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Norme e criteri redazionali

L’Autore di un’opera o di un articolo citato in nota va riportato
con l’iniziale del nome precedente il cognome in maiuscoletto (es.:
A. GELLIO); I'iniziale del nome e il cognome di piu Autori di un’o-
pera o di un articolo vanno separati da una virgola (es.: A. GELLIO,
M. Biancur).

I1 titolo di un’opera o di un articolo va riportato in corsivo; la par-
ticella “in” che precede il titolo di un’opera collettanea, di un di-
zionario, di una rivista, anch’esso in corsivo, va invece riportata
in tondo (es.: A. GELLIO, La simulazione nel matrimonto, in Rivista
giurtdica, ...). L’abbreviazione del titolo di una rivista ¢ facolta-
tiva, purché sempre coerente all’interno del testo. Il titolo di un
contributo o di un’opera va citato per esteso la prima volta; per le
successive citazioni I’abbreviazione é facoltativa, purché sempre
coerente all’interno del testo.

L’indicazione del luogo e dell’anno di pubblicazione vanno in ton-
do, separati da una virgola (es. Modena, 2004).

L’indicazione del numero e delle parti di una rivista vanno inserite
in tondo dopo I’anno di edizione. E obbligatoria se ogni numero o
parte ha una numerazione di pagina autonoma (es.: Foro it., 2011,
I, c. 2962 ss.); se invece i numeri o le parti di una rivista seguono
una stessa numerazione progressiva I'indicazione del numero o del-
la parte in tondo dopo I’anno di edizione & facoltativa (es.: Archivio
giuridico, 2012, 2, p. 58 ss.).

L’indicazione del numero della o delle pagine/colonne citate nel-
la nota deve essere preceduta da “p.” (pagina) o “pp.” (pagine)
oppure da “c.” (colonna) o “cc.” (colonne); mentre, se le pagine
proseguono oltre quella citata, si fa seguire “ss.” (es.: A. GELLIO, La

stmulazione nel matrimonio, in Rivista giuridica, 2011, 1, p. 81 ss.).

Le abbreviazioni “cit.” e “loc. cit.”, indicative di opere gia citate,
vanno in tondo dopo il titolo o una parte del titolo in corsivo; men-
tre va in corsivo I'abbreviazione “op. cit.”, indicativa di un titolo
di volume o di un articolo gia citato (cosi come la particella “ivi”):

“op. cit.” si puod usare se di un Autore ¢ citata una sola opera.



Il numero di edizione dell’opera va indicato in apice dopo ’anno di
pubblicazione (es. 2010%).

L’Editore non va citato per le opere italiane; puo essere citato per
quelle antiche o straniere.

Uso delle virgolette: per riportare in tondo brani di autori o il testo

di disposizioni normative: «......... » (caporali); per riportare cita-
zioni interne ad altre citazioni: “......... ” (doppi apici); 'uso degli

L .. ) s o - . .
apicisingoli‘......... ¢ possibile soltanto per evidenziare con enfasi

concetti o espressioni particolari.

Le parole straniere vanno in corsivo, eccetto quelle entrate nel lin-
2

guaggio corrente. Le citazioni tra virgolette a caporale in lingua

straniera vanno in tondo.

Capoversi a rientrare all’inizio di ogni nuovo paragrafo.

L’indicazione dell’abbreviazione “vol.” (seguito da numero roma-
no) e del vocabolo “tomo” (seguito da numero arabo) sono facolta-
tive, purché sempre coerenti all’interno del testo (es. T. T1z1s, voce
Potesta dei genitori, in Dizionarto giuridico, vol. XIV, Roma, 2000,
p- 113 ss.).

L’abbreviazione di nota va in tondo: “n.” o “nt.”.

Per opere di piu autori: titolo dell’opera in corsivo seguito, dopo la
virgola, dal nome o dai nomi dei curatori in maiuscoletto separati
da una virgola, laddove vi siano (es.: Le socteta, a cura di T. Tiz1s,
A. GeLLIO, Roma, 2011).
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Mario Caravale

STORIOGRAFIA GIURIDICA E METODO:
QUALCHE NOTA"

1. L'impostazione metodologica degli studi di storia del di-
ritto medievale e moderno ha vissuto a partire dalla meta del
secolo XIX una ricca ed articolata evoluzione in rapporto con
quelle da un canto della scienza giuridica, dall’altro della sto-
riografia politico-sociale. Una evoluzione che in questa sede
puo essere indicata soltanto in termini estremamente som-
mari.

S1 puo iniziare il discorso ricordando che subito dopo 1'Uni-
ta d’Italia la storia del diritto stento a trovare precisa defini-
zione e adeguata collocazione all'interno dell’ordine degli stu-
di di giurisprudenza. La disciplina era infatti necessariamen-
te legata al periodo dell’antico regime, al periodo, cioe, che il
nuovo ordine giuridico nato con lo Stato sovrano inaugura-
to dalla Rivoluzione francese e con i codici condannava come
regno della confusione, della molteplicita e contraddittorieta
delle fonti e delle istituzioni, dell'incertezza della giustizia, I'e-
satto opposto della nitidezza, chiarezza, certezza che il diritto
aveva finalmente e definitivamente conquistato. Pertanto pri-
ma di riconoscerle una propria individualita e una funzione
significativa nella formazione culturale degli studenti si pre-
feri vederla come momento propedeutico ai veri e propri studi
giuridici e quindi leggerla come parte della Introduzione agli
studi giuridici.

Un significativo contributo alla maturazione della discipli-
na venne, comunque, dalla diffusione della scuola storica ed
in particolare dell’'opera di Savigny che presentava il diritto
medievale come prosecuzione del diritto romano e la scienza
giuridica di glossatori e commentatori in immediata continui-

* Contributo sottoposto a valutazione.
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ta con la giurisprudenza romana. L'influenza dell'impostazio-
ne di Savigny ebbe come conseguenza primaria I'identificazio-
ne della storia giuridica postromana con il Medioevo, il perio-
do in cui particolarmente significativo era stato il contributo
di originalita della dottrina giuridica, la quale aveva saputo
adeguare 1l diritto romano ad una realta sensibilmente diver-
sa da quella del mondo antico. Dalla stretta, inscindibile, con-
nessione con il diritto romano, la disciplina usciva nobilitata e
poté trovare anche in Italia una propria adeguata collocazione
nel quadro degli studi giuridici.

Peraltro il contributo della scuola storica non si limitava a
Savigny: particolarmente ricca era anche la corrente germani-
stica che guardava alla tradizione fondata sugli ordinamenti
originari dei popoli germanici ed evoluta, dopo lo stanziamen-
to di questi ultimi nelle terre dell’antico Impero di Roma, nel-
la ricca messe di consuetudini popolari e locali. Sensibili alle
suggestioni culturali di questi indirizzi della scuola storica, gl
studiosi italiani condivisero I'identificazione della storia giuri-
dica postromana con il solo periodo medievale, si impegnaro-
no nella ricostruzione e nell’analisi di testi ancora inediti del-
le opere dei giuristi, avviarono nuove ricerche sul pensiero in-
novativo della dottrina medievale, contribuirono alla pubbli-
cazione della vastissima documentazione relativa alla concre-
ta vita sociale delle comunita medievali, pubblicazione in cui
centri di ricerca, come le numerose Societa di storia patria,
erano innanzi tutto impegnati e che forniva preziose testimo-
nianze delle variegate consuetudini seguite dalle medesime
comunita. E fu proprio sulla lettura di dette consuetudini che
tra la fine del secolo XIX e I'inizio del successivo si apri tra gli
studiosi italiani un primo dibattito metodologico: da una par-
te erano quelli che, come Federico Schupfer, ritenevano che gli
usi seguiti dalle comunita italiane, soprattutto nell’area cen-
tro settentrionale della penisola, erano stati plasmati preva-
lentemente dalla tradizione popolare dei conquistatori germa-
nici la quale avrebbe emarginato la tradizione delle vinte po-
polazioni romane; dall’altra quelli che, come Nino Tamassia,
sostenevano, al contrario che era stata proprio quest’'ultima a
prevalere in virtu della sua superiore razionalita e spirituali-
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ta, riuscendo a plasmare il diritto dei vincitori. L’analisi del
concreto diritto vigente nelle comunita medievali italiane, co-
munque, non si fermo a questo dibattito: alcuni storici del di-
ritto, affascinati dalle aperture della storiografia positivista,
indirizzarono la loro attenzione alla ricostruzione delle condi-
zioni socio-economiche delle comunita medievali, delle forme
organizzative e produttive delle stesse. Si tratta di un indiriz-
zo metodologico di particolare interesse, che trovo in Giusep-
pe Salvioli il suo esponente piu prestigioso.

Nel corso degli anni ’80 del secolo XIX, poi, la scienza giu-
ridica italiana aderi nella sua stragrande maggioranza all'in-
dirizzo metodologico teorizzato dalla scuola pandettistica che
aveva avuto la sua definizione piu completa da parte della dot-
trina germanica. Questo nuovo indirizzo leggeva 'ordinamen-
to giuridico come un sistema unitario nel quale le singole nor-
me trovavano un comune fondamento in concetti e principi
omogenei ed erano, percio, tra loro in rapporto logico razio-
nale, fondamento e rapporto che consentivano la soluzione di
ogni singolo caso attraverso un ragionamento chiaro e scienti-
ficamente lineare. La lettura dell’ordinamento giuridico come
un sistema teorico aveva 'immediata conseguenza di liberarlo
da ogni rapporto con concrete realta sociali: il diritto era visto
come un insieme esclusivamente logico, dogmatico ed astrat-
to, rinvenibile in ogni tempo ed in ogni societa. Ed era il di-
ritto privato ad offrire il paradigma primario di detto sistema
teorico, con le sue norme ordinate in istituti e coordinate tra
loro in maniera organica e razionale: gli altri settori del dirit-
to a detto sistema civilistico guardavano per costruire il pro-
prio sistema. A sua volta il sistema di diritto privato si avva-
leva di un insostituibile archetipo, quello costituito dal diritto
romano. Ne derivava una innovativa lettura di quest’ultimo,
una lettura che escludeva ogni attenzione all’evoluzione stori-
ca della disciplina, identificava sostanzialmente il diritto ro-
mano con le sole norme civilistiche, per quest’ultime rompeva
il legame tra momento sostanziale e momento processuale e
presentava detto diritto privato come articolato esclusivamen-
te nella categoria dell’istituto.
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La Pandettistica, dunque, esaltava il significato della
scienza romanistica e della sua funzione nella formazione del
giurista. Non favoriva certamente la storiografia del diritto
medievale che si occupava di realta giuridiche molteplici, con-
traddittorie, asistematiche. In questa nuova temperie cultu-
rale alcuni storici del diritto cercarono di trovare un proprio
spazio condividendo da un canto 'impostazione pandettisti-
ca e volgendo, dall’altro, la loro ricerca alla ricostruzione delle
novita intervenute nella disciplina degli istituti civilistici dal-
la fine dell'Tmpero romano all’eta dei codici. E per questo moti-
vo che si comincio a parlare di diritto intermedio, quello, ciog,
intercorso tra la compilazione giustinienea e la codificazione
napoleonica. Gli storici che seguirono una tale impostazione
riconoscevano che l'ordinamento giuridico trovava nel dirit-
to civile il suo momento piu autenticamente razionale e siste-
matico, che detto diritto civile si era sempre articolato, dall’e-
ta romana a quella contemporanea, in istituti immutabili nel-
la sostanza e diversi solo nella disciplina, la quale era neces-
sariamente dipendente dalla realta politica, economica e cul-
turale di ogni epoca. Espressione di tale indirizzo metodologi-
co sono 1 numerosi manuali di storia del diritto privato, come
quello di Cesare Nani, nei quali per ogni istituto disciplinato
dal codice civile 1865 la normativa romana era seguita dalle
novita introdotte nel periodo successivo e, infine, si dava con-
to di quanto i codificatori avevano conservato di una tale lun-
ga tradizione.

La codificazione napoleonica aveva spezzato I'unita tradi-
zionale dello ius, disciplinando separatamente il diritto civile,
il penale, 1l commerciale, il processuale civile e i1l processuale
penale. E su questa impostazione la scienza giuridica ottocen-
tesca aveva individuato uno spazio, distinto dagli altri settori,
per il diritto pubblico. All’evoluzione conosciuta da quest’ul-
timo dopo la fine dell'Tmpero romano indirizzarono le loro ri-
cerche alcuni storici del diritto. L‘impostazione metodologica
di questi studi si segnala per 'adesione all'indirizzo prevalen-
te nella storiografia politica e certamente in linea con la lettu-
ra pandettistica, quello, cioe, che vedeva lo schema dello Sta-
to sovrano — nato con la Rivoluzione francese, unico legittimo
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titolare della superiore potesta, fonte esclusiva del diritto e di
ogni inferiore autorita — in tutti gli ordinamenti del passato:
ne derivava che ogni soggetto qualificato nelle fonti con il ti-
tolo di imperatore, re, duca, marchese, barone, ecc., era accre-
ditato di un potere della medesima natura di quella dello Sta-
to sovrano. La pluralita degli ordinamenti giuridici originari,
nati spontaneamente dalle concrete necessita organizzative,
difensive, produttive di comunita e popolazioni venne comple-
tamente disconosciuta, mentre era unanimamente condivisa
I'idea secondo la quale anche nel mondo medievale ogni for-
ma di diritto era legittima solo in quanto decisa o concessa o
tollerata dal titolare della sovranita, ogni autorita era vigente
perché da quest’ultimo legittimata o sopportata, il vero dirit-
to era quello della legge, dell’ordine, cioe, disposto dal sovra-
no. B un’impostazione, questa, che si rinviene, ad esempio, nel
manuale di Federico Ciccaglione, nel quale la storia del diritto
civile e distinta da quella del diritto pubblico e questultimo ¢
incentrato sul ruolo del titolare della sovranita.

L’affermazione del metodo pandettistico in Italia si espres-
se tra la fine del secolo XIX e I'inizio del successivo nella defi-
nizione in forma di sistema di ciascun settore del diritto, dal
diritto penale al commerciale agli stessi diritti processuali e
al diritto amministrativo. L'unica disciplina dell’ordine di stu-
di di giurisprudenza che manteneva una sostanziale asiste-
maticita era la storia del diritto. I suoi cultori continuavano
ad interessarsi in modo sostanzialmente esclusivo del mondo
medievale, ne accrescevano la conoscenza con edizioni di fon-
t1 manoscritte, ma non facevano progressi significativi nel col-
loquio con 1 giuristi positivi. Prevaleva allora l'idea che solo
configurandola a sistema, la materia di studio poteva essere
accreditata come scienza: e tale qualificazione, unanimamen-
te riconosciuta ad ogni disciplina del corso di giurisprudenza,
tardava ad essere estesa alla storia del diritto medievale pro-
prio per la difficolta di riconoscerle profili sistematici.

2. Questa situazione venne modificata negli anni ’30 da

Francesco Calasso, il quale formulo un’idea unitaria del di-
ritto medievale che offriva una lettura omogenea e sistemati-
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ca della pluralita di fonti e di norme. L’elemento unificante di
detta pluralita era costituito, a suo parere, dal Sacro Romano
Impero, diretto erede di quello dell’antichita, che da quest’ul-
timo si distingueva perché al carattere temporale aggiungeva
quello spirituale e religioso. Secondo Calasso, la dottrina giu-
ridica medievale aveva teorizzato come diritto proprio dell'Im-
pero il diritto romano giustinianeo, ne aveva elaborato una
lettura innovativa che lo rendeva utile per la disciplina del-
la societa contemporanea e lo aveva affiancato all’altro diritto
universale, quello canonico: due diritti universali, corrispon-
denti alla natura bifronte dell'Impero medievale tendenzial-
mente universale, due diritti che pur avendo ciascuno un pro-
prio ambito di applicazione — il romano competente per le que-
stioni temporali, il canonico per le materie spirituali — erano
tra loro inscindibilmente legati, cosi come lo erano i due aspet-
ti dell'Impero. Una simbiosi tra i due diritti universali che
consentiva di colmare le lacune dell'uno ricorrendo alle norme
dell’altro. Diritto romano e diritto canonico, nell'interpretazio-
ne creativa della dottrina, costituivano, allora, 'utrumque ius,
il diritto comune a tutti 1 popoli dell'Tmpero.

Diritto comune, pero, non diritto unico, perché il diritto ro-
mano canonico non era il solo vigente. L'Impero medievale,
infatti, si distingueva nettamente dallo Stato contemporaneo
che aveva eliminato i tradizionali ordinamenti particolari e
con loro ogni diaframma tra i cittadini e sé stesso. Al contra-
rio, 'ITmpero medievale si sostanziava della molteplicita di or-
dinamenti e di realta particolari delle sue regioni: di conse-
guenza, il diritto romano canonico si proponeva come comu-
ne a tutti i diritti degli ordinamenti e delle realta particolari,
gli iura propria, e con loro aveva stabilito precisi rapporti. Se-
condo Calasso tra il diritto comune romano canonico e gli iura
propria vigeva un’ordinata gerarchia di fonti, secondo la quale
dal diritto dell'ordinamento piu piccolo si saliva gradualmente
a quello dell'Tmpero universale. Di modo che 1 giudici attivi in
un Comune dell'Ttalia centrosettentrionale risolvevano le ver-
tenze loro sottoposte applicando innanzi tutto le norme degli
statuti cittadini, ove queste non avessero disciplinato il caso
in esame rivolgendosi alle consuetudini vigenti nel territorio
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in cui il Comune si trovava e, se nemmeno tra queste avessero
rinvenuto la norma adatta, richiamandosi al diritto comune;
mentre 1 giudici delle corporazioni prima di prendere in esame
lo statuto comunale dovevano ricercare la norma nello statu-
to corporativo. Dal canto loro i giudici attivi in una citta dell’l-
talia meridionale, appartenente al Regno di Sicilia, prima di
passare alle norme di diritto comune, dovevano verificare I'e-
sistenza di una legge regia che aveva natura di disciplina ge-
nerale per tutti gli abitanti del regno.

La tesi formulata da Calasso aveva, quindi, 'indubbio pre-
gio di presentare il diritto dell’eta medievale come unita orga-
nica e, quindi, di assegnargli natura di sistema. Certamente
si trattava di un sistema diverso da quelli riguardanti il dirit-
to romano e 1 singoli settori del diritto positivo, perché sistema
di fonti pitu che di norme. Comunque si trattava di un sistema
che permetteva una lettura unitaria e razionale della molte-
plicita e consentiva, di conseguenza, di riconoscere anche alla
storiografia del diritto intermedio un valore scientificamente
apprezzabile. Un sistema che, legato strettamente all'Impero
medievale, aveva conosciuto, a detta di Calasso, una significa-
tiva evoluzione quando, con la formazione dei regni nazionali
in eta moderna, quell’ Impero era entrato in crisi. Ma anche in
eta moderna aveva continuato ad esistere. E lo aveva fatto so-
prattutto in virtu della permissio del singolo sovrano, divenu-
to ormai unica fonte del diritto.

Né il contributo di Calasso alla revisione metodologica del-
la disciplina si limito alla costruzione del sistema medievale.
Si ¢ detto prima che un impulso importante allo studio del-
la dottrina medievale era venuto da Savigny, il quale 'aveva
letta come mera continuazione della giurisprudenza romana.
Calasso contesto questa idea: a suo parere il diritto medievale
presenta una propria individualita distinta e diversa da quel-
la del diritto romano in quanto espressione di una cultura re-
ligiosa sconosciuta al mondo antico, una cultura ricca di equi-
ta, giustizia, fraternita, moralita che conferivano una nuo-
va essenza spirituale alle norme laiche di Roma. Sotto que-
sto aspetto, allora, I'esperienza medievale costituiva, a detta
di Calasso, un insegnamento anche per il presente perché evi-
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denziava l'inscindibile vincolo tra norma giuridica formale ed
eticita sostanziale: un vincolo che — Calasso lo mise in risalto
nella sua prolusione romana del 1946 — era stato smarrito ne-
gli anni bui del totalitarismo e che il nuovo ordinamento de-
mocratico doveva ripristinare e consolidare.

3. Calasso, dunque, si rifaceva all'impostazione metodolo-
gica del neoidealismo crociano. E alla scuola di Croce si ispi-
rarono sin dagli anni 30 anche altri due storici del diritto,
Giovanni Cassandro e Bruno Paradisi. Nessuno dei due, co-
munque, fu particolarmente attratto dalla visione sistemati-
ca di Calasso. Il primo volse la sua attenzione soprattutto al-
la concreta realta sociale della quale le sue approfondite ricer-
che archivistiche offrivano ampia testimonianza. Il suo inte-
resse per la vita concreta del diritto si espresse in particolare
nell’analisi degli usi vigenti nelle comunita medievali dell’'Tta-
lia meridionale, nei quali piu consistente si palesava la tradi-
zione di diritto romano e che al contempo erano diretta espres-
sione della complessa e difficile vita produttiva di quelle socie-
ta. Usi che Cassandro vedeva, pertanto, come esempio signifi-
cativo del fenomeno per cui la norma astratta si fa disciplina
viva e concreta, diventa diritto riconosciuto ed accolto da tutti
1 componenti delle comunita. E proprio questo diritto ‘viven-
te’ — quello che invera nella realta storica la norma giuridica
e che Cassandro definiva con I'espressione ‘lex cum moribus’ —
doveva costituire, a suo parere, 'autentico oggetto di indagine
dello storico giurista, dato che in esso si realizzava quell’'unita
di universale e di particolare che I'insegnamento crociano in-
dicava come essenziale per la conoscenza del passato. Dal can-
to suo Bruno Paradisi dedico le sue ricerche soprattutto allo
studio della dottrina medievale, mettendone in rilievo 1 rap-
porti con il pensiero filosofico a lei contemporaneo e con il piu
generale clima culturale della medesima epoca, con risultati
di significativa originalita che da un canto sottolineavano la
piena originalita del pensiero giuridico medievale rispetto a
quello della dottrina romana, dall’altro evidenziavano di quel
pensiero momenti e contenuti fino ad allora trascurati dalla
storiografia giuridica.
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Su posizioni diverse, invece, si colloco Guido Astuti. Affa-
scinato dalla chiarezza e dalla limpidezza delle costruzioni
dogmatiche della romanistica e della civilistica, Astuti sin da-
gli anni '30 adotto un metodo che si pud definire storico-dog-
matico e che si avvicinava a quello che negli stessi anni era se-
guito tra 1 romanisti, ad esempio, da Giuseppe Grosso. Secon-
do tale metodo, in ogni epoca la dottrina giuridica aveva defi-
nito un sistema teorico unitario alla luce del quale interpreta-
va 1 problemi giuridici concreti in maniera ordinata e coeren-
te: lo storico del diritto, pertanto, aveva il compito di ricostrui-
re un tale sistema e di cogliere la sua evoluzione nel tempo. I1
contributo di Astuti si espresse anche sotto un altro aspetto:
mentre fino ad allora la storia del diritto intermedio si era fo-
calizzata essenzialmente sull’eta medievale, egli supero que-
sti confini temporali, aprendo l'analisi della dottrina di eta
moderna con un approfondito studio su Alberico Gentili.

Dalla meta del secolo scorso, poi, I'impostazione metodo-
logica della Pandettistica comincio a sgretolarsi: e fu innanzi
tutto il diritto civile a mostrare le crepe di una lettura siste-
matica e unitaria che sempre meno risultava riconducibile al-
la crescente molteplicita delle leggi speciali, alla loro frequen-
te disorganicita, alla loro non rara contraddittorieta interna.
E di conseguenza si attenuo gradualmente 'ansia di plasma-
re gli studi di ciascun settore del diritto nella forma di un si-
stema. In questo nuovo clima culturale anche la proposta di
Calasso comincio a perdere vigore e ad essere oggetto di rilie-
vi critici. K stato osservato, ad esempio, che le fonti attesta-
no l'espressione utrumque ius non gia nel senso di un diritto
comune dell'Impero, ma solo per indicare un corso di studi in
cui materie civilistiche si affiancavano alle canonistiche (Le-
gendre), che 1 giuristi medievali non avevano consapevolezza
di operare in un ordinato sistema di fonti, ma si rivolgevano ai
testi giustinianei e canonistici solo quando li ritenessero utili
per la soluzione di casi concreti e di conseguenza scartavano
tutte le norme di quei testi che apparivano superate (Astuti),
che la natura di diritto comune si puo riconoscere al solo dirit-
to romano, non al canonico, il quale si sarebbe limitato a defi-
nire la disciplina giuridica della Chiesa universale di fronte a
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quella delle Chiese nazionali (Cassandro), che I'idea di dirit-
to comune € presentata da Calasso in termini contraddittori,
prima come sistema legislativo, poi come un fatto spirituale
(Grossi), che lo stretto legame tra Impero medievale e diritto
comune ha la conseguenza di leggere tale diritto come diritto
sostanzialmente territoriale, vigente nelle sole regioni euro-
pee rientranti nell'Impero, mentre in realta il diritto canonico
era seguito anche in Paesi, come la Francia e I'Inghilterra, che
non vi erano compresi, mentre il diritto romano non venne re-
cepito per tutto 1l Medioevo in Germania che pure costituiva il
nucleo dell'Tmpero stesso (Caravale).

Peraltro il tema della sistematicita del diritto medievale e
moderno non appassionava piu gli storici del diritto. L’atten-
zione fu concentrata sulla ricchissima dottrina del periodo in-
termedio, ormai definitivamente intesa come pienamente ori-
ginale rispetto alla romana, con studi che ne approfondivano
1 contenuti e ne analizzavano le formulazioni su singoli pro-
blemi giuridici o che si dedicavano alla ricostruzione filologi-
camente corretta di testi ancora inediti. Tra gli allievi diretti
di Calasso Ennio Cortese, dopo uno studio affascinante e ol-
tremodo ammirevole per la ricchezza della dottrina esamina-
ta dedicato alla norma giuridica, si € impegnato in una meri-
tevole opera di edizione di fonti giuridiche medievali e di defi-
nizione del contributo dei maggiori giuristi dello stesso perio-
do, opera che ha arricchito sensibilmente le nostre conoscen-
ze. Edizione di testi inediti e analisi originali di fonti dottri-
narie segnano anche l'opera scientifica di un altro allievo di
Calasso, Manlio Bellomo, 1 cui studi sull’'organizzazione delle
universita — gli Studi — medievali sono di spiccata originalita.
Raffinata ricostruzione filologica di testi giuridici e loro cor-
retta interpretazione, che rivede, corregge e approfondisce let-
ture precedenti, segna anche la vasta produzione di Domeni-
co Maffei, allievo di Giovanni Cassandro, che da solo, insieme
con Ennio Cortese o con altri studiosi ha fornito un insostitu-
bile contributo di erudizione, essenziale per la conoscenza del
pensiero medievale.
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4. Questo indirizzo impegnato soprattutto nello studio e
nell’edizione di fonti manoscritte € stato oggetto di critiche da
parte di altri storici del diritto 1 quali lo hanno accusato di un
eccessivo impegno filologico e paleografico che finiva per tra-
scurare la trattazione di questioni di diritto, con la conseguen-
za di affievolire il colloquio con i cultori del diritto positivo e
presentare la storia giuridica come materia di mero antiqua-
riato. Tra le voci cirtiche che si sono levate contro detto indi-
rizzo si puo ricordare quella di Aldo Mazzacane, il quale in un
lungo saggio apparso su Studi storici nel 1976 volle richiama-
re gli storici del diritto a concentrare la loro ricerca su concre-
ti problemi di diritto, a riallacciare il discorso con 1 giuristi po-
sitivi 1 quali, a suo parere, potevano anche apprezzare le raf-
finatezze filologiche come parte di una comune tradizione giu-
ridica, ma le vedevano di fatto come del tutto estranee ai loro
studi. Mazzacane inoltre volgeva le sue critiche anche a quel-
le ricerche che si occupavano della dottrina di eta medieva-
le e moderna. Rilevava, infatti, che questa secolare dottrina,
formulata a partire dalla scuola dei glossatori fino alla vigilia
della codificazione napoleonica, era generalmente letta come
espressione di un’unica, uniforme, immutabile cultura: a suo
giudizio, invece, lo storico del diritto era chiamato ad inter-
pretare le idee esposte da ciascun giurista del passato alla lu-
ce della cultura prevalente nel suo tempo e nel suo Paese, dei
contemporanei indirizzi filosofici, dei concreti problemi vissu-
ti dalla societa in cui viveva. Si tratta di un rilievo di grande
interesse, che riprendeva suggestioni del'umanesimo giuridi-
co e che sollecitava ad una piu appropriata lettura del pensie-
ro dei singoli autori e ad una piu attenta considerazione dell’e-
voluzione storica della scienza giuridica. Resta, comunque, da
tener presente che I'eta moderna ¢ caratterizzata anche dal-
la ricca produzione di trattati giuridici, dedicati a singoli pro-
blemi, a singoli contratti, e che tali trattati raccoglievano in
forma unitaria le numerosissime opinioni che a partire dal-
la glossa fino alla compilazione del trattato stesso erano state
formulate dalla giurisprudenza su ogni aspetto, anche mini-
mo, del problema oggetto dell’'opera: e a detti trattati i giudi-
ci ricorrevano per le loro sentenze, scegliendo in piena liberta
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una delle tante interpretazioni, anche quelle piu risalenti, in-
terpretazione che, di conseguenza, finiva per costituire in quel
momento il diritto vigente.

Non sono soltanto questi, comunque, gli spunti metodolo-
gici che segnano la storiografia giuridica degli ultimi decenni.
Ne indichero alcuni tra quelli che mi sembrano piu evidenti.

Innanzi tutto il monopolio medievale della ricerca storico
giuridica risulta definitivamente infranto. Dai primi rari stu-
di degli anni 60 — tra 1 quali mi limito a ricordare le opere
di due allievi di Calasso, Giuliana D’Amelio sull’illuminismo
giuridico, Carlo Ghisalberti su Gravina e poi sulle costituzioni
giacobine — si e passati ad un vastissimo e crescente numero
di ricerche non soltanto sull’eta moderna ma anche su quella
contemporanea: ed € su quest’ultima, in particolare, che mol-
t1 studi storico-giuridici — seguendo un indirizzo fortemente
diffuso nella storiografia politica, economica, sociale — si vol-
gono negli ultimi anni. Tanto che i pit recenti manuali di sto-
ria del diritto non si limitano piu, come si faceva ancora sulla
meta del secolo scorso, al solo Medioevo, ma seguono I'evolu-
zione del diritto fino ai nostri giorni. Un’'impostazione, questa,
che ha, tra le altre, la conseguenza di spezzare in modo net-
to il legame tra la nostra disciplina e il diritto romano: non si
tratta piu della storia del diritto romano in epoca successiva
all’antica o della storia di un diritto che é radicato nel romano
e che dalla cultura medievale riceve una nuova, originale spi-
ritualita, ma della storia complessa e articolata del diritto vi-
gente in un lunghissimo periodo storico, articolato in epoche
tra loro diverse.

Un secondo aspetto da mettere in risalto e costituito dal
fatto che I'attenzione degli storici del diritto non € pit concen-
trata sulla dottrina e sul diritto italiano, ma si & volta anche
ad altri Paesi europei e occidentali. Tra gli allievi di Paradisi
Vincenzo Piano Mortari ha pubblicato studi di grande spesso-
re sul pensiero giuridico francese di eta moderna, mentre Aldo
Mazzacane ha dedicato importanti ricerche alla dottrina ger-
manica. E lo svincolamento dalla giurisprudenza italiana di
base romanistico-canonistica presenta anche un altro aspetto:
hanno trovato spazio crescente indagini sul pensiero giuridi-
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co e sulla realta istituzionale di singole realta italiane, ciascu-
na con una propria specificita: studi su Milano, su Napoli, su
Venezia, sulla Sicilia, sulla Sardegna, sulle terre della Chie-
sa, su Genova, sul Piemonte si sono affiancate a indagini sulla
giurisprudenza francese, tedesca, olandese.

Ancora. Il superamento dell'impostazione pandettistica ha
aperto la strada ad una revisione dell'idea secondo la quale
anche gli ordinamenti giuridici del passato dovevano essere
letti secondo i principi e le caratteristiche dell’ordine giuridico
dello Stato sovrano, quello nato dall’azione eversiva della Ri-
voluzione francese che aveva spazzato via una lunga, millena-
ria, tradizione. [ stato allora messo in evidenza che nel Me-
dioevo e nell’eta moderna la fonte primaria del diritto non era
la legge del sovrano, ma la consuetudine e I'interpretazione di
giuristi e giudici (Caravale), che la Rivoluzione e i codici napo-
leonici operarono una radicale cesura con il passato, perché al
tradizionale pluralismo delle fonti si sostitui il rigoroso moni-
smo della legge, il suo assolutismo giuridico (Grossi) e che, di
conseguenza, lo storico deve leggere il diritto di eta medievale
e moderna con criteri specifici legati alla concreta realta giu-
ridica, economica, culturale di quelle epoche. In particolare &
stato messo in evidenza che nel Medioevo domina la consue-
tudine — per Grossi espressione della fattualita naturale della
vita sociale, per me frutto delle condizioni economiche, difen-
sive, produttive delle comunita — e che tale consuetudine da
vita in modo diretto a ordinamenti giuridici spontanei e origi-
nari, 1 quali possono legarsi a specifiche realta territoriali, ma
possono anche configurarsi come insiemi di situazioni perso-
nali particolari; ordinamenti i quali non soltanto presentano
proprie norme giuridiche, ma definiscono anche proprie forme
di giustizia e proprie forme di governo. Compito dello storico,
allora, & quello di esaminare tali ordinamenti sia nella loro in-
dividualita, sia nel loro coordinamento in ordinamenti unitari
piu ampi. In questa complessa realta giuridica si espresse la
giurisprudenza, la quale si rivolse ai testi giustinianei ed al-
le raccolte canonistiche per inquadrare la prassi vigente nelle
categorie razionali da quelli definite o da lei stessa create sul
loro fondamento, al fine di conferire ordine e forza vincolante,
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creatrice certa di diritti e di corrispettivi doveri, ai rapporti in-
tersoggettivi nati nella concreta realta sociale. Un'impostazio-
ne metodologica, questa, che dovrebbe consentire una piu ade-
guata comprensione del diritto di eta profondamente diverse
da quella contemporanea.

Un’ultima annotazione. La crisi della Pandettistica ha
avuto la conseguenza di ridimensionare il ruolo della scienza
romanistica, non piu intesa come costruttrice dell’archetipo di
quel sistema teorico e dogmatico in cui ogni settore del diritto
positivo trovava ordine e coerenza, ma come scienza volta allo
studio di un diritto di decisiva importanza per la definizione
dei concetti giuridici e per tradizione del mondo occidentale,
ma sotto piu aspetti lontano dai problemi vivi della comples-
sa societa odierna. In questa nuova situazione i giuristi posi-
tivi hanno mostrato crescente interesse per il diritto di epoche
successive all’antica, soprattutto di quelle piu recenti, al qua-
le si rivolgono per meglio comprendere la disciplina attuale
tenendo conto dei suoi precedenti. Un tale indirizzo ha raffor-
zato il colloquio degli storici del diritto, soprattutto di quello
moderno e contemporaneo, con i giuristi e consolidato il ruolo
della disciplina nel quadro degli studi di giurisprudenza. In-
sieme con questi profili positivi, comunque, detto nuovo indi-
rizzo presenta il grave rischio di consegnare la disciplina ad
un ruolo meramente ancillare rispetto all'ordinamento odier-
no. Per evitare tale rischio credo sia indispensabile evidenzia-
re la peculiarita del passato rispetto al presente, leggere il di-
ritto non gia come immutato nel tempo nella sostanza e can-
giante esclusivamente nella disciplina, ma come realta stori-
ca in continua evoluzione nelle sue categorie e nelle sue for-
me essenziali.
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Abstract
Mario CARAVALE, Storiografia giuridica e metodo: qualche nota

Tra la fine dell’Ottocento e gli inizi del Novecento gli studi ita-
liani sul diritto di eta successiva all’antica si limitarono sostanzial-
mente al Medioevo: la giurisprudenza di questo periodo fu letta, sul-
la scia di Savigny, come diretta continuazione della romana, mentre
si discusse sulla prevalenza nelle consuetudini locali della tradizio-
ne romanistica o di quella germanica. Negli anni 30 un nuovo indi-
rizzo metodologico fu inaugurato da Calasso, il quale presento il di-
ritto medievale nella forma di un ordinato sistema fondato sul Sacro
Romano Impero e costituito dall’'utrumque ius, il diritto comune ro-
mano-canonico in rapporto dialettico con i diritti propri degli ordina-
menti particolari. Allievi di Croce, al pari di Calasso, furono anche
Cassandro e Paradisi, il primo interessato alla vita concreta del di-
ritto in cui la norma astratta si invera nella prassi, il secondo ai col-
legamenti tra scienza giuridica e pensiero filosofico. Su posizioni di-
verse era, poi, Astuti, seguace di un metodo storico sistematico, per il
quale in ogni epoca la dottrina aveva elaborato una lettura sistema-
tica del diritto, e studioso attento anche della dottrina di eta moder-
na. Nella seconda meta del secolo particolarmente ricco fu I'indirizzo
filologico che ha sensibilmente arricchito la conoscenza delle opere di
giuristi medievali e moderni, indirizzo che, comunque, ¢ stato critica-
to per eccessivo interesse erudito e per scarsa attenzione a problemi
giuridici. Dagli ultimi decenni del scolo scorso gli studi si sono andati
caratterizzando per un crescente interesse al diritto di eta moderna
e soprattutto contemporanea, per I'attenzione da un canto alla dot-
trina europea, dall’altro agli ordinamenti locali italiani, per il rifiuto
di adottare per il passato categorie giuridiche odierne, per un piu in-
tenso dialogo con 1 giuristi positivi.

Parole chiave: utrumque ius, pandettistica, filologia.

Mario CARAVALE, History of law and methodological approach:
some notes

Italian studies on post-Roman law were first dedicated to Me-
dieval age; juridical thought of this period was intended, according
to Savigny, as a direct continuation of Roman jurisprudence; in the
same time scholars discused about the predominance of Roman or
Germanic tradition in local uses. In the 1930s a new methodolog-
ical approach was inaugurates by Calasso, who interpreted medi-
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eval law as an organic and coherent system, founded on Holy Ro-
man Empire and constitued by utrumque ius — the roman canon law
— in dialectic relationship with local iura propria. As well as Calas-
so, Cassandro and Paradisi were scholars of Croce: Cassandro devot-
ed his studies to local customs where the abstract law becomes con-
cret rule, Paradisi to the connections between legal science and phil-
osophical thought. On different positions was Astuti who studied the
jurisprudence of each historical period as a theoretic system. In the
second half of XX century philological researches on medieval jurists
were strongly developed; they have been criticized by some scholars
for lacking of attention to legal problems. Most recent studies have
been characterized by an increasing interest in modern and contem-
porary law, by researches on European jurisprudence and on histo-
ry of Italian States, by the awareness that present legal principles
and categories are non fitted for the past, by a deeper dialogue with
positive jurists.

Key words: ius commune, filological research, theoretic system.
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