 1917 e nel 1918, hanno l'indicazione « parte
prima ». V’& poi un’edizione pisana del 1918, Enrico Spoerri edi-
tore ma tipografia editrice Mariotti, la stessa che stampava gli
« Annali ». L’opera porta, dopo il titolo: «studi sul concetto, le
fonti e i caratteri del diritto — parte prima » e reca 'avvertenza
che «di un lavoro ancora non compiuto, concernente alcune teorie
giuridiche generali, e, in particolare, il concetto, le fonti e i carat-
teri del diritto, pubblico per ora i primi due capitoli... Questi
studi rappresentano dunque soltanto il principio di attuazione di

Proc. Civ.», 1963, p. 1030 parlando della natura depotenziata del pluralismo
italiano.

Un discorso a parte meriterebbe il problema dell’oggetto della conoscenza
giuridica in Santi Romano. Egli osserva che «di solito, i giuristi si sono formati
una nozione del diritto che non va al di 14 del diritto che si applica o che altrimenti
si prende in considerazione dai tribunali». Afferma che «la legge, quindi, non &
mai, come comunemente si crede, il cominciamento del diritto: & invece, un’aggiunta
al diritto preesistente (nell’ipotesi che esso abbia lacune) o una modificazione di
esso. I1 legislatore non &, cosi, il creatore del diritto, nel senso pieno ed assoluto della
parola, cio¢ il primo creatore ». E poi aggiunge: che Uistituzione « & un ente reale,
effettivo », ma va considerato « non dal punto di vista delle forze materiali che lo
producono e lo reggono, non in rapporto all’ambiente in cui si sviluppa e vive come
fenomeno interdipendente con altri, non in riguardo ai nessi di cause ed effetti
che vi si ricollegano, e quindi non sociologicamente, ma in sé e per sé, in quanto
risulta da un ordinamento giuridico... Ci siamo, naturalmente, dovuti spingere
sino alle ultime regioni, in cui & dato respirare ’atmosfera giuridica, ma non le
abbiamo mai oltrepassate » (p. 10, 83 e 96-97 de ‘ L’ordinamento giuridico’, ed.
1947, Firenze). Si veda anche il brevissimo intervento d’occasione, ma significa-
tivo, in « Atti del I conv. di studi sind. e corp., Roma, 2-3 maggio 1930, vol. II,
comunicazioni e verbali, p. 172 (sulla comprensione dei fatti politici da parte del
giurista).
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un programma molto pitt vasto. Cid spiega perché in essi non si
trovano, spesso neppure accennati, alcuni svolgimenti.. Tali
svolgimenti troveranno la loro sede pill opportuna nelle parti
che seguiranno ».

La prefazione alla seconda edizione (del 1945) inizia con l'av-
vertenza che il lavoro era stato «scritto col proposito di farlo se-
guire da altri studi di teoria generale del diritto, ma che sta comple-
tamente a se... ». Anche nel testo vi sono due accenni. Trattando
del problema delle lacune dice che esso « deve essere impostato
in modo affatto diverso, come mi propongo di dimostrare nel se-
guito di questi studi» (3%). E nel chiudere il lavoro, accenna al
problema degli ordinamenti interni, « su cui ci riserviamo di ritor-
nare in seguito» (%%).

Dalle carte d’archivio risulta che il Romano fece pili tentativi
infruttuosi per trovare un editore alla sua opera. Anzilotti gli
scrive il 7 aprile 1917: « fra le disposizioni imminenti ve n’¢ una
che riduce a meta il numero delle pagine della Rivista, e cié credo
che renderebbe quasi impossibile la pubblicazione del tuo lavoro
nella Rivista Italiana ». I1 14 dello stesso mese Anzilotti riscrive
al Romano e lo informa che « Redenti si mostrd propenso a stam-
pare il tuo lavoro; desiderava soltanto alcuni chiarimenti». Il 12
aprile dello stesso anno la casa editrice Athenaeum scrive a Santi
Romano che ¢ in massima disposta ad accettare il lavoro su «or-
dinamento giuridico »; ma chiede qualche maggiore notizia e se si
possa evitare l'indicazione « volume primo » se non si & certi che
seguano gli altri. Segue un ulteriore scambio di lettere sino alla
meta del 1917, quando la casa editrice decide di rinunciare alla
pubblicazione. Anche un altro tentativo era fallito perché il 14
febbraio 1917 la Societa Editrice Libraria rispondeva a Santi Ro-
mano: « devo dunque con tutto rincrescimento declinare la cortese
offerta di pubblicazione dei suoi «studi sul concetto, le fonti e i
caratteri del diritto»». Infine, anche un quarto tentativo andod
male. Ne parla, in un biglietto al Romano del 30 marzo 1917,
Giovanni Gentile: « Caro Romano, vidi prima il Croce, che non
aveva ricevuto dal Laterza la risposta che egli stesso avrebbe

(34 SanTtI RomaNo, L'ordinamento giuvidico, 11 ed. rist. Firenze, 1962, p. 206.
(3%) Op. cit., p. 217.
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desiderato, per le ormai solite difficoltd derivanti dall’altissimo
" prezzo della carta e dal difetto di mano d’opera. Ho voluto insistere
scrivendo io stesso al Laterza, spiegando l'importanza del libro.
Ma egli ieri mi rispose che non pud proprio accettare la proposta,
perché ha troppi impegni e pud stampare ben poco finché dura la
guerra. Scriverd alla casa Zanichelli, benché non ci sia molto da
sperare. Ma sarebbe bene che tu mi dessi un brevissimo sommario
da poter comunicare all’editore... tuo G. Gentile ».

Dunque, nei primi mesi del 1917 I'opera era terminata. Risul-
tati vani i tentativi ricordati, fu stampata nel periodico delle
universitd toscane, e rapidamente inviata in omaggio a colleghi
ed amici: gid nell’agosto Anzilotti e Perassi lo ringraziano e pill
tardi, dal settembre a novembre, altri come Donati, Cammeo,
e, con un biglietto del 23 novembre, Benedetto Croce che ag-
giunge che aveva gid udito parlare del volume e si proponeva
di leggerlo con cura.

Per quanto riguarda la data d’inizio, si possono fare alcune
congetture perché nulla risulta di certo dagli archivi consultati.

Colpisce che negli anni dalla fine del primo decennio al 1917 si
collochino solo opere minori ed occasionali: una risposta ad Anzi-
lotti sulla formazione del Regno d’Italia (1912); e tre note a sen-
tenza (sull’eta e la capacita delle persone nel diritto pubblico, del
1911; sulla fondazione e dotazione di persone giuridiche, del 1912;
e sulle camere di commercio, del 1913). Ora, il Romano era studioso
laborioso: come si spiega questo silenzio se non come una « biblisch
lange Schaffenpause »?

Prende piede l'ipotesi di un periodo lungo (7 anni) di prepara-
zione de «l’ordinamento giuridico ». Quali lavori e quali impegni
l'autore prese in questi anni?

Di certo si sa che, a seguito di trattative iniziate agli inizi del
1910 (36), egli firmo nel marzo del 1911 un contratto con la Societa
Editrice Libraria di Milano per scrivere un Trattato di diritto co-
stituzionale in due volumi e un Trattato di diritto amministrati-
vo in 3 volumi, ciascuno di 500 pagine. Termine di consegna: di-

(3%) Si vedano le lettere del 13 maggio e del 17 giugno della Societa Editrice
Libraria.
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cembre 1915 per il Trattato di diritto costituzionale e dicembre
1921 per laltro.

Probabilmente, il Romano non scrisse questi trattati neppure
in parte. Essi non furono pubblicati. E le varie edizioni del Corso
di diritto costituzionale cominciano ad apparire pill tardi, a partire
dal 1926, e quelle del Corso di diritto amministrativo a partire
dal 1g30.

Pil1 interessante & un’altra indicazione che emerge dallo stesso
carteggio. In una lettera della Societa Editrice Libraria del 13
luglio 1911, a lui indirizzata, si dice: « apprendiamo con piacere
dell’incarico affidatoLe di scrivere per la raccolta « Das dffentliche
Recht der Gegenwart » un volume di diritto pubblico...; il lavoro
non potra per nulla pregiudicare i nostri trattati, sia per la ma-
teria che per il tempo stabilito per la consegna dei manoscritti ».

Di che si trattava? Orlando, « dolente per se, lieto per I’amico »,
aveva, nel giugno, fatto il nome di Santi Romano declinando un
invito (37) di Max Huber a scrivere uno « Staatsrecht des Konigs-
reichs Ttalien (Verfassungs-und Verwaltungsrecht») per «Das
offentliche Recht der Gegenwart » (editore Mohr, Tibingen) (%).
Dal luglio all’ottobre si svolsero trattative tra Max Huber e Santi
Romano e nell’ottobre fu firmato un contratto per un testo di
lunghezza oscillante tra 2o e 30 sedicesimi, da consegnare il 30 giu-
gno 1914. Rimaneva aperto il problema del traduttore per cui il
18 giugno 1912 Huber chiedeva al Romano di inviargli cento pagine
del manoscritto alla fine del 1913, sei mesi prima della scadenza,

(37) In veritd risulta che Orlando aveva accettato gia, quando G. Jellinek gli
aveva chiesto lo Staatsrecht nel novembre 1906; il 16 dic. 1906 Jellinek gli aveva
passato lo schema precisando che aveva piena liberta e lo schema stesso era da
seguire «nur so viel wie moglich»; 1’8 febbraio 1907 lo Jellinek aveva inviato a
Orlando il contratto che questi aveva firmato (ACS, Orlando, B. 6, G. Jellinek).

(*8) La serie con quel titolo era divisa in due parti: Jahrbuch e parte sistema-
tica. I curatori erano, oltre a Jellinek, Laband e Piloty. In questa serie, parte si-
stematica, uscirono i «diritti statali» di molti paesi europei e extraeuropei in
28 volumi, pubblicati tutti prima del 1914. Lo schema seguito solitamente dagli
autori é: storia; fondamenti dello Stato; diritti dei cittadini, organizzazione, fun-
zioni, rami particolari dell’amministrazione, ecc. I volumi pubblicati sono ancora
in « Fachkatalog Rechtswissenschaft, 1971 » dell’editore J. C. B. Mohr (Paul
Siebek), Tiibingen (che qui ringrazio per le ricerche compiute e per le notizie
fornitemi).
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per fare una traduzione di prova. Nel 1913 il traduttore & trovato
nella persona di uno svizzero, Ganzoni. Dell'impegno Santi Ro-
mano doveva aver parlato con gli amici pil vicini, quelli del gruppo
palermitano, Di Marzo, Riccobono, Baviera, perché quest’ulti-
mo, scrivendogli da Palermo nel marzo 1914, gli chiede: « quando
viene fuori il tuo italienisches Staatsrecht »?

11 2 agosto 1914 i1 Romano preannuncia a Huber l'invio del
manoscritto, ma 1’8 agosto Huber gli risponde: « vu les circostan-
ces extraordinaires o1 se trouve I’Europe, je vous prie de bien vou-
loir garder encore votre manuscrit ». Il 2z agosto gli ribadisce cio
chiarendo che altrimenti si pud perdere e termina: «je regrette
vivement le retard causé par ces événements lamentables qui pro-
duiseront peut-étre un recul terrible de la civilisation européenne ».

Il manoscritto che Santi Romano si accingeva ad inviare erano
le prime cento pagine che Max Huber gli suggeriva di spedire sei
mesi prima della scadenza del contratto o lintero « Staatsrecht »?
La risposta & certamente nel secondo senso. Infatti, nell’archivio
Romano & stato possibile trovare il testo integrale di un’opera
inedita che & certamente l'«italienisches Staatsrecht» che Santi
Romano si era impegnato a scrivere. Si tratta di un dattiloscritto
di 381 pagine di testo e 95 di note, con molte annotazioni mano-
scritte aggiunte, quasi tutte a penna, e a carattere definitivo,
dal titolo «Il diritto pubblico italiano» (¢). Nelle prime pagine

(389} Poiché il testo romaniano ¢ inedito, pud essere utile riportarne qui
I'indice, perché si possa avere una pill precisa idea della sua struttura. Introdu-
zione. Concetto e partizioni del diritto pubblico italiano. Storia. Fonti. Lette-
ratura.

I. Lo Stato: principii fondamentali e generali; caratteri dello Stato italiano.
La capacita e la potesta dello Stato. 1l territorio. I sudditi (in generale; i cittadini;
gli stranieri). La posizione giuridica dei sudditi in generale (i vari status delle
persone; le persone private e le persone pubbliche; altre qualita e condizioni;
il principio di eguaglianza; i singoli diritti e doveri pubblici dei subbietti). La
Libertd dei sudditi (in generale; le singole liberta).

II. L’organizzazione in generale e gli organi costituzionali. Principii gene-
rali. La Corona. Il Senato. Il popolo e la Camera dei Deputati (in generale; lelet-
torato e l'eleggibilith; l'organizzazione degli elettori e V'elezione; le incompati-
bilitd susseguenti). La posizione, I'organizzazione e il funzionamento delle Camere
(in generale; le guarentigie parlamentari; I'organizzazione delle Camere; la pro-
cedura parlamentare). Il gabinetto.

III. L’organizzazione non costituzionale, in generale. Principii fondamentali



262 SABINO CASSESE

si spiega qual & l'equivalente italiano dello «Staatsrecht» e in
qual modo per diritto pubblico si intenda il diritto legato al mo-
mento dell’autorita.

Questa opera inedita & importante per due ordini di motivi,
uno generale, uno particolare e legato al discorso che stiamo
facendo su «I’ordinamento giuridico ». Sotto il primo aspetto, va
notato che, mentre erano note opere generali del Romano sul
diritto pubblico dell’etd fascista e di quella repubblicana, man-
cava una sua ricostruzione complessiva delle istituzioni costitu-
zionali dell’epoca giolittiana: egli prese a scrivere i corsi di diritto
costituzionale a partire dal 1926; nel 1945 scrisse i « principii di
diritto costituzionale generale»; ma dell’etd precedente si cono-

(Yorganizzazione amministrativa in generale; 'organizzazione giudiziaria, in ge-
nerale). I funzionari e gli impiegati amministrativi e giudiziari.

IV. I singoli organi amministrativi. Gli uffici diretti dello Stato. I subbietti
ausiliari dell’amministrazione statuale (in generale; i comuni e le provincie; i
consorzi amministrativi).

V. 1 singoli organi giudiziari.

VI. La legislazione. Principii generali. Le leggi formali. I decreti legge. I
regolamenti. L'autonomia. Il rinvio al diritto internazionale e al diritto straniero.
Il diritto non scritto.

VII. L’amministrazione, in generale. Principii fondamentali. Gli atti ammi-
nistrativi. La responsabilitd nei rapporti delle pubbliche amministrazioni. La
protezione amministrativa dei diritti e degli interessi degli amministrati. I poteri
e i diritti fondamentali dell’amministrazione (il potere di esecuzione; il potere
di polizia; il potere di monopolio; i diritti a prestazioni dei sudditi; i diritti sui
beni pubblici; i poteri e i diritti verso la proprietd privata; il potere di espropria-
zione; il diritto privato). I servizi e le prestazioni amministrative.

VIII. 1T rami principali dell’amministrazione. L’amministrazione militare.
L’amministrazione finanziaria. La polizia di sicurezza. La popolazione e l'emi-
grazione. La sanitd. La beneficenza. I bisogni morali e intellettuali. Le comuni-
cazioni. La vita civile in generale. Il lavoro e le professioni. L’agricoltura. Le
industrie. Il commercio.

IX. La giurisdizione. Principii fondamentali. Oggetto e limiti. Le attribu-
zioni della Corona in ordine alla giurisdizione. Le attribuzioni delle Camere in
ordine alla giurisdizione. La giurisdizione dei tribunali ordinari in rapporto alle
P.A. Le giurisdizioni speciali amministrative (in generale; le sezioni giurisdizionali
del Consiglio di Stato; le GPA). I conflitti di attribuzione e di giurisdizione.

X. Lo Stato e i culti.

XI. Le relazioni internazionali.

XII. Le colonie.
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sceva di Santi Romano solo la ricostruzione del diritto ammini-
strativo, contenuta nei fondamentali « principii » (I edizione 1goz,
II1 ed ultima edizione 1912). La scoperta dell’opera inedita di
Santi Romano sul diritto pubblico dell’epoca prefascista costituisce
un contributo importante alla comprensione dell’atteggiamento del
principale nostro giurista verso le istituzioni che pili gli furono
congeniali.

L’altro motivo di interesse di questa opera ¢ il grado di avan-
zata maturazione che la teoria dell’ordinamento giuridico aveva
gid raggiunto in essa. L’autore infatti parla gia di Stato «ordi-
namento giuridico originario» distinto dallo Stato persona. E,
parlando della legge, afferma: « Ed & preferibile parlare di « ordi-
namento giuridico » invece che di « norme giuridiche », sia perché
il diritto obiettivo non consta, come generalmente si crede, solo
di norme, ma anche di istituzioni, che tal volta giova considerare
in sé e per sé, a prescindere dalle norme che ne derivano... »
«L’atto che si considera come legge rispetto ad un ordinamento
giuridico del quale costituisce parte integrante, pud invece assu-
mere diverso carattere rispetto ad un altro ordinamento. Tenendo
cid presente, crediamo che si possano risolvere alcuni vessati
problemi. Intendiamo per ordinamento giuridico un’unitd orga-
nica, un sistema che ¢ come la risultante di un complesso di leggi,
che vanno fra di loro unite per motivi che possono essere diversi.
Se, sotto certi aspetti, si pud considerare come un ordinamento
unico quello, per esempio, dello Stato, sotto altri aspetti, invece,
esso si scompone in diversi ordinamenti, ciascuno dei quali ha
una sua relativa indipendenza. Ne viene che pud essere talvolta
utile contrapporre l'ordinamento formato dalla carta costituzio-
nale e da altri atti che vi si riconnettono all’ordinamento formato
dalle cosi dette leggi comuni ».

Vi sono tutti gli elementi dell’opera del 1917-1918 (istituzio-
nalismo contrapposto al normativismo; pluralita di ordinamenti
e pluralitd di modi di considerarli), sia pure in forma ancora in-
certa. Si tratta, evidentemente, di temi sui quali il Romano an-
dava riflettendo da tempo e che trovano un preannuncio nel
«diritto pubblico italiano ». Riacquista quindi forza il motivo della
continuita tra «l’ordinamento giuridico » e il suo discorso pisano
del 1909. « L’ordinamento giuridico » scritto sotto la sollecitazione
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— lontana ma pur sensibile — dei rivolgimenti degli anni dal 1911
al 1914, rivolgimenti di cui egli aveva da pili parti notizie, non
ultimo il fratello che gli dava quasi settimanalmente le nuove degli
scioperi e delle azioni dei socialisti a Palermo (*). Ma preparato
fin dalla fine del primo decennio del secolo, quando il Romano
segnalava, a Pisa, leclissi dello Stato e il « movimento che mira
a scalzare non la formula scientifica che definisce lo Stato mo-
derno, ma le basi stesse su cui poggia il suo principio sostanziale »:
«si moltiplicano e fioriscono con vita rigogliosa. ed effettiva po-
tenza una serie di organizzazioni ed associazioni, che, alla loro
volta, tendono ad unirsi e collegarsi fra loro. Esse si propongono
gli scopi speciali pitt disparati, ma tutte hanno un carattere co-
mune: quello di raggruppare gl'individui col criterio della loro
professione, o, meglio, del loro interesse economico. Sono federa-
zioni o sindacati di operai, sindacati patronali, industriali, mer-
cantili, di agrari, di funzionari, sono societa cooperative, istitu-
zioni di mutualitd, camere di lavoro, leghe di resistenza o di
previdenza...». I diritto pubblico moderno non domina ma &
dominato da questo movimento sociale: «i rapporti sociali che
direttamente interessano il diritto pubblico non si esauriscono in
quelli che hanno per termini lindividuo, da una parte, lo Stato
e le comunitd territoriali minori, dall’altra ». « Da questo punto
di vista, il sistema corporativo, considerato nel suo svolgimento
normale e non nelle sue degenerazioni, appare naturale, puo ser-
vire a mitigare le dannose conseguenze dell’eccessivo individua-
lismo, fonte di contrasti e di lotte, a sviluppare il sentimento
di solidarietd fra i singoli, e il sentimento di reciproco rispetto
fra i diversi gruppi di individui, contribuendo cosi ad una pil
completa e compatta organizzazione sociale. E per quanto riguarda
la costituzione politica, si puod anche sperare che il movimento corpo-
rativo sia diretto, non gia a travolgere lo Stato, nella figura che,
per diritto moderno, € venuto assumendo, ma a completarne le

() Capograssi ha scritto per Orlando: « E mentre nelle lezioni mattutine
alla Sapienza si parlava con perfetta tranquillitd dello Stato e dell’ordine allora
vigente, nell’ombra si tramava la fine di quel mondo » (II problema di V. E Oriando,
ora in Opere, Milano, 1959, V, p. 359).
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deficienze e le lacune, che, come s’¢ visto, presenta per necessario
effetto della sua origine » (29).

Non a caso su questo scritto fondamentale torneranno pia
tardi tanti scrittori. Tra i quali vanno menzionati due, di diverso
orientamento, che scrissero al Romano. Uno & Donato Donati
che il 10 aprile 1910 gli scrisse che il suo scritto mostrava «il pos-
sesso degli elementi sociali e politici e dei principi filosofici che for-
mano il substrato delle istituzioni costituzionali», e che era un
«esempio classico di filosofia politica ».

I1 secondo & Alfredo Rocco. Per I'importanza che ha, occorre
trascrivere un lungo brano della lettera che egli scrisse a Santi
Romano 1'8 maggio 1918: « Carissimo Santino, in luglio uscira
una rivista politica, che si propone per iscopo soprattutto di reagire
contro l'invadente marea di scempiaggini demo-umanitarie- in-
ternazionaliste-pacifiste, che in piena guerra minacciano di som-
mergere lintelligenza e la fortuna delle nazioni dell'Intesa. E
un’opera di ricostruzione intellettuale, quindi, un’opera soprat-
tutto di cultura, che intendiamo fare. Io desidero wivamenie e
vivamente, ti prego, che tu ci dia la tua collaborazione. Uomini
come te non possono restare assenti dalla vita italiana in questi
gravi momenti, tu puoi aiutarci molto, ma molto. E di quanto sei
capace in questo campo & prova il tuo magnifico discorso su la
crist dello Stato. Bisogna restaurare l'idea dello Stato e l'autorita
dello Stato. A questo compito tu puoi portare un contributo gran-
dissimo. Siamo di fronte al pericolo gravissimo di nuovi indeboli-
menti dello Stato sotto forma di voto universale, di voto alle donne,
ecc. Bisogna fronteggiare la marea. Occorre che almeno un nucleo
di scrittori e di pensatori rimanga fermo, a raccogliere intorno a
s¢ i molti che fremono, ma temono, perché isolati e dispersi » (*).

4. «L’ordinamento giuridico » € — a prima vista — la siste-
mazione di teoria generale di una serie di fenomeni apparsi nel
diritto internazionale e nel diritto ecclesiastico e gia segnalati

(29) SanTI Romawo, Lo Stato moderno e la sua cvisi (1909), ora nel volume
dallo stesso titolo, Milano, 1969, p. 5 ss.

(#) Santi Romano rispose accettando, tant’e vero che Coppola gli scrisse rin-
graziando per la promessa collaborazione. Tuttavia il Romano non collabord alla
rivista.
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dagli studiosi di queste discipline. Il tipo di scrittura & quello tra-
dizionale del giurista: procede per citazioni autorevoli; la critica ¢
sempre in termini di conseguenze; la vita filtra a mala pena attra-
verso la pesante cortina di una dottrina giuridica controllatissima.

In sostanza, sarebbe vero quello che Capograssi ha rilevato,
di passaggio, affrontando «il problema di V. E. Orlando» «E
pure si capisce Romano. Poco dandosi cura di quello che effettiva-
mente societa e Stato del suo tempo andavano facendo, quel nostro
giurista si mette a riflettere sul lavoro che il pensiero scientifico
sul diritto andava compiendo, si mette a chiarire, a portare alla
ultima determinazione, a stabilire le distinzioni precise tra i con-
cetti con cui la scienza lavora, a tradurre in termini di pensiero coe-
rente ed esatto il costruirsi e il funzionare delle varie dottrine scien-
tifiche, qualunque esse siano, dei vari rami del diritto pubblico,
qualunque esso sia; e cercando di vedere di 14 dai suoi concetti
qualche cosa, riesce genialmente a cogliere gli ordinamenti che sono
nascosti nei fatti e nelle forme con cui la societa si organizza; e
tutto questo con una astrattezza concreta, si potrebbe dire,
con la quale vede e rappresenta, pit che il concreto, i modi con cui
il concreto si ordina, come in una specie di radiografia che dise-
gnasse solo lo schema e lo spettro delle figure e delle forme della
vita. E pure Romano si capisce. Tracciando esattamente gli schemi
del concreto, riesce a disciplinare il nostro pensiero, e a darci i
criteri per cogliere con esatta puntualita le forme e le posizioni del
diritto vigente. (E anche, in fondo, la sua astrattezza concreta
serve a noi, come forse ha servito a lui, a farci dimenticare nel
giuoco razionale dei concetti il doloroso disordine delle cose) » (42).

Una prima lettura de «l'ordinamento giuridico» sembra con-
fermarlo: i riferimenti, nella prima parte, vanno sempre dal polo
della Comunitd internazionale all’altro della Chiesa; gli sviluppi e
le dimostrazioni della seconda parte sono fatti quasi tutti sulla
base di una geniale sistemazione degli apporti del diritto interna-
zionale e del diritto ecclesiastico. Ivi infatti si nota: « questo prin-
cipio, che si potrebbe dire della pluralita degli ordinamenti giu-
ridici, mentre & incontestato per quel che concerne i vari Stati e
anche, almeno nella dottrina pilt recente, per i rapporti tra diritto

(*%) Cit., p. 379-380.
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internazionale e diritti statuali, e, invece, spesse volte energica-
mente negato per tutti gli altri ordinamenti » (43). E, per il diritto
ecclesiastico: «a prescindere da altri, che pure ebbero uno spiccato
carattere di autonomia, basti ricordare il diritto della Chiesa, che,
certamente, non si sarebbe potuto considerare come parte del
diritto dello Stato» (*4).

Ma T'apporto di Santi Romano si limita a questa generalizza-
zione dei dati gid rilevati in due settori dell’esperienza giuridica?
Si deve ritenere cioé che I'autore si sia limitato a creare le premesse
teoriche per la spiegazione di fenomeni diffusi ed importanti ma,
tutto sommato, limitati, del mondo del diritto? Come si concilie-
rebbe questa idea — che ripete I'immagine che il Romano volle
dare di sé, di mero teorico generale — con quella di una riferibilita
della riflessione romaniana alle vicende interne del potere pubblico
di un’epoca, sia essa limitata all’eta giolittiana, sia essa pitt ampia?

(*®) SanTI Romano, L’ordinamento giuridico, cit., p. 106.

(44 Op. cit., p. 108-100; si vedano anche le pp. 53 ss., 69, 80 ss., 114 ss., 136,
147 ss., 178. Lo stesso Romano dird piu tardi: «il diritto internazionale, per esempio,
non dipende dal diritto dello Stato, come non & un’emanazione di questo il diritto
della Chiesa » (Corso di divitto costituzionale, V, ed., Padova, 1940, p. 48 nonché,
Principii di dirvitto costituzionale generale, 11 ed., Milano, 1947, p. 58).

Un segno delle incertezze e della debolezza del pluralismo degli studiosi di
diritto ecclesiastico si pud vedere in V. DEL Grupicg, Il diritio ecclesiastico in senso
moderno-definizione e sistema, Roma, 1915, spec. p. 52 ss. (cit. anche dal Romano);
ma si veda pure P. A. D’Avack, La posizione giuvidica del divitto canonico nel-
Uordinamento italiano, in « Scritti per Romano», IV, Padova, 1940, p. 317.

Ha osservato M. S. Giannini che diritto internazionale e diritto ecclesiastico
furono le discipline «che, in fondo, erano state proprio quelle che avevano solle-
citato, con le loro problematiche, la stessa fondazione della teoria ad opera di Ro-
mano » (Prime osservazioni sugli ovdinamenti giuridici sportivi, « Riv. dir. sport. »,
n. 1-2, p. 4 dell’estr.). « L’opinione che si diano ordinamenti giuridici al di fuori
di quello dello Stato, & stata primamente sostenuta da cultori del diritto canonico,
i quali hanno portato ad esempio il diritto della Chiesa » (W. CESARINI SFORzA,
Ordinamenti giuvidici (pluralita degli), in « Noviss. dig. it. », ad vocem, p. 2).

Si veda anche G. CaroGRrassi, Note sulla molteplicitd degli ovdinamenti giu-
vidici, ora in « Opere», cit., IV, p. 183 ss. e P. Provani, Linee di una filosofia del
diritto, Padova, 1958, p. 160-161.

Si noti che il Romano tenne dal 1909 al 1923 a Pisa I'insegnamento per inca-
rico del diritto canonico e di quello ecclesiastico (V. DEL Grupice, Contributi di
Santi Romano nello studio dei problemi di divitto canonico e di divitto ecclesiastico,
in «Il diritto ecclesiastico», 1947, fasc. I, p. 277.
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E «Tordinamento giuridico » stesso — sotto la controllatissima
trama che lascia appena qui e li trasparire le occasioni e le cause
per cui fu scritto, e quindi il suo stesso vero oggetto — che da
una risposta.

Intanto, in apertura di volume, il Romano indica il diritto inter-
nazionale e quello ecclesiastico solo in via di esempio e ad essi af-
fianca il diritto costituzionale: «chi ha qualche conoscenza dei
massimi problemi, per esempio, del diritto internazionale, del di-
ritto costituzionale, nonché del diritto ecclesiastico, sa benissimo,
che il piti delle volte, 1a discussione di essi, fra coloro che li risolvono
diversamente, diventa inutile, anzi impossibile, per la mancanza
di un punto fermo da cui la discussione possa avviarsi» (#%). V’¢é
I'idea, corrente all’epoca, che la sistemazione di teoria generale
serva a porre le basi delle ricerche settore per settore. Ma v’é
anche lindicazione chiara del punto di riferimento costituito
dalla realta costituzionale dell’epoca.

E lo stesso Romano poi ad osservare che la concezione per cui
il diritto si irradierebbe dallo Stato & «in aperto contrasto con la
storia e con la vita giuridica odierna quale si svolge nella realta » (49).
Questo richiamo alla realta si lega al « deciso atteggiamento contro
una certa tendenza, che va propagandosi, di considerare come me-
tagiuridici alcuni fatti o momenti che la dottrina tradizionale ha
sempre, e ben a ragione, inclusi nel dominio del diritto » (*7).

E poi, dopo aver mostrato come si sia giunti ad una concezione
statalistica del diritto, che scarta perché «lo Stato non & che una
specie del genere diritto», aggiunge: «noi crediamo che lo Stato
attuale sia dal diritto positivo atteggiato in modo da escludere
che esso sia divenuto I'unico ente che decida del carattere giuridico
degli altri ordinamenti sociali. L’opinione contraria trae profitto
e argomenti in suo favore da un fatto storicamente vero, che perd
non si deve esagerare e neppure generalizzare. E vero che molti
enti, che prima erano verso lo Stato indipendenti o, almeno, piti
indipendenti, sono stati adesso attratti nella sua orbita o, se gia
c’erano, in un’orbita ancora piu ristretta. T altresi vero che, in

(#%) SanTr Romano, op. cit., p. 7.
(*6) Op. cit., p. 108.
(*7) Op. cit., p. 8o.
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conseguenza di cio, il loro ordinamento giuridico si ¢ talvolta fuso
con quello statuale, pit 0 meno completamente. Ma & da negarsi,
nel modo piu reciso, che il sistema statuale sia divenuto I'unico
sistema del mondo giuridico: anzi € da negarsi che siffatta concen-
trazione sia materialmente possibile. Se fosse poi il caso di abban-
donarsi a profezie, sia pure facili, si potrebbe mettere in rilievo che
& probabile che ad essa segua, in un futuro non lontano, un proce-
dimento proprio inverso. La cosl detta crisi dello Stato moderno
implica per ’appunto la tendenza di una serie grandissima di grup-
pi sociali a costituirsi ciascuno una cerchia giuridica indipendente.
Comunque, mantenendosi sul terreno del diritto attuale, la nostra
tesi pud pit facilmente dimostrarsi, in rapporto ad alcuni ordina-
menti, ma & anche vera, come vedremo, per altri ().
Svolgimento, quindi, di tutte le implicazioni che riguardano
la Comunita internazionale e la Chiesa. E chiaro riferimento — ma
senza che sia seguito da analoghi sviluppi — alla crisi dello Stato
moderno (*). Ma il primo ¢ in funzione strumentale del secondo.
Volendo mostrare la realta pluralistica dell’assetto dello Stato,
il Romano ricorre ad una operazione classica dei giuristi: si vale
dei campi nei quali il pluralismo ¢ il fenomeno base ed & gia stato
riconosciuto; ne trae gli strumenti logici di analisi; i perfeziona;
li colloca ad un livello piti alto; ne suggerisce cosl la legittimita e
la cittadinanza negli altri campi dell’azione statale; apre cosi la
via alla ricognizione realistica dei nuovi fenomeni delle istituzioni
statali liberal-democratiche, anzi ne da egli stesso la prima ricostru-
zione. Questa ricostruzione & depurata da quasi ogni riferimento alla
realtd che la mosse. Ma, senza quel «trasporto », I'analisi dei dati
reali dello Stato con piu classi sarebbe stata impossibile. Insomma,
non bisogna guardare al tema prevalente dell’opera, ma a quello

(%8 Op. cit., p. 113.

(*% Rimane in ombra il terzo livello, al quale pure si fa riferimento: quello
costituito dalla realtad amministrativa, identificata quasi solo nelle amministrazioni
comunali. Solo che, mentre i riferimenti alla crisi dello Stato e al sindacalismo sono
tutti nella prima parte, quella che potremmo dire programmatica, le indicazioni
rignardanti i comuni possono trovarsi solo nella seconda parte, che & di svolgimento
¢ mira ad analizzare le relazioni tra ordinamenti nei campi dove ’esperienza era
pit solidificata: p. 150, 163, 180. Un cenno all’area del diritto privato a p. 198,
sull’impresa.
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che vuole dimostrare, perché Santi Romano credeva che il giurista
operasse per via normativa, non di analisi: quindi la sua opera
sarebbe stata tanto pili autorevole quanto pil si fondava su pre-
cedenti solidi.

5. I suggerimenti che vengono da quel che si € detto (legame
tra lo scritto su «lo Stato moderno e la sua crisi » e «’'ordinamento
giuridico »; centro de «l'ordinamento giuridico» nella crisi dei
primi dieci anni del secolo, ecc.) mostrano che l'opera principale
del Romano non costituisce solo un aggiornamento rispetto alla
realta della scienza del diritto pubblico — un aggiornamento che
rompe la tradizionale durata conservativa dei fenomeni intellettuali
del secolo precedente —, ma prova anche la capacita di analisi
che il giurista ha del nuovo fenomeno: il nuovo Stato non rimane
in superficie, come un fatto rilevato e basta, come in Panunzio.

Ma fu questo il frutto di un aggiornamento rispetto alla realta
e di una sua analisi diretta oppure invece la trasposizione da altre
scienze sociali? Certo, il Romano seppe veder chiaro in quel « guaz~
zabuglio » dove «tutti i principi si contrastavano perennemente,
molte erano le contraddizioni ed era difficile non solo decidersi
tra esse ma anche tenerle distinte ». Ma in quale misura la sua di-
mostrazione giuridica di uno Stato pluralista si fonda sull’analisi
che egli stesso aveva fatto nel 1909, o, invece, trae nutrimento dagli
apporti della cultura non giuridica, quella politica ed economica e
filosofica? E vero che Santi Romano, « non sembra risentire tanto
della sociologia — in Italia in quegli anni ormai quasi dimenticata
— quanto della concreta esperienza del diritto osservata senza
velleita sistematizzatrici » (50)?

L’attenzione, in proposito, & stata sempre sulla scienza giu-
ridica d’oltralpe, nella diatriba su chi fosse arrivato prima, Romano
od Hauriou (5!). Ma la storia del pensiero non pud essere fatta

(*%) G. Fassd, Stovia della filosofia del divitto, 111, Ottocento e Novecento, Bologna,,
1970, P. 346.

(*1) Nella stessa opera del Romano sono citate le tendenze della letteratura.
francese e tedesca: p. 29, 30 € 33.

Su Hauriou, la presentazione di A. BARATTA degli scritti su Teoria dell’istitu-
zione e della fondazione, Milano, 1967.

I1 Romano conosceva 1’edizione dei « principes » di Hauriou del 1910: la copia.
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per settori di conoscenze: i giuristi non leggono solo opere di giu-
risti. Hauriou e Romano vanno calati ambedue in una realta viva
in cui furono spettatori e protagonisti, assorbirono la cultura d’altri
e produssero cultura essi stessi.

Dei due principali scienziati politici attivi nel primo decennio
del secolo, il Mosca e il Pareto, € certamente il primo a segnalare
con anticipo l'emergere delle nuove istituzioni. Ma anche in lui
la questione si fa strada a poco a poco. Nel 1901 vede ancora, nel-
Pottica della sua Teorica, «la formazione di una aristocrazia ope-
raia e contadinesca » e si chiede come disciplinarla. Nel 1904 co-
mincia a farsi strada I'idea del potere contrapposto rappresentato
dall’associazionismo e dai sindacati e, sul finire del 1904 (5 dicembre),
scrive: « & sorto un altro pericolo, o almeno ci sono degli indizi
che possa sorgere. I varii rami dell’attivita sociale se da un lato
hanno perduto l'autonomia locale, dall’altro lato si sono sempre
pit isolati e distinti dal resto del corpo sociale e che possono avere
interessi almeno apparentemente e temporaneamente antagonistici
con quelli della collettivita ». I1 21 aprile 1905, osservando la
questione ferroviaria, comincia a parlare di «nuovo feudalesimo
a base funzionale»: i ferrovieri, «da veri sovrani» spogliano lo
Stato dei suoi diritti. La formula & ripresa due anni dopo, il 19
ottobre 1907, nell’articolo « Feudalesimo funzionale» Vi mette
in luce la divisione del lavoro nella societa che porta alla prevalenza
di interessi di classe. E osserva che «... partendo da una dottrina
che proclama la distruzione della proprieta privata, si & arrivati
a creare un’altra forma di proprieta privata: quella del posto
che si occupa...» Su quest’ultimo tema torna il 16 giugno 1908

« pour compte rendu », con molti segni di matita al margine, & conservata nella
sua biblioteca.

Lo studioso di Tolosa conobbe Santi Romano e anzi gli scrisse una lettera si-
gnificativa il 22 giugno 1919, dopo aver ricevuto la copia del lavoro del Romano in
omaggio. Egli dice tra ’altro: « Il y a surtout entre nos deux travaux une differen-
ce de but et d’orientation. Vous avez visé l'ordre juridique et j’'ai visé une théorie
de ’Etat. De 14 chez vous une ampleur de conception dans la théorie de 1'Institu-
tion que je reconnais et dont vous me permetterez de vous faire compliment.
Je pense comme vous que 'ordre juridique a pour base des institutions plutot que
des régles, qu’ordre juridique et institution c’est la méme chose. Mais je [parola
non comprensibile] chercher & la demontrer que pour Etat et, de plus, j'ai vu 1a
opposer une digue aux facheuses théories de Duguit ».
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prevedendo: «ci avvieremo verso una larvata anarchia il giorno
nel quale una categoria di pubblici impiegati potra considerarsi
come proprietaria delle mansioni che esercita ». Il 27 maggio 1909
segnala nella «sovranita di classe intermedia » il « pericolo dello
Stato moderno ». Nel 1912 (52) segnala la grande pericolosita per
lo Stato moderno delle associazioni di pubblici impiegati. Circa
un decennio dopo, il 27 gennaio 1924, riprende questi temi insi-
stendo sulla specializzazione economica, sulla formazione di com-
petenze e di sovranita intermedie. Il 20 gennaio 1925 pubblica su
« Rinascita liberale » un articolo pilt impegnativo su « Stato li-
berale e Stato sindacale » (in cui esamina le tre ipotesi: ritorno puro
e semplice all’antico assolutismo burocratico, esperimento di co-
munismo, avvento del sindacalismo) e su «il problema sindacale »
si intrattiene nella relazione, sempre del 1925, al Consiglio nazio-
nale liberale (3%) e in un’intervista a Vittorio Ambrosini (34). 1l
23 ottobre 1926 esamina le prospettive di disciplina statale dei
sindacati professionali (33). Nel 1928, in «cause e rimedi della
crisi del regime parlamentare » scarta la rappresentanza corpora-
tiva o di interessi (5¢).

Mosca aveva iniziato nel 1904; Pareto inizia solo piut tardi a
riflettere sulle nuove istituzioni: gli articoli — poi raccolti nel
volume dal titolo «trasformazione della democrazia » — sono del

(32) G. Mosca, Sulla vifovma elettovale politica, Roma, 1912.

(*®*) Ambedue in G. Mosca, Partiti e sindacati nella cvisi del vegime pavia-
mentarve, Bari, 1949, p. 302 ss. e 3I6 ss.

(3% In La battaglia per lo Stato sindacale, Roma, 1925, p. 71 ss. di Vittorio
Ambrosini.

(55) Questi e gli altri citati all’inizio sono articoli sul Corriere della sera ora
raccolti in G. Mosca, I! tramonto dello Stato libevale, a cura di A. Lombardo, Ca-
tania, 1971, p. 165 ss. Si veda anche A. LomBaRDO, Sociologia e scienza politica
in Gaetano Mosca, in « Riv. it. sc. pol.», 1971, fasc. 2, p. 297 ss. ¢ M. DELLE
Pi1aNE, Gaetano Mosca e gli intevessati vitovni, in «Il Ponte», 31 dic. 1971,
p. 1515 ss.

(%8} In Partifi, ecc. cit., p. 86 ss. 1 temi indicati sono ripresi in termini simili,
ma senza ulteriori svolgimenti, nella seconda parte degli Elementi di scienza politica
(r922), Bari, 1947, II vol. p. 220 ss.

Elementi di continuita tra la teorica della classe dirigente e la critica del sin-
dacalismo sono indicati da P. Piovani, Il Lberalismo di G. Mosca, in « Rass. dir.
pubbl. », Anno V, I, spec. pp. 295, 301 e 304 (il filo comune sarebbe il costante anti-
democratismo del Mosca).
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1920. Dello stesso anno e di quelli successivi, altri articoli che tor-
nano sul tema. Pareto segnala lo «sgretolamento della sovranita
centrale »; la crescita di potere di alcune collettivita; I'immunita
dei sindacati € un segno che si & costituita «una lega di piccole
sovranita particolari, miranti all’indipendenza », che estendono il
privilegio loro anche ai non iscritti. Per risolvere il problema non
basta la rappresentanza degli interessi nei parlamenti, che sono
strumento di una élite. Il 16 giugno 1920 riprende questi concetti
e ricorda che ci si avvia « verso un nuovo medioevo » ma «siamo
ora al principio del movimento, e non possiamo prevedere verso
che termine procede ». Vi ritorna ancora il 24 ottobre 1920, nel
luglio 1921 e il 4 ottobre 1921 per commentare i problemi del
controllo delle fabbriche e dell’occupazione delle terre (57).

Non so se il Romano conobbe il Pareto, ma certo conosceva
il Mosca di cui aveva letto I'opera. Ne scrisse un necrologio che
cominciava osservando: «chi scrivera la storia a noi contempora-
nea delle varie scienze che comprensivamente possono dirsi pubbli-
cistiche, dovra mettere nel giusto rilievo... che, nell’ultimo ventennio
del secolo XIX, si propago dalla Sicilia un forte impulso allo stu-
dio di tali scienze, che in qualcuna di esse segnd anche originali e,
in certo senso, decisivi orientamenti ». Ma poi precisa subito che
non si possono vedere notevoli influenze reciproche tra scienza
del diritto e scienza politica (). Né segnala se non le opere teoriche
di Mosca.

Cid conduce ad osservare alcuni tratti comuni in Mosca e Pa-
reto da cui il Romano si differenzia. I loro contributi allo studio
delle nuove istituzioni sono occasionali e, in ambedue i casi, gior-
nalistici. Essi si limitano a rilevare i fenomeni che piti colpivano,
non ricostruiscono il sistema politico che 1li occasiond. Sia Mosca,

(5%) V. Pareto, Trasformaszione, ecc., ora in Scritti sociologici, Torino, 1966
¢ ivi introduzione di G. BusiNo, p. 56-57; le pp. del vol. cit. sono: 933 ss. spec.
946, 952, 959-965, 971, 1005-1006, 1013-1016, 1040, 1070-1072.

(°*8) SanTI RoMaNoO, Gaetano Mosca, in « Riv. dir. pubbl. », 1942, p. 129; prima
di scrivere il necrologio, Santi Romano ne aveva scritto, nel 1941, a Orlando che
del Mosca era stato compagno di scuola ed amico. E Orlando gli rispondera con
una lunga lettera in cui ricorda la difficolta di giudicare Mosca, storico e dommatico
al tempo stesso, € sottolinea l'«idem sentire de scientia » di Romano e suo (di
Orlando).
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sia Pareto assumono un atteggiamento di critica: lamentano pur
osservando: per tutti e due si puod ripetere quello che Bobbio ha
scritto per Mosca: « conservatorismo e realismo politico si danno
spesso la mano » (%).

Nulla di tutto ci6 in Romano: egli osserva, distaccato. Pacata-
mente ricostruisce. Stabilisce una distanza rispetto agli eventi
narrati. Ma contribuisce allo stesso tempo alla loro comprensione
scientifica e alla loro legittimazione politica. Descrive un partico-
lare e spiega la congruita con l'insieme. Probabilmente neppure
lui condivideva fino in fondo le istituzioni del nuovo Stato (nel
1943 scriverd che nel 192z Luigi Rossi pronunciava al Senato
«un coraggioso discorso contro il sindacalismo nella Magistratu-
ra » (%) per cui egli stesso nel 1909 aveva scritto che « potrebbero
essere giustificati dei dubbi »), ma, al fondo, il risultato complessivo
di questa delicata fusione di realismo e di distacco & quello di di-
viderlo profondamente dagli uomini del « mondo di ieri» quali
erano certamente Mosca e Pareto.

Se sul fronte della scienza politica v’era chi giunse alla consa-
pevolezza del maturare di nuove istituzioni prima del Romano e
anzi forse influenzod la riflessione di quest’ultimo, negli studi eco-
nomici accadde il contrario. Su molti punti particolari erano inter-
venuti anche economisti. Tangorra s’era pronunciato contro la
« cointeressenza degli impiegati nei proventi dei servizi pubblici »
e lo « spaventevole sviluppo dell’esercito burocratico » (%1). Einaudi
aveva segnalato nel 1906 e nel 1907 il crescere e il rafforzarsi delle
leghe di industriali e delle leghe operaie; aveva discusso nel 1907
e nel 1910 le proposte di riconoscimento giuridico dei sindacati e
la composizione del « Consiglio superiore del lavoro »;, intervenne
nel 1910 e nel 1920 nella polemica su «le ferrovie ai ferrovieri e
le poste ai postelegrafonici »; si pronuncid, nel 1919, contro il
trasferimento del potere legislativo al Consiglio del lavoro, ricor-
dando che «la sovranita in uno Stato non pud essere divisa.

(%%) N. BosBlo, Mosca e la teovia della classe divigente, ora in Saggi sulla scienza
politica in Italia, Bari, 1971, p. 217 ss.

(%9) SanTI RomaNo, Luigi Rossi, in « Riv. dir. pubbl. », 1943, maggio, p. 174.

(*Y) In « Giornale degli economisti», 1909, p. 105 ss.



L’ORDINAMENTO GIURIDICO 275

Deve essere una. Altrimenti ritorniamo al regime feudale, allo
sminuzzamento, alla lotta quotidiana» (%2).

Ma chi si interessd ex professo della questione fu Umberto
Ricci, prima nella prolusione romana del 1925 su «il sindacalismo
giudicato da un economista », poi nell’articolo su « Stato moderno
e sindacati » destinato al numero di febbraio del 1925 di « Rinascita
liberale » (92).

L’analisi che si trova nei due scritti ¢ sfocata e non merita di
essere ricordata. Ma i motivi sono quelli: «... i moderni sindacati
muovono alla guerra contro lo Stato e contro il capitalismo gridando
non gia «le ferrovie e le miniere alla nazione » ma «le ferrovie ai
ferrovieri» e «le miniere ai minatori»» «Tanti ammiratori e
seguaci vanta il sindacalismo economico, altrettanti fautori e
propagandisti conta il sindacalismo politico che ne ¢ la immediata
conseguenza. Gid si pensa di smembrare il Parlamento in tanti
parlamentini tecnici, oppure a vuotarlo del suo sostanziale contenu-
to economico che vorrebbesi versare in potenti consigli e tutti
anelano il giorno in cui solo gli interessati, ritenutii veri competenti,
potranno legiferare sulle proprie faccende». «La grande figura
dello Stato moderno... verrebbe spenta ed infranta per dar vita
ad un sistema di corpi tutti sovrani... »; oppure « sopravviverebbe
ma rimpicciolita e mutilata a vantaggio delle istituzioni rivali » ().

Sono motivi che Ricci aveva sentito negli anni precedenti a
Pisa dal suo collega di facoltd Santi Romano, che, nel 1926, espres-
samente ricorda: « Santi Romano, un filosofo e teorizzatore assai
elegante, fu, credo, fra i nostri giuspubblicisti, uno dei primi a
vedere, sebbene con rosee lenti, taluni atteggiamenti del sindaca-
lismo... ». «... Non senza rivelare un certo ottimismo, il Romano
scopriva nel sistema corporativo la virtli di mitigare i danni dell’ec-
cessivo individualismo e sviluppare il sentimento di solidarieta
fra i singoli individui e i gruppi sociali. E ne traeva la speranza...
che il movimento corporativo potesse riuscire non gia a travolgere

(%) Gli scritti menzionati di Einaudi sono ora raccolti nelle Cronacke, cit.,
II (1903-1909), Torino, 1959, pP. 406-474; III (1910-1914), Torino, 1960, p. 181,
102, 153; V (1919-1920), Pp. 250, 522.

(®3) Ambedue in Dal protezionismo al sindacalismo, Bari, 1926, p. 107 ss.

(84) Op. cit., p. 128, 156, 168.
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lo Stato, ma a completarne le deficienze e le trame ». E Ricci con-
clude: « 'autore aggiunge molte belle parole, ma non si intravvede
nemmeno attraverso il magistero della forma, come potra esser
congegnato uno Stato che, pilt verra rinunciando al suo potere,
pitt diventera potente» (%%).

Singolare il contrasto tra la conoscenza che l'economista Ricci
ha del pensiero di Santi Romano e il modo in cui il filosofo del
diritto Capograssi lo ignora. Eppure le prime opere di Capograssi
vertono proprio sullo Stato. Dal «Saggio sullo Stato», del 1918,
dove si dice che « un nuovo Stato & nato », costituito da « una grande
frantumazione di organi di leggi di attivita di gruppi», «lotta e
guerra perenne », « particolaritd ed arbitrio »; agli articoli su «il
nuovo regionalismo » e «la rivoluzione amministrativa » (che sono
del 1919), dove si mostra che «la uniformita astratta degli ordina-
menti amministrativi e l'assoluta dipendenza dal centro» cosi
come «il mito della onnipotenza statale » sono superati dal regio-
nalismo, nello stesso modo che lo schema liberale dello Stato
lontano dalla nazione & superato dalla gestione diretta dei servizi
da parte «del personale e della clientela». Ma poi Capograssi
passa attraverso le considerazioni degne di un Naphta del 1921
(« Riflessioni sull’autorita e sulla sua crisi») fino all’aperto demo-
craticismo de «La nuova democrazia diretta», che & del 1922.
Anche qui, Romano non ¢ mai ricordato, neppure il discorso
del 1909. Eppure i temi di questo saggio di Capograssi sono di
chiara derivazione romaniana. Vi si segnala il rivivere dell’« atti-
vitd spontanea di formazione del diritto », il sorgere delle grandi
anonime e dei sindacati, l'estensione dei servizi pubblici, la «so-
cializzazione dell’attivita statale », lo « spostamento della sovranita
verso la societd », la « tendenza dell’ordinamento pubblico ad av-
viarsi verso un regime contrattuale», fondato sull’accordo e la
convenzione; il carattere politico e pubblico delle nuove funzioni
degli organismi sociali, la crisi dell’onnipotenza parlamentare e
il rivivere dell’autonomia locale, 'emergere della competenza come

(8%) Op. cit., 169-171; si veda anche, per considerazioni su Pareto e Pantaleoni,
G. ARE, Pensiero economico e vita nazionale (1890-1922). Considerazioni preliminari,
in « Storia contemp. », 1971, sett., spec. p. 566 ss. Va tenuto conto che le riflessioni
degli economisti come Einaudi erano certamente meno note al Romano.
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base del potere, le riforme elettorali, I’assunzione della funzione
legislativa da parte del governo, la creazione di nuovi centri di
potere, il depotenziamento del Parlamento e «l'organizzazione
tirannica dei partiti», 'autonomia del governo rispetto al Capo
dello Stato (%8).

I motivi del nuovo Stato erano dunque correnti in quegli anni
in tutti gl scienziati sociali. Ma questi si fermano spesso alla mera
segnalazione dei nuovi avvenimenti. Oppure ne danno una descri-
zione morfologica. Cosi anche & per il campo proprio di Santi Ro-
mano. Scorrendo la « Rivista di diritto pubblico» di quegli anni
possono leggersi, infatti, una rassegna di Francesco Arca, su « As-
sociazioni professionali e sindacati di funzionari in Francia » (1909);
una recensione (1gog) di A. Ferracciu al libro di Duguit sul diritto
sociale, il diritto individuale e la trasformazione dello Stato, ap-
parso I'anno prima in Francia; un articolo di Renato De Francesco
intitolato « Del diritto di associazione e di sindacato dei pubblici
funzionari » (1912) anch’esso largamente dedicato alla Francia;
un articolo di Raffaele Montuori su « La riforma della pubblica

(%) Tutti gli scritti cit. in Opere, cit., I e VI. Tende a svalutare lo scritto sulla
nuova democrazia diretta («ricchissimo di acute osservazioni», ma « meno perso-
nale ») F. TESSITORE, L'« idea umana » dello Stato nel primo Capograssi, ora in Di-
mensioni dello storicismo, Napoli, 1971, p. 308, n. 10I.

Vanno ricordati due lucidissimi giudizi, di epoca posteriore, di due filosofi
del diritto: «in fondo, queste teorie realistiche, che attaccavano e abbassavano lo
Stato, a vantaggio dei sindacati e delle istituzioni sociali, sia che partissero da un
punto di vista giuridico o piii largamente da un punto di vista politico, finivano col
sostituire allo Stato, da esse considerato, uno Stato nuovo, che rappresentasse il
trionfo del sindacalismo funzionale e del corporativismo o di altro principio, tra-
sformando lo Stato» (G. PERTICONE, Teoria del divitto e dello Stato, Milano, 1937,
p. 111). «... nel movimento sindacale, che caratterizza gli ultimi cinquant’anni
in quasi tutti i paesi, cio¢ nella formazione di gruppi per la tutela di interessi eco-
nomici, con propri ordinamenti autonomi rispetto a quello dello Stato, anzi talora
ad esso contrari, si & potuto vedere un’altra dimostrazione della possibilita che fonte
del diritto non sia lo Stato, ma qualsiasi organizzazione che instauri un ordine di
rapporti fra i suoi membri. La cosiddetta «crisi dello Stato », messa in rilievo da
scrittori politici e da giuristi, nel primo ventennio del secolo, implicava appunto...
«la tendenza di una serie grandissima di gruppi sociali a costituirsi ciascuna una
cerchia giuridica indipendente » (Romano). Questo aspetto « politico » del problema
contribuisce ad approfondire il contrasto fra teoria pluralista e teoria statalista »
(W. CesarINI SForza, Ordinamenti, cit., p. 2).
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amministrazione in Italia » che parla del libro di Abignente e dei
rapporti tra impiegati e Stato (1917) (°7). E agli articoli pud ag-
giungersi un libro come quello di Raffaele Musto su « La odierna
rivoluzione dello Stato democratico » (%), con prefazione di Paolo
Laband, che si rifa ad Arcoleo ed alla conferenza dell’Orlando del
1910, nonché 'opera di A. Rava, su « Lo Stato come organismo eti-
co» (%) in cui si ricorda che tra i nemici dello Stato moderno vi
sono le corporazioni.

Altri giuristi vi sono, ma vengono dopo. Ranelletti e Rocco nel
1920 ("), Orlando nel 1924. Ma, di questi, Rocco e Ranelletti men-
zionano il solo discorso romaniano del 1909. Mentre Orlando in
« Lo Stato sindacale nella letteratura giuridica contemporanea »,
discute anche «l'ordinamento giuridico», pur senza aggiungerci
nulla di nuovo. Ma non & solo questo che distingue Romano dagli
altri tre: v’& anche il tipo di reazione: «quella autoritaria, che prean-
nuncia le scelte legislative del fascismo, di Rocco; quella statalista,
ma in termini conservatori e tutto sommato tradizionali, di Ra-
nelletti; quella, pit conseguentemente ispirata ai canoni dello
Stato liberale-autoritario, di Orlando; quella, infine, di Romano,
che & il primo a vedere il problema ed il pit chiaro nell’identificarne
i termini, che preannuncia la versione che diremmo moderata
dell'istituzionalismo e del pluralismo:riconosce la presenza deghi
interessi organizzati e la loro « giuridicita », ma, i inserisce nell’or-
dinamento generale, dello Stato, che li domina » ().

(57} « Riv. dir. pubbl.», cit., p. 386 ss., 92 ss., 209 ss., 127 ss.
(%) Napoli, 1911.
(®®) Roma, 1914.

(") Ranelletti ¢ Rocco pubblicarono i loro scritti su Polifica, che tornod spesso
sul tema: ALFREDO Rocco, Riforni del medioevo, 1920, fasc. ITI, p. 310 ss.; A. Pa-
GANO, La crisi del concetto di Stato, 1920, fasc. I, p. 1 ss.; A. Cicu, L’idea del dovere
e l'idea del divitto, 1921, fasc. I, p. 1 ss.; S. PEROZZI, La crisi dello Stato in Italia,
1922, fasc. I-1I, p. 1 ss.; A. Pacawno, Stato e sindacati, 1924, fasc. I-II, p. 5 ss.
(ma che non cita Santi Romano) (Su Pagano, G. Chiarelli, nella stessa rivista,
1935, genn., p. 124 ss.); M. PANTALEONI, Il sindacalismo e la rvealtda economica,
(1909), 1929, fasc. VII, p. 280 ss. (doveva essere la prefazione del notissimo libro
di Trevisanno discusso anche dall’Einaudi).

(") S. CassesE-B. DENTE, Lo Stato sindacale, in « Quaderni storici», 1971,
sett.-dic., p. 961. A questi va aggiunto il discorso di G. SavLem1, I! nuovo diritto
pubblico e le sue caratievistiche fondamentals, in « Riv. dir. pubbl. », 1921, I, p. 37 ss.
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Pochi tuttavia riescono a muoversi dalla descrizione e dall’ana-
lisi verso la ricostruzione e la teoria, come fara Romano nel 1917-18.
Cid che lo distingue non & solo l'atteggiamento politico diverso
(diverso certamente dallo statalismo di Rocco, dal liberalismo au-
toritario di Orlando, dal liberalismo di Einaudi, dal conservato-
rismo di Mosca, Pareto e Ranelletti, dall’ecclettismo del Ricci)
ma anche una diversa capacita di andare pilti in fondo e di fornire
i cardini essenziali di una dottrina dello Stato pluralista. Distingue,
infine, Romano, una notevole preveggenza. Piti tardi, i motivi
ispiratori della dotteina pluralistica saranno sulla bocca di tutti,
specialmente di chi si interessera della rappresentanza delle compe-
tenze, come Ferruccio Pergolesi, negli « Appunti su la rappresen-
tanza corporativa nelle assemblee politiche » (*2) (che menziona gli
scritti del Brunialti, del Miceli, del Romano, del Pantaleoni, del
Corradini, di Rigola, di Rocco, di Panunzio, di Sturzo) o Gaspare
Ambrosini, in «Sindacati, consigli tecnici e parlamento politicos (*3)
o Ivanoe Bonomi, in «la crisi dello Stato e del Parlamento» (7).

6. «L’ordinamento giuridico», «nel disegno dell’autore do-
veva essere soltanto la prima parte di una pilt vasta opera sui prin-
cipi generali del diritto, ma le altre parti non furono mai scrit-
te...» ("®): «l'opera del Romano rimase, come & noto, incompiuta.
11 Romano fu assorbito da uffici pubblici; e ogni volta che, per le
insistenze dei maestri e dei discepoli, si accingeva a riprenderla,
anche solo per ristamparla, scoppiava una guerra che lo sconvol-
geva dal profondo, lui in apparenza cosi impassibile. La seconda
edizione del 1945, apparve solo perché egli, tornato alla scienza
per ragioni esterne e per lui dolorose, poté ordinare il materiale che
aveva raccolto l'ultima volta che aveva pensato alla ristampa

e spec. 49 ss., dove nota «la trasformazione della natura giuridica dello Stato ita-
liano » e il carattere meno autoritario dello Stato: «il rapporto unilaterale viene
scosso e il regime gerarchico autoritario sostituito dal contratto di lavoro. Lo
Stato assomiglia all’industriale; 'impiegato & pil libero di sé stesso ».

("*) Roma, 1923, spec., pp. 67 ss.

(*3) II ed., Roma, 1925, p. 151 sS.

(") In Dal socialismo al fascismo, Roma, 1924, p. 61 ss.

(*5) A. GIANNINI, Santi Romawo, in « Riv. Int. Fil. Dir.», 1948, p. 190.
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dell'opera ed anzi alla traduzione tedesca di essa, ossia, nel
1939 » ().

Qui finisce, dunque, la vicenda della formazione dell’ordinamen-
to giuridico. La storia successiva € anch’essa tutta da fare. Nelle
opere pubblicate dal Romano nel periodo fascista si accentuano
alcuni elementi negativi gia presenti prima, come ’eccessiva com-
pattezza e rigidita sistematica: la crisi della democrazia — come
ha giustamente osservato il Galizia — «freno quel processo di
equilibrata confluenza tra le varie tendenze metodologiche nello
studio del diritto costituzionale di cui il medesimo pensiero del
Romano era espressione » (7).

Santi Romano utilizzo la sua idea dell’ordinamento giuridico
in vari scritti. Innanzitutto, in « oltre lo Stato », discorso inaugurale
dell’anno accademico del 1917-18 dell’Istituto di scienze sociali
« Cesare Alfieri », in cul mette in luce le tendenze federaliste ed
unioniste rilevando che esse non erano se non un aspetto di un
fenomeno pil generale, quello della crisi dello Stato moderno. La
teoria istituzionale & poi presente nel « corso di diritto costituzio-
nale » (®) e nei «principi di diritto costituzionale generale» (%),
laddove si parla della nozione di diritto, nel capitolo sullo Stato,
in quello sulla sovranita dello Stato (dove si spiega che la sovranita
riferita all’ordinamento giuridico significa che esso ¢ un ordina-
mento originario), e in quello sulle norme di ordinamenti originari
in relazione allo Stato.

Negli anni che seguono sopravviene una attenuazione delle
tesi pluralistiche. Nel 1930 nello scritto su « Gli interessi dei sog-
getti autarchici e gli interessi dello Stato », dopo aver notato che
« talvolta il contrasto di interessi tra piu soggetti di autarchia &,
non casuale e di fatto, ma, in certo senso, istituzionale e necessario,
previsto e voluto dalla legge» ed aver portato come esempio

(") M. S. GianNiINi, Sulla pluvalita degli ovdinamenti giuridici, in « Atti del
XIV congr. int. di soc. », Roma, s. d., p. 14 dell’estr., nota 9. Dello stesso autore,
Prime osservazioni sugli ovdinamenti giuvidici sportivi, « Riv. di dir. sport. », n. 1-2,
p- 3 ¢ 4 dell’estr.

(") M. GavLizia, Profili stovico-comparativi della scienza del divitto costituzionale,
in « Arch. giur. », 1963, n. 1-2, p. 102-103.

("®) 1940, Milano, V ed riv. e agg.

(") 1947, 1T ed riv. rist.
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principale di cid «lattuale ordinamento sindacale» aggiunge:
«per riprendere l'esempio che abbiamo tratto dall’ordinamento
sindacale e corporativo, l'interesse dello Stato non & costituito
dagli interessi dei lavoratori o da quelli dei datori di lavoro, rap-
presentati dalle rispettive associazioni, ma da quello unitario e
integrale della produzione, di cui i primi e i secondi sono elementi a
condizione che non si soverchino reciprocamente e, invece, si armo-
nizzino e si contemperino ». « L’attivitd dei sindacati ¢ quindi
« funzionale », nel senso che deve esplicarsi in funzione dell’inte-
resse superiore dello Stato e, quindi, & pubblica. L’ordinamento che
lega fra loro lo Stato e gli enti autarchici € una specie di ordina-
mento di famiglia, di una famiglia di cui ¢ a capo lo Stato. Gli inte-
ressi propri di ciascuno dei suoi membri possono avere un riconosci-
mento ed una protezione in sé e per sé, ma tutti debbono subordi-
narsi a quelli, generali, che, diversi per estensione, per contenuto
e per grado, & compito dello Stato far valere » (%9).

Parlando poi, nel 1932, al Convegno di Ferrara, neghera che
I'ordinamento sindacale fascista dia luogo ad una pluralita di
ordinamenti giuridici: «si tratta di una autonomia, la quale & sta-
bilita dall’ordinamento statale, serve agli interessi dello Stato,
comporta cooperazione per lo Stato. Siamo dunque nei limiti
dell'unita dell’ordinamento statale » (%),

Peraltro molto caute furono le proposte della sua relazione sui
rapporti tra potere esecutivo e potere legislativo alla commissione
dei Soloni; limitate, in sostanza, a qualche razionalizzazione qui
e . In particolare egli avanza la proposta di integrare la rappre-
sentanza della Camera e del Senato con «una rappresentanza di
interessi, di classi e di forze sociali, che dir si voglia »: tra i vantaggi
«il pilt importante sarebbe quello di attuare un primo esperimento
di rappresentanza di interessi che, secondo molti, ormai matura,
dovrebbe integrare e completare la rappresentanza veramente po-
litica, prodotto poco felice dell’attuale atomismo sociale » (%2).

(8%) P. 303-304, in Scritti minori, cit. II; su questo scritto, S. CAsSESE, Culiura
e politica del divitto amministrativo, Bologna, 1971, p. 184 e anche 44-46.

(®) In « Atti del II conv. di studi sind. e corp», Ferrara, 1932, Discussioni,
Roma, 1932, p. 96, su cui A. VOLPICELLI, Replica al prof. Romano, in « Nuovi studi »,
1932, V, p. 129 ss.

(82) Presidenza del consiglio dei ministri, Relazioni, cit., p. 204.
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«Ma il partito, per mezzo del Gran Consiglio e poi del Governo
e del Parlamento, pur utilizzando quel lavoro delle Commissioni,
procedette con molta indipendenza dai risultati suoi » (#3): in realta
le riforme compiute poi con le leggi «fascistissime » furono piu
audaci e condussero al rafforzamento del Capo del Governo e alla
«inserzione dei sindacati nello Stato ».

Dopo tali leggi, Romano ritorna con cautela sul rafforzamento
dell’esecutivo due volte, nel corso dello stesso anno (1928). Una
prima volta, recensendo (**) il volume di Alfredo Rocco su «La
trasformazione dello Stato». Qui osserva «la signorile compo-
stezza » e la « elegante sobrieta » del Rocco nel trattare questi temi.
Ma poi ritiene «giusta ed opportuna... l'altra sua osservazione
che da tempo la moderna scuola del diritto pubblico, insegnando
che la sovranitd non & del popolo ma dello Stato, che questo &
un ente dotato di personalita propria distinta da quella degli indi-
vidui e affermantesi in posizione di superiorita, ha proclamato
un principio che adesso si cerca di svolgere ed attuare sino alle sue
ultime conseguenze ». Una seconda volta interviene nel discorso
di insediamento al Consiglio di Stato (8%), dove afferma la premi-
nenza del potere esecutivo per aggiungere che di questo il Consiglio
di Stato «¢& istituzione fondamentale ».

« Ritirata » del pluralismo di Santi Romano e ¢ritorno dogma-
tico » (come per Hauriou) o smentita che le vicende storiche danno
al pluralismo e che il nostro autore si limita a registrare? Certo
¢ che 'accento non ¢ piu sulle istituzioni, ma sullo Stato. E questo
fa pensare che il motivo pluralistico nel Romano non era riferito
alla vicenda interna del potere pubblico — che anzi, negli anni
’30, accentua la diversificazione, il policentrismo, la fuga dallo
Stato — quanto al livello pilt alto, della storia costituzionale e
quindi dei rapporti tra il potere pubblico e le strutture associate
della societa civile — che segnano, invece, un netto regresso verso
il predominio del potere pubblico. Quanto alle evoluzioni del

(®3) G. VoLpE, Storia del movimento fascista, in B. MussoriNi, La dottrina del
fascismo, Milano, 1932, p. 115 (Volpe non nomina il Romano tra gli autori delle
principali riforme istituzionali).

(8%) In « Arch. giur.», cit.

(%) In «Il rinnov. amm. », cit.
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pluralismo romaniano nell’epoca fascista, bisogna perd distinguere.
Da una parte, egli tiene fermo listituzionalismo come formula-
zione di teoria generale. Dall'altra attenua la portata del plura-
lismo nelle analisi di diritto positivo. Un atteggiamento complesso,
che & perd lineare, in quanto prende atto della smentita che le
istituzioni vigenti all’epoca danno delle premesse pluralistiche, ma
non manca di ricordare queste quando non del diritto positivo
si tratta, bensi della teoria generale. V’¢ in questo, forse, anche
un senso di fastidio, quel fastidio che Romano doveva provare
a sentire la sua teoria utilizzata — e deformata e criticata o esal-
tata, a seconda delle posizioni — da politici-giornalisti e da giu-
risti-giornalisti come era accaduto nel 1932 a Ferrara. Ma in
questo atteggiamento v’é anche un segno del distacco con cui
Santi Romano guardava alle istituzioni del fascismo, quasi che
volesse prenderne le distanze e sottolinearne la temporaneita.

Chiusa l'esperienza del fascismo (%), come riprendevano vita
le istituzioni del vecchio Stato liberale democratico, Santi Romano
riprendeva in mano e ripubblicava tale e quale, salvo minori va-
riazioni lessicali e la aggiunta di note di aggiornamento bibliogra-
fico, «l'ordinamento giuridico » che di quello Stato aveva dato per
primo una ricostruzione giuridica. Non va vista in questa decisione
un ulteriore segno della storicita dell’opera? (*7).

(%) Peraltro nelle carte Orlando in ACS, B. 1o, Santi Romano, v’¢ una lettera
di Santi Romano del 15 agosto 1926 che parla di una nuova edizione dell’'opera
« che spero di poter presto pubblicare ».

(87) Negli anni '60 una delle versioni della teoria istituzionalistica verra ado-
perata dal Giugni per la formulazione della teoria dell’ordinamento intersindacale,
senza tuttavia ricordare il primo legame della rifiessione romaniana col «sindaca-
lismo ».
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USUS FACTI

LA NOZIONE DI PROPRIETA NELLA INAUGURAZIONE
DELL’ETA NUOVA

Fondazioni per un discorso nuovo.

1. Proprietd e poverta: una disputa inaugurale dell’etd nuova. — 2. Consapevo-
lezza giuridica del discorso dei teologi sulla poverta. — 3. Una testimonianza para-
digmatica: la decretale « Exiit qui seminat » tra istanze medievali e consapevolezze
nuove. — 4. « Facultas dominandi» la fondazione teologica e psicologica della
sociologia francescana.

I. Se v’'é una comunitd religiosa che mal si presta ad essere
collocata all’interno delle strutture dell’ordine medievale, & senza
dubbio quella francescana; se v’¢ una testimonianza letteraria e
dottrinale portatrice di un discorso sostanzialmente innovatore
e anticipativa di esigenze e idealita che sarebbero emerse piit
decisamente nei secoli a venire, questa ¢ la regola francescana;
se v'¢ infine una controversia che mette a nudo spietatamente la
crisi del mondo medievale e si pone come premonitrice e promotrice
di nuovi sentieri di ricerca filosofica, sociologica e giuridica, ¢
la grande disputa sulla poverta che impegna si tutto il pitt maturo
medioevo a un rilevantissimo sforzo dialettico, ma che trova nel-
Pambito delle scuole francescane il suo momento storicamente
piu valido e piu vitale (1).

(Y) La letteratura in proposito — agiografica, storica, storico-teologica, sto-
rico-filosofica, — & enorme. Per una prima informazione basti rinviare a M. D.
LAMBERT, Franciscan poverty. The doctvine of the absolute poverty of Chyist and the
Apostles tn the Franciscan Order, 1210-1323, London, 1961. Sotto il profilo storico-
giuridico un ottimo strumento & offerto da G. TARELLo, Profili giuridici della que-
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E a Parigi, alla metd del Duecento, che, nel fertile terreno
dell’Universita, la disputa scoppia nella forma d’una clamorosa
e virulenta apostrofe rivolta dal clero secolare agli ordini men-
dicanti; e si inizia un alterco dottrinale che, dilatandosi sempre
piu, incidendo su zone sempre piu vaste dell’esperienza culturale
e religiosa, variando il proprio contenuto con una incredibile capa-
citd assorbente, impegnera discontinuamente la Chiesa occiden-
tale fino al Concilio di Costanza.

Non si tratta di una controversia dall’oggetto limitato e cir-
coscritto; anzi, come or ora si accennava, ci troviamo piuttosto
di fronte ad un filo conduttore che, nel suo lungo itinerario, nei
suoi numerosi diverticoli, ¢ sempre e dovunque occasione di sti-
moli precisi ed efficaci, di fermenti e riflessioni, nel tormentato
processo di trasformazione della societa e della Chiesa alla ricerca
d’un volto nuovo. La riposata solidita delle sistemazioni dottrinali
del Medioevo diviene qui tensione di ricerca, fragilita di nuovi
impianti, provvisorieta d’un discorso non verificato, e tutto suona
anticipazione, ai margini dell’eresia, nell’incombente rischio della
condanna da parte di una societa ecclesiale che ha storicamente
conquistato le sue certezze e non intende discuterle.

La disputa nasce sul piano ecclesiologico (?), assumendo quali
temi fondamentali non solo I'inserimento dei nuovi ordini mendi-
canti nella vita organizzata della Chiesa, ma altresi, e conseguen-
temente, la strutturazione sacerdotale e pastorale di diritto divino
nonché il tema delicato e scottante delle potestd del Pontefice in
ordine a questa strutturazione.

Diciamo subito che una simile problematica non sara qui esa-
minata; la nostra attenzione si sposta infatti a quel momento in
cui la controversia lascia il terreno puramente ecclesiologico e,
facendo suo il problema della poverta di Cristo e della Chiesa, si

stione della poverid nel francescanesimo prima di Ockham, in Annali della Facolta
di Giuvisprudenza dell’ Universitas di Genova, II1 (1964). Dati il fine e I'imposta-
zione del presente saggio, le citazioni bibliografiche saranno intenzionalmente
ridotte al minimo essenziale.

(3) Un saggio eccellente & quello di Y. CoNGAR, Aspects ecclésiologiques de la
querelle entve Mendiants et Séculievs dans la seconde moitié du XIIle siécle et le
début du XIVe, in Avchives d’Histoive doctrinale et littéraive du Moyen Age, XXXVI

(1961).
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inserisce per ci0 stesso in un panorama tanto ampio da cogliere
il fatto globale ‘ societd ’ in un suo nucleo costitutivo; & a questo
livello che la disputa ci interessa, perché ¢ solo a questo livello
che, lasciando la monotonia dei motivi teologici e canonici, investe
appieno la sfera del sociale e del giuridico e svela, a una lettura
un po’ attenta, dietro lo schermo della perfezione evangelica e
della poverta, il nodo gordiano del dominium, e, nelle trame di
questo nodo, le scelte di fondo d’una societa per quanto attiene
al rapporto fra uwomo e beni. Aggiungiamo — e la precisazione
varra da conferma per quanto dicevamo pit sopra — che & quasi
esclusivamente all’interno delle scuole francescane e grazie alla
loro meditazione che si opera, nella seconda meta del Duecento,
questa singolare trasformazione.

Sembrano cosi chiaramente fissati i limiti della ricerca: una
rilevazione dei dati pit salienti offerti, sul problema della appro-
priazione privata dei beni, dalla speculazione teologica france-
scana cosi come ci & testimoniata nel momento pilt maturo della
controversia sulla poverta; rilevazione perd sempre sorretta e
orientata dalla consapevolezza del disteso itinerario dottrinale
nel quale quei dati si inseriscono. Solo infatti una consapevolezza
dei tempi lunghi ci consentira una storicizzazione compiuta; il
rivolo emerso nel grembo della cultura medievale, a cavaliere fra
il Duecento e il Trecento, sarebbe stato presto assorbito dalia
ufficialitad trionfante di quella cultura ma avrebbe avuto anche la
ventura di riemergere, a distanza di tempi e di luoghi, nelle zone
pitt disparate, segnalando che il flusso sotterraneo continuava, e
continuava nei germi provocati da quella fertilitd nascosta fino a
convogliarsi poi nella manifestazione piena, aperta e sconvolgente
di qualche secolo dopo.

Quel che ci preme qui -— se pure ancora indimostratamente —
puntualizzare ¢ la perfetta isolabilith del discorso francescano
sulla poverta: di rado, nei grovigli dottrinali che la storia peren-
nemente propone, & consentito rilevare tanta autonomia nella
genesi e nello sviluppo, tanta semplicitd di linee, tanta demarca-
zione di confini come in questo originale pensiero francescano
proiettato verso il futuro, ‘ scandalosamente ’ contestativo delle
soluzioni ufficialmente accettate, e, in qualche modo, scardinato
dalle matrici circolanti della cultura medievale.
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Per chi voglia studiare, come facciamo noi, la nozione di pro-
prietad nella crisi della interpretatio medievale, nessun filone lette-
rario & fecondo quanto quello da noi scelto. Ad una condizione
perd: che i risultati di questa speculazione non vengano interpre-
tati come deformazione e deteriorazione d'un patrimonio passato,
quanto primo punto fermo d'un lungo filo conduttore che lega
quei risultati per I'innanzi e li propone interpretativi d’'una realta
assai pili vicina a noi. E con questa convinzione che abbiamo
voluto inserire la presente ricerca in una rivista destinata a stu-
diare la storia del pensiero giuridico moderno come storia di cio
che ha rilevanza per la comprensione del presente giuridico. Siamo
convinti infatti che un contributo non minimo a questa compren-
sione venga offerto a noi dalla meditazione francescana sulla
poverta, apparentemente situata in un terreno storico remoto,
apparentemente avulsa dalla nostra coscienza di moderni, pol-
verosa come un coccio antico nella sua dimensione formalmente
teologica.

Non oseremmo aggiungere nulla di pilt su questo punto; il
lavoro, nel suo documentato svolgimento, dimostrera I'esattezza,
0 meno, di un simile assunto. Ma una considerazione ancora pud
riuscire chiarificatrice, e concerne l'oggetto della grande contro-
versia. I suoi termini essenziali sono dominium e paupertas; ¢ di
essi che si parla fino alla noia; sono essi ripetuti monotonamente
in ogni pagina, tanto che si pud affermare, senza téma di smentita,
che mai come in queste opere si & tanto parlato di poverta e di
proprieta.

Cid basta a collocare la disputa stessa, e tutta la letteratura
in cui prende forma, ai limiti o addirittura oltre i limiti di una
visione medievale dei rapporti tra uomo e cose. Poverta non &
qui un generico atteggiamento spirituale di distacco dai beni
mondani, ma una regola anche sociale e giuridica nettissima nella
sua enunciazione, immediatamente concretantesi in un compor-
tamento e in uno stato dai contorni assolutamente definiti, signi-
ficante una separazione funzionale tra cose e soggetti. Poverta
qui non ¢ il prodotto di un vago misticismo, bensi la proposizione
d’una visione del mondo che poco ha in comune con la visione
medievale. Questa scaturiva da un modo intenso di sentire l'in-
carnazione dei valori religiosi nelle temporalita, in una grandiosa
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e unitaria sistemazione integralistica in cui ai beni, alle ricchezze,
alle forme, insomma alla realtad esteriore, si conferiva un compito
primario in armonia con lo spirituale, integrativo ed esplicativo
di quello. Il nuovo linguaggio sulla poverta, che diviene ormai
compiutamente un discorso sulla poverta, si pone fuori di questo
alveo, operando un capovolgimento di valori e creando cesure
dove ci si era sforzati di raccogliere in unita.

Vale la pena di ripetere che qui si fa riferimento esclusivamente
alla poverta francescana: una poverta impietosa, assolutizzata
fuori del tempo e dello spazio; una poverta che & rottura d’un equi-
librio faticosamente fissato in una tradizione secolare; una po-
vertd sentita e vissuta, e teoricamente costruita, come scelta to-
tale; una povertd che & astinenza, nel mondo, dal mondo; che
tenta la costruzione d’una santitd nel mondo rifiutando il con-
tributo, anche soltanto strumentale, delle cose del mondo; che esa-
spera bene e male come scelte integrali senza nulla tollerare o
dissimulare o condiscendere. Visione esasperatamente dualistica
della cittd terrena nei suoi radicali, insanabili contrasti, nella sua
essenziale opposizione fra mondo dei soggetti e mondo delle cose;
visione nella quale si precorrono e forse storicamente si moti-
vano fratture e dualismi del futuro.

Una poverta siffatta & francescana e soltanto francescana:
sempre nell’ambito dei grandi ordini mendicanti di origine medie-
vale, 1 domenicani ce ne danno infatti una versione assai meno
drammatica, forse meno sentita, ma ben pilt in armonia con le
premesse teologiche e pastorali della Chiesa del Medioevo (3).

Abbiam detto pilt sopra che il lingnaggio francescano sulla
poverta & insensibilmente diventato un discorso sulla poverta,
organico, autonomo, insulare rispetto al circostante tessuto; tanto
organico e autonomo che gli scrittori minoriti si diffondono nella
regolazione dei suoi confini, mettendo organicamente in contatto
la poverta come regola sociale, con le altre regole dell’assetto
sociale, segnandone l'autonomia grazie all’esame parallelo del suo

(3) Per rendersi conto di cio, basta, a titolo esemplare, dare uno sguardo anche
frettoloso agli scritti tomisti in proposito. Cir. S. Tommaso, Contra impugnantes
Dei cultum et veligionem e De pevfectione vitae spivitualis, in Opuscula theologica.
I1. De ve spivituali, cur. R. Spiazzi, Taurini-Romae, 1954.
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oppositum, cioé la proprietd privata. E il discorso sulla poverta
diviene sempre, costantemente, anche un discorso sulla proprieta,
giacché poverta finisce per essere non-proprieta; e ogni trattato
sulla poverta si converte, come vedremo, nell’analisi minuta, ap-
profondita del domsnium; ogni trattato porta avanti la propria
analisi alla luce, per cosi dire, di un positivo e di un negativo, e a
quel negativo sempre si da un contenuto e un termine: domenium.

Si vedranno dopo le ragioni della scelta; qui ci basta segnalare
questa singolarita: che presso i nostri scrittori non viene chiamato
possesso, dominio utile, usufrutto come li poteva provocare 'esame
della complessa realtd fondiaria medievale entro la quale vive-
vano ed operavano, ma si identifica con una parola concettual-
mente ben precisata: dominium. Singolarita tanto maggiore se si
pensa che, sul piano economico-giuridico, giuristi e prassi ave-
vano, in un processo secolare, spostato la loro attenzione dalla
proprieta a forme collaterali ed avevano elaborato un sistema fon-
diario nel quale al dominium come appartenenza spettava un ben
miserevole ruolo (%); che, sul piano giuridico-politico, i problemi
relativi alla autoritd e al potere erano stati risolti con una termi-
nologia e un apparato concettuale in cui la nozione-termine domi-
#wiwm appariva marginale (%).

Perché questo discorso francescano cosi avulso dalle correnti
di fondo del mondo contemporaneo? Perché questa sordita alle
scelte della societd medievale? Peccano i nostri teologi di inconsa-
pevolezza, redigendo i loro trattati in chiostri impenetrabili al
clamore esterno? O ¢& il candore astratto del mistico incapace di
cogliere la storicita dei fenomeni? Sarebbe una diagnosi affrettata
e una valutazione peccante di superficialitd. Diciamo piuttosto
che si sta iniziando, pur con le sue incertezze, un discorso pog-
gilante su particolari fondazioni culturali in gran parte diverse da
quelle della ufficialith medievale, discendente da precisi presup-
posti di indole filosofica con proprie scelte di fondo che non colli-
mano con quelle generalmente imperanti.

(%) P. Grosst, Le situaziont veali nell’esperienza giuvidica medievale, Padova,
1968, passim.

(5) E quanto si rileva dall’ampia opera di P. Costa, Jurisdictio. Semantica
del potere politico nella pubblicistica medievale 1100-1433, Milano, 1969.
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Assistiamo al nascere e al progredire, all’interno dell’organi-
smo medievale, di una cellula intrinsecamente autonoma che non
tarderd a divenire cancerosa, e percid corrosiva e demolitrice, di
quell’organismo; ma, nel tempo stesso, cellula inaugurale e costi-
tutiva d’'una visione del mondo che sentiamo ancora premere sulla
nostra coscienza attuale. La grande disputa pauperistica ne &
forse una delle testimonianze piu fedeli e pilt lucide vissuta entro
il grande problema del rapporto uomo-cose. E dietro questo pro-
blema, caratterizzante tutta la storia del diritto occidentale (sordo
a schemi di giustizia distributiva ma intento a realizzare al suo
interno la giustizia commutativa) & tutto un vélto del diritto a
delinearsi nella sua diversita.

2. E nostra intenzione studiare le testimonianze francescane
della controversia sulla povertd dal suo prender forma compiuta
fino alla decretale « Cum inter nonnullos» di Giovanni XXII,
all’incirca dalla metd del Duecento al 1323. Entro queste date
¢ il colmo della letteratura pauperistica, la controversia enuclea i
suoi fondamenti, enuncia i suoi motivi centrali, fissa i suoi compiti.
L’intervento papale, manifestatosi nel giro di alcuni anni con ripe-
tuti atti normativi, contribuisce, per un verso, ad attenuare il
grande sforzo speculativo, per un altro, a indirizzare la contro-
versia su un terreno sensibilmente diverso e in diverse direzioni (°).

Ci rendiamo perfettamente conto che nel giro dei decenni presi
in esame, dal punto di vista della storia francescana e della storia
pauperistica, ¢’¢ un divenire che andrebbe coscienziosamente se-
gnato. Crediamo tuttavia che il nostro angolo di osservazione
ci consenta una valutazione unitaria, pur nel debito rilievo che

(8) Tra la vasta operositd che Giovanni XXII pone in essere sul tema che ci
interessa, sono degne di particolare attenzione la Bolla ¢« Ad Conditorem Cano-
num », del 1322, e la Bolla « Cum inter nonnullos », del 1323, due rilevantissimi
atti normativi nettamente antifrancescani per il tono e per il contenuto. Nel se-
condo si qualifica addirittura come eretica 1’affermazione della assoluta poverta
del Cristo e degli Apostoli. Essi possono, storicamente, essere assunti come termini
di chiusura di un momento della disputa sulla poverta. Una chiarificatrice esposi-
zione & offerta dal TARELLO, Profili giurvidici della questione della poverta, cit.,

P. 411 ss.
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sara dato agli spostamenti qualitativi nelle prese di coscienza dot-
trinali (7).

Gli autori che noi studieremo non sono giuristi, ma tutti teo-
logi appartenenti all’ordine francescano. Né questo sgomenta lo
storico del diritto, né lo costringe a una ottusa verifica di confini
nella grossolana convinzione che il diritto, come forma del divenire
storico, nel travaglio del suo divenire, sia nettamente scindibile
dalle trame della complessa realtd culturale o dalla incandescenza
dei fatti economici.

Sul piano storico-giuridico si propongono a noi, nel particolare
momento che abbiamo in esame, due piani distinti: quello del
sistema giuridico medievale, ormai assestato nelle sue linee soli-
dissime e basato su conclusioni ormai ferme; & il sistema speri-
mentato da secoli di prassi altomedievale, irrobustito dalle elabo-
razioni tecniche dei giuristi di diritto comune, che trova nella
interpretazione tomista dell’'uomo e della realta sociale la legitti-
mazione teologica e filosofica di quelle elaborazioni. E un sistema
suscettibile, ai primi del Trecento, d'un ancor ampio sviluppo;
che da una sapiente dottrina sarebbe stato nei secoli XIV e XV
dilatato nel suo respiro dialettico e pit tardi sottoposto a un’ana-
lisi minutissima e infine a una sistemazione non caduca; che avrebbe
avuto vita lunga fino ad arrivare, ad esempio, in Italia, alle soglie
della Codificazione; ma che sarebbe stato ormai, sempre e comun-
que, una costruzione dalla base filosofica gia perfettamente formata
e conchiusa, non disponibile a ulteriori apporti dalle future pie-
nezze dei tempi. E un sistema giuridico che, malgrado il discorso
quantitativamente enorme dei giuristi, soffre sempre pit di inerzia
culturale e sempre pit si isterilisce.

L’altro piano, cui or ora si accennava, ¢ quello del nascere di
una riflessione che sarebbe poi, dopo un lungo assorbimento, dive-
nuta la nuova coscienza giuridica; riflessione che, pur destinata a
realizzarsi in certe soluzioni giuridiche, in certi istituti giuridici,
in certe articolazioni tecniche, si pone, al suo sorgere, quale inda-
gazione soprattutto teologica e filosofica. Ma il discorso del giu-
rista che ¢, sul piano culturale; sempre conclusivo, ne sarebbe

(") Basti pensare a quella particolare presa di coscienza dei valori della Re-
gola, che & costituita, all’interno della vicenda storica dell’Ordine, dagli Spirituali.
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stato condizionato e determinato, e il futuro ordinamento ne
avrebbe ricavato una tensione in un senso o in un altro, ne avrebbe
segnato il volto, vi avrebbe trovato il proprio marchio di originalita.

I’animo con cui guardiamo a questi scritti teologico-filosofici
¢ infatti quello di reperirvi la piattaforma estrema sulla quale
sard pensata e modellata la struttura della futura realta sociale, il
capo iniziale d'un itinerario che coinvolgera tutti gli aspetti della
vita, ultimo fra questi il diritto. Capo iniziale che sicuramente
non interessa gli operatori giuridici ad esso contemporanei, in-
tenti a lavorare sul terreno gia decantato e acquisito alla forma
iuris, culturalmente e socialmente statico e assestato, ma su cui
¢ fitta e laboriosa e incisiva l'orditura di chi ha il privilegio e il
rischio di pensare criticamente le ragioni prime d’'una comunita.
Privilegio e rischio che incombono soprattutto al teologo.

Non dimentichiamo che la nascente costruzione d'una cultura
e d’una societa rinnovate si inserisce in una civilta che & ancora
caratterizzata — e che lo sarad per secoli — da condizionamenti
di indole religiosa; civiltd dove ancora il metafisico non ha confini
determinati rispetto alla dimensione temporale, dove le regole
prime del divenire stanno riposte nella immobilita del divino sia
pure variamente interpretato.

In questa civiltd lo spazio del teologo & enorme, ed enorme-
mente si dilata la sfera della sua competenza senza che nulla, sul
piano intersubbiettivo od intrasubbiettivo, possa pretendere di
sfuggirgli. Ed ¢ al teologo che spetta la rilevazione dei dati primi
della organizzazione comunitaria, 1’elaborazione d’una sociologia
che, anche se costruita dall’alto, anche se modellata da precisi
assunti metafisici, ¢ lo specchio d’una societa in movimento col
sto carico di valori relativi, di schemi tipici, di soluzioni pratiche;
¢ al teologo insomma, un teologo ugualmente attento alle vicende
del temporale e alle gerarchie angeliche, che chiediamo le premesse
sociologiche dell’analisi giuridica.

Ma questo non basta. Gia all'interno di queste premesse sa-
rebbe arduo e forse illegittimo separare giuridico e metagiuridico:
in una civilta siffatta teocraticamente orientata il suo essere e il
suo dover essere inclinano a fondersi, e il diritto tende a restar
compreso nellidea di giustizia, a non separarsi dalle sue matrici
etiche, ponendosi anzi quale derivazione di presupposti etici.
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Si aggiunga che questo diritto non & ancora formalisticamente
inteso nell’aspetto prevalente della legge, cristallizzazione norma-
tiva sottratta alla circolazione culturale; qui il diritto continua
ad essere, come nella grande ereditd medievale, porzione inte-
grante della vita culturale, scansione vitale dell’esperienza.

E questa una civilta che, ancora per poco, continua ad avere
dimestichezza col diritto, perché ha ereditato dal medioevo e
dalla sua visione naturalistica dell’ordine giuridico e degli istituti
un senso fisiologico di questi; un senso che, tra breve, e lo vedremo,
il volontarismo francescano stravolgera fino a darcene una ver-
sione addirittura capovolta. Ancora, in questi primi filoni dell’eta
nuova, pur accanto a una costruzione potestativa del diritto cor-
rettamente dedotta dalle premesse volontaristiche, il linguaggio
e lo stesso strumentario concettuale denunciano un discorso cul-
turale per larga parte improntato alla «scientia juris» e quasi
modellato su questa, una familiaritd non ancora presaga dell’esi-
lio in cui la cultura generale dei tempi pili recenti ha relegato quella
giuridica.

Linguaggio giuridico e concetti giuridici sono ancora per questi
teologi francescani tanto disarticolati dalle strutture ufficiali della
civilta loro contemporanea un indispensabile strumento discorsivo,
uno dei pochi capaci di organizzare un linguaggio in un discorso
serrato e coordinato. Segno che, anche se avviene unrilevantissimo
spostamento di valori, cioé di contenuti, il meccanismo di ap-
proccio conoscitivo resta, inciso durevolmente dal costume cultu-
rale medievale.

Queste considerazioni non volgono soltanto a determinare il
significato storico della qualificazione « teologi-teologia-opere teo-
logiche » con la quale identifichiamo l'oggetto del nostro studio,
ma servono a giustificare il ricorso frequentissimo fatto in quelle
opere alle fonti romane del Corpus Juris giustinianeo (%), 1'uso
altrettanto frequente dell’argomentazione giuridica (%), la compe-

(8) Si veda, per tutte, S. BONAVENTURA, Apologia pauperum contra calumnia-
torem, in Opera omnia, t. VIII, Ad Claras Aquas, 1898, cap. XI, par. 9.

(® E questa una constatazione che vale per tutti i partecipanti alla disputa,
da Bonaventura in poi, E non soltanto per coloro che, come, ad esempio, Bona-
grazia da Bergamo, ci sono noti per una grande preparazione giuridica (cfr. L.
OLIGER, Fr. Bonagratia de Bevgamo et eius tractatus de Christi et Apostolovum pawu-
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tenza non occasionale ma quasi professionale che dimostrano
nella dommatica romana del diritto i teologi impegnati nella
controversia pauperistica (*°). E anche quando essi mettono in
opera il tentativo di situare la comunita religiosa francescana al
di 12 del diritto, ogni loro pagina continua ad essere costruita da
angolature proprie della «scientia juris» e intrisa di quel loro
modo inalienabile di essere womini di cultura che & la conoscenza
del mondo per il tramite del diritto (™).

Si comprende quindi appieno l'importanza della disputa sulla
poverta anche sotto il profilo storico-giuridico: 1'oggetto di essa &
anche giuridico, sebbene sia esaminato con gli occhi smaliziati e

pertate, in Archivum Franciscanum Historicum, XXII (1929), p. 294), ma addi-
rittura per gli stessi appartenenti alla setta degli Spirituali, cioé per chi dovrebbe
pit di ogni altro essere disancorato dai giuridicismi. In molti di questi Spirituali
non compaiono soltanto le consuete citazioni dai Digesta e una vivissima cultura
giuridica (¢« et hoc habetur ex jure. Unde dicunt iuristae quod...»), ma altresi
una conoscenza tecnica del diritto (I'inciso ora riportato & tratto da un tratta-
tello spirituale, risalente all’incirca al 1311-1312, €, sotto questo profilo, esem-
plare. Cfr. Anonymi spivitualis vesponsio * Beatus viv ' contra * Abbreviaturam Cowm-
munitatis’, cur. A. Heysse, in Archivum Franciscanum Histovicum, XLII (1949),
p. 225). Non & poi infrequente il caso paradossale di chi, dopo aver dichiarato la
propria ignoranza giuridica (« quid dicam de iuris apice, cuius sum inscius? Aut
quid respondebo pectori pleno iure, quo sum vacuus? »), dimostra una larghissima
dottrina in proposito e, quel che & pil singolare, una impostazione autenticamente
giuridica. L’esempio, cui ora ci riferivamo, ¢ quello di Riccardo di Conington
(cfr. Responsiones fratvis Richardi de Conygtona ad Rationes papales, in D. L.
Douig, Three Treatises on evangelical Povevty by Fv. Richavd Conyngton, Fr. Walter
Chatton and an Anonymous from Ms. V III 1 in Bishop Cosin’s Library, Dur-
ham, in Avchivum Franciscanuwm Historicum, XXIV (1931), p. 360). Le ‘ Respon-
siones * di Riccardo sono una delle prime reazioni francescane all’intervento papale
in tema di povertd definitosi nella bolla ‘ Ad Conditorem ’; per questo vengono
qui utilizzate.

(1%) Un esempio di grossa cultura romanistica & offerto da Giovanni Peckham.
Si veda Giovanni PEcKuaM, Tractatus contva fratvem Roberitum Kilwardby, O. P.,
ed. F. Tocco, in Tractatus tres de paupertate, ed. C. L. Kingsford, A. G. Little,
F. Tocco, Aberdoniae, 1910, p. 138 ss.

(1Y} Puntualmente si coglie anche da non giuristi che, all’interno dell’ufficia-
lita dell’Ordine, l'interpretazione della Regola & concepita come interpretazione
di un testo normativo, sottoposta ai canoni esegetici congeniali a un simile testo
(ci riferiamo alle notazioni di R. MANSELLI, Spivituali e beghini in Provenza,
Roma, 1959, p. 100, a proposito della interpretazione della Regola da parte della
Comunita).
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provvedutissimi di operatori culturali educati al respiro delle
grandi sistemazioni teologiche e filosofiche; sebbene il diritto tenda
a dilatarsi alla luce di un’esperienza pili complessa. Grazie alla
controversia pauperistica si opera un inserimento centrale e imme-
diato di dati teologici e filosofici nel mondo del diritto, e la contro-
versia e 1 suoi oggetti, proprieta e poverta, divengono il punto di
congiunzione di diverse analisi sotto diversa osservazione.

La questione della poverta ha il grande merito di proiettare il
problema teorico della proprieta sul piano di una dimensione forse
mai conosciuta, nella quale non ne esce solo analizzato diffusamente
nei suoi aspetti tecnico-giuridici ed economici, ma posto in fun-
zionale contatto con molti e generali problemi filosofici; proiettato
insomma dal piano rigorosamente giuridico in un terreno dalla
enorme latitudine, nel quale non poteva, a sua volta, che dilatarsi
e anche fondersi coi pitt larghi problemi del potere e dell’autorita.
Certamente, si opera la sottrazione del dominium dal campo deli-
mitato dei fenomeni economico-giuridici, sottoponendo listituto
ad una depurazione qualitativa, ma se ne fa, per cio stesso, una
categoria generale interpretativa della realtd politico-sociale. E ora
compito nostro cogliere le linee essenziali di un simile itinerario.

3. E vogliam cominciare esaminando un atto normativo papale
ben noto agli studiosi di storia francescana, assai meno noto agli
storici del pensiero giuridico, ma, a pit d’un titolo, rilevantissimo
per il nostro discorso: vogliam dire la decretale * Exiit qui seminat ’
di Niccolo II1, del 14 agosto 1279, che troviamo inserita nel © Li-
ber Sextus’ (*2). Non siamo di fronte né a una testimonianza ini-

(*2) Accenni alla ‘ Exiit’, ai suoi motivi, alle sue fonti, al suo contenuto, alla
sua efficacia si trovano in tutta la letteratura francescana. Pill ampiamente ne
ha trattato P. GRATIEN, Histoirve de la fondation et de I’'évolution de I'Ordve des
Fréves Mineurs au XIIIe siécle, Paris, 1928, pp. 321-333, e sulle sue conclusioni
continuano a basarsi anche le opere storiografiche piu recenti, come, ad esempio,
J. MoormAN, A History of the Franciscan Ovder from ifs ovigins to the year I517,
Oxford, 1968, p. 179. Una accuratissima rilevazione di dati ¢ quella compiuta da
F. EL1zoNDO, Bulla * Exiit qui seminat’ Nicolai I1I (14 augusti 1279), in: Lauven-
tianum, 1V (1963). Per scendere a cid che interessa a noi maggiormente, un buon
inserimento nella storia dottrinale ne ha fatto il LAMBERT, Franciscan Poverty,
cit., p. 141 ss., mentre un compiuto esame dal punto di vista giuridico ¢ quello
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ziale della disputa sulla poverta, né a una riflessione dottrinale di
teologi francescani, e ci si potrebbe con ragione chiedere quali
motivi, al di 14 di quelli cronologici e sistematici, ¢i spingono a
cominciare da questa decretale I'indagine specifica.

Diciamo subito, quindi, a mo’ di chiarimento, che la ‘ Exiit
qui seminat’, come atto dottrinale e normativo insieme, rappre-
senta per noi la confluenza di due filoni di pensiero, quello rigoro-
samente giuridico di marca squisitamente medievale e quello
teologico-filosofico gremito dei fermenti nuovi; tanto piu che,
venendo promulgata nel 1279, essa si pone in un terreno si ancora
formativo della grande controversia ma gia sufficientemente se-
gnato dai primi ampli trattati sulla poverta come quelli di S. Bo-
naventura, di Giovanni Peckham, di Pietro Olivi. Essa, in altre
parole, ci sembra avere una particolare efficacia introduttiva per
la nostra indagine, esaltando il groviglio di istanze culturali che
premevano sulle scelte francescane.

Pud essere chiarificatore attardarci un poco nell’esame delle
circostanze storiche da cui esce la ‘ Exiit’. Niccold III, asceso
al soglio pontificale nel 1277, aveva avuto sin dalla fanciullezza
familiarita e amicizia (**) con I’Ordine francescano, era stato come
cardinale tra coloro che avevano esaminato e condannato il « Trac-
tatus » contro i mendicanti di Guglielmo di S. Amore (%), e, sem-
pre come cardinale, aveva addirittura svolto dal 1263 le funzioni
di protettore dell’Ordine alle quali non aveva rinunziato che
molto dopo l'assunzione al pontificato (*3). Attentissimo qual’era
alle cose dell’Ordine, cogliendo il profondo turbamento dottrinale

del TARELLO, Pyofili giuridici della questione della poverta, cit., p. 394 ss. Omet-
tiamo ulteriori riferimenti che possono agevolmente esser trovati, da chi ne avrd
voglia, nelle opere surriferite.

(%) E il pontefice stesso che ha cura di precisarlo nel testo ufficiale della
Bolla: « Nos autem, qui a teneris annis ad ordinem ipsum affectus nostros erexi-
mus ... » (cfr. Corpus juris canonici, ed. Friedberg, Pars Secunda, col. 1111).

(1) Ci riferiamo al Tractatus brevis de peviculis novissimovum temporum (cfr.
M. BIERBAUM, Bettelorden und Weligeistlichkeit an dev Universitit Pavis - Texte
und Untersuchungen zum literarischen Avmuts- und Exemtionsstreit des 13. Jahv-
hunderts (1255-1272), Miinster in Westfalen, 1920), nel quale si condensa una delle
accuse piul pesanti e pit serrate contro l'ordine francescano. Per quanto si dice
nel testo, cfr. Evizonpo, Bulla * Exiit qui seminat’, cit., p. 76.

(*%) ErizonNpo, Bulla ‘ exiit qui seminat’, cit., p. 75.
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all'interno di questo soprattutto in rapporto alla interpretazione
della Regola (%), non tardd ad aderire alla richiesta francescana
di una solenne dichiarazione interpretativa, non suscettibile di
discussione per 'autorita di chi la poneva in essere.

E si inizid la preparazione accuratissima del testo alla quale
collaborarono con larghezza teologi e giuristi francescani, teologi
e giuristi della Curia romana (*%). Tra i francescani, Pietro di Gio-
vanni Olivi, di cui avremo tra breve occasione di parlare, una
delle intelligenze speculative pit dotate, assertore di una sua teo-
rica sulla povertd e promotore, grazie a questa, delle scelte che
sarebbero state poi degli Spirituali (#). Tra i curiali, spiccavano
addirittura alcuni personaggi « qui fuerunt maximi iuris utrius-
que periti » (*¥), come ci avverte una cronachetta di poco poste-
riore alla definizione della Bolla.

(%) Esplicitamente lo afferma il Pontefice: « visum est nobis ut mordacibus
huiusmodi mordendi vias praecluderemus, aliqua, quae in ipsa regula videri pote-
rant dubia, declarare, nonnulla per praedecessores nostros etiam declarata, ple-
niori claritate disserere... » (Bolla ‘ Exiit qui seminat’, col. 1111).

(*") Una particolareggiatissima descrizione del lavorio preparatorio del testo
della Bolla — lavorio che si protrasse per alcuni mesi — e un minuzioso elenco dei
partecipanti a questi lavori & oggi offerto dall'EL1zoNDo, Bulla * Exiit qui seminat’,
cit., pp. 76-81.

(18) 11 provenzale Pietro Olivi & senza dubbio, insieme a San Bonaventura,
il pensatore piu significativo tra i filosofi francescani operanti nella seconda meta
nel XIII secolo. Della complessita della sua figura si dird in seguito utilizzando
sparsamente diverse opere storiografiche. Qui, per chi volesse gettare uno sguardo
nella amplissima bibliografia sull’Olivi, basti rinviare a S. GIEBEN, Bibliographia
oliviana (1885-1967), in Collectanea franciscana, XXXVIII (1968). Per un primo
esame complessivo della vasta produzione oliviana, stampata e manoscritta, si
pud utilmente vedere D. PACETTI, Introduzione a Pietro OLIVI, Quaestiones quatuor
de Domina, Quaracchi, 1954, p. 15 ss., e E. BETTONI, Le dottrine filosofiche di Pier
di Giovanni Olivi. Saggio, Milano, 1959, p. 25 ss. Sul problema della partecipazione
dell’Olivi alla preparazione del testo della ‘ Exiit ’ e sulla misura di questa parte-
cipazione, accanto alla notazione autobiografica dello stesso Olivi raccolta in F.
EHRLE, Petrus Johannis Olivi, sein Leben und seine Schriften, in Archiv fiiv Litte-
vatuy- und Kivchengeschichte des Mittelalters, 111 (1887), oltre che in Firmamentum
trium ovdinum, Venetiis, 1513, f. 107), pud essere utile consultare C. PARTEE,
Peter John Olivi: Histovical and doctrinal Study, in Franciscan Studies, N.S. XX
(1960), p. 220.

(%) Cir. Chronica quedawm declavans quave et quo temporve declavatio predicta
domini Nlicolai} papae I1I facta fuit, edita da F. M. DELORME in nota (n. I, p. 137)
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Questi dati, apparentemente poco significanti, hanno il merito
di consentirci una agevole constatazione dell’impegno redazionale
della Bolla e del concorso, senza risparmio di forze, delle piu vive
energie francescane e curiali.

11 testo della « Exiit » & lo specchio fedelissimo di questa con-
fluenza di motivi ispiratori, i quali, pur concorrendo armonica-
mente nello stesso senso, fanno, a nostro avviso, della dichiara-
zione papale una testimonianza, a ben leggere tra le pieghe del
suo discorso, complessa e bifronte, ponendosi essa esattamente
nello spartiacque di due visioni sensibilmente diverse dei rapporti
tra uomo e cose.

Rileggiamoci del lungo e prolisso testo pontificio il passo che
affronta direttamente il nostro problema: « Nam quum in rebus
temporalibus sit considerare praecipuum proprietatem, posses-
sionem, usum fructum, ius utendi et simplicem facti usum, et ul-
timo tanquam necessario egeat, licet primis carere possit vita mor-
talium, nulla prorsus potest esse professio, quae a se usum neces-
sariae sustentationis excludat. Verum condecens fuit ei professioni,
quae sponte devovit Christum pauperem in tanta paupertate
sectari, omnium abdicare dominium et rerum sibi concessarum
necessario usu fore contentam, nec per hoc, quod proprietatem
usus et rei cuiusque dominium a se abdicasse videtur, simplici usui
omnis rei renunciasse convincitur, qui, inquam, usus non iuris,
sed facti est tantum, in utendo praebet utentibus nihil iuris... » (29).

Per una corretta interpretazione di questo importantissimo
passo conviene operare un rilievo preliminare e una distinzione.

11 rilievo & che il discorso della * Exiit* non si limita al pro-
blema della povertd francescana, ma tende ad inserire le proprie
conclusioni nell’ambito di un pitt ampio discorso generale che spa-
zia semplicemente «in rebus temporalibus ». Cio, in perfetta armo-
nia con l'atteggiamento costante della controversia che, in tutti
i suoi momenti pitl salienti, ha sempre registrato una tensione
interna ad ascendere su un piano generale e a proporsi su questo
quasi interpretazione dell'nomo nel tempo.

all’articolo: Olivi quaestio de voto vegulam aliquam profitentis, in Amntonianum,
XVI (1941), p. 138.
(29 Exvit qui seminat, col. 1113.
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La distinzione, cui si accennava, concerne invece il clima che
tutto il testo denuncia e il risultato cui perviene. Non v’ha dubbio
che la ‘ Exiit ’ si inserisce in un clima culturale pervaso dall’idea
dell’enorme forza condizionante del fatto, o pili semplicemente,
del reale, delle cose; idea che incombe sul testo come un pericolo
da evitare; incubo pressante per i redattori della Bolla che, pur
respingendolo, dimostrano sostanzialmente di riconoscerne la in-
tima fondatezza.

L’incubo attinge a questa certezza profonda: il fatto possiede
una tale vitalitd espansiva da immettersi di prepotenza in quella
tipica sfera dell’'umano che & il diritto e determinarla; nel ristretto
settore dei diritti reali la familiaritd fattuale di un soggetto con
un oggetto puod esporre il soggetto stesso nella situazione in cui
sia costretto a rinunciare a una porzione della sua sovranita, in
cui l'uso di una cosa, quale modo di concretarsi di una familiarita
uomo-cosa, emerga di per sé sul piano del diritto fino a divenire,
al di 1a della volonta dei soggetti, per forza normativa sua propria,
addirittura una proprieta. E Vitinerario percorso dalla cultura
giuridica medievale sino alla costruzione dottrinale e pratica del
dominio utile, come ha respiro medievale I'incubo della realizza-
bilita di ogni situazione, nell’ambito di una visione dell’ordine
temporale nella quale la presupposta armonia tra realtd cosmica
e uomo lascia al diritto non gia il compito di tradurre sulle cose
la « voluntas hominis », ma di registrare, condizionandosene, anche
le istanze di quella realta (%1).

Si rilegga ora il passo della * Exiit ’: prolisso, monotono, adug-
giato da ripetizioni, sembra ricalcare lo stile d'una cautela avvo-
catesca redatta nella malcelata, anche se non dichiarata, previ-
sione d’un rischio; il rischio di cui sono coscienti (e di cui proba-
bilmente si fanno portatori) i canonisti di Curia, legati a convin-
zioni e conclusioni del diritto medievale per le quali proprieta
ed uso non potevano, per le considerazioni di fondo ora esposte,
essere efficacemente separati, come non potevano essere marcata-
mente distinti fatto e diritto implicati 'un l'altro in un continuo
incessante processo osmotico.

(21) E quanto abbiamo tentato di mostrare ¢ dimostrare nel nostro corso piit
sopra citato su « Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale ».
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Ma non sono i canonisti di Curia a prevalere; ad essi, alla loro
buona conoscenza della dottrina medievale, & riconducibile Ia
cautela di ripetere fino al ridicolo, che il Pontefice intendeva sepa-
rato e distinto ci6 che la comune coscienza avvertiva invece indi-
stinto e armonicamente fuso; che quell'uso, di cui i francescani
godevano, era un «usus non iuris, sed facti tantummodo nomen
habens, quod facti est tantum »; era insomma un uso che non aveva
mai attecchito nei fertili terreni medievali, ma che aveva proba-
bilmente esigenza di quel terreno nuovo, di quella nuova fertilita,
di quelle nuove prospettive, di cui i francescani si stavano facendo
latori respingendo dietro di sé un patrimonio culturale derivante
da premesse antitetiche alle loro.

11 risultato della * Exiit ’, pur nella presenza di precise ombre
gravitanti sullo sfondo, si afferma oltre e contro di esso, separa
con anatomica freddezza proprieta e uso, traccia un confine rigo-
roso e difficilmente valicabile tra diritto e fatto. Nel contesto della
‘Exiit’ la grande riflessione medievale resta soltanto un’eco;
emergono invece novitd allarmanti che denunciano inversioni e
fratture: I'uso francescano ¢ un uso di fatto, che non & solo al di
14 dei confini del diritto, ma che di per sé non sara mai traduci-
bile in diritto.

Non v’¢ pitl attenzione per il fatto e per la carica normativa
di cui & depositario; il fatto & e resta nel novero dei fenomeni,
né alcun processo ad esso intrinseco varra a immetterlo nella sfera
del giuridico. Miracolo che solo un atto di volizione potrebbe com-
piere, in un recupero in cui mai al fatto in sé sarebbe spettato il
ruolo di momento costitutivo, bensi alla appropriazione umana
di quel fatto; proprio perché dalla sfera del fatto a quella del
diritto v’é¢ un salto qualitativo non superabile.

Se il senso di tutto 'ordinamento medievale si sorprende ap-
pieno nella disponibilita a cogliere armonicamente fenomeni e
soggetti, aspetto oggettivo ed aspetto soggettivo dei problemi e
degli istituti, la diagnosi francescana & fuori di questo alveo; con
la conseguenza che il diritto va sempre pit discriminandosi e forma-
lizzandosi, va sempre pilt perdendo la sua dimensione oggettiva
per assumere invece la dimensione di atto di volizione.

Questo & il risultato cui perviene la solenne dichiarazione ponti-
ficia, pur cosi gremita di echi della civilta circostante; risultato ed
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echi che fanno della ‘ Exiit’, come premettevamo all’inizio, un
testo complesso, singolarissimo, appunto bifronte proprio perché
recettizio di istanze di diversa indole.

Ma la sua istanza di fondo, quella su cui hanno puntato le
forze francescane, per la quale probabilmente hanno lottato e
vinto, & esattamente alle colonne d’Ercole d’'un ampio ricrdina-
mento; ¢ medievale quanto a grezza cronologia ma & macroscopi-
camente un futuribile in rapporto alle scelte imperanti nella so-
cieta.

Se ne ha una verifica constatando la sua scarsissima recezione
nell’ambito della dottrina giuridica (22), malgrado che la Bolla,
inserita da Bonifacio nel Liber Sextus, venisse in tal modo a far
parte del corredo usuale e corrente di un giurista di diritto comune.
Per quanto ne sappiamo, I'unico giureconsulto che ne discute
largamente gli assunti dommatici é Baldo, ma anche sulla sua uti-
lizzazione della ‘ Exiit * non si possono non fare alcuni rilievi signi-
ficativi (23).

Baldo, intelligenza speculativa, tendenzialmente portato alla
costruzione di sistemi ampiamente articolati, & istintivamente
attratto dal discorso papale che egli vede proteso nello sforzo di
inalveare i piti disparati rapporti tra nomo e beni in una scala di
scansioni che vanno dalla proprieta all'usus facti. Solo che questo
usus facts, nella coscienza del giurista, viene sottoposto ad una
alterazione qualitativa: disincagliato dalle matrici filosofiche sue

(2?) Scarsissima recezione che potrebbe trovare una giustificazione soltanto
formalistica nel divieto di glosse imposto dal Pontefice. Cfr. su cio A. C. Jemoro,
Il ¢ Liber Minoritavuwm ' di Bartolo e la poverta winovitica wnei giuvisti del XIII e
del XIV secolo, ora in Scvitti vavi di stovia veligiosa e civile, Milano, 1965, p. 51 ss.,
e F. Marc1oTTA BROGLIO, [deali pauperistici e strutture temporali nella canonistica
del secolo XIV. Notazioni e appunti pey una edizione del * Liber Minovitarum ’ di
Giovanni da Legnano, in Studia Gratiana, XIV (1967) (Collectanea Stephan Kutt-
ner, IV), pp. 387-388.

(23} Anche quando i giuristi si occupano direttamente e specificamente di
problemi francescani — come avviene, ad esempio, con Bartolo e con Giovanni
da Legnano — linteresse & per fattispecie particolari esaminate sotto un profilo
strettamente tecnico. Si scorrano i sopracitati ‘ Libri Minoritarum ’* di Bartolo
e di Giovanni, e si constatera che il discorso verte quasi interamente sui problemi
che nel campo delle successioni ‘ mortis causa ’ suscita 1’Ordine francescano e il
suo ordinamento.
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proprie, tende, nella riflessione di Baldo, ad essere pensato in modo
congeniale all'impostazione medievale, riassorbito in un sistema
di situazioni reali, rivissuto come fatto intrinsecamente norma-
tivo (%4).

Il grande interprete perugino, pur operando all’incirca un se-
colo dopo la ‘ Exiit ’, in un mondo sollecitato e forse addirittura

Y

percorso da motivi innovatori, ¢ ancora uomo legato a una certa
immagine dei rapporti uomo-cose, né ¢ in grado, lui, un postero
dei redattori francescani della ‘ Exiit’, di raccogliere — e com-
prendere nella sua insularitd storica — il messaggio racchiuso tra
le molte righe della Bolla.

Tutto il mondo giuridico continua a costruire e a sistemare,
nella sua inerzia culturale, sui valori pur indiscutibili dell’ordine
medievale. La “ Exiit ’ & invece, nei suoi risultati, fuori dei confini
di questo; la ‘ Exiit ’ &, al livello normativo, la prima (?%) conquista
di un atteggiamento dottrinale ormai sufficientemente maturo (26).

Ora, convien lasciare da parte il documento pontificio che ha
avuto per noi la funzione storicamente esemplare di uno sparti-
acque in cui, proprio per il suo carattere di atto normativo e for-
malmente giuridico, si situa. Ora, conviene che si guardi pitt a

(29 La testimonianza di Baldo & stata da noi esaminata nel corso citato pit
sopra e al quale non ci resta qui che rinviare (cfr. Gross1, Le situazions reali, cit.,
p. 161 ss.).

(?%) Rispetto ai precedenti atti normativi pontificii la ‘ Exiit’ rappresenta
la prima testimonianza lucidamente consapevole e dottrinalmente matura, nella
quale il problema viene distesamente affrontato, discusso in ogni suo aspetto e
rigorosamente risolto.

(%) Le premesse teologico-filosofiche delle scelte della ‘ Exiit’ sono ormai
documentatamente individuate nella robusta riflessione dottrinale di pensatori
francescani, come S. Bonaventura, Giovanni Peckham, Pietro di Giovanni Olivi.
Si veda su cid Erizonpo, Bulla * Exiit qui seminat’, cit., p. 82 ss. (con larga bi-
bliografia). Un deciso influsso bonaventuriano, gia segnalato in una letteratura
estremamente risalente (si vedano soprattutto K. BALTHASAR, Geschichte des
Avmutsstveites im Franzishanevovden bis zum Konzil von Vienne, Miinster, 1911,
p. 82 ss., e V. MaGGIANO, De velatione scviptovum quorundam S. Bonaventurae ad
bullam * Extit’ Nicolai III (1279), in Archivum Franciscanum Historicum, V
(1912), per totum) & sostanzialmente riaffermato ora, sul piano della articolazione
giuridica del discorso, dal TARELLO, Profili giuvidici della questione della poveria,
cit., p. 395 (si vedano perd anche le opportune precisazioni che questo A. fa a

P- 396).
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fondo nelle singolari premesse da cui la stessa ‘ Exiit ’ ha preso
forma e vitalita e che sono gia in fitta circolazione, tra le scuole
francescane, dalla metd del secolo XIII.

4. Sono ben noti i tratti distintivi della cosiddetta filosofia
francescana (*7), né intendiamo ripeterli qui. In questa sede si
vuol soltanto indugiare nell’esame, generalmente trascurato (%),
del nesso preciso e diretto che unisce quelle peculiarita, cosi come
si colgono nelle grandi trattazioni teologiche da Alessandro di
Hales a Pietro Olivi, alle scelte d’una analisi sociologica innova-
trice, con le quali si opera un capovolgimento di valori rispetto
alle soluzioni medievali.

Insularitd — su cui non c¢i stancheremo mai di insistere — del
pensiero francescano entro la cornice storica che formalmente lo
contiene. 1 suoi maestri, avverso l'aristotelismo imperante, si
riallacciano ad Agostino con una opzione filosofica affatto consa-
pevole e soprattutto coerente con la impostazione data all’Ordine
dal Santo fondatore (*); sviluppando queste specifiche radici
speculative lavorano tutti, senza posa, ad un obbiettivo centrale:
Vaffermazione del distacco metafisico dell’'uomo sul mondo e dal
mondo. La loro preoccupazione costante, sia pure perseguita con
strumenti variati, & quella di estrarre dai condizionamenti del-

(2%) Su questi tratti distintivi si possono consultare con profitto alcuni infor-
mati saggi di provenienza francescana. P. e., V. BRETON, La pensée franciscaine,
in La France Frawciscaine, VII (1924); P. BoEHNER, The Spirit of Franciscan
Philosophy, in Franciscan Studies, N.S., II (1942); E. BeTTONI, Guglielmo Occam
appartiene alla scuola francescana? in Studi francescani, LII (1955); In., Lo spi-
vito della filosofia francescana, in Studi francescani, LIV (1957). Di scarso rilievo i
pur specifici lavori di G. BONAFEDE, Il pensiero francescano nel secolo XIII, Pa-
lermo, 1952, e di A. M. HAMELIN, L’école franciscaine de ses débutls jusqu’a ’occa-
misme, Louvain, 1961.

(%) E indubbio merito di G. DE LAGARDE, La naissance de Uesprit laique
au declin du Moyen Age. 11. Secteur social de la Scolastique, Louvain, 1958, capp. IV,
VII, IX, X, di aver dedicato al problema una non fugace attenzione. Sul piano
storico-giuridico pagine importanti ha scritto M. VILLEY, La formation de la pensée
juvidique moderne, Paris, 1968, p. 147 ss., nelle quali tuttavia il discorso centrale
& riservato a Scoto e ad Occam.

(%) Agli scritti citati nella nota 27 basti qui aggiungere E. LONGPRE, S. Augu-
stin et la pensée franciscaine, in La France Franciscaine, XV (1932).
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Iordine cosmico il soggetto operatore, restituirgli in assoluta
pienezza una sfera di liberta e porlo in diretto contatto e dialogo
con Dio.

Questa filosofia, che trova la sua scintilla prima in un momento
squisitamente mistico, opera una semplificazione dell’analisi finito-
infinito. Il misticismo francescano incide efficacemente anche sul
piano teologico, e quasi come per i templi dell’Ordine, pone in
essere un’architettura scarna, rigorosa, con la sola preoccupazione
di ridurre tutto al rapporto fondamentale tra uomo e Dio, unico
rapporto da tener saldo e fermo, da esaltare nella solitaria essen-
zialitd delle sue linee: solo nell’isolamento perfetto di questo rap-
porto 'uomo avrebbe potuto ritrovare il senso della sua filiazione
da Dio, e, con cid stesso, la sua dignita al di sopra della natura.
Nella consapevolezza della intrinseca inadeguazione della materia
allo spirito, i francescani si affannano a costruire dalle loro pre-
messe teocratiche una metafisica dell'uomo.

Il sistema aristotelico-tomista & di ben diversa complessita
nel tentativo, senza dubbio riuscito, di valutare armonicamente
il rapporto triadico Dio, uomo, natura; in esso 1'uomo ¢ semplice-
mente un essere tra gli esseri inquadrato nell’universo e tutto vi
parla di un primato ontologico dell’ordine cosmico. Lo domina
la. promozione dell’oggettivo, e l'oggettivo resta la dimensione
prevalente.

Allo schematismo teocratico dei francescani che trova le sue
elementari scansioni nella assoluta superiorita di Dio sull’'uomo
e dell’'uomo sul mondo, si contrappone un articolatissimo sistema
tomista proteso a rispettare, al massimo, le autonomie delle varie
entitd che lo compongono: autonomia relativa dell'vomo in rap-
porto alla Divinitd; autonomia relativa delle cose rispetto all'uomo
e alla Divinitd stessa.

L’universo di Tommaso tende a inglobare il soggetto, a morti-
ficarlo nella sua libertd (3°); l'universo francescano ¢ semplice-

(®9) E per questo che ci lasciano perplessi certe angolature della ricostruzione
di L. LACHANCE, L'humanisme politique de St. Thomas. Individu et Etat, Paris-
Ottawa, 1939, o delle varie ricerche dedicate dallo Spicq alla nozione tomista di
proprieta (ci riferiamo a C. Seicq, Notes de lexicographie philosophique médié-
vale. Dominium, Possessio, Proprietas, chez S. Thomas et chez les juvistes vomains,
in Revue des Sciences Philosophigues et Théologiques, XVIII (1929); Ip., La notion
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mente 'ombra del soggetto, la proiezione della sua potentia, e si
risolve nell’'uomo. I'uomo di Tommaso & colto soprattutto nella
sua esperienza esterna, ¢ Y'uomo snfelligente, visto sempre nei suoi
rapporti con il creato, condizionato da esso nei suoi atti conosci-
tivi; 'uomo dei francescani ¢ il singolo operatore che afferma la
propria liberta sulla e dalla realtd fenomenica, che ama e vuole
e che, nella carita e nella volonta, trova non solo la caratteristica
prima del suo essere spirituale, ma vi trova altresi la sua perfetta
indipendenza dai fenomeni.

In questa prospettiva tutto suona elogio del soggettivo, tutto
sembra destinato ad interiorizzarsi, mentre in Tommaso l’affer-
mato primato della conoscenza tende a spostare 'attenzione dal-
I'operatore ai fenomeni o almeno a collocarlo ben all’interno di
quelli, tessera di un grande mosaico nel quale solamente ha senso
e da cui prende valore peculiare.

Carita e volonta sono le due dimensioni caratterizzanti secondo
Panalisi minorita dell'uomo, che riecheggia sempre motivi ago-
stiniani (*1); in esse I'uomo riafferma la sua filiazione da Dio, carita
somma, volonta somma; grazie ad esse, il cui processo formativo
si genera nell’autonomia dello spirito, I'uvomo conclama il proprio
distacco metafisico dal mondo e la propria liberta sul mondo.

Cio che preme ai nostri maestri & 'affermazione della dignitas
eminentiae della persona, che sard tanto piu piena e solidamente
fissata quanto pilt sard costruita come nozione analogica della
dignitas summa della Divinitd (32). E da qui che nasce 'attenzione

analogiqgue de dominium et le drvoit de propriété, ibidem, XX (1931); ID., Notes de
lexicographie philosophique médidvale. Potestas procurandi et dispensandi, ibidem,
XXIII (1934).

(®Y) Sul primato della carita, cfr. C. GUMBINGER, The Primacy of Charily in
Jranciscan Theology, in Franciscan Studies, N.S., III (1943). Sul volontarismo
francescano, C. O’'DoNNELL, Voluntavism in franciscan Philosophy, in Franciscan
Studies, N.S., II (1942).

(3?) Una diligente raccolta di testi bonaventuriani in proposito offre F. Da
Popr1, Essenza e potestd analogica del libevo arbitrio in San Bonaventura, in Lau-
ventianum, VI (1965), in particolare p. 304 ss. Nel pensiero di Bonaventura (e
francescano in genere) l’analogia ha (come esattamente rileva E. GiLsoN, La phi-
losophie de Saint Bonavewture, Paris, 1924, p. 225) «une signification unitive »,
il che serve a puntualizzare la sua diversitd dall’analogia nel sistema di Tommaso,
la quale ha, al contrario, «une signification séparatrice». Nota acutamente lo Gilson
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per il problema della liberta, giacché 'nomo pud pretendere di
concorrere ad un grado di eminenza e di dignita sul creato soltanto
se si riesca ad affermare quale sua caratteristica essenziale quella
stessa del modello increato, e ciod la libertd; e il problema della
liberta del soggetto non pud non identificarsi con quello della sua
dignita. _

E questo il tema pitt alto, ed anche il piti insistente, della specu-
lazione francescana, attraverso il quale si opera la sutura tra le
generali premesse teologiche ora accennate e una certa costruzione
sociologica che si va delineando proprio nell’analisi francescana
della liberta umana.

Per Tommaso causa prima della liberta & 'autocoscienza; per
i francescani — in un processo di sempre maggior chiarificazione
che da certe ambivalenze bonaventuriane giungera alle soluzioni
nette e rigorose dell’Olivi (3%) — la liberta & anzitutto 'autodeter-
minazione della volonta (34). I1 volontarismo latente a tutta la
speculazione minorita si dichiara, diventa una scelta concreta; il
conclamato primato della volontad si traduce in una concezione
della liberta umana assolutamente tipica.

Abbiam detto che il fondamento della personalita del singolo
¢ nella volonta e che in questa & la radice della liberta; che anzi

che «a l’'analogie augustinienne qui relie, rattache cherche toujours des comimu-
nautés d’origine pour assigner des ressemblances de parenté, Saint Thomas oppose
I’analogie aristotelicienne qui sépare, distingue, confére aux étres créés une sub-
stantialité et une suffisance relatives en méme temps qu’elle les exclut définiti-
vement de I’étre divin ».

(3%) L’impostazione volontaristica della scuola francescana — naturale con-
seguenza della impronta data da S. Francesco all’Ordine — & un dato non discu-
tibile. Certo & che la scuola non si presenta a noi come un monolito: I'insegna-
mento bonaventuriano fa consistere il libero arbitrio principalmente nella vo-
lonta (cfr. O. LotTIN, Psychologie et morale aux XIle et XIIIe siécles, T. 1. Pro-
biémes de psychologie, Gembloux, 19572, p. 174 ss., ma soprattutto p. 179), ma gia
nei discepoli di Bonaventura — ad esempio in Giovanni Peckham — e poi in Pie-
tro Olivi la libertd & vista come prerogativa esclusiva della volonta (si vedano
F. SiMowNcIoLl, Il problema della libertd umana in Pietro di Giovanni Olivi e Pietro
de Trabibus, Milano, 1956, passim ma soprattutto pp. 29-30, e BETTONI, Le dof-
trine filosofiche di Piev di Giovanni Olivi, cit., p. 399 ss., ma particolarmente p. 416).

(3%) LorTIN, Psychologie et movale, cit., pp. 174 € 176; SiMoNcIoL1, Il problema
della liberta,